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RESUMO

O presente trabalho monografico possui o fito de analisar o fendmeno da criagéo e
aplicacdo do instrumento do contrato de namoro, analisando os impactos no ramo do
Direito de Familia, buscando apresentar as distingdes e suas repercussdes nos
cenarios familiares. Analisa também o ambito obrigacional, a partir da analise da
criacdo do contrato, visando compreender as possiveis interferéncias e
consequéncias no patriménio das partes envolvidas. Obtendo como base decisdes de
1° e 2° grau de jurisdicdo, trazendo a compreensao das leis ja instauradas no
ordenamento vigente. Nesse sentido, é estudado os critérios de formagao da familia,
apresentando os elementos e as distingbes essenciais de cada instituto, como o
casamento, a unido estavel e abordada os conflitos juridicos e sociais a partir do
reconhecimento da existéncia do namoro qualificado na sociedade. Ressaltando
assim, que o judiciario ndo se encontra uniformizado sobre a eficacia, existéncia e
validade do contrato de namoro, sendo reconhecido pelos diversos tribunais a
necessidade de analise da situagao fatica, frisando a realidade dos fatos no presente
momento de debate, buscando a concretizacdo do animus familiae.

Palavras-chave: Contrato de namoro; Unido estavel; Casamento; Patrimonio;
Reconhecimento; Distingdo; Animus familiae.
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1 INTRODUGAO

O direito de familia surge para versar sobre as relagdes amorosas/afetivas,
resultantes de companheirismo, fidelidade, vida conjunta, e entre outras
caracteristicas, formadas pelo ser humano ao longo da sua trajetéria nas sociedades,
possuindo o enfoque principal nas relacdes que consumam o animus familiae, por
meio da sistematizagdo normativa, revestida de regras e principios norteadores.

Dessa forma, o direito de familia é estruturado para regulamentar os
relacionamentos que possuem capacidade de producao de efeitos na sociedade,
buscando assim, a concretizacdo do ideal constitucional da imposicado da ordem
social. Além de buscar a ordem social e o bem-estar dos cidadaos, este ramo do
direito, compreende em sua esséncia a necessidade de impor protecdo da base
social, a familia.

Por outro lado, a sociedade vive em constante modificacado, instituindo
novos padrdes de costumes, relagdes afetivas e até mesmo alteragcdes na estrutura
de formagao familiar. Ao longo do tempo, o direito sofreu transformagdes conforme
tais evolugdes, podendo ser citadas: a desconstrucido social de fixagdo do direito de
poder patriarcal sob o matrimonio; implementacdo da unido estavel em seu texto
normativo; criacdo de instrumento permissivo para extingdo do vinculo matrimonial,
denominado de divorcio; fixagdo do entendimento de inconstitucionalidade do n&o
reconhecimento de casais homossexuais; autonomia de escolha entre os diversos
regimes patrimoniais, estabelecendo um regime geral com a auséncia da escolha etc.

Essas evolugdes apresentadas, sao preceitos fundamentais para produgao
de novos entendimentos e debates no ordenamento juridico. As inovagdes sociais
desafiam o judiciario a expressar seus posicionamentos e suas narrativas pré-fixadas,
buscando assim a criagdo de novos fundamentos e entendimentos variados, até o
momento da sua concretizacao.

A sociedade € movida por situacdes de fatos recorrentes, que irdo marcar
a realidade da época, a qual exprime o novo ou antigo funcionamento social.

Preliminarmente, quanto ao casamento e a uniao estavel, entende-se que

sao esferas de comunhdo de vida, surtindo efeitos no direito de familia com a
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finalidade de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, fixando
parametros de cuidados em cenarios possiveis de vulnerabilidade.

A partir dessa 6tica, o ordenamento se organizou em formalizar meios de
atuacdo que limitam a autonomia dos individuos que desejam formar familia,
pincipalmente na seara do casamento, determinando no Cédigo Civil de 2002 em seu
Livro 1V, Titulo I, Subtitulo |, e Capitulo | e seguintes, todas as normas que regem o
instituto. Ja a unido estavel também é reconhecida e protegida no mesmo codigo no
Titulo 11l ainda no Livro IV, visualizando a flexibilidade para a sua formacgéo, ja que o
legislativo fixa apenas uma norma com paragrafos essenciais para seu
desenvolvimento, mas utilizando a norma do casamento de forma supletiva.

No que tange a perspectiva do direito brasileiro de instituir uma entidade
familiar com requisitos flexiveis, com o objetivo de possibilitar liberdade de escolha
dos individuos para seguir ou ndo as formalidades do casamento, recai em uma
problematica atual social, a ampla liberdade dos relacionamentos iniciais de uma
possivel relagdo séria, 0 namoro, o0 qual passa a ter requisitos formadores iguais ou
parecidos com os da unido estavel. A partir disso, os casais de namorados que
detectam a fragilidade juridica em seus textos normativos, passam a formalizar os
seus relacionamentos em espécies de contratos, objetivando o ato de declaragéo,
além de consolidar clausulas de incomunicabilidade patrimonial no estagio que a
relacdo se encontra.

Nesse momento, apesar da existéncia de diversas modalidades de
relagdes amorosas presentes na sociedade, o presente estudo visa discutir a
modalidade do contrato de namoro, pretendendo desenvolver as distingdes com os
demais instrumentos ja estabelecidos e a aplicabilidade em conformidade com o
sistema juridico.

O presente trabalho tem como objetivo apresentar a pratica de instauragao
do instrumento contratual a partir da imposi¢cao de vontade e a sua funcao de fonte
reguladora das relagdes de namoro, apresentando o plano fatico, analisando assim
os entendimentos doutrinarios e resolucdes dos tribunais brasileiros acerca do tema,
pontuando os pertinentes impactos sociais e familiares.

Diante disso, surge a pertinéncia de dissertar sobre o tema no momento
em que esta pratica passa a influenciar os cenarios familiares e as esferas juridicas.

O direito de familia busca se ajustar para comportar as novas criagdes € manter os
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seus objetivos ja presentes ainda assegurados. As diversas mutabilidades nas
relacbes tronam-se objeto de estudo para compreensdo dos seus efeitos e impactos
individualizagbes e coletivos.

Desse modo, frisa-se a importancia dos posicionamentos juridicos sobre o
uso desse instrumento, reconhecendo ou ndo a sua validade, eficacia e existéncia
para producdo dos seus objetivos e formalidades expostas no contrato. Contudo,
pode-se adiantar que as decisdes juridicas demonstram instabilidade do tema,
apresentando conflitos juridicos sociais para sua concretizagao.

Nesse sentido, € necessario analisa-lo sob todas as 6ticas do direito e das
searas sociais que esse instrumento contratual atinge.

Ademais, o método de pesquisa cientifica que sera realizada ao longo
desse trabalho é o tipo bibliografico, haja vista que o presente estudo se baseia na
utilizagao de livros escritos por doutrinadores consolidados, jurisprudéncias fixadas no
ordenamento, artigos cientificos, compreensdo normativa, e outras fontes que
discorrem sobre o tema.

O presente trabalho tera o seu proximo capitulo dedicado a evolugao
historica do direito de familia no Brasil, definindo os primeiros conceitos sobre a
constituicdo da familia, buscando narrar a presenca do homem como chefe do
casamento e o seu poder de decisdo, bem como analise dos textos normativos
pregados sobre a tematica. Posteriormente, busca expressar as desconstrugdes
sobre o poder patriarcal, e a prevaléncia dos principios constitucionais para a vida
digna e a imposicao de relagdes reciprocas. Ademais, tratara das relagdes positivadas
no ordenamento e os principios norteadores das mesmas, por fim, &€ apresentado os
novos lacos afetivos constituidos na sociedade e suas definicdes.

No terceiro capitulo € desenvolvida a evolugao histérica da uniao estavel,
apresentando suas dificuldades de fixagcdo no ordenamento e suas caracteristicas.
Além disso, analisa as possiveis formas de criacdo dessa entidade, informando seus
elementos fundamentais para reconhecimento das mesmas, conclui-se apresentando
a impossibilidade de configuragéao desse instituto em relagdes poliamorosas

O quarto capitulo apresenta a teoria geral dos contratos, buscando a
compreensao historica nas mais diversas civilizagdes até a época atual, estuda
também a formacdo do contato, firmando os conceitos, seus pressupostos e os

requisitos necessarios para sua criagao.
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Ja no quinto capitulo, é apresentado o instrumento contratual abordado,
trazendo o seu conceito e suas caracteristicas. Em seguida, apresenta entendimentos
das correntes doutrinarias, compreendendo o objeto em questdo, busca também
inserir 0 estudo dos seus elementos de composigao, analisando a ilicitude do objeto
com a presenca de vicios em sua formacgao. Busca ainda apresentar, 0 momento do
seu surgimento, analisando a influéncia dos fundamentos juridicos contratuais e a
importancia do principio da autonomia de vontade em sua formacgao.

O sexto capitulo estudo o contrato de namoro, visando compreender o
papel do namoro na sociedade atual, abordando seus conceitos e sua atuagao, dessa
forma, expde as dificuldades enfrentadas pelo judiciario para esclarecer a distingdo
do objeto contratual com a unido estavel, comparando os elementos constitutivos e
distintivos. Apresentando ainda as divergéncias e a realidade de fato para o
reconhecimento, ressaltando ainda o desenvolver da independéncia feminina e a
funcao de protecao patrimonial.

Por fim, no sétimo capitulo, sera concluido o estudo, momento em que sera
opinado o uso do contrato de namoro, entendendo ou nio a sua possivel aplicacao e

se ha eficacia para producéao de efeitos no ordenamento juridico.



15

2 O DIREITO DE FAMILIA E SUA EVOLUGAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

No presente capitulo, sera discorrida a evolugdo historica da formagao de
familia, visando abordar o periodo de poder patriarcal e 0 momento de desconstrucao
do poder familiar no sexo masculino. Indicando o momento que a familia deve ser
constituida com reciprocidade do casal e esfor¢os mutuos.

Dessa forma, é apresentado leis revogadas que afirmam o poder patriarcal,
mas em contrapartida ha a exposi¢cao das normas vigentes que regulam a sociedade
atual, indicando o “poder” do matrimonio como ag¢ao conjunta, e ha referéncia aos
principios reguladores da familia.

Além dessa abordagem historica, o capitulo possui o intuito de aprofundar
as entidades familiares ja protegidas e firmadas no ordenamento juridico, indicando
0s seus respectivos institutos de extincdo do vinculo.

Esse estudo é guiado a partir de doutrinadores especialistas na matéria de
Direito de Familia e em consonéncia com a norma vigente. Ainda deve ser citado, o
breve estudo em relagdo aos novos tipos de relagcbes afetivas desenvolvidas na
sociedade, as quais ndo possuem reconhecimento juridico, mas ja se enquadram na

formacao social.

2.1. AEVOLUGAO DO DIREITO DE FAMILIA NA SOCIEDADE

Dentro da sociedade, a familia é a formagdo mais antiga que a compde,
podendo ser classificada como a primeiro grupamento de seres humanos. Vale
ressaltar que, a familia € vista como a primeira unidade de formacgao social, local no
qual os individuos passam a ter seus valores e ideais definidos, além de que, sao
desenvolvidos vinculos que passam por uma evolugédo, com o objetivo de desenvolver
uma grande sociedade.

As evolugdes na formagao das familias se fazem presentes quando a partir
da identificagao do poder patriarcal nos séculos passados, de forma absoluta, no qual

o poder era centralizado no homem. Ja a mulher era meramente uma “pecga” de auxilio
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e administrativo do lar com a fung¢ao de cuidar dos filhos e marido, ndo era permitido
sua participagao em decisdes familiares e muito menos em situagdes sociais.

Apos algumas evolugdes ocorridas ao longo da histéria das sociedades, a
mulher passa a mudar seu cenario de participagao e reconhecimento social. Diante
disso, é possivel verificar o ganho de espacgo e voz nas sociedades, mesmo que ainda
reduzido, ja era possivel visualizar a atuagdo feminina em papéis que eram exclusivos
dos homens. Essas mudangas passaram a ser notadas, principalmente com a
alteracao das estruturas familiares.

Desenvolvendo uma perspectiva juridica, o Cdodigo Civil de 1916 foi a
primeira legislacao infraconstitucional no Brasil, a abordar o tema de familia e
casamento, visando o ideal de homem e mulher com o intuito de instituir a familia.
Observando o contexto social entdo vigente, a legislagdo ndo permitia o divoércio,
visando a ideia de indissolubilidade do matrimbnio, reforcando, dentro dessa visao, o
pensamento do poder patriarcal e hierarquico, como por exemplo, no artigo 233 do
Caodigo Civil de 1916: “Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungcéo que
exerce com a colaboracdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos”.

Desde a formacao das sociedades era possivel identificar a existéncia de
filhos legitimos e ilegitimos, no qual eram classificados como aqueles que foram
concebidos durante o casamento, denominados de legitimos, e os ilegitimos eram
aqueles concebidos fora do casamento. Como forma de protecdo da unido, os filhos
ilegitimos nao tinham direitos reconhecidos, tal como veio a ocorrer em tempos
contemporaneos.

A Constituigdo Federal de 1988, trouxe como base na sua formagdo o
principio da dignidade da pessoa humana, impondo a necessidade do Estado de
proteger e zelar todos os seus cidadaos, independente da sua raga, cor, etnia, religido,
principalmente na garantia dos direitos fundamentais para uma vida digna. Vale
ressaltar que, a Constituicdo é o poder legislativo com maior forga no ordenamento
brasileiro (primazia e supremacia no ordenamento). Pode-se citar o artigo 3°, inciso 1V
da Constituicdo, no qual assegura esse direito fundamental.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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Diante disso, foram estabelecidas novas idealizagdes e visbes para a
sociedade e, com isso, houve significativo reflexo na legislagdo infraconstitucional.
Uma das areas mais afetadas foi o Direito de Familia, que recebeu diversas
adaptacdes baseadas nos novos entendimentos constitucionais, sendo desenvolvido
o Cadigo Civil de 2002, com uma nova perspectiva e com novos arranjos familiares.

Ainda na seara da Constituicdo Federal, € importante ressaltar o avango
social, com a aceitagdo da unido estavel entre homens e mulheres no préprio texto
legal, em seu artigo 226, em seu paragrafo 3°.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
§ 3° Para efeito da prote¢cao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre

o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

A inclusdo desse entendimento, fixa para toda a sociedade a ideia da
modificagcdo de uma sociedade patriarcal, hierarquica, de mando e poder masculino,
sendo instituida uma classificagdo familiar pluralizada, igualitaria, hetero ou
homoparental. E possivel verificar que a constituicdo de uma familia passa por
garantias e interesses pessoais e coletivos, para que exista uma protegdao aos
legitimos interesses de todos os membros, e resguardando assim as suas
expectativas pessoais.

As grandes transformagdes sociais trouxeram, ou até mesmo obrigaram o
Direito de Familia a se restabelecer normativamente, conforme se vera, mais adiante,
quando for vista a unido estavel. Esta foi inserida no seu texto constitucional, devido
as vivéncias publicas, contendo caracteristicas semelhantes ao casamento. Observe-
se, no Cadigo Civil de 2002, o artigo 1.723: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

Vale ressaltar que, a sociedade ao longo do seu desenvolvimento impés as
mudangas, inclusive para as relagdes heteroafetivas, de tal sorte que as relagdes
homoafetivas passam a ser protegidas e reconhecidas, com o intuito de valorizagao e
inclusdo do individuo na esfera juridica e social.

Dentro de toda essa nova perspectiva, o mando do casamento ser
estabelecido no individuo de sexo masculino foi desconstruido, sendo assim,

adaptada uma nova concepcao de troca de vontades e entendimentos das duas
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partes que se relacionam, isto &, participagao da mulher e do homem em conjunto das
decisdes da unido conjugal. Essa nova compreenséao € estabelecida no art. 1.511 do
CC/02: “Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges”.

Vale trazer também, que a ndo permissao de divorcio foi desconstruida
desde 1.977, sendo estabelecida como um instrumento atual do Direito de Familia e
elevada a condigao de direito potestativo. O divorcio foi instaurado e entendido como
ferramenta para a separagao de um casal que nao desejava se manter na comunhao
e nem constituir mais uma familia, sendo o meio de evitar conflitos e
desentendimentos das partes, prezando assim, pela dignidade a pessoa humana.

Apos todo o contexto de evolugdo da sociedade e dos entendimentos
firmados sobre a familia, € possivel compreender como definicdo de familia: a uniao
de pessoas, com lacos de afeto, com o intuito de viver de forma harmdnica, com
objetivos e premissas em comum.

Com base em Maria Helena Diniz (2019, p. 17), direito de familia, entende-

Seé como:

‘conjunto de pessoas com identidade de interesses materiais, morais e
afetivos. Podendo o conjunto de pessoas ser entre homem e mulher, ou unido
de pessoas do mesmo sexo.”

A priori, quando se trata de familia, deve-se compreender a vigéncia de
principios que definiriam o tipo de relagdo e também asseguram como deve ser vista
e tratada a relagdo entre as pessoas que a compdem. Com base ainda na leitura de
Maria Helena Diniz (2019, p. 32-40), podem ser citado alguns principios, como:
principio da “ratio” do matriménio; principio da igualdade juridica dos cbénjuges e dos
companheiros; principio da igualdade juridica de todos os filhos; principio do
pluralismo familiar; principio da consagragdo do poder de familia; principio da
liberdade; principio do respeito da dignidade da pessoa humana; principio do superior
interesse da crianga e do adolescente e por fim, o principio da afetividade.

A posteriori, serao citadas, de forma sintetizada, algumas definicdes dos
principios acima. O principio da “ratio” do matriménio, € fundamento do casamento e
na vida conjugal, sendo a afeigdo entre o casal e a necessidade que dure a comunho.
Ja no principio da igualdade dos conjuges e companheiros, é desenvolvida a ideia de
que possuem o mesmo direito, autoridade, deveres, afirmando assim, o impedimento

de que uma parte seja subordinada a outra. O principio da igualdade juridica dos



19

filhos, surge com base na necessidade de assegurar os direitos dos filhos que podem
ser concebidos dentro ou fora do casamento, dos filhos adotivos ou socioafetivos, no
qual estabelece assim uma modificacao histérica das familias, no qual os filhos vistos
como ilegitimos nao possuiam direito a nome, sucessao, dignidade.

Ainda na seara dos principios, existe o principio do pluralismo familiar, é
sobre o reconhecimento familiar, introduc¢ao de todos os ciclos familiares reconhecidos
na Constituicdo Federal vigente. Ja o principio da consagra¢ao do poder de familia,
aborda o poder de dirigir a familia, ressaltando que deve ocorrer na forma de uniao.
Ha de se falar ainda, do principio da liberdade, no qual o casal deve ter liberdade em
formar familia, escolher o regime de bens que regera essa unido, aquisicao de
patrimonio familiar, opgéo de religido, educacional ou cultura.

Seguindo o tema dos principios, ainda deve-se comentar sobre o principio
do respeito da dignidade da pessoa humana, no qual garante o desenvolvimento
adequado e respeitoso de todos os membros da comunidade familiar. O principio do
superior interesse da crianca e do adolescente, € baseado na garantia do
desenvolvimento dos direitos a personalidade dos menores, e em possiveis situagdes
de divorcio a protegao dos interesses desses segue sendo responsabilidade do ex-
casal. Por fim, ha o principio da afetividade, desenvolvido com base no respeito a
dignidade humana como norte das relagdes familiares.

Diante toda a alteragao social e com participagao dos principios que regem
as relagdes protegidas pelo Direito de Familia, € necessario compreender que todas
as relagdes juridicas (casamento, unido estavel, parentesco etc.), passaram a ser
transformados e garantidos de maneira correspondente ao que passa a ser aceito na
sociedade, ou seja, as garantias e protecbes podem variar conforme o nivel de
relevancia e complexidade de cada relacdo. Por fim, vale ressaltar e desenvolver
sobre os relacionamentos positivados e assegurados por lei no Brasil, e ha de se tratar

também sobre o regime de bens que cada envolvimento das partes pode aplicar.
2.2. AS RELACOES AFETIVAS CONFIGURADAS NA SOCIEDADE
Inicialmente sobre os tipos de relagbes afetivas, existentes no regime

juridico brasileiro, € importante citar, que cada uma dessas relagbes possui uma

protecao, sua forma de comprovacao e caracteristicas unicas. Porém, dentro dessa
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sistematizacao ha de se tratar sobre: casamento (divorcio), unido estavel (dissolugao).
Vale ressaltar, que o namoro, mesmo que seja uma relagédo antiga e ja existente na
sociedade ao longo da sua evolugéo, ndo é reconhecida com o animus de constituicdo
de familia, logo, ndo existe a necessidade de sua regulamentagcdo e,
consequentemente, protecao das partes e dos patriménios dos individuos.

Apds comentar brevemente sobre os tipos de relagdes entre os individuos,
deve ser feito um estudo sobre cada uma dessas. Primeiro, vale trazer a instituicao
mais importante, considerada a base da familia e que se mantém acompanhando
todas as evolugdes da sociedade, qual seja, o casamento.

Segundo o pensamento de Eduardo Espinola (2001, p. 239): “o
matriménio é peca-chave de todo sistema social, constituindo o pilar do esquema
moral, social e cultural do pais.”

Segundo Cristiano Chaves Faria e Nelson Rosenvald (2021, p. 183), o

casamento é definido como:

“o casamento é uma entidade familiar estabelecida entre pessoas humanas,
merecedora de especial protecao estatal, constituida, formal e solenemente,
formando uma comunh&o de afetos (comunhao de vida) e produzindo efeitos
no &mbito pessoal, social e patrimonial”.

Dessa forma, compreende-se, que a partir das evolugcbes sociais, 0
casamento passou a ser desvinculado da percepgao religiosa ou do ideal de
procriacdo. Visualizado apenas como instituto do direito brasileiro, escolhido por
pessoas capazes com o objetivo de constituir uma entidade familiar, a fim de gerar
direitos e deveres reciprocos. Vale citar, que o art. 1.551 do Cdédigo Civil 2002,
estabeleceu: “o casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos cénjuges”.

Importante citar que no Brasil, ndo sao aceitas as relagdes poli amorosas
de forma legalizada, ainda que haja defensores na doutrina. Por isso, sempre na
constituicdo normativa de um lago afetivo, o tema é abordado como bilateral.

Diante de estudo sobre o tema, Maria Helena Diniz (2019, p. 117) aborda
a tematica das possibilidades de celebragdo do casamento. A mesma, sintetiza a
celebracdo em tipos, sendo eles: casamento por procuracdo, casamento nuncupativo,
casamento perante autoridade diplomatica ou consular e casamento religioso com
efeitos civis. Além dessas distingdes, trata das formalidades essenciais da cerimdnia

nupcial.
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A celebracdo do casamento € regida pelo ordenamento juridico,
principalmente pela importédncia social, desta forma, busca garantir os efeitos
decorrentes do matrimdnio. Segundo Diniz (2019, p. 117), estes efeitos sdo garantidos
com a devida publicidade do ato, no qual deve preencher os requisitos para
habilitacdo. Vale ressaltar, que nao ha impedimentos em relagao ao dia que as partes
desejam celebrar o matriménio, além disso, as partes devem estar acompanhadas de
pelo menos duas testemunhas, podendo ocorrer a celebragdo em ambiente particular
ou publico.

Ainda na esfera de celebracgéao, o legislador estabelece a obrigatoriedade
de o local permanecer de portas abertas, evitando assim, a impugnac¢éo do casamento
ou o considerar clandestino, assegurando assim, o livre acesso de qualquer pessoa
interessada em opor algum impeditivo e afastar os riscos de intimidagao ou declaragao
de vontade forgada.

Perante a esse entendimento, Maria Helena Diniz (2019, p. 118), afirma
que € essencial para a celebracdo a presenca simultdnea dos contratantes, isto €,
comparecimento no mesmo momento e hora dos dois que desejam se casar, evitando
a possibilidade de comparecimento em momentos distintos. Pontuando ainda, a
impossibilidade de uso dos meios de comunicac¢ao para celebrar o matriménio. Ainda
nesse contexto, caso uma das partes que deseja firmar o compromisso, ndo possa
comparecer, justificando sua auséncia, a legislagao permite a presenga de procurador
especial, em casos especiais.

Fazendo um link ao tema citado acima, pode-se falar do casamento por
procuracdo, modalidade firmada no CC/02 no artigo 1.542. Em tese, a celebragao do
casamento sO podera ocorrer com a presenca simultdnea e real dos contratantes,
porém existem situacbes que o cdédigo civil autoriza a realizagdo da ceriménia
mediante procuragao especial. A procuragado possui validade de 90 dias e pode ser
revogada a qualquer momento antes do pacto nupcial, entendimento exposto por
Orlando Gomes (1978, p. 125).

Art. 1.542. O casamento pode celebrar-se mediante procuragdo, por
instrumento publico, com poderes especiais.

§ 10 A revogacédo do mandato ndo necessita chegar ao conhecimento do
mandatario; mas, celebrado o casamento sem que o mandatario ou o outro

contraente tivessem ciéncia da revogacado, respondera o mandante por
perdas e danos.
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§ 20 O nubente que ndo estiver em iminente risco de vida podera fazer-se
representar no casamento nuncupativo.

§ 30 A eficacia do mandato ndo ultrapassara noventa dias.

§ 40 So6 por instrumento publico se podera revogar o mandato.

Ja a modalidade de casamento nuncupativo, € apresentado por Maria
Helena Diniz (2019, p. 124-125) como forma especial de celebragao, especificando
que deve existir uma urgéncia para o ato e a comprovagao da falta de tempo. O art.
1.540 do CC/02 formaliza a possibilidade desta modalidade de celebragao, firmando
em seu texto que um dos contratantes deve estar em risco iminente de vida, as partes
podem se casar, mesmo sem obter a presenca da autoridade ou seu substituto
competente, o casamento podera ser celebrado na presenga de 6 (seis) testemunhas

que nao configurem parentesco, de forma oral e expondo a sua vontade livre.

Art. 1.540. Quando algum dos contraentes estiver em iminente risco de vida,
nao obtendo a presencga da autoridade a qual incumba presidir o ato, nem a
de seu substituto, podera o casamento ser celebrado na presenca de seis
testemunhas, que com os nubentes ndo tenham parentesco em linha reta,
ou, na colateral, até segundo grau.

Seguindo o entendimento exposto no ordenamento, Maria Helena Diniz
(2019, p. 125), afirma a condig&o de risco iminente de morte, ou seja, mesmo que uma
das partes se encontre doente, mas nao em risco de vida, o casamento deve ser
celebrado mediante procuracdo com efeitos especiais, dentro das formalidades
firmadas no art. 1.542. Esta modalidade de celebragéo é subordinada a homologagéao
a posteriori e homologacgéo judicial, sendo assim, o judiciario deve apreciar o
documento com cautela, necessitando de analise minuciosa na esfera de interesses
individuais para sua validade.

Ainda na esfera das modalidades de casamento, encontra-se a
possibilidade do casamento perante autoridade diplomatica ou consular. Segundo o
art. 7° paragrafo 2° da Lei de Introdugcédo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB): “o
casamento de estrangeiros podera celebrar-se perante autoridades diplomaticas ou
consulares do de ambos os nubentes”. Diniz, em sua obra (2019, p. 127), pontua que:
‘o cbnsul estrangeiro s6 podera realizar matriménio quando ambos os contraentes
forem conacionais, cessando sua competéncia se um deles for de nacionalidade
diversa”.

Dessa forma, compreende-se assim, que o0 casamento realizado em

consulado brasileiro deve ser entre dois brasileiros, no qual as proprias autoridades
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consulares realizaram os atos de Registro Civil e tabelionato para dar validade ao ato

produzido.

Art. 18 da Lei de Introducado as Normas do Direito Brasileiro:

Art. 18. Tratando-se de brasileiros, sdo competentes as autoridades
consulares brasileiras para |hes celebrar o casamento e os mais atos de
Registro Civil e de tabelionato, inclusive o registro de nascimento e de ébito
dos filhos de brasileiros ou brasileira nascido no pais da sede do Consulado.

Deve-se abordar ainda, a possibilidade do casamento religioso com efeitos
civis. Maria Helena Diniz (2019, p. 129), apresenta que o casamento religioso deve
seqguir as formalidades expressas pelo ordenamento, analisando também a esfera dos
impedimentos e causas suspensivas € a capacidade matrimonial das partes. Dessa
forma, o casamento religioso para possuir os mesmos efeitos que os casamento civil,
quando a requerimento pelo casal, sendo inscrito no registro publico e mediante prévia
habilitagcdo perante a autoridade.

A concretizagdo dos efeitos civis, o casal deve pedir a emissdo de
habilitacdo matrimonial perante o oficial de Registro Civil, esta certiddo sera
apresentada a autoridade religiosa, que realizara o ato nupcial, vale citar, que a
certidao emitida tem o prazo de 90 dias, contado do dia da celebrag&o, caso néo seja
levado ao Registro Civil, entende-se que o casal se desinteressou pela producao de
efeitos civis. Entendimento fixado no art. 1.516, paragrafo 1° do CC/02:

Art. 1.516. O registro do casamento religioso submete-se aos mesmos
requisitos exigidos para o casamento civil.

§ 10 O registro civil do casamento religioso devera ser promovido dentro de
noventa dias de sua realizagdo, mediante comunicagdo do celebrante ao
oficio competente, ou por iniciativa de qualquer interessado, desde que haja

sido homologada previamente a habilitagao regulada neste Cédigo. Apds o
referido prazo, o registro dependera de nova habilitagao.

Importante citar ainda, a possibilidade do paragrafo 2° do art. 1.516 do
CC/02, expondo a possibilidade do casamento religioso que é celebrado sem as
formalidades presentes no Caodigo Civil, podera ser dado efeitos civis por pedido do
casal, podendo assim, ser registrado a qualquer tempo no Registro Civil, mediante
prévia habilitacdo perante a autoridade.
Art. 1.516. O registro do casamento religioso submete-se aos mesmos
requisitos exigidos para o casamento civil.
§ 20 O casamento religioso, celebrado sem as formalidades exigidas neste
Caodigo, tera efeitos civis se, a requerimento do casal, for registrado, a

qualquer tempo, no registro civil, mediante prévia habilitacdo perante a
autoridade competente e observado o prazo do art. 1.532.
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Por fim, ha o casamento civil, perante o entendimento de Cristiano Chaves
Farias e Nelson Resenvald (2021, p. 220), o casamento € um negdcio juridico, isto é,
contrato firmado entre as duas pessoas que possuem o objetivo de constituir familia.
Além disso, compreende-se o casamento a entidade familiar mais protegida pelo
ordenamento juridico, dessa forma, a celebragao do casamento civil deve seguir todos
0s requisitos previstos em lei, sendo registrado, gerando a certiddo de casamento e
firmando direitos e deveres entre o casal que estabelece o matriménio.

Ainda em relagao a entidade familiar do casamento, deve-se citar o regime
da habilitagao para este instituto. Como ja visto, o casamento € um negdcio juridico,
submetido a diversos requisitos estabelecidos em lei, dessa forma, o casamento s6 é
valido quando ha presenca de todos os elementos, porém ainda deve-se comentar do
procedimento de habilitagdo para o casamento.

Sobre este tema, Farias e Rosenvald (2021, p. 220), expbéem seu
entendimento na obra citada, compreendendo que a habilitacdo € um ato
administrativo, interposto pelos nubentes perante um oficial do Cartério do Registro
Civil de Pessoas Naturais. A ida ao cartoério € no local de domicilio das partes, a partir
deste ato, os nubentes comprovam a sua capacidade de se casar, demonstrando a
inexisténcia de impedimentos ou causas suspensivas.

Dessa forma, explicam que “através da habilitacdo para o casamento
averigua-se a plena capacidade dos noivos, bem como a eventual existéncia de
impedimentos matrimoniais e causas suspensivas” (Farias; Rosenvald, 2021, p. 220).

Esse regime citado acima, é consagrado pela legislagéo vigente nos artigos
1.525 a 1.532 do Cadigo Civil de 2002. Com base na analise destes artigos, verifica-
se a complexidade do sistema instaurado, como exemplo de diversos atos
interligados, necessidade de audiéncia com o Ministério Publico, apresentacédo de
diversos documentos (listados nos incisos do art. 1.525 do CC/02).

Fazendo uma ligacdo com o tema, pode ser feito o link com o instituto do
divorcio. Segundo Gustavo Fonseca (2010, p. 1):

‘o divorcio € um instrumento, um mecanismo garantido pelo Estado em
decorréncia de sua previsibilidade constitucional e infraconstitucional, que

tem por escopo permitir a todos aqueles que queiram colocar um fim no seu
casamento.”.
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Diante disso, entende-se como uma forma de extincdo do vinculo
matrimonial existente entre duas pessoas, forma de rompimento definitivo.

O divorcio pode ocorrer de duas formas: judicial ou extrajudicial. A sua
forma judicial ocorre por averbacao (ato de registrar no cartério de registro civil a
mudang¢a do estado civil de casado para divorciado), e ha também a forma por
lavratura da escritura publica, na modalidade extrajudicial. O tema inicialmente era
positivado no capitulo Il da lei de n° 6.515 de 1977, mas houve revogagéo legislativa
com a Emenda Constitucional n° 66 de 2010, instaurando no texto do Cédigo Civil a
previsao do divércio, consagrado no artigo Art. 1.571, inciso IV do CC/02: “A sociedade
conjugal termina: IV - pelo divércio”.

Com base no Caodigo Civil, deve-se entender também que com o ato do
divorcio as partes devem observar, para fins de partilha, o regime de bens escolhido
na hora da unido. E caso existam filhos advindos da unido entre o ex-casal, havera a
necessidade de regularizagao do regime juridico que protege os direitos dos menores.

Ainda dentro do instituto do divércio, deve-se fazer uma observacéo sobre
os dois tipos de divércio aceitos no Brasil, sendo eles: divorcio consensual e o divércio
litigioso. Segundo Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2021, p. 435), traz
em sua obra a distincdo dos dois tipos de divércio. O consensual € visto como ato
amigavel, correspondendo a dissolucdo por vontade/acordo reciproco das partes,
objetivo de extinguir o vinculo matrimonial. Farias e Rosenvald (2021, p. 435), assim
expodem:

“‘Medida promovida por ambos os cénjuges, independentemente de
motivagdo, exigindo, porém, para a sua validade e eficacia, a chancela
estatal, através de homologacgao judicial (pelo juiz da vara de familia) ou de

registro publico, perante tabelido”.

Ainda na seara do divorcio consensual, verifica-se a necessidade de
estabelecer ajustes de vontades para o fim do matriménio, e posterior a isso o
reconhecimento estatal para dissolugdo da unido, formalidades estabelecidas com o
intuito de preservagado de direitos e deveres dos ex-cOnjuges ou de terceiros
envolvidos.

Ja a modalidade de divércio litigioso, é caracterizada pela falta de consenso
das partes em relacdo as determinacdes da dissolucdo do casamento. Diante o
entendimento de Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2021, p. 445), vale

ressaltar de inicio que o litigio ndo pode recair sobre a esfera da permissao do divércio
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da outra parte, trata de direito potestativo extintivo, diante disso, os autores afirmam
que: “o conflito de interesse no divorcio cinge-se, tdo so, aos elementos subjacentes
da dissolugao.”.

Dessa forma, compreende-se, que o divorcio litigioso € resolvido em juizo,
perante juiz de direito capaz e competente sobre a matéria, para resolver questdes
patrimoniais, pensdo alimenticia (dependente financeiro ou filhos advindos do
casamento), regime de visitagdo e guarda etc. Por fim, o doutrinador supracitado, em
sua obra, compartilha o entendimento que o divorcio litigioso pode ser interposto com
a finalidade apenas de extinguir o vinculo matrimonial, sem discutir outras matérias.

Por mais que existam modalidades de divorcios no Brasil, muitos casais
gue nao possuem mais o desejo de permanecerem juntos optam pela separagao de
fato. Essa modalidade nao é reconhecida como estado civil, mas ha referéncias legais
acerca desta condi¢do. Segundo Fernanda Rito (2010, p. 6), € o fim do projeto familiar,
mas sem a ida ao judiciario, portanto, as partes seguem com o titulo de casados, mas
a realidade nao condiz com os fatos, ou seja, casais que estavam em uma uniédo e
nao desejam mais prosseguir com a mesma, e dessa maneira, o seu reconhecimento
é efetuado com o afastamento, mudancas de residéncia, ciclo de amigos e dentre
outras circunstancias, materializando a nao convivéncia, compreendendo essa
circunstancia quando se encontra nesses requisitos por mais de dois anos.

Ja sobre o instituto da Unido Estavel, deve-se ter em mente que a
legislacdo brasileira ndo define um conceito proprio. Para Alvaro Villaga Azevedo
(2000, s/p.):

“A convivéncia nao adulterina nem incestuosa, duradoura, publica e continua,
de um homem e de uma mulher, sem vinculo matrimonial, convivendo como
se casados fossem, sob o0 mesmo teto ou nao, constituindo, assim, sua
familia de fato.”

Portanto, a unido estavel € uma maneira de convivéncia do casal, que nao
firma um matrimoénio, mas convive com casados. O artigo 1.723 do Cdédigo Civil de
2002, reconhece a entidade familiar da unido estavel, afirmando o animus de constituir
familia: “Art. 1.723: configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia".

O fato da unido estavel ndo possuir um conceito legal, faz com que muitos
casais passem a conviver e nao se atentem aos requisitos que validam ou determinem

a sua existéncia, sendo assim, diversos casos desaguam no judiciario com o pedido
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de reconhecimento da Unido Estavel sé no momento do fim dessa convivéncia, ja que
nao foi efetuada a escritura publica para seu reconhecimento, ou seja, a escritura
publica é o requisito legal necessario como meio de comprovagao da convivéncia ao
final da unido, andamento processual mais célere.

O artigo 1.725 do Cddigo Civil de 2002, traz em seu conteudo que a uniao
estavel é reconhecida por um contrato entre os companheiros, no qual cabe a
aplicacao do regime de bens escolhido pelas partes.

Diante o pensamento de Carlos Alberto Garbi (2021, p. 1-5), aborda a
tematica dos tipos de Unido Estavel, existindo dois tipos: unido estavel de fato e uniao
estavel reconhecida. Como ja citado acima, o instituto da unido estavel traz em seu
conceito alguns requisitos, sendo eles: a unido ser publica, continua e duradoura,
além do objetivo de constituir familia, animus da relagao.

Segundo Garbi (2021, p. 2), expde:

“‘Nao se poe em duvida a liberdade das pessoas em se unir sem as
formalidades do casamento. A questdo esta em atribuir ou ndo efeitos a uma
unido de fato, realizada sem o compromisso formal assumido perante a Lei,
como ocorre no casamento. Pode haver, e evidentemente ha, unido de fato

que nao ingressa no mundo dos efeitos juridicos, e essa percepgdo parece
faltar em algumas decisdes judiciais.”

Dessa maneira, entende-se que a unido estavel de fato é aquela que nao
€ reconhecida formalmente, isto €, nao é realizado pelas partes um contrato ou uma
escritura publica para determinar o inicio e 0 momento do regime de bens da relagéo,
logo, o ordenamento juridico ndo define efeitos juridicos para o fato aberto,
dificultando assim aplicacdo e determinacédo legislativa. Vale citar, que a lei
8.971/1994, estabelecia o reconhecimento da unido estavel de fato pelo requisito
temporal, determinando a necessidade de convivéncia por mais de 5 (cinco) anos,
porém surge a lei 9.278/96 com o intuito de regular o paragrafo 3° da Constituicao
Federal, eliminando o requisito temporal, dificultando ainda mais nos tempos atuais o
reconhecimento da instituigao.

Ja a unido estavel reconhecida, é aquela que as partes que estéo juntas e
optaram por regularizar a situagao, sendo assim, € realizado um contrato particular ou
uma escritura publica, determinando o regime de bens utilizado, o tempo de inicio da

unido, desta forma produzindo os respectivos efeitos no mundo juridico.
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Apds a realizacdo dos breves comentarios sobre os tipos de unides e
separagdes reconhecidas no Brasil, vale fazer um breve comentario sobre os tipos de
regimes de bens permitidos. Segundo Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald
(2021, p. 313), a escolha do regime de bens que sera instaurado no casamento ou
unido estavel consagrada pelas partes, € regido pela vontade deles, porém quando
nao efetuam a escolha do regime, o ordenamento juridico impde uma deliberacéo
imperativa, isto €, estabelece o regime da comunhao parcial de bens, com o intuito de
suprir a auséncia de manifestacéo valida de vontade. Dessa forma, no Brasil ha 4 tipos
de regimes: comunhao parcial de bens (0 mais comum, é visto como regra quando as
partes ndo efetuam a escolha de outro tipo), comunhao universal de Bens, separacao
de bens e participacgao final nos aquestos.

A comunhao parcial de bens, é compreendido por Rodrigues Silvio (1980,
p. 195, apud Diniz, 2019, p. 190) como: “exclui da comunhao os bens que os consortes
possuem ao casar-se ou que venham a adquirir por causa anterior e alheia ao
casamento, e que inclui na comunhdo os bens adquiridos posteriormente”. Diante a
essa definicdo, entende-se, que este regime de bens é referente a divisdo de bens
apenas do patrimdnio constituido apds a consagragdo do casamento, ou seja, bens
adquiridos até o momento do casamento ou anteriores a ele, ndo engloba o patrimonio
que pode ser objeto de discussdo no momento da dissolugdo matrimonial. O art. 1.658
do CC/02 assegura esse entendimento: “Art. 1.658. No regime de comunhao parcial,
comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com
as excegoes dos artigos seguintes”.

Vale citar também, a possibilidade de bens incomunicaveis em relagéo a
este regime, as impossibilidades de comunicagédo estdo previstas no art. 1.659 do
CC/02.

Art. 1.659. Excluem-se da comunhgo:

| - os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagao ou sucessao, e 0s sub-rogados em seu
lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cbnjuges em sub-rogacgéo dos bens particulares;

Il - as obrigagbes anteriores ao casamento;

IV - as obrigagbes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

Sobre a comunhao universal de bens, Flavio Tartuce (2019, p. 918):
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"Comunicam-se tanto os bens anteriores, presentes e posteriores a
celebragcdo do casamento, ou seja, ha uma comunicacgdo plena nos aquestos,
0 que inclui as dividas passivas de ambos”.

O artigo 1.667 do Cadigo Civil de 2002, traz a ideia desse regime, no qual
abrange todos os bens, anteriores, presentes e futuros, todos aqueles que constituem
o patriménio das duas partes. Vale citar que, nesse regime bens de doagao, heranga
se comunica, salvo clausula de incomunicabilidade.

O regime da separacgao de bens, segundo Maria Helena Diniz (2019, p.
212): “é aquele em que cada consorte conserva, com exclusividade, o dominio, posse
e administracado de seus bens presentes e futuros e a responsabilidade pelos débitos
anteriores e posteriores ao matriménio”. Dessa forma, entende-se que os bens sao
individuais, ou seja, ha distingdo dos bens da mulher e do homem, nao se confundem
e nao ha comunicabilidade deles, independente da aquisicdo do patriménio na
constancia do casamento. Vale citar, que o ordenamento juridico, protege esse regime
em seu art. 1.687 do CC/02: “Art. 1.687. Estipulada a separagcao de bens, estes
permanecerao sob a administracdo exclusiva de cada um dos cOnjuges, que 0s
podera livremente alienar ou gravar de 6nus real”.

Porém, ainda na seara do instituto do regime de separagéo de bens, incide,
a sumula do STF de n°® 377, a qual permite que seja possivel a comunicagao dos bens
apenas durante a constancia do casamento, quando comprovado o esforgo comum
para aquisigao.

Sumula 377 do STF, releitura:

“‘No regime de separagdo legal, comunicam-se o0s bens adquiridos na
constancia do casamento (ou unido estavel) desde que comprovado o esfor¢o
comum para a sua aquisicdo (EREsp 1.623.858).”

Por fim, ainda deve comentar do regime da participagao final dos aquestos,
esta positivado nos artigos 1.672 a 1.686 do Codigo Civil, porém, a definigdo deste
regime encontra-se nos arts. 1.672 e 1.673, legislando assim, que cada cbnjuge ou
companheiro possui o patriménio préprio e apenas na época da dissolugao da uniao,
as partes terao direito a metade de tudo que foi adquirido, a titulo oneroso, durante a
unido.

Art. 1.672. No regime de participacédo final nos aquestos, cada conjuge possui
patriménio préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e Ihe cabe, a época

da dissolugcéo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos
pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.
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Art. 1.673. Integram o patrimdnio proprio os bens que cada conjuge possuia
ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do
casamento.

Segundo, Farias e Rosenvald (2021, p. 391-392), entende que o regime de
participacao final nos aquestos prevé que na constancia do casamento, o casal tem a
aplicabilidade do regime de separagédo convencional dos bens, isto é, os bens que
integram sao de livre administragao, posse e direito da parte que o detém, porém no
momento da dissolugdo conjugal, independente que a causa seja a abertura da
sucessdo de uma das partes (morte) ou divorcio, incidira o regime da comunh&o
parcial, ocorrendo a comunicagao dos bens adquiridos onerosamente na constancia

da uniao por cada um.

2.2.1 Os Novos Tipos de Relagoes Afetivas na Sociedade Atual

Apos todo contexto exposto acima, € compreensivo que a sociedade
acompanhe as formas comuns de relacionamentos ao longo de todas as suas
evolugdes. Poréem diante algumas modificagées de compreensao social, os individuos
passaram a quebrar o conservadorismo inserido e enraizado no ciclo social. Surgindo
assim, algumas alteragbes que passam a ser aceitas na sociedade, portanto, em
algumas hipéteses, ainda ha auséncia de normatizagdo ou uma protecao legislativa,
embora possa haver, como no caso das unides estaveis e casamentos homoafetivos,
decisdo na ADI 4.277 e ADPF 132 do STF, ou Resolugdo do Conselho Nacional de
Justica.

Alguns exemplos dessas novas relagbes sao: relagbes conjugais
homoafetivas, relacbes poliafetivas e o contrato de namoro. Vale ressaltar que,
qualquer entidade familiar, nas quais nao incidam impedimentos, possui prote¢ao do
Poder Publico, sendo uma entidade formal ou informal, segundo Farias e Rosenvald
(2021, p. 61).

Em relagdo ao casal homoafetivo, é apenas a relacdo que surge com
pessoas da mesma orientagao sexual, o qual possui interesses de uma vida unida e
constituigdo de uma entidade familiar, possuindo protecéo juridica. O tema de casais
homoafetivos foi tratado na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 e julgado pelos
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ministros do STF. No mencionado julgamento, o ministro relator, Ayres Britto, proferiu
o seu voto retirando qualquer interpretacao de impossibilidade de unido de casais do
mesmo sexo, declarando inconstitucional ao artigo 1.723 do Cdédigo Civil, no que se
refere a expressao “homem e mulher”.

A partir deste entendimento unanime dos ministros, a interpretagcao passou
a ser que, a uniao entre casais do mesmo sexo é considerada uma entidade familiar.
O artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal, veda a discriminagado em relag&o a cor,
sexo, religido, raca, logo a partir disso, usa-se como base protetiva das demais
relagdes instauradas por direcionamento sexual. Dessa forma, foram instituidos os
mesmos direitos e deveres para os companheiros. Além disso, na hipoétese,
prevaleceu a supremacia dos direitos a igualdade, liberdade e o principio da dignidade
da pessoa humana.

Outra forma visualizada como nova entidade de relacionamento na
sociedade atual é a instituicdo das relagbes poli amorosas. Segundo Farias e
Rosenvald (2021, p. 497) o poliamor surge com a ideia base de “muitos amores”,
firmando assim, o entendimento de mais de um amor, desenvolvendo uma relagao
afetiva mais expansiva. Entende-se dessa forma, um modo de vida, que as partes
estao envolvidas em relagao intima, profunda e afetiva com diversas pessoas.

Regina Lins Navarro (2017, p. 166), define: “no poliamor & possivel “ter
relacionamentos amorosos multiplos em que ha sentimento de amor reciproco entre
todas as partes envolvidas”.

Compreende-se ainda, que o poliamor busca preservar a boa-fé das partes
que se envolvem, buscando estabelecer condutas adequadas, mantendo o respeito
ético, moral e expde afetividade entre as partes.

Ainda no contexto do poliamor, Maiara Haas (2021, p. 8), entende, que a
unido poliafetiva pode vir a constituir um nucleo familiar reconhecido, visando que as
partes devem residir no mesmo domicilio, de maneira equiparada ao casamento.

Ainda nesse sentido, entende-se que o poliamor, é a relacdo que todos os
integrantes possuem conhecimento das relagdes amorosas dos seus companheiros,
baseando-se na honestidade, parceria, consenso e liberdade. Dessa forma, é possivel
afirmar, que se alguma das partes forma uma relagdo escondida com outrem, sem o

conhecimento dos casais, ha perda do objeto da relagdo, firmando assim uma
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“traicao”, tornando-se assim, imoral no contexto social e inapto para a tentativa de
reconhecimento no mundo juridico.

Por fim, por mais que ja tenha sido citado anteriormente a falta de
reconhecimento juridico sobre esta matéria, a sociedade com suas mudancgas sociais
caminha cada dia mais para normalizar a presenga desse novo tipo familiar.

Em seguida, no presente trabalho sera abordado o inicio da instauragéo
dessas novas relacdes na sociedade, com o foco na criagao de instrumento contratual
especifico, com intuito de regular relagdes ndo configuradas no direito de familia e
analisar as perspectivas do funcionamento ou aplicagdo desses instrumentos pelo

sistema juridico brasileiro.
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3 DO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL

Neste capitulo sera aprofundada a entidade familiar da unido estavel,
expondo e analisando o contexto histérico e social do momento da sua criagéo, e o
periodo da consagragao da entidade familiar no ordenamento juridico. Para isto, nos
fundamentaremos na literatura, leis e decisdes judiciais sobre o tema para apresentar
0S seus conceitos, suas caracteristicas, as impossibilidades de reconhecimento ou

constituicdo da entidade familiar e estabelecer as distingbes com o casamento.

3.1 CONTEXTO HISTORICO DA UNIAO ESTAVEL

Recapitulando o entendimento exposto no capitulo 2, a familia € a formagao
mais antiga que compde a sociedade. O fato de ser o instituto mais antigo da esfera
social, gera constante necessidade de estudo das mudangas nesse ciclo familiar.
Dessa forma, com intuito de assegurar este conceito, Francisco José Cahali (2002, p.
1), expde: “A forma de agrupamento familiar em uma sociedade sempre se mostrou
como um fato social de significativa importancia, ensejando atengéo de antropdlogos,
filésofos, socidlogos, historiadores etc”.

Diante do entendimento do autor supracitado, € compreensivel que o
conjunto familiar, desenvolvido ao longo dos anos, € um fato social, ou seja, decorre
de atos sociais que geram a consequéncia da unido dos individuos. Vale ressaltar,
que o fato natural ndo pode ser regido perante as vontades do legislador, logo, ao
verificar a incidéncia de fatos sociais repetitivos, o legislador se debruga sobre a
matéria, e assim a define no ordenamento juridico, ponderando os elementos para
constituigdo e determinando efeitos juridicos para cada ato previsto.

Dessa maneira, Virgilio de Sa Pereira (1959, p. 89 apud Cahali, 2002)
afirma:

“A familia € um fato natural, o casamento € uma convengédo social. A
convengéo social é estreita para o fato, e este entdo se produz fora da
convengéo social. O homem quer obedecer ao legislador, mas ndo pode

desobedecer a natureza, e por toda a parte ele constitui a familia, dentro da
lei se possivel, fora da lei se é necessario”.
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Como ja mencionado ao longo do trabalho, o direito brasileiro foi
influenciado por diversas vertentes juridicas existentes no mundo. Sabe-se que,
anterior ao atual Codigo Civil, a sociedade brasileira seguia muitos entendimentos
pregados pelo Direito Canénico, isto €, estabelecia regras sociais com efeitos
juridicos, baseados nos ideais religiosos. Dessa forma, a sociedade reconhecia
apenas o instituto do casamento, nomeado como base da sociedade. O prestigio dado
ao casamento instaurou o conceito de familia legitima, e era oferecida protecédo do
Estado apenas a quem se enquadrava nas formalidades desta unido. Portanto, por
esse entendimento, relagdes originadas durante ou apds o casamento eram
chamadas de concubinato.

Segundo Francisco José Cahali (2002, p. 3), o Codigo Civil possuia a unica
funcao de impedir e condenar toda e qualquer entidade familiar que ndo fosse advinda
do casamento, ou seja, o concubinato. O autor ainda cita que as limitagdes previstas
nao decorriam apenas de ideologias politicas e ideoldgicas da sistematizagao juridica
vigente da época, mas sim, sdo limitagdes que se desenvolvem em esferas sociais,
morais e religiosas, gerando agdes de negag¢ao do concubinato.

Ainda sobre o autor citado acima, na mesma obra e pagina ja identificada,
apresenta em seu livro, a resisténcia do sistema juridico em aceitar a possibilidade de
reconhecimento ou tentativa de regular a relagéo, por qualquer iniciativa prépria da
parte, quando identificava que a relagao surgiu do concubinato. Dessa forma, afirma-
se, que a preocupacao nao era a unido criada por adultério ou por duas pessoas
desimpedidas, mas sim, preservar valores e padroes estabelecidos pela Constituigao
de 1967.

3.1.1 Contrato de convivéncia e seus efeitos

Diante o contexto social anterior a Constituigdo Federal de 1988, surgiram
contratos de convivéncia, que pregavam clausulas reguladoras da relagdo expressa e
vivida pelo casal, porém estes contratos pregados eram nulos pela indisponibilidade
das relagdes juridicas, ja que, as protegdes instauradas no mundo juridico eram
apenas para o casamento. Sendo assim, o objeto contratual exposto pelas partes

envolvidas era considerado ilicito.
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Dessa forma, Anténio Carlos Alves Braga (1961, apud Cahali, 2002, p. 11),
afirma em julgado que estes contratos sdo denominados como “casamento por
contrato”, apontando a sua nulidade por ilicitude e imoralidade do objeto, estipulado
pelas partes. Afirma, ainda, que familia s6 é constituida pelo casamento com o vinculo
indissoluvel, além de seguir as formalidades impostas em lei para protegcéo da relagao.

Por mais que ja tenha sido exposto o fato do mundo juridico se basear em
mudangas sociais, o legislador da época se negava a buscar métodos de prote¢cdo ao
concubinato. Ocorre que, a sociedade nao deixou de firmar essa unidao, impondo a
instituicdo de familia naturais, logo, familias sem as convengdes tradicionais na
sociedade. Por muito tempo, acreditava-se, que os casais se uniam dessa maneira
pela indissolubilidade do casamento, ou seja, o fato de ndo existir o divorcio, fazia com
que os casais nao firmassem um casamento por suas consequéncias.

Em 1975, foi apresentado um Projeto de Lei pelo deputado Emanoel
Waissmann, denominado de “contrato civil de coabitagao”, que possuia o objetivo de
regulamentar o concubinato. Francisco José Cahali (2002, p. 17), informa que o
projeto de lei determinava a validade do contrato entre pessoas solteiras, viuvas ou
desquitadas, com a imposicdo de aplicagdo dos impedimentos matrimoniais
determinados no Cdédigo Civil da época.

Além disso, o contrato precisava ser acompanhado por testemunhas,
registro em cartério e documentos determinados. Vale ressaltar, que muitas dessas
relagdes foram instauradas pela auséncia do divorcio, e por determinagao do PL, os
bens dos contratantes ndo poderiam se comunicar.

Perante este contexto, determinava a impossibilidade de criagdo de mais
de um contrato de coabitacdo entre as partes, podendo resultar em consequéncias
civis e criminais a parte que viesse a estabelecer relagdes simultaneas. Dessa forma,
a outra parte poderia pedir indenizacédo por danos pessoais € morais.

A respeito deste ponto especifico, confirma-se assim, que as mudancas
sociais integram alteragées no mundo juridico, no qual pretendia acompanhar os
valores, costumes e fatos sociais.

Por fim, para compreensado do tema antes da instauracao de fato da
entidade da unido estavel, o referido projeto de lei assegurava a inalterabilidade do

instituto do casamento e pontuava a n&o criagcdo de vinculos, como o da
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indissolubilidade para relagdes criadas com base no contrato civil de coabitacéo,
dessa forma, Francisco José Cahali (2002, p. 19) expde em seu livro:
“Torna-se necessario dar-lhe legalidade para o bem da sociedade e da
familia, mais protegida desta forma, juridicamente, amparada e legalmente
constituida dentro de padrdes novos e consentidneos com a realidade do
Pais”.

A fim de finalizar a etapa de discussdo sobre a evolugao historica da
aplicabilidade da unido estavel, no ano de 1977 foi instituida a Lei n° 6.515,
denominada de Lei do Divorcio (revogada pela EC 66/2010). O legislador acreditava
que, com a possibilidade de casais possuirem a liberdade de dissolu¢gao da unidao
matrimonial, as relacdes de “concubinato” perderiam forca de aplicabilidade. Porém,
independente da nova determinagao juridica, essa modalidade n&o perdeu forga e
continuou fazendo parte da realidade social.

Conclui-se assim, que o contrato de convivéncia se desenvolveu entre os
casais, pelo fato da possibilidade de constituir uma familia, sem a obrigatoriedade de
seguir as exigéncias e formalidades impostas pela lei como no casamento, além disso,
o reconhecimento da relagao so se faz presente quando existe o fato em consonancia
com a realidade.

Apds apresentar o contexto de evolugao para instaurar a uniao estavel no
ordenamento juridico, Francisco José Cahali (2002, p. 25), expde o entendimento que
a Constituicdo Federal tende a buscar a protecdo do Estado. Dessa forma, entendeu
a necessidade de ampliar o conceito de familia em seu texto legal, sendo assim, no
art. 226 paragrafo 3° inclui a unido estavel como entidade familiar.

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre

o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. (Regulamento).

A partir do reconhecimento da uni&o estavel como entidade familiar, obriga
o afastamento de discriminagdes sociais e legislativas, ja que, a Carta Magna regente
da ordem social passou a reconhecer a unidao como legal e interpds protegao. Diante
desta imposicao legal, Cahali (2002, p. 27-28) concretiza a impossibilidade de utilizar
as normas ja impetradas ou condutas sociais para conter a unido estavel, sob pena

de inconstitucionalidade.
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Entende-se, que a instituicdo da unido estavel ndo tem o objetivo de
superar o casamento, isto €, a regulamentagao do instituto é apenas com a intengéo
de instaurar formalidade a uma relacdo afetiva com o propdsito de entidade familiar.
A identificacao da unido pode se dar por documento escrito e publico, e, além disso,
pode ser determinada tdo somente quando se verifica a situagédo de fato. Ou seja, a
entidade familiar € um fato da realidade demonstrada na sociedade, e nao apenas
pela instrumentalizagdo e publicidade de um ato. Firmando assim, sistema distinto de
reconhecimento em relagdo ao casamento, assegurando o seu registro,
permanecendo Unico com os requisitos e formalidades especificas, em seu
regramento proprio.

Compreende-se assim, que a unido estavel possui natureza de fato social,
e esses fatos produzem efeito na esfera juridica quando sao materializados, por isso,
sdo caracterizados como fatos juridicos. O fato juridico é entendido por Edgard de
Moura Bittencourt (apud Francisco Cahali 2002, p. 29), como acontecimento no
mundo juridico ao qual sdo concedidas consequéncias juridicas especificas, ou seja,
necessidade de protecgéo juridica sobre um fato social que possui capacidade de gerar
direitos e deveres para os participantes e para a sociedade.

Logo no inicio da instituicdo da unido estavel na sociedade brasileira,
Francisco Cahali em sua obra (2002, p. 30 e 31), aborda a esfera patrimonial. Para o
autor, o regime deste estatuto ndo permitia a comunicabilidade de bens, com
ressalvas quando existia demonstracdo de esforcos mutuos na formacdo do
patriménio. Tal fato levaria a posterior partilha de bens. Essa determinacédo poderia
ser abordada em clausulas do contrato de convivéncia, afirmando os efeitos
patrimoniais da sociedade de fato.

Vale ressaltar, que a indisponibilidade do patriménio, foi aplicada com a
intencédo de evitar o enriquecimento ilicito que poderia ocorrer por ma-fé de um dos
contratantes envolvidos no negadcio juridico firmado. Além disso, caso ndo fossem
configurados os esfor¢os mutuos, o regime de bens aplicado a essa entidade familiar
seria o de separacao total de bens, conforme o exposto na Sumula 380 do STF.

Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal:
Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel

a sua dissolugéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o
comum.
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Além desta sumula, pode-se apresentar jurisprudéncia sobre a matéria, no
recurso especial 158.700, rel. min. Néri da Silveira, 2 T, j. 30-10-2001, DJ de 22-2-
2002.

Recurso Especial, n® 158.700:

Partilha de patrimdnio na dissolugao de unido estavel

N&o seria, entretanto, possivel, desde logo, extrair da regra do art. 226 e seu
paragrafo 3°, da Constituicdo, consequéncia no sentido de reconhecer-se,
desde logo, sem disciplina legislativa especifica, determinagcdo de comunh&o
de bens entre homem e mulher, em unido estavel, de tal forma que a morte
de um deles importe o recolhimento automatico de meacéo pelo sobrevivente.
Na espécie, a matéria ainda vem tendo o tratamento dispensado pela
jurisprudéncia, estando em pleno vigor o que se contém na Sumula 380, com
este enunciado: "Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
os concubinos, é cabivel a sua dissolugao judicial, com a partilha do
patrimonio adquirido pelo esforgo comum”. Anota, nesse sentido, o
professor Roberto Rosas, em seu Direito Sumular, 22 ed., p. 171: "A
jurisprudéncia do STF tem aplicado a Sumula 380, para admitir a
sociedade, pela existéncia do concubinato (RTJ 70/108; 69/723; 54/762;
83/424; 79/229; 80/260; 89/181). Em outras circunstancias ha maior restricao
para admitir a partilha, somente com o esfor¢o (RTJ 69/467; 66/528; 64/665;
57/352; 49/664)". E, adiante, observa: "A tendéncia é para admitir a
partilha somente do patriménio obtido pelo esforco comum (RTJ 89/81;
90/1.022)" (op. cit., p. 171). [RE 158.700, rel. min. Néri da Silveira, 22 T, j. 30-
10-2001, DJ de 22-2-2002.] (grifos préprios)

Na seara patrimonial ainda, deve-se trazer a lei n® 8.971/94, introduzindo
no ordenamento o direito de alimentos e a sucessado em relagao a unidao estavel. Em
seu art. 3° expde:

‘quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranga resultarem de

atividade em que haja colaboragéo do(a) companheiro(a), tera o sobrevivente
direito a metade dos bens”, Cahali, Francisco José (2002, p. 36, Lei 8.971/94).

Cahali entende, a respeito, que sobre a determinacdo em lei, mesmo
abordando apenas a esfera da sucesséo, seria cabivel o entendimento similar, quando
havia dissolugédo da unido estavel em vida. Isto €, o companheiro(a) detém direito de
meacgao em relagao aos bens adquiridos com esforcos compartilhados.

O autor supracitado traz na sua obra o pensamento de José Amir Amaral
(2002, p. 65-152), expressando que a lei citada acima possuia vagarosidade em
alguns pontos, um deles, sendo a possibilidade de as partes envolvidas estipularem
de forma consensual, por escrito, a destinacdo dos bens adquiridos no tempo da
unido.

Apesar de todos os conceitos citados ao longo deste capitulo, vale reforgar
que a uniao estavel é firmada em situacdo de fato, fato da realidade, antes disso, a
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eficacia desta entidade familiar € condicionada para obter o reconhecimento e
producdo dos efeitos préoprios. Dessa forma, a unido estavel precisa possuir
elementos especificos e necessarios para determinar eficacia, ou seja, o cenario da
realidade das partes deve condizer com a vontade manifestada no contrato de
convivéncia estipulado.

Perante a isso, Cahali (2002, p. 60), afirma que: “a convengéo n&o cria a
unido estavel: esta se verifica no comportamento dos concubinos, ndo pela vontade
manifestada apenas por escrito”. Entende-se assim, que a unido estavel se configura
quando a convivéncia dos companheiros se assemelha ou iguala ao matrimonio.

Refor¢gando o que foi exposto, Francisco José Cahali (2002, p. 61), em sua
obra ainda afirma o entendimento que a convencdo é meramente uma maneira de
regramento de elementos constitutivos, acordados pelas partes, mas nao institui a
entidade familiar, apenas pressupde condicbes para sua eficacia, definindo assim
como contratos reais e nao apenas consensuais.

Vale ressaltar, que os elementos sdo essenciais, ou seja, mesmo que
exista o pacto contratual, se a relagdo ndo se encaixar nos requisitos determinantes,
o contrato ndo ira produzir efeitos na esfera juridica. Conforme o entendimento de
Claudia Grieco Tabosa Pessoa (1997, p. 118-119, apud Cahali, 2002, p. 63), o fato
juridico se forma no decorrer do tempo, precisando assim, concretizar os elementos
essenciais, além disso, o marco temporal deve ser estabelecido por meios de provas
que presumem o inicio da uniao estavel.

Apds o exposto, conclui-se assim, que o contrato € de suma importancia
para estabelecer seguranga a relagao, principalmente no momento determinante da
seriedade, solidez e constancia, permitindo a alteragdo do documento a qualquer
tempo da convivéncia, estipulando o melhor para o casal ou até mesmo a constituicao

do negdcio juridico posterior ao inicio da uniao.

3.1.2 Clausulas especificas do contrato de convivéncia

O contrato de convivéncia caracteriza um negdcio juridico que deve seguir

os elementos determinados em lei, por mais que existam elementos imprescindiveis
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para sua eficacia e validade na esfera social, a legislagao contratual permite ampla
liberdade dos contratantes para estipular seus interesses e objetivos.

Dessa forma, o contrato de convivéncia no inicio da sua aplicabilidade era
passivel de alteragdo a qualquer momento, possuindo apenas a obrigagado de seguir
os requisitos previstos em lei. Segundo Venosa (2002, p. 371), entende que os
companheiros podem modificar as convengdes estipuladas no contrato quando estao
em comum acordo e a qualquer tempo, demonstrando assim, o antigo motivo dos
casais optarem por essa modalidade, ja que o regime do casamento € imutavel.

Porém ao longo de diversos estudos juridicos, foi perceptivel que esta
ampla mutabilidade contratual, permitia que o casal estipulasse o regime de bens
regente a qualquer momento de acordo com a sua vontade e interesses proéprios. Por
mais que a lei da época ndo abordasse o tema, juristas passaram a compreender o
nivel de inseguranca juridica estabelecida neste sistema. Diante disso, o ordenamento
juridico compreendeu, que ao estipular o contrato de convivéncia e determinar o
regime de bens, este, se tornaria imutavel, fixado ao longo da relagdo até o momento
da dissolugao, caso ocorresse.

Antes de abordar a tematica na atualidade, ainda se faz importante tratar
sobre as clausulas especificas do contrato de convivéncia. Como ja citado, o
documento deve ser escrito e demonstrar vontade real das partes, além disso, deve
ser configurada participagdo dos companheiros de maneira igualitaria e esforgos
afetivos, leais e companheirismos das partes envolvidas, assim, configurando a
entidade familiar. Além disso, na esfera patrimonial € dada a liberdade das partes
estabelecerem os limites de participacdo no conteudo patrimonial.

A participagao em questao patrimonial pode ser diferente em cada contrato
estabelecido na sociedade, ou seja, cada casal pode estipular um regime de bens
para a sua relacdo, dessa forma, o instituto da unido estavel, que nesse periodo ainda
era um instrumento inovador, poderia ser fixado de diversas formas, visualizando os
interesses pessoais de cada parte. Cahali (2002, p. 225-226), entende que a fixagao
do cunho patrimonial traz uma seguranga necessaria na esfera objetiva, além de
buscar solugcbes saudaveis as partes no decorrer da unido. O mesmo autor, ainda
aborda a esfera subjetiva, fixando o entendimento, que a determinacdo da
participacdo no patriménio, busca afastar a possibilidade da aproximacao afetiva

motivada por interesses patrimoniais.
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Além disso, ha a possibilidade de estabelecer clausulas que fixem limites
de participacdo do casal em relacdo aos bens de atividades profissionais e/ou
empresariais, 0s quais sado definidos como bens reservados, impossibilitando assim,
a participacao de decisdes da outra parte.

Nessa seara, pode-se citar o instituto da desconsideracéo da personalidade
juridica de uma empresa, para que apenas os bens de um dos companheiros recaiam
na separacgao judicial, afirmando assim, que nem todos os bens adquiridos durante a
vida conjugal, configuram bens do companheiro(a) empresario(a).

Saindo do entendimento patrimonial, que ja foi expresso e compreendido
sobre diversos ambitos patrimoniais, € importante destacar a imposi¢céo de clausulas
referentes a propria relagdo. Retomando a ideia de liberdade, o objeto do contrato s6
pode atingir a esfera da licitude, ou seja, nao pode regulamentar efeitos estritamente
pessoais. Dessa forma, Francisco José Ferreira e José Lamartine (1990, p. 100 apud
Chali, 2002, p. 270), apontam: “sdo nulas, por exemplo, as clausulas que tenham por
objeto a estipulacdo de um dever de fidelidade por um certo periodo”.

Ap0ds este comentario, € possivel o entendimento, que clausulas referentes
a vontade privada de uma das partes presentes na unido estavel se enquadram na
ilicitude. Por fim, clausulas referentes a imposi¢des de fidelidade, de relacbes sexuais
e entre outras, também estdo na esfera da ilicitude, ferindo assim, os limites proprios
e individuais das partes, prevalecendo o entendimento do ordenamento juridico da
liberdade pessoal dos contratantes.

Dessa forma, conclui-se, a inadmissibilidade de estipulagbes contratuais
para producdo de efeitos privativos e unicos da vontade dos companheiros na
formacgao do contrato, como ja citado, a interposi¢ao de fidelidade, prazo minimo para

ruptura da unido, imposigao de relagdes sexuais etc.

3.2 A UNIAO ESTAVEL NO CODIGO CIVIL DE 2002

Em relagdo ao instituto da unido estavel, o cddigo civil apés muita
resisténcia jurisprudencial e doutrindria, instituiu a nova entidade familiar em seu
conteudo normativo, afirmando a protecao estatal para esta modalidade de familia,
incluida em seu texto no titulo Il - Da unido estavel, no capitulo do Direito de Familia.

Dessa forma, a unido estavel é conceituada pelo préprio codigo civil em seu artigo
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1.723, afirmando que a unido é reconhecida como entidade familiar, entre o homem e
a mulher, configurando um relacionamento publico, continuo e duradouro, buscando
o objetivo de constituir familia. Vale ressaltar, que a unido estavel ficou vinculada as
causas de impedimento (art. 1.521 do CC/02) e suspensivas (1.523 do CC/02) ja
instauradas no ordenamento.

O caodigo civil, ainda, preocupa-se em destacar os deveres impostos aos
companheiros, sendo eles: lealdade, respeito, assisténcia, e caso exista a concepgao
de filhos advindos do relacionamento, sdo acrescentados os deveres de guarda,
educacao e sustento, esses deveres estdo estabelecidos no art. 1.724 do cddigo.
Além disso, o CC/02 expbe a possibilidade de os companheiros converterem a uniao
estavel em casamento, por meio de pedido ao juiz e efetuar o registro no cartorio de
registro civil.

Ja na esfera patrimonial, o legislador buscou finalizar as duvidas referentes
ao tipo de regime de bens seria adequado para regéncia desta relagédo, e determinou
no art. 1.725, que caso as partes ndo determinem um regime de bens a ser seguido,
o regime aplicado seria 0 da comunhéo parcial de bens. Dessa forma, instaura-se a
ruptura da possibilidade de mutabilidade de regimes que era pregada no inicio da
instituicdo do contrato de convivéncia, ou seja, o legislador buscou estabelecer uma
regra geral quando n&o houver manifestacdo de vontade das partes sobre o regime,
€ 0 mesmo, nao pode ser alterado quando convém as partes.

Perante o conteudo exposto, compreende-se, que a uniao estavel € uma
modalidade de entidade familiar com uma maior flexibilidade na sua formagéao, porém,
o alto indice de aplicagao social, fez com que, muitas vezes o Judiciario tivesse que
regular a matéria, desta maneira, ocasionou incertezas sociais, ja que, surgiu um
comparativo com o instituto do casamento, transferindo regras fixas e determinantes
ao novo sistema familiar.

Vale ressaltar, que na atualidade o termo usado para relacionamentos que
se firmaram em uni&do estavel, e ndo mais concubinato, e sim convivéncia em unido
estavel e as partes envolvidas sdo reconhecidas como companheiros. Tal alteragao
foi realizada por conta da carga pejorativa que existia com o termo “concubinos”,
referia-se a relagbes composta por pessoas impedidas de casar-se (casais que uma
das partes ou ambas ja possuiam um casamento) ou quando ambas as partes néo

desejavam formalizar a unido, porém viviam juntas.
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Perante o Cddigo Civil de 2002, a unido estavel ja é entendida como
situagao de fato, logo, ndo ha necessidade de documentagao para possuir a condigéo
de companheiro(a). Porém, este pode gerar problema para a sua comprovacéo, diante
disso, o0 CC/02, determina em seu texto os elementos centrais para sua identificacao:
continua, duradoura e convivéncia publica.

Portanto, ha de comentar da mudanca efetuada em relacdo a lei
8.971/1994, a qual determinava o tempo minimo de convivéncia de 5 (cinco) anos
para reconhecimento da relacido, o fato em questdo ndo é os 5 anos, mas sim, a
dificuldade instaurada para o reconhecimento desta entidade familiar quando n&o ha
determinacgdo de tempo minimo para o convivio, instaurando uma instabilidade juridica
no momento de reconhecimento da relagao.

Diante a este cenario, existem requisitos obrigatorios para a constituicao
da uniao estavel, como ja citados anteriormente, a relagéo deve ser publica continua
e duradoura, além disso, como elemento central esta unido deve ter o objetivo
principal a constituicdo de familia. Com objetivo de aprofundar mais sobre o tema,
Tania Nigri (2020, local. 112), expde em seu livro conceituagdes breves sobre estes
requisitos, em relacado a necessidade de convivéncia publica, esta deve ser ostensiva,
nao secreta, porém deve existir conhecimento pelo menos dentro do ciclo social dos
companheiros.

Ja em relacdo ao requisito da continuidade do relacionamento, a mesma
autora supramencionada (Nigri, 2020, local. 123), trata sobre a necessidade de o
relacionamento ser mantido, sem interrup¢des ou apenas situacdes esporadicas e
eventuais. Dentro deste conceito ja se estabelece a ideia da necessidade de ser
duradoura, deve-se caracterizar como relagcao que dure a um determinado tempo, e
que o relacionamento nado sofra términos constantes. Entende-se, que para ser
formada uma entidade familiar, o relacionamento deve ser estavel, principalmente
quando ha o objetivo de constituir familia, além desta estabilidade, as partes devem
compartilhar de comportamentos que se equipara com o0 casamento, agir como
casados fossem.

Apds introduzir o conceito da unido estavel, € importante comentar que a
Constituicdo Federal de 1988, reconhece a esta entidade familiar apenas como
relacdo entre homem e mulher, assim como, o Codigo Civil também se refere apenas

a relacionamentos heteroafetivos. Porém, diante as diversas mudangas sociais, o
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mundo juridico verificou a necessidade conceder os mesmos direitos e deveres a
casais do mesmo sexo que desejam constituir familia.

O reconhecimento foi realizado pelo STF na ADI n°4.277 e na ADPF n° 132,
na data de 05 de maio de 2011. A agao direta de inconstitucionalidade (ADI) 4.277,
compreendia a necessidade de instituir os mesmos direitos e deveres aos casais do
mesmo sexo que desejavam constituir unido estavel com o objetivo de formar uma
entidade familiar, fundamentando a ADI no art. 3°, inciso 1V, da CF/88. O entao relator,
ministro Ayres Britto, argumenta que a propria Carta Magna veda discriminagdes de
qualquer tipo em virtude do sexo, raga, cor, ou seja, a falta de protecédo e de
reconhecimento, fere o conteudo normativo constitucional.

Além disso, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) 132, fundamentou em seu conteudo que o nao reconhecimento da unido
estavel para casais homoafetivos, fere direitos fundamentais inseridos na sociedade,
tais como: igualdade, liberdade e principio da dignidade humana.

Diante a isso, os ministros presentes nos julgamentos das acdes
entenderam a necessidade de implementagéo do regime juridico da unido estavel, as
unides homoafetivas, utilizando o mesmo sistema previsto no art. 1.723 do Cédigo
Civil. Em 2013, foi editada uma resolugdo do Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
numero 175, que obriga todos os juizes, servidores do judiciario e cartérios do Brasil
a realizarem casamentos ou converterem unides estaveis em casamento entre casais
do mesmo sexo. A resolugao n° 175 é composta por 3 artigos, sendo eles:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacéo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdao de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagdo ao

respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.
Art. 3° Esta resolugéo entra em vigor na data de sua publicagao.

No mesmo sentido o Superior Tribunal de justiga, fixa o seu entendimento:

STJ — Resp 827.962/RS — Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha:

CIVIL. RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL.
RECONHECIMENTO. EMPREGO DA ANALOGIA. 1. "A regra do art. 226,
§ 3° da Constituicao, que se refere ao reconhecimento da unido estavel
entre homem e mulher, representou a superacdo da distingdo que se
fazia anteriormente entre o casamento e as relagcdes de
companheirismo. Trata-se de norma inclusiva, de inspiragao
antidiscriminatéria, que nao deve ser interpretada como norma
excludente e discriminatéria, voltada a impedir a aplicagao do regime da
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unido estavel as relagdes homoafetivas”. 2. E juridicamente possivel
pedido de reconhecimento de uniao estavel de casal homossexual, uma
vez que nao ha, no ordenamento juridico brasileiro, vedagao explicita ao
ajuizamento de demanda com tal propdsito. Competéncia do juizo da vara
de familia para julgar o pedido. 3. Os arts. 4° e 5° da Lei de Introdugéo do
Cadigo Civil autorizam o julgador a reconhecer a unido estavel entre pessoas
de mesmo sexo. 4. A extensao, aos relacionamentos homoafetivos, dos
efeitos juridicos do regime de uniao estavel aplicavel aos casais
heterossexuais traduz a corporificagdo dos principios constitucionais
da igualdade e da dignidade da pessoa humana. 5. A Lei Maria da Penha
atribuiu as unides homoafetivas o carater de entidade familiar, ao prever, no
seu artigo 5°, paragrafo Unico, que as relagdes pessoais mencionadas
naquele dispositivo independem de orientagdo sexual. 6. Recurso especial
desprovido. (STJ - REsp 827.962/RS - Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha -
DJe de 08.08.2011). — (Grifos préprios)

STJ — Resp 108.5646/RS — Rel. Min?. Nancy Andrighi:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. AGAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUGCAO
DE UNIAO AFETIVA ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO CUMULADA
COM PARTILHA DE BENS E PEDIDO DE ALIMENTOS. PRESUNGAO DE
ESFORCO COMUM. 1. Despida de normatividade, a unido afetiva constituida
entre pessoas de mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante
a necessidade de tutela. Essa circunstancia ndo pode ser ignorada, seja pelo
legislador, seja pelo julgador, os quais devem estar preparados para
regular as relagdes contextualizadas em uma sociedade pés-moderna,
com estruturas de convivio cada vez mais complexas, a fim de albergar,
na esfera de entidade familiar, os mais diversos arranjos vivenciais. 2. Os
principios da igualdade e da dignidade humana, que tém como fungéao
principal a promoc¢do da autodeterminagdo e impéem tratamento
igualitario entre as diferentes estruturas de convivio sob o dmbito do
direito de familia, justificam o reconhecimento das parcerias afetivas
entre homossexuais como mais uma das varias modalidades de
entidade familiar. 3. O art. 4° da LICC permite a equidade na busca da
Justica. O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente
aceitavel para alavancar, como entidades familiares, as unides de afeto
entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o reconhecimento, como
entidades familiares, é de rigor a demonstragao inequivoca da presenga
dos elementos essenciais a caracterizagido de entidade familiar diversa
e que serve, na hipétese, como parametro diante do vazio legal - a de unidao
estavel - com a evidente excegao da diversidade de sexos. 4. Demonstrada
a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo, publica, continua e
duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, sem
a ocorréncia dos impedimentos do art. 1.521 do CC/02, com a exceg¢ido
do inc. VI quanto a pessoa casada separada de fato ou judicialmente,
havera, por consequéncia, o reconhecimento dessa parceria como
entidade familiar, com a respectiva atribuicdo de efeitos juridicos dela
advindos. 5. Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do
mesmo sexo, é de se reconhecer o direito do companheiro a meagéao
dos bens adquiridos a titulo oneroso ao longo do relacionamento,
mesmo que registrados unicamente em nome de um dos parceiros, sem
que se exija, para tanto, a prova do esforgo comum, que nesses casos
é presumida. 6. Recurso especial ndo provido (STJ - REsp 1085646/RS -
Rel. Min®. Nancy Andrighi - DJe de 26.09.2011). — (Grifos proprios)

Desta forma, ndo ha duvidas acerca da possibilidade de reconhecimento
de unido estavel homoafetiva, mas, para tanto, pressupde-se a comprovagao de
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existéncia de provas faticas de convivéncia continua, publica e duradoura,
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia

A partir disso, conclui-se, que a propria CF/88 nao faz diferenciacdes das
familias formalmente constituidas e em relagdo a aquelas que se forma por situagao
de fato. Sendo assim, compreensivel, que também nao ha distingdo sobre a familia
formada por sujeitos heteroafetivos e a familia constituida por individuos
homoafetivos, podendo assim, utilizar do instrumento de integragdo juridico, a
analogia, estabelecendo a semelhanga entre dois ou mais objetos de discussao,

quando se verifica a existéncia de lacunas normativas sobre o tema de debate.

3.2.1 (Im)possibilidade de constituir unidao estavel em relagdes poliamorosas

Retomando o tema de relagbes poliafetivas, como ja citado em capitulos
iniciais, configuram relagdées que constituem a presenca de trés ou mais pessoas se
relacionando reciprocamente.

Perante o sistema juridico atual, as relagdes poliamorosas ainda nao séao
aceitas, com base no preceito de infringir os principios basicos de direito de familia
estabelecidos pela sociedade, além de ser inconstitucional as regras impostas na
constituicdo sobre familia, ferindo também as leis civis e os costumes brasileiros. Na
data de 26 de junho de 2018, a Associagao de Direito de Familia e das Sucessodes,
recorreu ao Conselho Nacional de Justica (CNJ) com o pedido de proibicado de
lavratura de escrituras publicas de unido poliafetiva, que visavam obter os mesmo
direitos e deveres da unido estavel.

No plenario, o ministro Noronha, expde o entendimento que, a legislagao
brasileira e nem a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal concedem direitos a
essas relagdes, sendo assim, o reconhecimento destas implicaria na concessio de
beneficios previdenciarios, participacdo em herangas e também a possibilidade de
determinagdes de regime de bens. O ministro Noronha ainda diz:

“(Nesse julgamento) eu nao discuto se é possivel uma unido poliafetiva ou
ndo. O corregedor normatiza os atos dos cartérios. Os atos cartorarios devem
estar em consonancia com o sistema juridico, esta dito na lei. As escrituras
publicas servem para representar as manifestagoées de vontade consideradas

licitas. Um cartério ndo pode lavrar em escritura um ato ilicito como um
assassinato, por exemplo”
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Com base na fala do ministro supramencionado, a questao levada a debate
nao implicava na possibilidade ou ndo da existéncia das relagdes poliamorosas, mas
no ato administrativo concedido aos cartorios, ou seja, a competéncia do cartorio €
licita em consonéancia com o sistema juridico, logo, ndo pode ser admitido a produgao
de documentos com direitos e deveres regentes da sociedade no tema de direito de
familia que estejam em discordancia com o ordenamento.

Por fim, compreende-se a impossibilidade de constituir a entidade familiar
da unido estavel para pessoas que se enquadram em relacionamentos poliafetivos.
Ainda na Sessao Plenaria, houve conselheiros que defenderam a possibilidade de as
escrituras publicas serem lavradas para registrar a convivéncia, mas nao poderiam
ser equiparadas a unido estavel e a familia. Mesmo ocorrendo divergéncias, concluiu-
se pela impossibilidade de lavratura destes atos notariais e a invalidade na producao

de efeitos na esfera do direito de familia e sucessoes.

3.2.2 Distingao da uniao estavel e o casamento

Segundo Tania Nigri (2020, local. 188), explica que o casamento € um ato
formal, exigindo manifestagdo da vontade das partes de forma escrita, podendo ser
realizado perante autoridade religiosa ou/e autoridade competente em cartorio,
necessitando da publicidade do ato e ha a alteragao do estado civil das partes. Além
de todo este procedimento, é emitida uma certiddo de casamento que comprova a
existéncia do ato e informa a data de inicio da relagao.

Ja a unido estavel, segundo o entendimento da mesma autora retro citada,
€ uma situacgao de fato, ou seja, fato que decorre da realidade social, preenchendo os
requisitos obrigatorios previstos em lei, sendo eles: relagdo publica, continua e
duradoura. Deve-se comentar, que a unido estavel ndo exige documento para a sua
consagragao, por isso, muitas vezes esta relagdo ndo € documentada socialmente.

Na esfera que aborda a escolha do regime de bens, as duas instituicdes
possuem a liberdade de optar pelo regime que lhes convém, logo, o casal
independente da entidade familiar escolhida, possui a autonomia de escolha dentro
dos 4 tipos de regimes instituidos no ordenamento juridico. A distingdo ocorre na
maneira de instituir o regime, no casamento é a partir do pacto antenupcial, ja na uniao

estavel, a escolha do regime deve ser instaurada em contrato ou escritura publica que
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contenha a assinatura do casal. Como ja exposto em capitulos anteriores, caso néao
ocorra a escolha, o sistema juridico determinou como regime base o da comunh&o
parcial de bens, sendo ele aplicado.

Tania Nigri (2020, local. 193) afirma:

“Muitos optam pelo casamento em relagdo a uniao estavel por considera-lo
mais seguro, pois pode haver dificuldade em comprovar a unido estavel e,
em alguns casos, mesmo que a sua existéncia seja provada, podera nao ser
facil saber ao certo em que data ela comegou”

Dessa maneira, o casamento ainda é o instrumento mais seguro
socialmente para os casais que desejam constituir familia, ja que, este instituto possui
como instrumento a certiddo de casamento, que servira para comprovar a existéncia
do lago matrimonial e a sua data de inicio, facilitando assim, o momento da dissolugéo,
caso ocorra, ou ho momento da abertura da sucessao por uma das partes. Perante
este entendimento, a entidade familiar da unido estavel, por mais seja aplicada com
frequéncia na sociedade, sofre dificuldades em sua comprovagéo, ja que, muitos
casais ingressam na mesma sem ter conhecimento, e caso ocorra a dissolugdo ou a
morte, a divisdo de bens sofre empecilhos para sua concretizacao célere.

Apesar das diversas distincbes, o casamento e a unido estavel possuem
os mesmos direitos e deveres inseridos na lei, devendo o casal agir com respeito,
lealdade, assisténcia, sustento, guarda dos filhos, caso venha a ser fruto da relagao,

pensao alimenticia, educacéo, moradia etc.
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4 TEORIA GERAL DO CONTRATO

Neste capitulo, sera apresentada a evolugéao historica do direito contratual,
abordando as diversas civilizagdes. Utiliza-se como fonte norteadora sobre a matéria,
exposicao de entendimento de doutrinadores e a analise de legislacéo, a fim de,

apresentar conceitos e caracteristicas da linha de progressao do Direito Contratual.

4.1 CONCEITO DE CONTRATO E EVOLUGAO HISTORICA

Ao tratar do instrumento juridico contratual, é importante ressaltar que este
é utilizado durante séculos em todas as sociedades ja projetadas e identificadas nas
evolugdes sociais. Dentro do contexto histérico juridico e social, vale comentar sobre
as antigas praticas comerciais, as quais se valiam de trocas de mercadorias fundadas
no critério de importancia do objeto na sociedade que era destinada a estas.

Dessa forma, a inseguranga comercial era instaurada, a partir dos
repetitivos cenarios de fraudes, simulagdes, roubos, e entre outras atitudes de ma-fé
apresentadas ao longo da histdria, principalmente no Periodo Ubaid, localizado na
antiga Mesopotamia. Segundo, Joshua Mark (2002, s/p), os atos de ma-fé, criavam
conflitos sociais e inimizades entre os povos, 0os quais buscavam usar a forca e a
violéncia para conquistar suas metas e impor o seu poder, periodo marcado entre
5.000 a 2.334 a.C.

Antes de abordar o instrumento contratual e sua evolucéo histérica, vale
citar, que os primeiros registros de acordos formais possuem inicio na Mesopotamia,
denominada ber¢o da civilizacdo. O alto fluxo comercial nesta regidao firmou a
necessidade de um objeto contratual com o intuito de formalizar o negdcio. Esse
periodo foi marcado por convengdes orais e a efetivagao do negdcio era concretizada
por conversas.

Nessa mesma época, surgiu o Codigo de Hamurabi, conjunto de leis que
vigoraram nesse periodo. Este Cdédigo baseava-se no principio da punigéo
proporcional ao dano/lesado/delito cometido. O mesmo possuia leis principais,
podendo ser citadas: a lei sobre o ndo cumprimento de contratos, lei de talido, falso

testemunho, familia etc. Essas leis foram marcadas em rochas e eram seguidas e
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repassadas por todas as geracgdes. O conteudo contratual da época era voltado para
a circulacao de riquezas, visando apenas o cunho patrimonial.

Dessa forma, a Mesopotamia exprime, em seu conteudo legislativo, a forma
de regulamentacéo de como alguns contratos deveriam ser aplicados, possuindo a
execucgao especifica, como exemplo do § 268 do Cédigo Hamurabi que estabelecia:
“Se um homem alugou um boi para semear o grao, seu aluguel sera de 2 sutu de
cevada’.

Desta forma, acompanhando o entendimento de Mark (2022, s/p), a
Mesopotamia foi a primeira civilizagdo que conseguiu comprovar a existéncia de
limites na execugao, com a aplicagao de contratos, sendo assim, determinado o marco
pioneiro da teoria dos contratos.

Analisando o contexto histérico, o instrumento contratual se estabelece nas
civilizacdes com o Direito Romano. Porém, antes de adentrar no conteudo, vale citar
que os romanos firmaram um marco juridico importantissimo, na integracdo de
normas, principios, regras e toda a sistematizagdo e harmonia entre todo o
ordenamento.

Seguindo o entendimento de Enzo Roppo (2009, p. 17), o direito romano
nao fixava uma figura geral de contrato, possuiam apenas um esquema formal com
pactos e convengdes de naturezas diversas, esse esquema formal resultava em
vinculos, com interesses monetarios ou segmentos religiosos. Dessa maneira,
entende-se, que o contrato era criado por forca de um mecanismo social, do que por
consequéncias juridicas. Qualificado como ato de circulagéo de riquezas.

Como ja citado acima, o contrato gerado pelo Direito Romano detém como
base um acordo de vontades a respeito de um mesmo objetivo, portanto, a sua
existéncia ndao poderia ser desvinculada de um elemento material. Segundo Caio
Mario da Silva Pereira (2020, p. 38), o contrato possuia uma forma e ao longo do
tempo foi adquirindo modalidades diversas, afirmando assim:

“Entendia o romano nao ser possivel contrato sem a existéncia de elemento
material, uma exteriorizacdo de forma, fundamental na génese da propria
obligatio. Primitivamente, eram as categorias de contratos verbis, re ou litteris,
conforme o elemento formal se ostentasse por palavras sacramentais, ou
pela efetiva entrega do objeto, ou pela inscricdo no codex. Somente mais
tarde, com a atribuicdo de agdo a quatro pactos de utilizagdo frequente

(venda, locagao, mandato e sociedade), surgiu a categoria dos contratos que
se celebravam solo consensu, isto é, acordo das vontades.”
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A vontade circulava em volta da materialidade firmada na declaracéo, e s6
era gerada obrigacdo entre os contratantes no momento que o ritual firmado na
sociedade era seguido de maneira rigida.

Seguindo o entendimento da obra supracitada (PEREIRA, 2020, p. 39),
entende-se que o Direito Romano classico desenvolveu o instrumento de acordo de
vontades a respeito de um mesmo interesse, gerando assim o vinculo entre as partes.
Dessa forma, o acordo de vontades cria o carater personalissimo da relagao, ou seja,
as normas particulares estipuladas estabelecem direitos e deveres apenas aos
contratantes.

Na era Justiniana, o sistema juridico passou a ser mais solido e evoluido,
diante essa modificagdo o contrato se instaurou como instrumento juridico provido de
autonomia, ndao sendo vinculado unicamente ao cunho econbémico, passando a
produzir efeitos em pluralidades de operag¢des. Roppo (2009, p. 17), afirma:

“Foi s6 na época justiniana, gracas a afirmagédo de um espirito juridico mais
evoluido, que se chegou a delinear um instrumento capaz de dar veste e
eficacia legal a uma pluralidade indeterminada de operagdes econdmicas, e
neste sentido, um instrumento juridico provido de relevo autbnomo e néao

imediatamente identificado com esta ou aquela operagdo econdémica.” (texto
publicado e traduzido por Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes).

Diante desse marco histérico, o contrato ganha de fato a afirmacgao de
vinculo pessoal entre individuos que manifestam suas vontades com a finalidade de
alcancar um objeto.

No caminhar histérico, € apresentada a crescente complexidade desse
instituto juridico contratual, visualizando assim, a sua esséncia mutavel, permitindo
que cada civilizagao estipulasse suas regras, principios e conceitos perante a
necessidade social. Sendo assim, € o instrumento em questdo é visualizado como
flexivel, possuindo facilidade de mutacéao social e aplicagao, objetivando os interesses
sociais estabelecidos em suas clausulas, podendo ganhar formas distintas, como:
instrumento complexo, ou flexivel, objeto determinado, ou indeterminado, fixagcao de
prazos longos, ou curtos etc.

Convém trazer o conceito dado por Diniz (2021, p. 29), a qual trata que o
contrato € um acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica,
destinado a estabelecer uma regulamentacéao de interesses entre as partes,

desejando modificar, adquirir ou extinguir uma relagdo juridica de natureza
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patrimonial. Com base nesse conceito e dentro de todo entendimento historico ja
abordado, pode-se afirmar que todo contrato juridico possui um cunho econdmico,
podendo estar explicita ou implicitamente em sua redacao.

Diante todo o contexto apresentado, entende-se que, o contrato € um
negocio juridico, ou seja, depende da vontade humana para a produgao de seus
efeitos, além disso, por instituir vontades, gera obrigagdes e deveres entre as partes,
logo simultaneamente credor e devedor um do outro. Por fim, conclui que o contrato
afeta as esferas do direito privado, exemplo do casamento, area de familia, e afeta o
direito publico, exemplo da Administracdo Publica celebrando contratos.

Ainda deve ser citado os principios do direito contratual, antes de abordar
a sua aplicagédo no Cdédigo Civil vigente, sendo assim, o direito contratual é regido em
tese por 5 principios principais, sendo eles: Autonomia da Vontade, Obrigatoriedade
dos Contratos, Funcao Social dos Contratos, Boa-fé Objetiva, Liberdade Contratual.

Seguindo o entendimento de Maria Helena Diniz (2021, p. 45), o principio
da autonomia da vontade é referente a autonomia privada, logo vontade das partes
que se regulam e se limitam entre o objetivo de cada individuo inserido no negécio
juridico. Ja o principio da obrigatoriedade dos contratos € o vinculo estabelecido entre
as partes, forca do contrato em relagédo ao cumprimento do pacto realizado. Ainda é
preciso citar o principio da fungao social dos contratos, estabelecido no CC/02 art.
421, ja citado acima, mas em tese é o cumprimento do estabelecido em acgbdes
benéficas, sem prejuizos.

Ainda na seara dos principios, deve-se citar o principio da boa-fé objetiva
imposi¢ao dos contratantes agirem de forma correta, justa, com honra nas suas agoes,
transparéncia, clareza, forma das partes ndo se aproveitem da “ignorancia” ou falta
de informacao do outro. Por fim, ha de se falar no principio da liberdade contratual
referente ao poder de contratar, advém da capacidade civil (aptiddo de qualquer
individuo para praticar atos juridicos e exercer direitos e obrigagbes nos termos da
lei), além da capacidade € a possibilidade de os contratantes escolherem a matéria
do contrato, ressaltando sempre a forgca vinculante da obrigagdo gerada com o
contrato para o cumprimento desta obrigacao.

Como ja citado, o contrato surge com base na teoria das obrigagdes.
Segundo Orlando Gomes (1967, p. 148) “obrigagao corresponde ao vinculo que liga

um sujeito ao cumprimento de dever imposto por normas morais, religiosas, sociais
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ou juridicas”. Dessa maneira, as diversas relagdes juridicas possuem obrigag¢des
especificas, de modo que a ciéncia juridica desenvolve caracteristicas distintas para
cada area do direito, buscando alcancgar o objetivo exato.

A esfera obrigacional, ainda, analisa o conceito de dever juridico, sendo ele
o comando determinado pelo direito, objetivando a realizagdo da agao esperada, caso
esta acdo nao seja realizada, recaira sangdes especificas pelo ndo cumprimento do
comportamento esperado na norma. Vale citar, que o direito obrigacional ndo recai
apenas em relagdes econdbmicas, mas sim em todas as areas previstas no direito,
como exemplo: direitos de familia, direitos reais, direitos da personalidade, direito
penal, direito constitucional etc.

A fim de retomar o objeto do presente capitulo, Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery (2014, p. 35), afirmam que o objetivo de todo instrumento
contratual é a circulagao de riquezas, logo, existe uma fungado econémica. Porém, vale
citar, que ndo € a unica fungdo estabelecida pelo contrato, ou seja, existe a
exigibilidade de cumprimento do principio da fungdo social, definindo-se como
principio que rege as normas estabelecidas no contrato com o intuito de manter a boa-
fé dos contratantes, protegendo tudo aquilo que foi estabelecido e acordado entre as
duas ou mais partes vinculadas no contrato, mantendo a legalidade e evitando vicios
ou abusos inseridos nas clausulas contratuais.

Como citado no paragrafo anterior, o assunto de fungao social, no Codigo
Civil de 2002, no seu art. 421, trata sobre o tema: “A liberdade contratual sera exercida
nos limites da fung&o social do contrato.” e em seu paragrafo unico aborda a ideia do
principio da intervengdo minima e em relacdo a excepcionalidade da revisao
contratual, em relacao a contratos privados. Diante disso, pode-se compreender que,
essa funcao social decorre de principios constitucionais, como exemplo da
solidariedade entre as partes, sociedade mais justa, livre iniciativa, e principalmente o
principio norteador o da liberdade contratual.

Ja analisando a esfera do modelo contratual vigente no Cdédigo Civil de
2002, Clévis Bevilaqua (1927, apud Gongalves, 2015, p. 22), o contrato é o acordo de
vontades com a finalidade de adquirir, assegurar, modificar ou extinguir direitos, deste
modo, afirma-se assim a predominancia da vontade das partes, porém visa sempre a

observéancia das regras estabelecidas no ordenamento juridico vigente.
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Ao estudar o CC/02 existem dois titulos que abordam contratos, sendo eles:
TITULO V: Dos Contratos em Geral e das TITULO VI: Das Varias Espécies de
Contrato.
Além disso, o artigo 104 do Cédigo ja citado, traz os requisitos necessarios
para a validade de um negdcio juridico.
Art. 104 do CC/02 - A validade do negdcio juridico requer:
| - Agente capaz;

Il - Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
lIl - Forma prescrita ou nao defesa em lei.

Vale citar que, mesmo que existam regras especificas sobre o
desenvolvimento e criacdo dos contratos, pode-se citar o art. 425 do CC/02, que
permite que as partes estipulem contratos atipicos, necessitando apenas seguir as
normas gerais fixadas ja pelo Cédigo.

Por fim, compreende-se que, os contratos dentro do ordenamento juridico
brasileiro, podem ser tipicos, ou seja, seguem as regras ja pré-estabelecidas no
Cddigo, mas também pode-se falar dos contratos atipicos, sendo eles, os contratos
que sao desenvolvidos pela liberdade de celebracao, apenas com a necessidade de
seguir os requisitos do art. 104 CC/02 e os principios que norteiam o negécio juridico,

entendimento baseado no pensamento de Nery Jr. e Nery (2014, p. 25-26).

4.2. PRESSUPOSTOS DE EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA DO NEGOCIO
JURIDICO

Antes de adentrar ao tema de negdcio juridico, deve-se expor o que s&o
fatos juridicos. Segundo obra originalmente escrita por Pontes de Miranda (2012, p.
196), todo fato juridico € o suporte fatico suficiente para a incidéncia da regra juridica,
podendo ser um fato juridico ou uma complexidade de fatos que sofreram a incidéncia,
podendo ser imediata ou mediata, apenas condiciona a aplicagao da regra.

Os fatos juridicos, podem ser classificados em: fato juridico stricto sensu,
ato-fato juridico, ato juridico lato sensu, ato juridico stricto sensu e o0 negdcio juridico.
(colocar minusculo)

Ao tratar de fato juridico stricfo sensu, compreende-se que o suporte fatico
do fato juridico é formado apenas por fatos da natureza, ou seja, independe da
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vontade ou ato de um individuo, diante a teoria de Mello, Marcos Bernardes (2019, p.
195), exemplos desse fato sdo: o nascimento, a morte, a avulsdo. Ainda no
pensamento Marcos Bernardes de Mello, na mesma obra, as vezes o fato em sentido
estrito pode estar ligado a um ato humano, porém néo ha alteragdo no fato juridico,
entendendo assim que, o ato humano ndo modifica o carater do evento que forma o
suporte fatico. Ainda no entendimento de Mello (2019, p. 197), entende-se que n&o ha
normatizagao sobre fatos que ocorrem ligados a natureza, mas o fato do direito buscar
uma convivéncia harmdnica na sociedade, esses fatos, mesmo que naturais, nao
podem ficar sem regularizacéo, forma de evitar conflitos, dessa forma o direito incide
como beme-estar social.

Ja o ato-fato juridico, sao suportes faticos que para concretizar a situagao
de fato existe a necessidade de uma conduta humana. Segundo Mello (2019, p. 198),
entende que esses fatos independem da vontade do individuo, logo, ndo ha analise
do motivo, e sim a repercussao realizada no mundo juridico.

Deve-se abordar a esfera do ato juridico /ato sensu, Marcos Bernardes de
Mello (2019, p. 208), que entende ato juridico como o fato juridico que o suporte fatico
possui como centro a exteriorizagado consciente de uma vontade, desaguando em um
resultado juridicamente protegido ou proibido e possivel. Essa espécie possui
caracteristicas essenciais: 1- ato humano com concretizagdo da vontade, ou seja,
mediante declaragao ou manifestagao, atingindo a esfera juridica de forma relevante;
2- consciéncia, possui o intuito de realizar a conduta; 3- a realizagdo da conduta atinge
um resultado que seja protegido ou n&o proibido, ou seja, permitido pela esfera do
ordenamento juridico vigente.

Por fim, antes de tratar do ponto central do capitulo, tem-se o ato juridico
stricto sensu, por meio da obra ja citada de Marcos Bernardes de Melo (2019, p. 230),
é o fato juridico que possui a vontade, logo ha uma manifestagdo ou declaragéo pelo
individuo, portanto esse ato ja possui efeitos juridicos ja pré-fixados em normas
juridicas e sao invariaveis, ou seja, ndo cabe as pessoas o poder de escolha da
categoria juridica ou da estrutura do conteudo da relagédo juridica gerada pela
manifestacido ou declaracao dos individuos.

Para tratar de negocio juridico, necessita de uma conceituagao breve sobre
o tema. Em consonancia ao pensamento de Flavio Tartuce (2022, p. 213), deve-se

entender que, o negdcio juridico € toda agdo humana de autonomia privada, entre
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particulares, que determinam e regulam entre si, negociando vontades e
estabelecendo um conteudo licito. O ato produz efeitos juridicos desejados pelas
partes e regulado pela norma juridica.

Apds abordar todos os fatos que complementam o ordenamento juridico, €
mister tratar dos planos que formam o negdcio juridico, sendo eles 3: Plano da
existéncia; Plano da validade; e Plano da eficacia. Esses planos que compdem o
mundo juridico sdo essenciais para a compreensao de como as normas, atos e fatos
conversam em conjunto com a sociedade e os comportamentos de todos os
individuos.

O primeiro plano estudado deve ser o plano da existéncia. Segundo Mello
(2019, p. 163), este plano é referente a juridicidade do fato, ou seja, analise do suporte
fatico como relevante para o mundo juridico. Diante disso, observa-se o plano ser,
englobando assim todos os fatos juridicos, podendo ser licitos ou ilicitos,
independente de eficacia ou validade, observancia apenas se o fato existe ou néo, e
o grau de importancia no ordenamento. De acordo com o apresentado, o fato juridico
sO entra para o plano da existéncia quando o nucleo do suporte fatico entra nos
requisitos precisos para relevancia juridica, caso nao seja suficiente, ndo havera fato
juridico.

Em relagc&o ao plano da validade, diante do pensamento exposto, Marcos
Bernardes de Mello (2019, p. 164-165), apds verificar que o fato se consuma na esfera
juridica e preenche a vontade das partes, passa a pér um momento de “triagem”, no
qual verificara se € um ato perfeito, ou seja, sem vicios invalidantes, ou se € um ato
eivado de defeito invalidante. Surgindo assim a possibilidade de nulidade ou
anulabilidade, trata-se de deficiéncia na composigédo do fato juridico, mas possuem
distingdes.

Ao se identificar uma nulidade significa que o ato exposto n&o preenche os
requisitos necessarios previstos em lei e pode vir a ser questionado a qualquer
momento, ndo possui forca para producao de efeitos e € incompativel com o
ordenamento, ilicita desde a criagao. Ja em relacao a anulabilidade, s&o fatos validos,
em tese perfeitos, mas por conta de alguma mudanga ou procedimento, se torna
inaplicavel, na maioria das vezes, por conta da auséncia de algum elemento, pode vir

a se tornar um ato ilicito.
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Por fim, o plano da eficacia é a esfera em que o fato juridico produz os seus
efeitos no mundo juridico, criando assim as situagdes/relagdes juridicas. Segundo
Mello (2019, p. 165), € o momento que representa o conteudo eficaz do fato juridico é
quando passa a surgir direitos, deveres, pretensdes, obrigagdes, acdes e excecdes
ou o momento de extincdo destes. Vale citar que, o plano da eficacia pressupde a
passagem do fato pelo plano da existéncia, ndo necessariamente pelo plano da
validade, ou seja, a produgao dos seus efeitos ndo esta ligada a sua validade, logo
um fato mesmo que invalido pode produzir efeitos no mundo juridico.

Diante desse entendimento, pode-se comentar sobre a producao de efeitos
em relagdo a invalidade de uma norma ou de um fato, podendo ser dois desses
efeitos: ex nunc ou ex tunc. O efeito ex nunc refere-se a invalidade que s6 afetara os
atos que irdo ocorrer posterior a sua ineficacia, isso quer dizer que, os atos produzidos
até antes do momento da invalidade produziram seus efeitos. Ja o efeito ex tunc é
referente a todos os atos produzidos antes e depois serdao afetados, perante a isso,
entende-se que, os fatos que sao invalidados com esse efeito possuem retroatividade,

atingindo todos os fatos ja realizados.

4.2.1 O Negocio Juridico

O negdcio juridico busca atingir uma categoria especifica do ordenamento
juridico, como exemplo de negdcios juridicos temos a categoria mais importante: o
contrato. Como base de retomar na matéria ja citada acima, o negdcio juridico visa a
obtencao de efeitos juridicos, mesmo sendo produzido mediante vontade das partes
estes efeitos podem estar ja4 determinados no ordenamento ou podem ser
desenvolvidos perante a liberdade de estrutura do conteudo.

Para melhor compreenséao, Mello (2019, p. 234-236), traz informacdes de
como surgiu a concepgao do negocio juridico, é viavel comentar que surge perante o
Estado Liberal, no qual preservava a liberdade individual diante do poder estatal, por
isso, o instrumento passou a ser conhecido pela liberdade de exposicdo da vontade
individual, alto nivel de individualismo e voluntarismo. Entende-se que o negdcio
juridico é uma criagdo da vontade declarada das partes, vontade negocial, formando

assim o préprio negaocio juridico e os efeitos decorrem desse negdcio juridico.
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Apos séculos utilizando esse instrumento, foi possivel entender que o
carater negocial e de vontade das partes, desembocou em uma capacidade
normativa, ou seja, o instrumento passou a ser capaz de desenvolver normas com
efeitos no ordenamento, dentro das vontades e expectativas estipuladas na
negociagao, essas normas passaram a ser chamadas de normas individuais, no qual
afeta s6 as partes interessadas.

Conforme ja foi citado, entende-se muitas vezes que o nucleo do negdcio
juridico é a vontade das partes, mas como também ja foi citado no tépico anterior,
para um fato se valer no ordenamento, deve-se ter composig¢ao no plano da existéncia,
no qual avalia se o fato ocorrido € visto como relevante para o mundo juridico. Apés
esse entendimento, pode-se compreender que, a vontade das partes s6 compde o
suporte fatico juridico quando ha relevancia, diante disso, caso n&o seja identificada
€ apenas configurada como fato da vida. Em consonéncia com Marcos Bernardes na
mesma obra ja citada (2019, p. 239), a exteriorizagdo da vontade tem a mera fungao
de complementar o suporte fatico para desenvolvé-lo, mas a impossibilidade de a
vontade ser o negdcio juridico.

Perante todo entendimento exposto neste tépico, afirma-se que deve
ocorrer uma limitagdo da vontade negocial, desta maneira nem toda manifestagcéo de
vontade pode ser levada e aceita como negocial, e diante a isso ndo a formagao de
negocio juridico. Ressalta assim, o pensamento de Marcos Bernardes de Mello (2019,
p. 250-251), que por mais que exista a liberdade de vontade, o autorregramento das
partes so pode ser aplicado dentro dos sistemas juridicos que permitem e regularizam
0S mesmos, ou seja, ndo se pode falar de autonomia da vontade ou autorregramento
sobre direitos nao protegidos pelo ordenamento.

Ainda acompanhando o pensamento do autor citado acima, contempla o
entendimento de que o autorregramento se faz mais amplo de acordo com a norma,
em outras palavras, quanto maior a indeterminac&o ou a especificidade, maior sera a
possibilidade de autonomia da vontade, donde ndo se encontram limites negociais
preestabelecidos.

Para fins de conclusdo, se faz necessario comentar sobre as normas
individuais criadas com base no negdcio juridico. Essas normas sao apenas a
concretizagdo do ordenamento juridico vigente e aplicado sobre a matéria, sendo

essas normas implicitas ou ndo, aplicadas de forma individualizada e direta ao
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negocio juridico estipulado entre os individuos envolvidos. Porém, comenta-se
também sobre as normas desenvolvidas de forma especificas e exclusivas baseadas
no permissivo normativo pela propria indeterminagdo normativa que surge das

lacunas do ordenamento juridico.

4.2.2 Requisitos para a formagao do contrato

De inicio, vale ser citado que, o contrato € um dos instrumentos juridicos
mais usados pela sociedade, considerado um objeto juridico extremamente essencial
para a vida cotidiana.

Segundo Claudia Viegas (2020, p. 1), o contrato pode ser caracterizado
como uma forma de veiculo de trocas e de circulagado de interesses ou objetos na
sociedade. Na atualidade o contrato consegue ter o destaque maior por ser um meio
que deve atender os interesses dos contratantes e cumprir suas fungdes sociais.

Dentro desse cenario, vale ressaltar que o contrato deixa de ser um
instrumento usado apenas no territério em que a pessoa reside, ou seja, alcanga
diversas fronteiras e aumenta a circulagao de negdcios por todo o territério nacional
ou até mesmo internacional. Na atualidade os contratos podem ser gerados de
maneira manuscrita ou até mesmo em forma digital, além de que, no mundo da
globalizagdo percebe-se a grande facilidade de compartilhamento de dados e
informacdes. Dessa forma, existe uma ampliacdo das fronteiras de comunicacéo,
ampliando as relagbes sociais em diversas partes do mundo.

Segundo obra originalmente escrita por Orlando Gomes (2007, p. 7):

“O Contrato é, assim, o negdcio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita
as partes a observancia de conduta idénea a satisfagao dos interesses que
regulam. (...) O contrato e seus tipos esquematizados na lei serdo estudados

como instrumentos juridicos para a constituicao, transmisséo e extingdo de
direitos na area econdémica.”

Diniz (2021, p. 30) sintetiza a ideia de que o contrato abrange todos os
negocios juridicos resultantes de acordo de vontades, forma de uniformizar e
impossibilitar qualquer controvérsia, desde que seja concretizado a vontade bilateral
ou plurilateral de vontades.

Ainda no pensamento de Maria Helena Diniz (2021, p. 40), traz o quadro
de requisitos subjetivos e objetivos da relagdo contratual instaurada entre as duas
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partes, ressaltando que os requisitos subjetivos sao formados pela existéncia de duas
Ou mais pessoas, exigindo a capacidade para praticar atos na vida civil, capacidade
para contratar, consentimento das duas partes, ja os requisitos voltados aos
elementos objetivos s&o: a necessidade de licitude, possibilidade fisica ou juridica do
objeto do negdcio juridico, determinagao do objeto principal do contrato efetuado, e
por fim a economicidade do objeto.

Apods breve resumo do conteudo ja abordado anteriormente, passa a ser
citado o modo de formacéo contratual. Segundo Farias, Cristiano Chaves (2023, p.
740), o elemento indispensavel para a consagragao de um contrato é a exposi¢ao da
vontade, ou seja, consenso de vontades entre as partes, mesmo que ja entendido que
a vontade ndo é determinante para a produ¢cdo do negodcio juridico, e sim, da
necessidade da vontade e a identificagdo de relevancia para o mundo juridico, no qual
desdobrara em consequéncias juridicas para as partes envolvidas. Porém, o cerne da
questao do autorregramento das partes € um elemento indispensavel na consagragéo
contratual.

Segundo Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2023, p. 740-741)
a jungao de duas ou mais declaragdes de vontade desenvolve o contrato, afirmando
assim que, a partir de um negocio juridico bilateral ou plurilateral recai no nascimento
de uma norma convencional. Vale ressaltar, todo contrato para ter validade e
existéncia precisa da manifestagao de vontade, no qual essa vontade nao pode estar
apenas no interno do individuo, ou seja, precisa ser uma vontade exteriorizada, além
disso, a vontade manifestada ndo pode expor apenas as op¢des de uma das partes,
mantendo assim a formacdo contratual consensual, sendo ela regularizada pelas
regras institucionais, especialmente elas juridicas.

Ainda nesse sentido, a vontade manifestada possui veiculos necessarios
para sua exposi¢ao, podendo ser escrita, tacita, mimicas, qualquer maneira que
exponha a intengdo dos envolvidos, porém existem algumas imposigdes normativas
dependendo do tipo contratual, afirmando assim, a imposi¢do normativa na categoria
negocial, formas expressas no CC/02. Exemplo da afirmagao sobre o tema no art. 107
do CC/02: “Art. 107. A validade da declaracdo de vontade n&do dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”.

Compreende-se assim, que a norma juridica exige obrigatoriedade de

seguimento apenas quando a mesma expressa em seu texto normativo.
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Entende Diniz (2021, p. 58) que o contrato surge posterior a manifestagao
da vontade na forma livre ou determinada, mas ndo € apenas com essa fase que o
contrato passa a ter efeitos e € formado. A exposicdo de interesses precisa passar
por duas fases: a oferta e a aceitacao. A fase da oferta € o momento em que ambos
os contratantes irdo conversar e expor o que desejam que seja formado com o negécio
juridico, informando o que é possivel de flexibilidade e os pontos que s&o
indispensaveis para os dois.

Ja na fase de aceitacdo é compreendida como ponto decisivo dos
interesses, afirmando assim, fixando as normas vigentes, normas internas que serao
obrigadas, verificando a capacidade dos agentes e consolidando as finalidades e
objetivos do instrumento contratual.

Ap0ds tratar do elemento central do contrato, passa a explorar a seara das
fases de formacéo, a principio deve-se examinar o espago da negociagao preliminar,
ante o exposto Diniz (2021, p. 85-86) apresenta que a negociagao preliminar é
referente as conversagdes prévias sobre os interesses de cada contratante, buscando
a partir desse contato uma contratagao futura, surgindo a vinculagéo juridica dos
participantes, estudando as responsabilidades, obrigagdes, direitos, pretensdes e
deveres.

Em seguida, a autora ainda trata da fase de proposta, € o momento da
oferta, caracterizada por uma declaragao de interesses préprios dirigida de uma
pessoa a outra, buscando a aceitacdo da outra parte envolvida para instituir o contrato.
Essa proposta desagua na obrigatoriedade, formando uma forga vinculante contratual
entre os interessados, isto €, nascimento das sang¢des estipuladas nas clausulas ao
longo do contrato, podendo ser: danos e perdas, multa, multa por rescisdo ou até
mesmo a possibilidade de substituicdo de um dos sujeitos.

Dando seguimento, a fase seguinte a proposta, € a fase de aceitagdo. De
acordo com Maria Helena Diniz (2021, p. 86-87), essa fase é definida pela
concretizacdo da manifestacao, afirmando assim a possibilidade de ser expressa ou
tacita, respeitando a adesao integral, apresentada no tempo estipulado, formando
assim o contrato definitivo.

Vale ressaltar que, o aceitante tem o direito de arrependimento, diante
disso, a retratacado deve alcancar a pessoa que fez a oferta possuindo um prazo para

nao configurar danos, esse tempo € determinado antes da aceitagdo ou no momento
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dela. Por fim, vale ainda informar a necessidade de determinagdo do lugar de
celebragédo, o CC/02 determina em seu artigo 435 que deve ser no local que foi
proposto: “Art. 435. Reputar-se-a celebrado o contrato no lugar em que foi proposto”.

Por fim, se faz necessario mencionar que, a interpretagao do contrato deve
ser realizada de forma conjunta, isto €, observando as fungdes objetivas e subjetivas
em conjunto com o ato negocial e suas clausulas, preservando a intengdo comum dos

contratantes.
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5 CONTRATO DE NAMORO

A priori, deve-se considerar, que o presente capitulo abordara um
instrumento contratual desenvolvido em um cenario inovador e complexo das relagdes
afetivas, realcando seu efeito na esfera afetiva do namoro. Para isto, se faz necessario
retomar conceitos e esclarecer as distingdes das relagbes. Dessa forma, o estudo é
efetuado em consonéancia com entendimentos doutrinarios, literaturas especificas e
com lastro na prépria legislagao do Direito de Familia.

A posteriori, sera levantada a possibilidade de formacao e aplicacdo do
contrato de namoro, expondo o0s requisitos essenciais para a estruturacido dos
pressupostos de validade e eficacia. Além disso, ocorrera a narracdo do efeito do
principio da autonomia de vontade, verificando as possiveis situacbes de vicios
contratuais perante a esse principio. Todo o desenvolver ¢é ilustrado por aplicagao
normativa e argumentacao literaria sobre o assunto tratado.

Ademais, exibe a possivel aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro,
assegurando a licitude contratual, evitando abusos, atos de ma-fé e imposi¢des
lesivas ao casal. Por fim, é apresentado os efeitos do contrato de namoro em todas
as esferas afetivas positivadas, identificando os seus conceitos proprios e suas
particularidades, visando a possibilidade ou a impossibilidade de aplicagao,

compreendendo os relacionamentos na realidade e os seus fatos formadores.

5.1 DISTINCAO DAS RELACOES AFETIVAS

Apos apresentar o estudo realizado sobre a introducdo do tema
anteriormente, se faz necessario abordar o debate sobre as relagdes afetivas
existentes dentro da sociedade, sendo assim, esse debate inicia-se por conta das
evolugdes sociais e mudancas de costumes dos individuos que compde a sociedade
atual. Dessa forma, passa a surgir uma dificuldade de distingdo dessas relagdes,
formando assim uma linha ténue entre elas. Porém, vale citar que, cada relacao possui
seus elementos de formacao e suas caracteristicas, mesmo quando estes sdo muito
parecidos ou até visto como iguais.

Ainda em consonancia ao que foi citado acima, conforme Ténia Nigri (2021,

local. 2), essas mudangas sociais se tornaram pauta importantissima para o direito de
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familia moderno, gerando assim diversos conflitos de entendimento e inseguranga
juridica para os casais e ao mundo juridico. Abordando em seu livro a grande
dificuldade em relagdo ao namoro e a unido estavel, conforme sera abordado com
mais aprofundamento ao longo desse trabalho.

Dentro das evolugbes sociais que ocorreram ao passar dos anos, foi
notavel uma liberdade maior dentro das relacbes afetivas das pessoas, diante Tania
Nigri (2021, local. 2), diversas acbes passaram a fazer parte do cotidiano desses
casais, como exemplo: a liberdade sexual, convivéncia em viagens, dormir juntos,
dividir contas e entre outras. A partir desse entendimento prévio, surge a dificuldade
de separar as esferas do que realmente caracteriza um namoro, impondo assim a
distingdo entre namoro simples e namoro qualificado, e 0 que determina uma unido
estavel.

Para inicio, Tania Nigri (2021, local. 2), define o namoro como: “relagao
afetiva entre duas pessoas sem que exista, ainda, uma entidade familiar”. Ja Clarissa
Manhéas (2021, p. 3), define que o namoro é uma relagcdo afetiva, interpessoal,
presente na sociedade ha séculos, afirmando que para o ordenamento juridico
brasileiro ndo existe natureza juridica para essa espécie de relagao, isto €, os efeitos
sociais produzidos por essa relagcdo, ndo afeta o mundo juridico, no qual ndo gera
direitos e deveres aos envolvidos.

Nesse sentido, entende-se, que 0 namoro gera um compromisso entre os
participantes da relagdo, ndo como obrigagao juridica, mas sim na esfera social e
moral, logo também é devido respeito, lealdade e companheirismo, mas esses
elementos ndo concretizam uma relag&o séria e relevante ao mundo juridico. Sendo
assim, afirma-se que, o estagio de namoro ndo pode ser estabelecido divisdo de
patrimdnio em casos de separagao do casal ou morte do companheiro. Logo, ndo ha
repercussao na esfera patrimonial dos envolvidos.

Ainda no tema sobre o instituto do namoro, € necessario compreender que,
a determinacio desse compromisso nao afasta a possibilidade dessa relacdo ser um
prenuncio para uma relagcdo familiar futuro, mas também ndo determina a
concretizacdo da mesma, entendimento de Tania Nigri (2021, local. 2-3).

Mantendo uma linha de entendimento, deve-se citar o namoro qualificado,
segundo Tania Nigri (2021, local. 26-29), € um estado intermediario entre namoro e

unido estavel, ou seja, configurado como namoro, porém existem vontades e
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caracteristicas no relacionamento que comprovam uma seriedade e intencdes futuras
concretas no relacionamento, porém esse estado intermediario ndo gera efeitos
juridicos, ja que ainda n&o se identifica o elemento principal de uma unido estavel.
Vale ressaltar os elementos que concretizam essa relacdo, sao eles:
relagdo publica, continua e duradoura, mas a intencdo de constituir familia € uma
projecao futura, podendo ou nao ser concretizada, portanto, ndo ha efeitos juridicos.
Importante demonstrar o entendimento em Recurso Especial, que afirma a existéncia

de um namoro qualificado.

Recurso Especial (REsp) numero 1.454.643-RJ

“RECURSO ESPECIAL E RECURSO ESPECIAL ADESIVO. AGAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL,
ALEGADAMENTE COMPREENDIDA NOS DOIS ANOS ANTERIORES AO
CASAMENTO, C.C. PARTILHA DO IMOVEL ADQUIRIDO NESSE
PERIODO. 1. ALEGAGAO DE NAO COMPROVAGAO DO FATO
CONSTITUTIVO DO DIREITO DA AUTORA. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. 2. UNIAO ESTAVEL. NAO CONFIGURAGAO. NAMORADOS
QUE, EM VIRTUDE DE CONTINGENCIAS E INTERESSES
PARTICULARES (TRABALHO E ESTUDO) NO EXTERIOR, PASSARAM A
COABITAR. ESTREITAMENTO DO RELACIONAMENTO, CULMINANDO
EM NOIVADO E, POSTERIORMENTE, EM CASAMENTO. 3. NAMORO
QUALIFICADO. VERIFICAGAO. REPERCUSSAO PATRIMONIAL.
INEXISTENCIA. 4.CELEBRACAO DE CASAMENTO, COM ELEICAO DO
REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS. TERMO A PARTIR DO
QUAL OS ENTAO NAMORADOS/NOIVOS, MADUROS QUE ERAM,
ENTENDERAM POR BEM CONSOLIDAR, CONSCIENTE E
VOLUNTARIAMENTE, A RELACAO AMOROSA VIVENCIADA, PARA
CONSTITUIR, EFETIVAMENTE, UM NUCLEO FAMILIAR, BEM COMO
COMUNICAR o] PATRIMONIO HAURIDO. OBSERVANCIA.
NECESSIDADE. 5. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NA PARTE
CONHECIDA; E RECURSO ADESIVO PREJUDICADO. (BRASIL, 2015).”

Para finalizar a distingéo das relagbes comentadas ao longo desse capitulo,
se faz necessario fazer um breve comentario sobre o instituto da unido estavel, de
inicio cita-se que, esse tipo de relagao afetiva é positivada e protegida no ordenamento
juridico, sendo assim, existem obrigagcdes e direitos aplicados como forma de
regularizagcao da relagdo. Antes de conceituar a unido estavel, pode-se comentar a
flexibilidade do namoro exposto no entendimento de Tania Nigri (2021, local. 24),
afirmando assim que a legislagdo brasileira ndo conceitua o namoro, logo, ndo ha
efeitos juridicos, abre uma grande variedade de tipos e formatos que essa relagéo
pode obter, existindo diversas regras, rotinas, graus de intimidade, variando conforme

a vontade das partes.



66

Ainda de acordo com a autora citada anteriormente, a dificuldade sobre o
tema surge quando a lei brasileira busca dar uma liberdade maior a uniao estavel para
diminuir o comparativo com o casamento e a busca para se evitar o aprisionamento
da unido estavel com requisitos rigidos e estaticos, desaguando assim em
inseguranga e instabilidade a aqueles que desejam apenas um namoro. A unido
estavel esta positivada no artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002, traz os elementos
necessarios para a constituicdo da unido: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

Entende-se assim que, a unido estavel tem como elemento diferenciador
das demais relagbes citadas acima, o animus de constituir familia, ou seja, deve ser
um elemento presente, ndo apenas uma projecdo. Além disso, perante o
entendimento de Tania Nigri (2021, local. 16), vale citar que na lei numero 8.971 de
1994, existia a previsdo de um prazo minimo de 5 anos para a determinagao da uniao
estavel, porém esse elemento foi retirado.

Por fim, aborda também a falta de necessidade de coabitagao, ja que nao
esta listado nos elementos necessarios, sendo assim, a falta de convivéncia sob o
mesmo teto ndo afasta a existéncia da uniédo estavel.

Apelagao Civel, TISP, 1003543-06.2017.8.26.0161, Relator: Rdmolo Russo)
“Uniao estavel. Reconhecimento e dissolugcédo. O reconhecimento da uniao
estavel depende de comprovagao da convivéncia duradoura, publica e
continua, estabelecida com o objetivo de constituicdo familiar (art. 1.723
do Cad. Civil). Sentenga de procedéncia. Provas documental e testemunhal
que corroboram a existéncia da unido estavel. Tese de que as partes nao
conviviam maritalmente e mantinham mero namoro que nao encontra
sustentagao no quociente probante. Existéncia de duas residéncias que

ndo macula a coabitagdo, pois tal ndo configura elemento indispensavel a
caracterizagdo da unido estavel [...].” — (grifos proprios)

Para finalizagdo do capitulo, entende-se com essa Apelagdo Civel a
possibilidade de o reconhecimento da unido estavel mesmo com o casal ndo
convivendo sob o mesmo teto. Logo, a unido estavel segue os elementos
estabelecidos no artigo 1.723 do CC/02, principalmente com a analise do interesse de
constituigdo de familia dos companheiros.

O fato da auséncia do tempo minimo de convivéncia para reconhecimento
da unido estavel, produz um cenario instavel no ordenamento juridico em discordancia

com os elementos essenciais: relacdo continua e duradoura. Ao analisar esses
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elementos, a necessidade de determinacdo de um periodo minimo se faz necessario
para a consagragédo da entidade familiar, buscando um minimo lapso temporal para
concretizar a existéncia de uma familia. Entendendo assim, que a falta dessa fixagao

€ um “caminho” para falhas e injusti¢as juridicas diante os diversos cenarios possiveis.

5.2 A POSSIBILIDADE DO CONTRATO DE NAMORO

O instrumento de contrato de namoro passou a ganhar visibilidade na
sociedade apods o episddio da pandemia do Covid-19 enfrentada pelo mundo no ano
de 2019 e que até os momentos atuais ainda sao identificados. A pandemia fez com
que diversos casais tomassem a atitude de passar semanas juntos ou até mesmo a
mudanca para a mesma residéncia, dessa forma, os custos da residéncia passam a
ser divididos e o convivio passou a ser diario. Diante esse cenario, alguns casais
passaram a buscar um instrumento que assegurasse a relagcéo afetiva apenas como
um namoro, informando a falta de interesse de constituicdo de familia e buscado a
protecéo patrimonial dos seus bens.

Perante o entendimento de Tania Nigri (2021, local. 39), o contrato de
namoro nao é propriamente um contrato, ja que um contrato precisa ter o interesse
das duas partes contratantes em criar, extinguir ou modificar obriga¢des e direitos. Ja
o instrumento desenvolvido pelo casal € apenas uma declaracado de vontade, no qual
as partes envolvidas na relacio irdo expor de forma clara e concreta que a relagao
existente € apenas um namoro, sem o intuito de constituicdo de familia.

Vale ressaltar que, a procura por esse contrato € compreensivel, visando
0s cenarios atuais dos relacionamentos estabelecidos na sociedade, como ja foi citado
no capitulo anterior, a distingdo € extremamente complexa e os efeitos juridicos das
relacbes sdo imensamente distintas, mas as caracteristicas proprias sdo bastante
parecidas, afirmando assim, que o instrumento é uma forma de protegéo do casal.

Diante Ténia Nigri (2021, local. 39), é recorrente obter o reconhecimento
judicial da unido estavel apenas com o fim do relacionamento, sendo assim, a partilha
de bens, quando configurada a relagéo, é aplicado o regime de comunhao parcial,
obtendo a partilha da metade de todos os bens adquiridos no tempo da relagao, por
isso, muitos casais quando fixam a declaragdo de vontade, preveem um regime de

bens caso ocorra a evolugao da relagao para algo mais sério.



68

Importante citar que, a vida sempre esta em constante mudancga, sendo
assim, o casal que fixa um contrato de namoro, sem previsdo de bens ou sem uma
frequéncia de renovacgao deste contrato, esta exposto a sofrer as consequéncias
perante a realidade dos fatos, ou seja, se a relagao passou a ser mais séria, e existem
provas documentais e testemunhas que afirmem a modificagao, além disso, configure
o intuito de constituicido de familia, sera aplicado o instituto da unido estavel.
Compreendendo o entendimento de Tania Nigri (2021, local. 40), o mundo juridico
analisara a realidade, independente do que foi assinado, logo, compreende-se que, 0
contrato ndo estabelece uma “protecao” ao casal que seja diferente da realidade.

Com o cenario de mudancas e evolugdes das relagdes, os advogados que
auxiliam na formagdo do contrato indicam a necessidade de os contratantes
assinarem o instrumento anualmente, forma de garantir o interesse das partes e evitar
a modificagdo da configuragdo da relagao ao longo do tempo. Busca-se assim, uma
maior segurancga e credibilidade a declaragdo. Importante também trazer a informagao
exposta por Tania Nigri (2021, local. 40) sobre o local de celebragéo do instrumento,
indicando que seja em um cartério de notas, com advogado, formando assim uma

escritura publica.

5.2.1 Da eficacia e validade juridica do contrato de namoro

Nesse topico, é importante retomar o entendimento que o instrumento de
contrato de namoro ou declaragcdo de vontade do casal tem o objetivo de afastar a
possibilidade de reconhecimento da unido estavel com o fim do namoro. Sendo assim,
existe apenas a funcdo de configurar o status de namoro, assegurando a
inaplicabilidade das consequéncias juridicas advindas do reconhecimento da
dissolugdo de uma unido estavel, como: divisdo de bens, direito a pens&o alimenticia,
acesso a heranga. Porém, esse novo instrumento, ndo é aceito por unanimidade pela
doutrina, isto é, o fato do amplo campo de entendimento, decorre de divergéncias
doutrinarias acerca da eficacia e validade juridica do contrato de namoro.

Quando se inicia a analise do plano da validade do contrato de namoro,
deve-se verificar a presenga dos requisitos estabelecidos no artigo 104 do CC/02, ja
citado em capitulos anteriores, no qual determina a necessidade de agente capaz,

objeto licito, possivel, determinado ou determinavel. A partir desses elementos, o foco
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juridico é observar a capacidade, expressao de vontade, objeto aceito pelo mundo
juridico, possivel de ser concretizado e respeitando as determinagbes normativas.

A divergéncia sobre o tema surge com base no objeto, perante Gagliano,
Pablo (2005, p. 3) em artigo sobre o tema, afirma: “trata-se, pois, de contrato nulo,
pela impossibilidade juridica do objeto”, ainda com base no mesmo autor, “ndo se
poderia reconhecer validade a um contrato que pretendesse afastar o reconhecimento
da unido, cuja regulagao é feita por normas cogentes, de ordem publica, indisponiveis
pela simples vontade das partes”.

Apds a exposicao deste entendimento, vale citar que, essa doutrina, afirma
que esse direito é indisponivel as partes que firmam o contrato de namoro. Vale
compreender também que, a protegcdo a unido estavel é de extrema importancia, ja
que configura um ato de repercussao no ordenamento juridico, com normas a serem
seguidas, e que nao poderia ser fragilizada apenas por um ato de vontade das partes.

Por mais que parte da doutrina afirme que esse tipo de contrato vai de
encontro com as normas estabelecidas, e descumpre a fungao social do instrumento,
por apenas analisar a esfera individual, estabelecendo assim, um individualismo
exacerbado, afetaria também a esfera social juridica de todos. Além dessas andlises,
a observancia da boa-fé é imprescindivel, ja que, o estabelecimento de clausulas que
podem negar uma realidade de fato, pode ser entendido como forma de burlar e
fraudar os entendimentos do ordenamento juridico.

Porém, em contrapartida, existe a compreensao da autonomia das partes,
e sobre a possibilidade de dispor sobre os seus proprios atos da vida, sendo assim,
ha doutrinadores que acreditam na possibilidade de aplicagdo do contrato de namoro,
ja que o direito brasileiro busca a pouca intervengao na esfera privada dos individuos
que compde a sociedade em que vivemos, além de afirmar que o conteudo contratual
nao fere nenhuma norma estabelecida na Carta Magna que rege as relagbes em
sociedade.

Dessa maneira, contrato de namoro pode ser fixado na possibilidade de
contratos atipicos, permitido pelo artigo 425 do CC/02, sendo necessario apenas o
seguimento das normas gerais estabelecidas no Codigo para sua elaboragéo, obtendo
assim, a validade no mundo juridico. Por mais que o sistema juridico ja tenha
concretizado a impossibilidade de predominancia da autonomia privada e da vontade

dos agentes em relagdo a uma norma firmada no ordenamento, existem elementos
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juridicos que permitem a aplicagdo do contrato, possibilitando a sua validade, como
foi citado acima.

O STJ no AResp. numero 1.149.402/RJ, entendeu que o contrato de
namoro nao tera validade se a relacao se caracterizar como unido estavel, obtendo

todos os elementos, ou se no futuro o namoro evoluir para unido estavel.

AResp n° 1.149.402/RJ, Relator: Ministro OG Fernandes:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.149.402 - RJ (2017/0196452-8)
RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES ADMINISTRATIVO E CIVIL.
PENSAO ESTATUTARIA POR MORTE. COMPANHEIRO. CONDIGAO NAO
OSTENTADA. UNIAO ESTAVEL. INEXISTENCIA. NAMORO
QUALIFICADO. REQUISITOS OBJETIVOS. PUBLICIDADE,
CONTINUIDADE E DURABILIDADE PREENCHIMENTO. ELEMENTO
SUBJETIVO (AFFECTIO MARITALIS). AUSENCIA. FORMAGAO DA
FAMILIA. PROJEGAO PARA O FUTURO. CONCESSAO DO BENEFICIO.
IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA DE PROCEDENCIA REFORMADA. |.
Tanto a unido estavel quanto o namoro qualificado sao relagdes publicas,
continuas e duradouras (requisitos objetivos). O requisito subjetivo (affectio
maritalis: &nimo de constituir familia) é o elemento diferenciador
substancial entre ambas. II. Na unido estavel, a familia ja esta constituida e
figura um casamento durante toda a convivéncia [..] propoésito de constituir
uma entidade familiar é para o presente. No namoro qualificado, [..] se ha
uma intencdo de constituicdo de familia, é projetada para o futuro,
através de um planejamento de formacdo de um nucleo familiar, que podera
ou ndo se concretizar. [...] Embora a relagao fosse publica, continua e
duradoura, ndo possuia o elemento subjetivo caracteristico da uniao
estavel. [...] Embora essa unido ainda néo tivesse sido abencoada através
de casamento eclesiastico, como efetivamente pretendiam, houve a
celebragdo de CONTRATO DE UNIAO ESTAVEL. [...] ndo configura unido
estavel, mas namoro qualificado, um tipo de relagdo bastante comum
atualmente e que pode ser - como vem sendo - facilmente confundido com a
unido estavel, devido as semelhangas que possui com ela no que tange aos
requisitos objetivos. [..] namorados residindo juntos por circunstancias da vida
e interesses particulares, frequentando as respectivas casas, viajando juntos,
hospedando-se nos mesmos quartos de hotéis, participando da vida familiar
um do outro, usando aliangas (que ndo sao mais exclusividade de noivos e
casados), algumas vezes até com a intencdo de formarem uma familia no
futuro. As relagées amorosas vém passando por transformagdes, com a
mudanc¢a de costumes e valores. Na diretriz da Sumula 382 do STF, o
mesmo domicilio, por estar longe de constituir unido estavel, ndao vem sendo
mais considerado pela jurisprudéncia elemento essencial a
configuragao da vida more uxoério. [...] O requisito subjetivo, [...] valorando-
se juridicamente os fatos. O elemento diferenciador substancial entre a
unido estavel e o namoro qualificado é a affectio maritalis, a intengao de
constituir familia. A familia, no caso da unido estavel, devera estar
imediatamente consumada e concretizada. (Os grifos proprios.).

Entende-se nesse Agravo Interno em Recurso Especial que o contrato de
Unido Estavel firmado entre as partes, seria visto como contrato de convivéncia,
podendo ser equiparado no entendimento atual a um contrato de namoro. A deciséo

final € de suma compreensdo sobre a validade, ou seja, aceito no judiciario como
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comprovagdao da relacdo, mas também segue produzindo os seus efeitos
determinados, ja que a unido estavel alegada nao foi reconhecida pela falta de
preenchimento dos requisitos necessarios.

Superando o tema do plano da validade, ha de se falar no plano da eficacia,
possuindo uma compreensao doutrinaria vista como consensual, ou seja, quando a
realidade ndao condiz com uma unido estavel, a mesma nao pode ser reconhecida,
assim como, entende-se também nos casos em que a declaracdo emita informacoes
alegando apenas um namoro, e a realidade afirmar os elementos de configuracao da
unido estavel, esta sera aplicada perante o estabelecido no ordenamento.

Diante o conteudo expresso, a eficacia do contrato € conferida com a
situacao fatica em comparagdo com a uniao estavel, sendo assim, o caminho a ser
seguido € a analise dos elementos que formam essa unido e verificar se ha o
preenchimento de todos os elementos, principalmente o elemento principal da vontade
de constituir familia. Dessa forma, a determinacdo da relagdo ndo é com base no
contrato, no documento exposto, e sim, na situacéo fatica apresentada.

Por fim, vale registrar, o pensamento de Carlos Roberto Gongalves (2017,
p. 1134), afirma:

“O denominado “contrato de namoro” tem, todavia, eficacia relativa, pois a
unido estavel é, como j a enfatizado, um fato juridico, um fato da vida, uma
situagao fatica, com reflexos juridicos, mas que decorrem da convivéncia
humana. Se as aparéncias e a notoriedade do relacionamento publico
caracterizarem uma uniao estavel, de nada valera contrato dessa espécie que

estabelega o contrario e que busque neutralizar a incidéncia de normas
cogentes, de ordem publica, inafastaveis pela simples vontade das partes.”

Com isso, pode-se concluir que seguindo essa doutrina, a qual assegura a
inaplicabilidade do contrato de namoro por ndo preencher o campo do plano da
validade, deve-se expor que mesmo perante as dificuldades doutrinarias, o direito
brasileiro baseia-se na premissa de que: “tudo que nao esta proibido, esta
juridicamente permitido”.

Além de que, o contrato de namoro visa apenas assegurar o momento da
relagdo e o propodsito firmado, diante disso, entende-se que as mutagdes sociais
podem ocorrer, assim como as relagdes se alteram ao longo do tempo, podendo sim
ocorrer uma alteragao de regime da relagao afetiva pretendida. Porém, como ja citado

anteriormente, acredita-se que a segurancga e estabilidade desse instrumento se daria
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com base na assinatura anual e estabelecendo clausulas possiveis para regular uma

possivel unido estavel, protegendo assim as partes envolvidas.

5.2.2 Do principio da autonomia de vontade

O principio da autonomia da vontade €& elemento fundamental na
consagracgao de um contrato. Vale ressaltar que esse principio é tipico do direito civil
baseado na ideia de que pessoas podem gerar normas e obrigagdes umas as outras,
por meio de instrumento contratual. A partir do contrato surge uma relagao juridica, e
essa relacao recaira nas normas definidas no contrato sobre os individuos envolvidos,
sendo assim, vistas como normas individuais.

Perante essa nocao exposta, pode-se falar da expressao: “pacta sunt
servanda”, que significa “o contrato faz lei entre as partes”. Essa expressao surge do
Direito Romano, visto como fonte de nascimento do direito brasileiro estudado, esse
termo se desenvolveu com base na compreensao que o contrato é a principal fonte
geradora de normas.

A doutrina do direito atual possui diversas compreensdes sobre o principio
da autonomia da vontade, por isso, vale citar alguns doutrinadores que tratam sobre
o tema. Conforme o pensamento de Maria Helena Diniz (2011, p. 40) conceitua
autonomia da vontade como: “o poder de estipular livremente, como melhor |hes
convier, mediante acordo de vontade, a disciplina de seus interesses, suscitando
efeitos tutelados pela ordem juridica.”.

Ja Francisco Amaral (2008, p. 161) destaca o aspecto mercadoldgico da
autonomia da vontade: “um poder de disposi¢cao diretamente ligado ao direito de
propriedade, dentro do sistema de mercado, da circulagdo dos bens por meio de troca
e de que o instrumento juridico proprio € negdcio juridico”.

A ideia central do principio da autonomia da vontade é firmar a
compreensao de que as pessoas sao livres para pactuar sobre as obrigagcbes que
contraem entre si, para ocorrer a validade desses atos, deve existir o consentimento
entre as partes, ou seja, o fato de uma parte aceitar uma obrigagao para si deve
ocorrer de forma livre e consciente. Dessa forma, entende-se que a vontade exposta

no contrato deve corresponder a vontade real. Diante disso, o foco contratual é evitar
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vicios em sua formacgao, podendo ser eles: erro, dolo, coagao, estado de perigo e
lesdo.

Ao tratar dos vicios que podem surgir na relagao contratual, vale citar que
todos esses institutos estao positivados no codigo civil vigente.

Na esfera do erro, o cddigo civil no seu art. 138, aborda sobre o tema: “Art.
138. Sdo anulaveis os negocios juridicos, quando as declaragbes de vontade
emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia
normal, em face das circunstancias do negécio.”

Pode-se perceber assim que, o erro se refere a uma percepcao equivocada
da realidade, ou seja, ndo consiste em uma percep¢ao equivocada por influéncia da
outra parte, e sim, apenas por entendimento dos fatos de maneira divergente da
realidade.

Ja ao tratar do dolo, também consiste em uma percepcao diferente da
realidade, porém nesse momento ha interferéncia da outra pessoa, configurando um
engano ou trapaca, logo, existe uma acao de induzir o outro a erro. Esse instituto esta
positivado no art. 145 do CC/02: “Art. 145. S&o os negdcios juridicos anulaveis por
dolo, quando este for a sua causa”.

Ainda abordando os vicios negociais que podem vir a ocorrer, deve-se falar
da coacgao, vicio que se concretiza com base na pressao fisica ou moral do individuo,
indugdo ao medo, ou seja, medo de dano a si ou a sua familia ou sobre seus bens.
Dessa forma, configura uma ameaca, deixando de preencher o elemento do contrato
de uma vontade real do individuo. Esse vicio esta presente no ordenamento juridico
no artigo 151 do CC/02: “Art. 151. A coagéo, para viciar a declaragédo da vontade, ha
de ser tal que incuta ao paciente fundado temor de dano iminente e consideravel a
sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens”.

No mesmo sentido, ainda ha que se falar do estado de perigo, positivado
no art. 156 do Cadigo Civil: “Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém,
premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano
conhecido pela outra parte, assume obrigagao excessivamente onerosa”.

Compreendendo assim, a existéncia de uma necessidade iminente, no qual
havera apenas a esfera da pessoa ou da sua familia, ndo existe a influéncia sobre

seus bens.
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Por fim, tem-se o vicio de leséo, presente no artigo 157 do CC/02: “Art. 157.
Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia,
se obriga a prestagao manifestamente desproporcional ao valor da prestagédo oposta”.

Como exposto no artigo contém pressuposto objetivo ou subjetivo. Quando
trata do pressuposto objetivo é relacionado a desproporgdo das prestagdes em
relacdo ao negocio. Ja em relagéo ao pressuposto subjetivo, acarreta a celebragcédo do
contrato com base em uma necessidade ou falta de conhecimento ou informagéo.

Além de todo o exposto acima, ainda se faz necessario abordar a
divergéncia da supremacia das leis constitucionais em relagdo ao direito privado
recaindo na esfera do principio da autonomia da vontade. Diante disso, vale retomar
a fungédo da constituicao, isto é, buscar uma ordem civil perante o Estado Social,
consagrando valores para a sociedade.

Porém, diante o pensamento de Sarmento (2006, p. 49), essa ordem social
desenvolvida passa a interferir e intervir no ramo do direito privado, afirmando assim,
a supremacia e primazia da Carta Magna vigente, limitando os polos individuais e
coletivos. Sarmento afirma assim: “que careceriam sempre da mediagao do legislador
para producao dos seus efeitos”.

Sergio Armando Frazéo (1939, p. 49-53), afirma que a autonomia privada
estava embutida nos principios constitucionais da igualdade e liberdade, porém ele
cita ao longo da obra o entendimento que, quando um fato social perde seu objeto por
consequéncia de uma regra de direito, existe um encarceramento dos direitos
fundamentais pregados na mesma.

Sendo assim, ele afirmava que, a liberdade contratual e autonomia da
vontade, mesmo sendo direitos individuais, se tornavam incapazes de produzir efeito,
ja que precisavam se moldar perante as alteragdes constitucionais, ocorrendo um
desequilibrio na esfera publica e privada. Por fim, Fraz&o (1939, p. 52) compreende
gue a base de sustentagdo da autonomia privada se tornou fragil ao longo do tempo.

Paulo Nalin (2006, p. 166), defende que é preciso reconstruir o principio da
autonomia privada, alinhando-a com a norma constitucional vigente. Nao restringindo,
ja que, a autonomia privada é entendida como: “a forga geradora das economias
privada e publica brasileira, interna e externamente concebidas”. Compreendida pelo
mesmo como ancora basica da manifestagao individual e movimentagao do proprio

ordenamento.
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Apds todos os entendimentos expostos, a autonomia da vontade pode ser
consagrada como principio basico de todas as relagdes vigentes na sociedade, isto é,
todos os sujeitos de direito s&o influenciados por esse principio e todos os niveis do
sistema juridico sdo afetados. A prépria Constituigdo Federal ao tratar do Estado
Democratico afirma assegurar os direitos sociais e individuais, a liberdade e os valores
sociais.

Entende-se assim, que a autonomia da vontade e liberdade contratual sdo
limitadas pelas normas impositivas, mas ha de citar também que essa liberdade é de
suma importancia para o funcionamento juridico, além de que, todos os individuos
possuem como direito fundamental a garantia dessa liberdade nas esferas privadas,
mantendo a observancia as normas fixadas nas esferas publica e privada.

Observada toda perspectiva apresentada acima, sera realizada uma
abordagem deste principio em questdo voltado ao tema principal deste trabalho,
sendo assim, relacionar a aplicabilidade do mesmo no contrato de namoro. Como ja
citado anteriormente no capitulo de teoria geral do contrato, ja foi abordado que essa
matéria contratual é regida por principios norteadores, sendo um desses principios, a
autonomia da vontade, positivado no artigo 421 do Cadigo Civil.

Fazendo um link com toda matéria ja exposta neste topico, é de suma
importancia definir que a autonomia da vontade se estabelece em trés pilares:
possibilidade da contratagao ou n&o; escolher o contratante e desejar a matéria/objeto
do instrumento contratual perante os interesses expostos pelas duas partes.

Perante, Carlos Alberto da Mota Pinto (1983, p. 89), menciona que o
principio da autonomia de vontade é o poder dado e reconhecido aos contratantes
para autorregularem seus interesses, ou seja, governam a sua propria esfera privada
juridica. Apos trazer o entendimento deste autor, pode-se dizer que este principio esta
diretamente ligado ao principio da liberdade estabelecido na Constituicdo Federal.

Sabe-se assim, que embora a possibilidade de a autonomia da vontade
ser permitida no ordenamento juridico, a esfera privada é inferior a esfera publica, logo
o contrato deve ser estabelecido perante a funcido social que busca transmitir na
sociedade, respeitando a nao violagao dos interesses juridicos e morais.

Diante o exposto, conclui-se que o principio da autonomia privada é
protegido legalmente, com o objetivo principal de permitir que os individuos possuam

sua liberdade garantida, além de possibilitar uma flexibilidade nos interesses
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contratuais. Além do mais, quando é abordado o tema do contrato de namoro, o
préprio CC/02, no artigo 425, permite a aplicagado de contratos atipicos, sendo assim,
o contrato de namoro € classificado nessa categoria, ndo possuindo um fator de
impedimento na forma legal, buscando apenas um contrato personalissimo, resultado

da manifestagcado da vontade das partes capazes e possuindo objeto licito.

5.2.3 Da previsao no ordenamento juridico brasileiro

Como ja foi apresentado ao longo deste trabalho, o contrato de namoro
ainda ndo esta pacificado no ordenamento juridico, sofrendo ainda diversas
divergéncias doutrinarias. Perante a isso, esse instrumento € objeto de constante
estudo no mundo juridico.

Em conformidade com o pensamento de Marilia Xavier (2020, p. 88), expde
gue o contrato de namoro esta interligado com os novos preceitos estabelecidos na
sociedade atual, sendo assim, o novo instrumento instaurado é resultante das
mudancas das relagdes estabelecidas pelos individuos. Fazendo uma ligagdo com o
tema abordado no tépico anterior, € visivel que a autonomia da vontade é o elemento
principal para definir e organizar as relagdes contratuais e afetivas referente ao tema
abordado.

Entende-se, que o Cddigo Civil brasileiro expbe no seu artigo 104, que os
negocios juridicos sao validos quando preenche a esfera das partes com capacidade
no mundo juridico, objeto licito, possivel e determinado ou determinavel. Diante disso,
€ reconhecido que se ndo esta proibido em lei expressa, pode ser objeto do contrato,
tornando-o valido. Importante validar também, que os vicios contratuais devem ser
investigados e analisados, para que as partes envolvidas na relagao estejam cientes
das suas responsabilidades declaradas no contrato.

Vale retomar também a possibilidade de o contrato ser privado ou publico,
buscando o meio que satisfaga melhor a vontade das partes interessadas no vinculo
contratual desenvolvido. Além do mais, diante o artigo 107 do CC/02, afirma que a
validade da declaracdo de vontade nao depende de uma forma especial, apenas
observancia da lei quando expressamente exigida.

O contrato de namoro passa a ser visto como um instrumento “essencial”

para alguns doutrinadores, quando analisa situag¢des corriqueiras no mundo juridico
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de relacbes que geram a movimentagdo da maquina publica para tentativa de
reconhecimento de unido estavel, e essas movimentagdes recaem na configuragao
apenas de um namoro ou unido simples em relacdo ao envolvimento afetivo levado
em juizo, afirmando a nao existéncia do intuito de constituir familia.

Dessa forma, é firmado que o contrato de namoro precisa ser composto por
clausulas claras e objetivas, expondo que o relacionamento sé possui o intuito de
namoro, concretizando maneiras de evitar a possibilidade de incidéncia do regimento
da unido estavel, ou seja, impossibilitando o entendimento da possivel presenca de
animus familiar na relacao estabelecida.

Importante trazer para debate a possibilidade de o relacionamento se tornar
uma unido estavel, sendo assim, como ja exposto ao longo do trabalho, entende-se
que as relacdes afetivas sdo mutaveis, além disso, essas relacdes “andam” em uma
linha ténue para identificar as suas distingbes, perante a isso, caso convenha as
partes, deve-se ser fixado um instrumento contratual que indique o inicio da unido
estavel, assegurando o periodo que ocorreu a modificagdo de interesses. Dessa
forma, ha uma segurancga patrimonial dos bens anteriores no que se refere ao
momento de fixacdo da nova relagado constituida entre as partes.

Logo, apods todos os comentarios realizados, entende-se que o contrato de
namoro € firmado com base na autonomia de vontade, no qual as partes envolvidas
na relacdo podem expor seus reais interesses e objetivos, buscando o afastamento
da possibilidade de reconhecimento da relacdo mais séria, unido estavel, além de
evitar uma futura confusdo patrimonial. Segundo o entendimento de Gagliano (2017,
p. 514), esse instrumento negocial, trata de um negdcio celebrado por duas pessoas
gue possuem um relacionamento amoroso, que objetivam afastar os efeitos da unido
estavel por meio de uma assinatura que validara seus efeitos.

Por fim, € compreensivel a aplicagao do instrumento, mas o poder judiciario
pode analisar o documento e sua validade a qualquer momento em demandas
referentes a matéria, buscando uma ordem civil e pregando a observancia dos valores

juridicos, éticos e morais da sociedade.

5.2.4 Elementos e clausulas contratuais
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Abordando a formacao contratual desse instrumento, nota-se que
preferencialmente deve ser elaborado com acompanhamento de um advogado e
firmado mediante escritura publica, forma de assegurar que todos os elementos serdo
seguidos de forma adequada. A escolha da escritura publica € vista como a mais
segura para concretizar os efeitos do contrato de namoro, ja que € um instrumento
juridico de declaragdo de vontade entre as partes diante de um tabelido, que possui
responsabilidade legal e formal para a lavratura, fé publica e, além de que, assegura
validade formal ao aspecto juridico, no qual seguira os requisitos impostos por lei e
proporciona maior seguranga juridica. Vale ressaltar, que nesse instrumento é
possivel a aplicacdo da renuncia.

Ja na formacgado das clausulas que compdem o contrato, € possivel a
existéncia de uma clausula que indica a possibilidade de o relacionamento vir a se
tornar uma uniao estavel. Além desta indicagdo, pode também citar qual o regime de
bens que ira reger a unido, em tese, utiliza-se o regime de separacgao total de bens, ja
gue o interesse maior na consagragao do contrato de namoro é assegurar a protegcéo
aos bens individuais do casal. Segundo Tania Nigri (2021, local. 47), aborda a
possibilidade de o casal estipular um tempo de vigéncia do contrato, em tese doze
meses, com a obrigatoriedade de ser repactuado todos os anos que a relagao afetiva
se manter, maneira de evidenciar que a relacdo € apenas de namoro expressamente
afirmado pelos interessados, independe do tempo.

A autora citada acima, acrescenta ainda sobre a possibilidade de fixacao
de uma clausula que afirma a residéncia separada do casal, mas isso nao impossibilita
a permanéncia de um deles na residéncia do outro por um tempo, afirmando que esse
ato nao tem a intencido de constituir familia. Essa clausula € de suma importancia,
mesmo com o entendimento do judiciario que a coabitagdo nao é elemento essencial
para o reconhecimento da unido estavel.

Ainda expde em seu livro, que o casal pode renunciar de forma expressa e
retroativamente todos os bens moveis e imoveis do parceiro, afirmando a sua
independéncia financeira, evitando a aplicacdo de indenizag¢des alimenticias ou de
qualquer outra natureza (Nigri, 2021, local. 47).

Para assegurar seus patriménios na esfera sucessoria, o casal pode
assinar na declaracdo afirmando que os bens pertencem a cada um que adquiriu,

sendo assim, classificados como patrimdnio exclusivamente pessoal, e caso ocorra a
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abertura da sucessao, estes bens devem ser distribuidos para seus respectivos
herdeiros.

Como citado em outro topico deste trabalho, deve-se existir uma clausula
que proiba atos de omissao, dolo ou vicios contratuais induzidos por ma-fé de um dos
contratantes, aplicando assim, a responsabilizacdo penal e civel sobre esses atos
sobre a pessoa que cometeu.

Outra possibilidade de clausula trazida por Tania Nigri (2021, local. 48), é
a possibilidade de o casal trazer uma reiteracdo que nao pretendem constituir familia
e estabelecam os seus integrantes familiares de forma expressa.

Ainda sobre o tema, se faz necessario abordar a esfera da impossibilidade
de instituir clausulas abusivas ou lesivas a qualquer uma das partes ou para ambos
no instrumento contratual. Antes de explorar o tema, recentemente, na data de 03 de
outubro de 2023, o site direito News, publicou uma noticia sobre um advogado que
instituiu um contrato de “ficantes” com a pessoa que se relacionava, alegando a
necessidade de deixar claro os compromissos e intengdes do casal. Dessa forma, o
mesmo criou um instrumento contratual, a fim de registrar todas as regras que iria
nortear o pré-relacionamento.

A principio, a intengdo motivadora para a criagdo do contrato ndo esta
equivocada, ou seja, de fato o contrato de namoro é um instrumento regularizador,
com a finalidade de determinar limites as partes e direitos e deveres entre o casal.
Porém, no documento que foi imposto pelo advogado, é possivel identificar clausulas
abusivas, como por exemplo: “12 clausula: a ficante comprometeu-se em prover amor
unica e exclusivamente para o ficante, assim, como o ficante comprometeu-se em
prover amor unica e exclusivamente para a ficante”. O teor do item citado, € abusivo
perante o ordenamento juridico, ja que estabelece a obrigagao das partes proverem o
principio basico de uma relagao afetiva, ou seja, impde lealdade as partes como objeto
contratual, interferindo assim, na autonomia privada do individuo.

Vale ressaltar, que clausulas que possuem em sua estrutura o conteudo
referente a liberdade individual e privada de uma das partes ou de ambos, ndo € licita
para o ordenamento juridico, neste caso, o objeto ndo produzira efeitos. Outra
clausula que pode ser citada, deste contrato em questao, € a clausula de numero 4, a
qual traz em seu conteudo o comprometimento em prové relagdes sexuais quando

necessario. Percebe-se entdo, a imposigdo de uma “necessidade” como obrigagao,
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ferindo assim, a dignidade da pessoa humana, que devera “satisfazer” a outra parte
quando desejar, independente liberdade de escolha e de vontade propria.

A partir do exposto acima, é compreendido que os contratantes podem
abordar todos os assuntos visualizados como necessarios para a regéncia do
relacionamento afetivo, porém as clausulas devem se atentar apenas a conteudos
possiveis e legais, como por exemplo: esfera patrimonial, convivio temporario sob o
mesmo teto, instituir protecao prévia caso a relagao torne-se mais séria etc.

Dessa forma, clausulas que abordem tematicas de cunho pessoal, privado
e individual, podendo ser citado como exemplo: obrigatoriedade de fidelidade, mesmo
que por tempo determinado, ou imposi¢cao de companheirismo, ou determinacdes de
relagdes sexuais. Clausulas desta natureza, tornara o instrumento lesivo e abusivo,
por ferir a esfera privada dos contratantes e os principios regentes de uma relagao
afetiva.

Importante citar, que clausulas estabelecidas com intuito de lesar o
patrimdénio da outra parte ou adquirir vantagem, ou até mesmo impor condigbes na
liberdade de usufruir o préprio patriménio, também sao qualificadas como lesivas,
abusivas, e determina a ma-fé da parte que a estipula, podendo a parte lesada instituir
acao de indenizagao por danos materiais e morais.

Por fim, as clausulas contratuais podem abordar sobre qualquer tema visto
como importante para o casal, ndo sendo estabelecido um padrao para sua formacao,
apenas ha elementos na sua formacgao que sdo imprescindiveis para identificacdo da
real vontade expressa, e a necessidade de objeto licito. Diante disso, os signatarios
devem informar a veracidade dos atos e da vontade, dispondo do principio da

autonomia de vontade que nédo desejam constituir familia.

5.3 DOS EFEITOS DO CONTRATO DE NAMORO NAS RELAGCOES ESPECIFICAS

O contrato de namoro é um documento usado na atualidade com o intuito
de protecao patrimonial dos bens do casal, além de afastar o possivel reconhecimento
futuro da unido estavel. Como ja apresentado em diversos tépicos desta monografia,
as mudancgas nos relacionamentos afetivos na sociedade trouxeram problemas na

distincdo desses dois institutos, principalmente em relagao a liberdade do casal e o
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grau de intimidade. Porém esse tema sera tratado com mais aprofundamento no
proximo capitulo.

Antigamente era comum ouvir falar sobre namoros de “porta”, caracterizado
na ideia de que o casal se encontrava na porta da casa da mulher, em tese forma de
preservar a imagem feminina, impondo respeito e supervisdao dos pais. Deve-se
comentar também dos namoros de escola, ainda existentes atualmente, configurados
apenas como relagdes afetivas que podem ser geradas no convivio de adolescentes
€ que a unica liberdade € o momento que estado na instituicido de ensino.

Compreendendo assim, que as diversas formas do namoro, o casal nao
obtinha uma liberdade como a dos tempos atuais, no qual podem dormir juntos, viajar,
dividir contas ou até mesmo se estabelecerem por um tempo na residéncia do outro.
Dentro deste pequeno comentario sobre as demais maneiras que 0 namoro se
apresenta na sociedade, nota-se que o namoro na atualidade ainda pode assumir
diversas formas, regras e flexibilidades para sua existéncia.

Em tese, o namoro pode ser definido apenas como relagdo afetiva entre
dois individuos, sendo assim uma relacdo amorosa, carinhosa, de companheirismo e
com lealdade ao seu parceiro, sem intuito de construir uma familia.

Dentro das demais relagdes afetivas pregadas na sociedade, existem
relacbes que o contrato de namoro ndo ira gerar efeitos e nem duvidas sobre a sua
aplicabilidade, como por exemplo: o casamento. O casamento dentro do ordenamento
juridico possui seu proprio regimento, no qual € necessario o reconhecimento em
Cartorio Civel, apresentacdo de documentos como: certiddo de nascimento,
identificacdo de endereco, identificagdo da plena capacidade das partes e vontade
real do matriménio, resultando no registro civil conhecido também por certiddo de
casamento.

O casamento ainda, € o instituto mais seguro para a comprovagéo do
matrimonio, no qual ja no momento da sua consagracéo existe a escolha do regime
de bens que sera aplicado no momento da unido, existe no registro pelo cartério o
horario de consagragao dele, ou quando trata-se de casamento religioso, o ato de
registrar no cartério usa como norteador o termo emitido no momento que o casal diz
“sim” para aceitar o matriménio, especificando assim o horario que passou a existir a

unido, logo € o relacionamento mais claro, especifico, concreto e seguro para as
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partes quando desejam se unir, obtendo seguranca juridica em todos os atos da vida
em sociedade posterior a sua concretizagéo.

Vale citar também, sobre o instituto do divorcio que advém da relacdo do
casamento. O divércio € um ato juridico que as partes expdem a perda de
vontade/interesse de seguir com o casamento, ajuizando uma agao que pode ser vista
em duas esferas: litigiosa ou consensual.

O tema ja foi abordado no capitulo 2 deste trabalho, mas recapitulando
sobre o0 assunto, o divércio litigioso € o momento em que uma das partes nédo deseja
mais permanecer com o matrimonio (direito potestativo) ou quando as duas partes
nao desejam mais se manter casados, porém existem pontos de discordancia do ex-
casal, dessa forma, o conflito é levado ao judiciario com o intuito de o juiz de direito
direcionar a solucdo, realizando a conciliagdo ou buscar meios que solucione o
conflito. Ja o divorcio consensual, € a escolha pacifica de por fim ao casamento, por
nao mais desejar seguir com o convivio entre os cdnjuges, ajuizando a agao para
extinguir o vinculo matrimonial.

O divorcio é o instrumento usado para formalizar a extingdo da uniao
matrimonial dentro da legalidade, evitando problemas futuros com a possibilidade de
a separacao de fato surtir efeito no momento da sucesséao, por ocasiao de obito de
uma das partes ou até mesmo quando buscam estabelecer outro relacionamento
afetivo, podendo ocorrer no momento do divorcio os atos de: divisdo dos bens,
conforme o regime de bens estabelecido na época do casamento, discussdes sobre
pensdo alimenticia caso uma das partes configure o polo de dependente financeiro ou
para filhos advindos da relagdo matrimonial, além de guarda e direito de convivéncia
€ outros possiveis direitos e deveres perante os filhos.

Vale trazer como pauta, que quando a relagcdo matrimonial concebe filhos,
o direito da crianga ou adolescente é exposto como superior a vontade dos pais, sendo
assim, o ordenamento juridico busca estabelecer o melhor resultado para protegcéo
dos filhos envolvidos na relagcdo. Quando é citado “direito do menor”, o ordenamento
explica que esse direito deve ser preservado dentro do conflito, por mais que exista
compreensao juridica do sustento do filho até os 24 anos, caso seja comprovada
matricula em instituicdo de graduagao, porém esse direito apds a maioridade deve ser
uma busca do proprio filho em face do responsavel do pagamento da pensao.

Importante destacar também, que esse direito ndo surge apenas com o matrimonio
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dos pais, e sim é assegurado a todos os filhos que sao frutos de qualquer relacéo até
mesmo das relagdes sexuais casuais. Eis que o art. 227, § 6° da CF reconhece como
legitimo, todos os modelos de familia independentemente de haver ou n&o
casamento, sendo vedada qualquer discriminagao.

Compreende-se entdo, que o divorcio € um instrumento apenas usado
quando existe o casamento, possuindo efeitos juridicos proprios e concretos dentro
da relacao de direito. Diante disso, afirma-se assim, que o contrato de namoro quando
o casal se torna ex-casal ndo possui formalidades a serem seguidas, como ja citado
em outro capitulo, no contrato pode ter sido estipulado um prazo para sua vigéncia,
caso o relacionamento termine antes desse periodo, as partes devem ir ao cartério
gue ocorreu a sua lavratura e renunciar o instrumento negocial, sem consequéncias
juridicas.

Perante todos os cenarios, vale expor, que o contrato de namoro pode ser
constituido pelo casal antes de qualquer sistema juridico que integra o direito de
familia brasileiro, ou seja, anterior a vontade dos individuos de firmar um
relacionamento mais sério que resulte em consequéncias no mundo juridico, os
mesmos podem estabelecer um negdcio juridico de declaragédo de vontade
estabelecendo limites e afirmando o intuito da relac&o inicial, buscando evitar a
confus&o patrimonial, caso o relacionamento ndo desenvolva para o futuro.

Dessa maneira, o contrato de namoro na sociedade atual entra em conflito
unicamente com a unido estavel, como ja informado, o amplo campo de liberdade
dada a relagdo de namoro se confunde com essa faculdade de direito, essa confusao
passou a ser notada principalmente depois das mudancas legislativas que ocorreram
no sistema juridico de direito de familia brasileiro com o intuito de evitar elementos
rigidos e estaticos para a unido estavel, buscando reduzir o comparativo com o
casamento (esfera mais segura e rigida em seus elementos de constituigdo).

Ainda no plano dos efeitos produzidos pelo contrato de namoro em relagao
aos relacionamentos afetivos presentes na sociedade, pode-se fazer referéncia ao
poliamor que foi citado no inicio deste trabalho, no capitulo 2.

Para fins de reintroducéo do tema, o poliamor surge com as mudangas
sociais e é definido como modelo afetivo e amoroso entre pessoas que entendem nao
se enquadrar na esfera da monogamia, ou seja, relacionamentos que nao séo

estabelecidos entre duas pessoas, e sim, um relacionamento composto com trés ou
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mais participantes, sem caracterizar traicao e todos possuem conhecimento um dos
outros.

Passando para uma analise do ordenamento juridico, € possivel encontrar
em seu extenso rol normativo, diversas referéncias da impossibilidade de
reconhecimento de uma relagao afetiva que seja composta por mais de duas pessoas,
como por exemplo o art. 1.727 do CC/02, que afirma a impossibilidade de pessoas ja
casadas estabelecerem um outro casamento, além deste artigo, o Cédigo Penal em
seu artigo 235, determina crime o ato de alguém, ja casado, constituir novo
casamento, impondo a pena de reclusao de dois a seis anos. Dessa forma, o texto
constitucional quando aborda temas de familia faz referéncia apenas a
relacionamentos monogamicos, isto &, relacionamento afetivo configurado apenas por
duas pessoas, homem e mulher.

Seguindo a mesma linha de pensamento ao que foi exposto anteriormente,
o contrato de namoro se fixa com base no art. 104 do CC/02, no qual elenca os
elementos que devem existir no negaocio juridico para ser valido. Dessa forma, quando
se observa o inciso Il deste artigo citado, existe a obrigatoriedade do objeto em
questao seja licito.

Sendo assim, o CC/02 traz ainda o art. 1.516 no seu paragrafo 3° a
determinagdo de que sera nulo o casamento quando um dos conjuges ja esteja em
outro casamento, além disso como ja citado, o CP de 1940 no seu artigo 235 pontua
a imposigao de sangao penal para relacionamentos reconhecidos que englobam mais
de duas esferas privadas interessadas, sendo assim, definido como ilicita a agao.

Portanto, o contrato de namoro que fosse firmado com o objetivo de
assegurar um relacionamento poliamoroso, seria visto como invalido e incapaz de
produzir efeitos na esfera social e juridica, ja que o objeto levado em questao viola os
valores e principios estabelecidos em sociedade.

Por fim, € de extrema importancia entender, que o ordenamento juridico se
preocupa em estabelecer meios de assegurar a ordem da vida social mantendo os
valores sociais e morais acima dos conflitos, perante a isso, entende-se, que dentro
de qualquer relacao prevalece a realidade dos fatos e ndo a autonomia de vontade.

Sendo assim, o contrato de namoro é um instrumento instavel por conta
das mudancas de realidade continuas do dia a dia, porém é a maneira vista como

mais segura de proteger os interesses reais, consagrando a protegdo no momento da
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assinatura do documento de declaragdo de vontade, buscando assim assegurar a
esfera patrimonial do casal. Dessa forma, o contrato de namoro nao interfere nas
esferas especificas, ja definidas e concretas protegidas pelo direito brasileiro, como
exemplo do casamento, como ja demonstrado ao longo desse, e nao gera direito e

deveres no momento de separagao, logo, ndo se vale do instituto do divércio.
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6 DO CONTRATO DE NAMORO E DA UNIAO ESTAVEL

Como ja visto ao longo do presente trabalho, o namoro € uma relagao
afetiva entre duas pessoas sem o intuito de constituir uma entidade familiar. O namoro,
em regra, ndo produz nenhuma consequéncia juridica as partes envolvida no
relacionamento. Porém, vale dizer, que gera compromissos entre os participantes da
relacdo, mesmo que sem a produgao de efeitos juridicos, € possivel ser identificado
direitos e deveres na esfera social e moral, promovendo a lealdade, respeito e
companheirismo do casal.

Segundo Farias e Rosenvald (2021, p. 488), afirmam que o namoro é
tipificado como uma uniado livre, configurada apenas como relagdo mantida entre
pessoas, nao sdo casadas e ndo convivem maritalmente. Os autores ainda comentam
(2021, p. 488):

“E importante observar que essas unides livres sdo desprovidas de efeitos de
ordem familiar, ndo produzindo qualquer consequéncia no ambito do Direito

das Familias. Nao sdo entidades familiares e, por conseguinte, nao se
submetem ao regramento dedicado as relagbes de familia.”

Ademais, ainda no campo do namoro, € preciso comentar sobre o namoro
qualificado, sendo ele definido por Tania Nigri (2021, local. 26-29), como estado
intermediario entre 0 namoro e a unido estavel, isto €, preenche apenas os requisitos
de uma relagado de namoro. Porém, nessa relacdo afetiva o casal expressa vontade
no relacionamento que determina uma seriedade e pretensdes futuras concretas,
porém essa modalidade de relagdo, ainda, ndo gera efeitos juridicos, ja que, ndo se
identifica o elemento principal de uma entidade familiar protegida pelo direito
brasileiro.

Em relacdo ao namoro qualificado, recomenda-se a apresentacao dos
elementos que concretizam essa relacao, podendo ser eles: relacéo publica, continua
e duradoura, com pretensao futura de constituir familia, podendo ou n&o ser
concretizada, por isso, o ordenamento juridico ndo determina efeitos para essas
relacdes.

Apos realizar a recapitulagdo de alguns conceitos basicos abordados no
presente trabalho, se faz necessario breve comentario sobre o contrato de namoro. O

instrumento contratual em questdo ainda ndo detém posicionamento doutrinario
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consagrado, dessa forma, a divergéncia doutrinaria sobre o tema se faz presente no
ordenamento juridico. Independente da divergéncia, o contrato de namoro vem
ganhando espaco na sociedade brasileira. O instrumento é desenvolvido por casais
que possuem um relacionamento afetivo apenas de namoro, dessa forma, busca
instaurar o contrato com o objetivo de informar a falta de interesse de constituir uma
familia e preservar a esfera patrimonial, este ato deve ser revestido de veracidade e
vontade real das partes, sem a presenca de vicios que impediriam seus efeitos.

Para Tania Nigri (2021, local. 39), o instrumento contratual ndo é
propriamente um contrato, mas sim, uma declaracao de vontade, apenas com o intuito
de afirmar por meio legal a existéncia apenas de um namoro, sem objetivo de
constituigdo de familia. Vale citar, que esse objeto contratual passou a ser introduzido
na sociedade pela ampla dificuldade de distingdo de uma simples relagdo de namoro
e do instituto da unido estavel.

Como ja citado em capitulos anteriores, a sociedade esta sempre em
constante mudancga, desta forma, o casal que estabelece um contrato de namoro com
o intuito de proteger os interesses pessoais, buscando impossibilitar o reconhecimento
de uma unido estavel no tempo que a relacdo constituia apenas um namoro, deve
buscar prote¢cdo de seus bens individuas, e determinar prazos para realizar a
renovacao contratual, buscando exteriorizar que ndo houve evolugcédo do estado do
relacionamento afetivo.

Caso nao ocorra estes atos anteriormente citados, o casal esta “vulneravel”
a sofrer as consequéncias juridicas, com base na realidade dos fatos, ou seja, se a
relagcdo passou a ser mais seéria, e existem provas documentais e testemunhas que
afirmem a modificagao, possuindo assim indicios, do intuito de constituicio de familia,
sera reconhecido o instituto da unido estavel.

A partir disso, compreende-se, que o judiciario firmara a relacdo afetiva
perante a situacao de fato, independente de documentos externos que buscam impor
uma relacdo adversa com a realidade. Tania Nigri (2021, local. 40), ja citada
anteriormente, discorre sobre o tema, afirmando, que o mundo juridico analisara a
realidade, independente do que foi assinado, logo, compreende-se que, o contrato

nao estabelece uma “protecdo” ao casal que seja diferente da realidade.
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Apds abordar os conceitos das possiveis formas de namoro e sobre o atual
instrumento contratual passivel de regular essas relagbes, € de suma importancia,
tratar da unido estavel.

A unido estavel é protegida pelo poder estatal, firmada no ordenamento
como entidade familiar, derivando dessa protecdo e reconhecimento estatal a
imposicao de direitos e obriga¢des para os companheiros.

O paragrafo 3° do art. 226 da CF/88, define a unido estavel como situagao
de fato, existente entre duas pessoas, independente do sexo destas, paradigma da
protecao apenas de casais heteroafetivos desconstruido apos ADI 4.277 e ADPF 132,
instauracdo da analogia para suprir lacunas normativas, com a finalidade de formar
entidade familiar.

Em consonancia com o entendimento constitucional, o Cédigo Civil de
2002, em seu art. 1.723, reconhece a uniao estavel como entidade familiar, entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura, sendo
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Diante dessa estrutura desenvolvida pelo legislador, foi optado a nao
imposicao de rigor em seus conceitos, deixando claro em sua formalizagdo que era
apenas uma situacao fatica, sendo apenas um vinculo afetivo, podendo ou nao ser
instituida a entidade familiar. Segundo Farias e Rosenvald (2021, p. 496), afirma:

“‘Nasce a unido estavel, destarte, de um simples fato juridico (a convivéncia
duradoura com intuitu familiae), produzindo efeitos juridicos tipicos de uma
relagdo familiar, distinguindo-se do casamento, apenas e tdo somente, pela

inexisténcia de formalidades legais e obtendo a mesma protegdo que for
dispensada a qualquer outro nucleo familiar.”.

Conclui-se assim, que a unido estavel foi instaurada como entidade familiar
com o intuito de suprir a vontade dos casais que desejavam formar uma familia, mas
nao queriam seguir as formalidades legais implicadas ao casamento. Sendo assim, o
legislador, inseriu a entidade familiar no ordenamento, com o objetivo de seguir as
mudangas sociais e projetando protecédo estatal a aqueles que passaram a adquirir

esta unido.

6.1 DA DISTINGAO DO CONTRATO DE NAMORO E UNIAO ESTAVEL
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Ao longo deste trabalho foram analisadas as relevantes mudangas sociais
ocorridas no campo do direito de familia, e na esfera obrigacional das relagdes.

Segundo Felipe Aquino (2009, apud Xavier, 2022, p. 131), o namoro era
uma instituigdo que visava o conhecimento de cada qual dos futuros cdnjuges, visando
a formacao de uma unidade familiar. Ndo cabendo a possibilidade de namorar sem
responsabilidade, pois era necessario dar vida longa ao relacionamento a fim de que
os envolvidos passassem a se conhecer, buscando o ideal de vida em comum e para
tanto era preciso ter um prévio conhecimento da formacao pessoal, intelectual, moral,
espiritual dos enamorados para criar lastro e dar alicerce forte aquela futura unidade
familiar.

Por isso, era regra social, os namorados se privarem de determinadas
intimidades a exemplo: demonstracdes excessivas de afeto e vida sexual. Pois a
analise criteriosa da pessoa escolhida, deveria ser priorizada e nao cabia antecipar
comprometimentos sérios daquela relagéo, que poderiam resultar na antecipagao do
casamento ou vida em comum, sem a devida constatagdo e conclusédo de aspectos
pessoais e morais do(a) parceiro(a), assegurando ser aquela pessoa sua “cara
metade”, sem prejuizo de aspectos rigorosos de formagao de cada familia, bem como:
convicgdes religiosas, sempre muito severas em relagdo a sexualidade e ou pratica
sexual feminina.

Em entrevista com Vilma Cecilia Batista, Promotora de Justiga, titular da 52
Promotoria de Justica de Familia com atuagcdo na 12 Vara de Familia do TJBA,
realizada na data de: 01/11/2023, afirma sobre o contexto das mudancgas sociais e
frisa a importancia do crescimento pessoal feminino, o qual permitiu independéncia e
autonomia da imposicao da sua vontade pessoal:

“‘Com a modificacdo dos tempos e flexibilidade dos valores morais,
crescimento, reconhecimento dos valores das mulheres em diversas areas
da vida humana, além da conquista de sua liberdade fisica, econémica e
emocional, resultou em interpretacdo diversa acerca da instituicido do
namoro, com alteragdes significativas de seu conceito originario. Sendo

inegavel, afirmar, que 0 namoro passou a ser pautado em uma liberdade mais
ampla da relagao, que poderia trazer a busca de formagéao familiar ou ndo.”

Dessa forma, a sociedade passou a introduzir dois tipos de namoro: um
denominado de namoro simples e o outro chamado de namoro qualificado. O namoro
simples é a relacao “inicial”’, o casal possui sua liberdade, mas com restricdes proprias,

nao sendo possivel a identificacdo equiparada ao inicio de um matriménio. Ja o
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namoro qualificado € a relagdo complexa, o casal tem reconhecimento publico (esfera
familiar e ciclo social), a relagdo é continua, na maioria das vezes, e duradoura, a
sociedade passa a caminhar para relagdes longas, estaveis, mas sem a producédo de
efeitos juridicos, ainda neste momento.

A partir destas defini¢des, € estabelecido um desafio ao judiciario quando
enfrenta demandas com o teor de confusédo de instituicbes em relacdo ao namoro
qualificado e o instituto familiar da unido estavel, que o poder estatal determinou
protecao especifica. O conflito de definicbes ocorre principalmente em razdo da
possibilidade de incidéncia de efeitos juridicos em uma esfera e na outra ndo ha
elementos significativos para incidéncia do direito.

Além do mais, as mutagdes sociais passaram a se inclinar para formacao
de instrumentos contratuais com a finalidade de estabelecer e firmar a relacao afetiva.
De inicio, como ja citado ao longo da histéria, Cahali, Francisco José, em sua obra
(2002), ja citado no capitulo 3, a sociedade passou a instituir contratos de convivéncia,
com o objetivo de assegurar as relagdes referentes a unido estavel, informando a
existéncia de uma entidade familiar, porém nao havia vontade do casal de seguir as
formalidades estabelecidas para o casamento.

Na atualidade, o cenario se repete, porém, o objeto contratual ndo é o
mesmo, ou seja, casais passaram a desenvolver contratos, apenas para garantir que
a relagao se configura apenas como namoro, sendo denominados como: contratos de
namoro.

Em tese, o instrumento contratual obtém conteudo declaratério, firmando
entre as partes o relacionamento desejado e com afastamento patrimonial, dessa
maneira, pode-se afirmar, que a finalidade principal do contrato é a seguranca e
separacao patrimonial das partes envolvidas.

Ao analisar o conteudo teorico de cada instrumento, imagina-se que nao
ha espagos para confusao juridica sobre suas defini¢des. Principalmente, pelo fato
que qualquer pessoa capaz pode instaurar um contrato, além disso, a legislagcéo
permite a criagao do instrumento sem seguir os padrbes estabelecidos em lei, isto €&,
abertura legislativa para o desenvolvimento de pegas contratuais no formato atipico,
apenas configurando a necessidade de pessoas capazes, objeto licito, conteudo
determinado.
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Por outro lado, o desenvolvimento social e as ampliagdes de liberdades
afetivas na esfera amorosa, trouxe problematicas pertinentes ao ambito juridico. O
momento de conflito é visto nos elementos de formagao da relagédo afetiva. Como ja
visto, o namoro qualificado é identificado por: relacdo publica, continua, duradoura e
a presuncdo de constituicdo de familia futura, por isso, denominada de fase
intermediaria entre o namoro simples e a entidade familiar da unido estavel. E ja a
unido estavel tem como elementos essenciais: relagado publica, continua, duradoura e
intuito de constituicdo de familia.

Xavier (2022, p. 133) apresenta os julgados do STJ: REsp n° 1.263.015/RN
de relatoria da Min. Nancy Andrighi, e o REsp. n°® 1.454.643/RJ de relatoria do Min.
Marco Aurélio Bellizze, os dois julgados abordam o tema da necessidade do &nimo de
constituir familia como elemento principal e definitivo para caracterizacdo da unido
estavel e distincdo do namoro qualificado. Firmando a necessidade de verificacdo do
momento em que este desejo, intuito, objetivo familiar s&o manifestados pelas partes,
objetivando o entendimento se trata de uma vontade futura ou uma vontade no
presente.

Do acdérdéo relatado pelo Ministro Marco Aurélio Bellizze (2015), extrai-se
a seguinte ementa:

“A s6 projecao da formagao de uma familia, os relatos das expectativas da
vida no exterior com o namorado, a coabitagdo, ocasionada, ressalta-se, pela
contingéncia e interesses particulares de cada qual, tal como esbogado pelas

instancias ordinarias, afiguram-se insuficientes a verificagcdo da affectio
maritalis e, por conseguinte, da configuragdo da unido estavel.”

Afirmando assim, que a mera expectativa de futuro para constituir uma
entidade familiar, ndo pode se debrugar na matéria de unido estavel, ndo configurando
a protecéo e limitagdes juridicas sobre o namoro qualificado ou o contrato de namoro.
Porém, deve-se ter ciéncia, que o mero relacionamento ou até mesmo a instituicao de
um elemento contratual, ndo altera a realidade dos fatos, ou seja, se a realidade fatica
apresentada configurar os elementos e a intengcdo de familia presente no
relacionamento, o contrato perde o objeto, forcando assim, o reconhecimento da
entidade familiar e aplicando seus efeitos.

Ainda no mesmo acordao, prossegue o Min. Bellizze:

“2.1 O propdsito de constituir familia, algado pela lei de regéncia como
requisito essencial a constituicdo da unido estavel — a distinguir, inclusive,
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esta entidade familiar do denominado “namoro qualificado” —, nao
consubstancia mera proclamagado, para o futuro, da intencado de
constituir uma familia. E mais abrangente. Esta deve se afigurar presente
durante toda a convivéncia, a partir do efetivo compartilhamento de
vidas, com irrestrito apoio moral e material entre os companheiros. E
dizer: a familia deve, de fato, restar constituida. Tampouco a coabitagao,
por si, evidencia a constituicdo de uma unido estavel (ainda que possa vir a
constituir, no mais das vezes, um relevante indicio)” REsp. n° 1.454.643/RJ
de relatoria do Min. Marco Aurélio Bellizze, 2015. (grifos proprios).

A grande dificuldade de distin¢cdo das relagdes se deu a partir de mudangas
legislativas, com o objetivo de tornar a unido estavel mais flexivel, porém a ampla
liberdade instituida na sociedade, trouxe este conflito ao mundo juridico. As mudancas
ocorridas foram: dispensa da necessidade de coabitacdo, firmando o entendimento
que os casais podem manter a entidade familiar sem residirem sob o mesmo teto e a

falta de determinacao de tempo minimo para constituir a unido estavel.

Entendimento consolidado por jurisprudéncia a dispensabilidade da

coabitacdo. Exemplo da Apelagao Civel do TJDF:

CIVIL. FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL POST
MORTEM. REQUISITOS. ARTIGO 1.723, CODIGO CIVIL. 1. Tendo a autora
comprovado a convivéncia publica, continua e duradoura com o falecido,
por meio de prova testemunhal, correta a sentenca que declarou a existéncia
da uniao estavel entre as partes. 2. A coabitagdo, nos termos do Artigo
1.723 do Cddigo Civil, ndao é requisito para a configuragdao da uniao
estavel. 3. Recurso ndo provido. (...) Além disso, a alegacao de que o casal
nao morava na mesma residéncia nao altera a possibilidade de
reconhecimento da unidao estavel, porquanto o requisito para tal
reconhecimento € a convivéncia publica, continua e duradoura, com o animo
de constituir _familia, de modo que a comprovagdo de coabitagdo é
dispensavel. (TJDF - Apelagao Ci-vel: APL 303695520078070003 DF
0030369-55.2007.807.0003 Rel: Cruz Macedo DJ24/08/2009) (grifos
proprios).

A legislacao brasileira ndo aborda ou explora a esfera de tempo minimo de
relacionamento para configurar a unido estavel, porém o STJ em recurso especial,
fixou o entendimento que relacionamentos com 2 meses, ndo sao aptos ao

reconhecimento da entidade familiar.

RE n°® 1761887/MS, STJ:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL POS MORTEM. ENTIDADE FAMILIAR QUE SE CARACTERIZA
PELA CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA, DURADOURA E COM
OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA (ANIMUS FAMILIAE). DOIS MESES
DE RELACIONAMENTO, SENDO DUAS SEMANAS DE COABITAGAO.
TEMPO INSUFICIENTE PARA SE DEMONSTRAR A ESTABILIDADE
NECESSARIA PARA RECONHECIMENTO DA UNIAO DE FATO.
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1. O Codigo Civil definiu a unido estavel como entidade familiar entre o
homem e a mulher, "configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia"” (art.
1.723).

2. Emrelagao a exigéncia de estabilidade para configuragdo da unido estavel,
apesar de nao haver previsao de um prazo minimo, exige a norma que a
convivéncia seja duradoura, em periodo suficiente a demonstrar a
intengcdo de constituir familia, permitindo que se dividam alegrias e
tristezas, que se compartilhem dificuldades e projetos de vida, sendo
necessario um tempo razoavel de relacionamento.

3. Na hipoétese, o relacionamento do casal teve um tempo muito exiguo de
duragdo — apenas dois meses de namoro, sendo duas semanas em
coabitagcdo —, que nao permite a configuragcdo da estabilidade
necessaria para o reconhecimento da uniao estavel. Esta nasce de um
ato fato juridico: a convivéncia duradoura com intuito de constituir familia.
Portanto, nao ha falar em comunhao de vidas entre duas pessoas, no
sentido material e imaterial, numa relagcdo de apenas duas semanas.

4. Recurso especial provido.

RE nos EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1761887 - MS (2018/0118417-0)
— (grifos préprios).

Portanto, a partir desse julgado, é possivel compreender, que mesmo com
a lacuna normativa sobre o tema do tempo necessario, afirma-se, que € preciso ter
elementos suficientes que demonstrem estabilidade e continuidade da relacao afetiva,
necessitando de tempo para o compartilhamento de momentos pessoais, projetos de
vidas e as dificuldades do cotidiano.

Em vista disso, Marilia Pedroso Xavier (2022, p. 133), apresenta o ponto
principal para diferenciar a unido estavel dos demais relacionamentos afetivos
constituidos na sociedade, que n&o alcancam a esfera matrimonial, € o elemento de
constituir familia.

Além disso, € importante frisar que na maioria das situagdes, a unido
estavel s6 é reconhecida no seu momento final, ou seja, os casais s6é buscam
reconhecer e firmar o vinculo existente, a partir do desejo da dissolugdo. Em
decorréncia da dissolugao os casais percebem o grau da fragilidade da situagao fatica
vivida. Destarte, a unido estavel ja consagrada na sociedade brasileira e com protegéo
estatal, ainda é um instituto fragil, principalmente pela distincdo do grau de
preocupacgao do legislativo sobre a matéria do casamento e da unido estavel, dessa
forma, ha uma dificuldade de os envolvidos identificar o instituto da unido estavel
quando desprotegida de qualquer formalidade.

Perante o contexto apresentado, a auséncia de elementos distintivos e
proprios, faz com que a unidao estavel e o namoro “andem” lado a lado, possuindo

apenas um elemento distintivo, que se torna quase imperceptivel ao longo do
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cotidiano vivido pelo casal. N&o pode ser negado que as duas instituicbes tratadas
neste trabalho s&o guiadas e regidas pela realidade de fatos, ou seja, o cenario fatico
€ de suma importancia para a propria efetivagao.

Observando a esfera da natureza juridica desses instrumentos, deve-se
ressaltar que a uniao estavel, pode ser definida a partir de dois entendimentos. Para
Paulo Luiz Netto Lébo (2010), a unido estavel migrou de fato ilicito para fato juridico
licito, obtendo positivagdo pela Constituicdo Federal e posterior pelo Codigo Civil,
instituindo os requisitos necessarios para o seu reconhecimento, além disso, o
mesmo, define como fato juridico formal, determinando declaracdo de vontades e a
comparagao com a familia matrimonializada.

O outro entendimento surge com base no pensamento de Mello (2019, p.
12), classifica a unido estavel como negécio juridico bilateral, cujo nucleo do suporte
fatico tem como elemento a exteriorizagdo das vontades, o qual o casal mantém
convivéncia afetiva como casados. A determinagdo como negdcio juridico, advém, da
categoria juridica e a ampla possibilidade de estrutura do seu conteudo, além disso, &
necessario frisar, que nao existe negacio juridico sem a manifestagcao de vontade.

O ponto cerne da natureza da unido estavel € o objetivo de constituir
familia, observado como elemento indispensavel, além do mais, € preciso o suporte
fatico preenchido pela convivéncia publica, continua e duradoura.

Entende-se assim, que a familia foi instaurada pela sociedade e o poder
estatal protege esta instituicdo com o propdsito de estabelecer o bem-estar dos
sujeitos. Porém, ao longo das evolugdes sociais, a familia buscou a definicdo mais
democratica entre as partes, com a finalidade de impor autonomia e liberdade. Diante
disso, a familia mesmo sendo compreendida como interesse estatal, € preciso
entender que a intervengao s6 deve ocorrer em situacdes visiveis de vulnerabilidade
de uma das partes.

Entdo, a imposi¢cdo da unido estavel para os diversos relacionamentos,
afeta o nucleo pessoal do individuo, impossibilitando a escolha de como o mesmo
sera desenvolvido. Dessa forma, Xavier (2022, p. 141) afirma: “E imperioso, portanto,
qgue se reconhecga a natureza da unido estavel como negdcio juridico bilateral, sendo
que a vontade e o suporte fatico sdo igualmente importantes.”

Apoés analisar a natureza juridica da unido estavel, se faz necessario

estabelecer a natureza juridica do contrato de namoro.
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Primeiramente, afirma-se, que o contrato de namoro € uma espécie de
negocio juridico de direito de familia. A caracteristica central deste contrato é o fato
de ser um negacio juridico declarativo, sendo ele, préprio e independente do negdcio
juridico abordado para a unido estavel, estabelecendo a declaragao de inexisténcia
de entidade familiar.

Nesse mesmo sentido, Xavier (2022, p. 143) define o contrato de namoro:

“O contrato de namoro é uma espécie de negdcio juridico no qual as partes
que estdo tendo um relacionamento afetivo acordam consensualmente que
nao ha entre elas objetivo de constituir familia. Por consequéncia, afasta-se

a constituicdo de uma uniao estavel e dos direitos dela decorrentes, como
pensao alimenticia e direitos sucessorios.”

O principio da liberdade das formas é o fundamento principal do
instrumento contratual abordado, podendo ser firmado de maneira escrita (contrato
particular ou publico) ou verbal. Em tese, o contrato de namoro deve ser optado pelo
casal no formato escrito, visando o ambito probatério, buscando afastar a margem de
confusdo das entidades. Além disso, deve existir clausulas declaratéria e clausulas
com finalidade de regular o relacionamento.

Acredita-se, que quando o casal busca firmar um contrato de namoro, a
relagao é duradoura, dessa forma, as partes devem estabelecer um prazo ao contrato,
com objetivo de manter o intuito contratual, sem a intengdo de constituir familia.
Portanto, se o contrato atingir o marco temporal determinado, sem a incidéncia de
novas assinaturas ou expressdes de vontades reais, o contrato passa a ter o carater
de contrato por tempo indeterminavel. A validade contratual € mantida até o momento
do término ou quando ha celebragao de outra ralagao afetiva estabelecida no direito
de familia.

Observando o contexto, a fim de realizar a distingdo dos instrumentos
tratados, o contrato de namoro busca afastar a duvida sobre o preenchimento dos
elementos determinantes do suporte fatico da unido estavel, prevendo no instrumento
contratual a existéncia apenas de um namoro. Vale ressaltar, que o principio da
primazia da realidade sempre sera relevante, de modo que o contrato pode ser
vencido com o preenchimento dos requisitos formadores da uniao estavel.

No Brasil ainda ha tabu sobre abordar temas patrimoniais nas esferas dos
relacionamentos afetivos. E por este motivo, que o judiciario intervém nas relacdes

afetivas para resolugéo das diversas situagdes de conflito e deslealdade do casal ou
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de um dos integrantes do relacionamento. A falta de planejamento futuro, sem
estabelecer os direitos e deveres incluidos nas relagdes, desencadeia a instabilidade
patrimonial, firmando o relacionamento sem perspectivas concretas, objetivas e claras
sobre esta esfera.

Analisando o conteudo do contrato de namoro, € possivel defini-lo apenas
como um ato concreto de responsabilidade afetiva e patrimonial, definindo o respeito
ao sentimento do casal e demonstrando a transparéncia da relacdo. O contrato s6
pode ser instituido quando os envolvidos no namoro expressam 0 nao objetivo em
constituir familia, assim pactuam para afastar a necessidade de intervencao do poder
judiciario.

Conclui-se assim, que o contrato de namoro deve ser estabelecido quando
o casal verifica a evolugao do relacionamento, o qual passa a ser denominado de
namoro qualificado, o mero namoro simples, sem expectativas ou ideais futuros néo
possui o risco de confusdo nas instituicdes familiares. Porém, o namoro qualificado,
como ja visto, é formado pelos mesmos elementos essenciais da unido estavel,
expondo a diferenga apenas no objetivo da relagéo, que se enquadra em momentos
psiquicos, de dificil compreensdo. Dessa forma, o contrato se distingue da uniao
estavel por ndo preencher o animus familiar e € uma maneira de evitar prejuizos as
partes envolvidas.

Apelagdo, TJ-SP - AC: 10008846520168260288 SP 1000884-
65.2016.8.26.0288:

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

(TJ-SP - AC: 10008846520168260288 SP 1000884-65.2016.8.26.0288,

Relator: Rogério Murillo Pereira Cimino, Data de Julgamento: 25/06/2020, 92
Camara de Direito Privado, Data de Publicagao: 25/06/2020) (grifos préprios)

Por fim, os dois instrumentos sdo essenciais para o ordenamento juridico,
fazendo-se necessaria a aceitagdo do poder judiciario a fim de diminuir as diversas
situacbes conflituosas no reconhecimento ou ndo da entidade familiar. Este
instrumento serve como guia de limitagdo de uma relagao afetiva inicial que pode vir

a desenvolver uma instituigdo configurada e positivada pelo direito brasileiro.
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7 CONCLUSAO

O instituto da familia existe ha muito tempo, inclusive, é anterior a
necessidade de interposicdo do poder estatal nestas relacdes, estabelecendo-se
como consequéncia das relagdes afetivas que buscam a unido, em tese, de homens
e mulheres que irdo construir a familia dentro dos paradmetros éticos, sociais, morais
e religioso que norteiam a sociedade.

Como ja citado, a familia é a base da sociedade, passada de séculos em
séculos, com distintas maneiras de ser formada, e atualmente sdo visiveis as
modificagdes de entendimento social sobre este instituto. Visualiza-se, de forma
frequente na sociedade, as mudancgas da constituicdo, da formagao e da aceitagao do
conceito de familia, como primeira célula social da vida em sociedade. A frequente
transformacao desse instituto social se apresenta inclusive na auséncia de vontade
dos casais em manter uma relacdo afetiva com intuitos mais sérios e duradouros,
aspectos indispensaveis no modelo de familia tradicional.

Vale citar, que o casamento sempre foi o instituto protegido e visto como
necessario para composicao familiar, o qual transparece estabilidade, fidelidade das
partes, responsabilidades e vida conjunta, compartihando momentos e
companheirismo. Por isso, o poder estatal compreende a necessidade de produzir
normas que regulem e protejam esta entidade formadora de familia, implicando
diversos regimes de bens, visando a protecao patrimonial, e imposigao de direitos e
deveres de cada partes, como exposto no art. 1.566 do CC/02.

Apesar de ser o instituto visto como base social, a familia passou, e ainda
passa, por diversas transformacgdes, como exemplo da prépria unido estavel, a qual
nao era aceita por ser analisada e entendida socialmente como método utilizado pelos
casais para nado seguir as formalidades e legalidades impostas pelo ordenamento
juridico, considerada assim, por longo tempo, uma entidade familiar menos segura,
algo incompleto ou irregular, ou até vista como ilicita. Porém, diante da antiga
insolubilidade de casamentos infelizes, a entidade da unido estavel se converteu na
possibilidade de os casais constituirem novas familias nos moldes similares aos da
familia tradicional, estendendo-se aqueloutros que desejavam “viver juntos” muito
embora sem impedimento para celebrar casamento formal, a unido estavel passou a

ser reconhecida, retirando ou quebrando os preconceitos da sua formacdo e
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“abragada” juridicamente, garantindo a produgao de seus efeitos e considerada uma
entidade familiar legal. Prevaleceu, o poder de escolha, a autonomia de vontades, o
direito de optar pelo modelo familiar mais apropriado para quem deseja formar uma
familia.

Além disso, a legislacao sempre identifica o casal como homem e mulher,
porém, a partir do entendimento do Supremo Tribunal Federal, na ADI 4.277 e na
ADPF 132 consagram a permiss&o de casais homossexuais tenham o seu direito de
possuir entidade familiar, em tese, para formacdo da unido estavel, porém ha o
entendimento abrangente para a conversdo em casamento, firmando a necessidade
de assegurar a dignidade da pessoa humana e a liberdade pessoal. Esse
entendimento possibilita o surgimento de entidades familiares de casais homoafetivos
e com consequéncias juridicas iguais, recaindo todas as responsabilidades e direitos
de escolha do regime de bens, direito a sucessdo e até mesmo a concessao de
pensdo alimenticia em relagdo a parte sem autonomia financeira ou caso possuam
filnhos menores ou incapazes.

Ademais, a unido estavel possui caracteristicas e condi¢des proprias para
seu reconhecimento, tais aspectos nao lhes garante formagao juridica sdlida e
incontestavel como a existente no casamento, posto que os elementos de constituicdo
de uma unido estavel podem se confundir com os mesmos elementos de formagao de
um namoro qualificado. Vale ressaltar, o diferencial especifico de identificacido de uma
relagdo afetiva de unido estavel em relacdo ao namoro simples ou qualificado é a
inexisténcia de consequéncias juridicas, desta forma, nota-se a existéncia de uma
linha ténue, a possibilidade constante de conflito juridico na identificagcdo e
reconhecimento das instituicdes dada a proximidade ou semelhanca entre os dois
institutos distintos.

Dito isto, é necessario retomar os elementos constitutivos dessas relacoes,
sendo eles: relag&o publica, continua e duradoura. Porém, esses elementos s&o iguais
aos dois institutos tratados, a sua diferenca reside no elemento subjetivo de intengéo
de constituir familia, e no momento atual ou futuro dessa formacao. Assim, em tese,
a vontade de formar uma familia em uma relagdo amorosa de namoro ¢é projeto futuro,
um fato indeterminavel, possivel ou impossivel de ocorrer, ja na unido estavel, o
animus familiae ja se faz presente, o casal age como casados fossem, se anunciam,

se apresentam e se reconhecem socialmente e intimamente como “Marido e Mulher”.
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Conforme o contexto relatado, ao longo dos tempos atuais, os casais
perceberam a fragilidade das relagdes, identificando o problema juridico gerado em
relagdo ao namoro qualificado, sendo definido como: o momento intermediario entre
um namoro simples e a unido estavel, o qual recai na entidade protegida e
reconhecida pelo judiciario e que produz consequéncias proprias.

Diante disso, os casais passaram a desenvolver contratos de namoro,
instrumento este que visa abordar tema patrimonial como conteudo central e estipular
clausulas que regem o relacionamento. Acrescenta-se que o instrumento contratual é
um ato de vontade de natureza declaratéria, com o objetivo apenas de informar e
reafirmar que o relacionamento vigente, dentro da realidade dos fatos, € apenas um
namoro.

Porém, a realidade dos fatos definira a validade ou ndo do ato de
declaracgao efetuada pelos contratantes, ou seja, o instrumento desenvolvido é valido
até o momento de analise das situagdes faticas ou em conjunto com estas situagdes.
Dessa forma, se o casal se enquadrar nos elementos constitutivos da unido estavel,
e sua realidade for condizente com a realidade representativa de unido estavel, sera
reconhecida a entidade.

Dessa forma, pode-se finalizar com o entendimento, que o contrato de
namoro vem sendo um instrumento norteador das relagcbes amorosas, visando a
individualizacdo de cada parte, notadamente, para evitar repercussdao em bens
patrimoniais e obrigagdes financeiras quando e se houver o encerramento do namoro.
Com o contrato as partes buscam criar limites ao relacionamento, evitando enganos
ou expectativas maiores que as realmente pretendidas para evitar frustragdes, porém
sempre havera a possibilidade de a parte que se sentir injusticada, recorrer ao
judiciario para examinar a estrutura do relacionamento e reconhecer ou ndo a uniao
estavel.

Logo, o contrato de namoro é um meio formal, no qual as partes declaram
ter ciéncia que, a0 menos, naquele momento, ndo ha a intencdo de formacao de
familia. Portanto, o contrato visa transparéncia da relagcao das partes e busca protecao
patrimonial antecipada, distanciando a possibilidade de confusdo de bens e até
mesmo definindo o possivel regime que ira reger a relacéo afetiva se esta evoluir.

Dessa forma, entende-se que o contrato de namoro € um instrumento

necessario e eficiente dentro do ordenamento juridico, possibilitando a autonomia
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privada, a qual permite aos individuos produzirem suas préprias normas
individualizadas, observando sempre a necessidade de seguimento dos objetos licitos
e permitidos na sociedade, estabelecendo inclusive periodos ou prazos para a
manutencao da declaracao, buscando que a autonomia de vontade prevalecga ao lado

da seguranca juridica dos atos formalizados.
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