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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

A presente publicagéo conta com os artigos aprovados e apresentados no XXV1I Congresso
Naciona do Conselho de Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI, cujarealizacéo
se deu na UNISINOS, em Porto Alegre/RS, no periodo compreendido entre os dias 14 a 16
de novembro de 2018.

Os trabalhos aqui apresentados séo fruto de didlogos, reflexdes e pesquisas realizadas,
sobretudo, no ambito de diversos Programas de Pos-Graduacdo em Direito (Mestrado e
Doutorado), tendo como norte condutor a disciplina de direito civil contemporaneo,
enfrentando teméticas relevantes e atuais.

E possivel se perceber que os trabalhos aqui reunidos podem ser agrupados em 4 eixos
bésicos, quais sejam: (i) teoria geral de direito civil; (ii) responsabilidade civil; (iii) direito de
familia; e (iv) direitosreais.

No ambito da teoria geral de direito civil, os temas abordados nos artigos cientificos
enfrentaram assuntos como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ateoria das incapacidades,
atomada de decisdo apoiada, o direito ao esquecimento, a colisdo de direitos fundamentais e
0 respeito como direito da personalidade.

Ja no ambito da responsabilidade civil, os trabalhos enfrentaram temas como o tabagismo, a
objetividade no sistema de responsabilizacdo, a reparacdo do proprietario de veiculo

conduzido por terceiro, a responsabilidade civil médica, a indenizacéo pela perda do tempo
util e a questao dos seguros.

No ambito do direito de familia, os artigos enfrentaram temas como o poliamor, a
poliparentalidade e o contrato de namoro.

Por fim, no ambito dos direitos reais, os temas abordados nos trabalhos apresentados estéo
relacionados com o direito real de laje e com a usucapido extrajudicial.

Como se V&, temas de relevancia e insercdo social sdo enfrentados nos referidos trabalhos, o
gue evidencia a pertinéncia e atualidade dos artigos apresentados, de forma a se recomendar



a sua consulta, bem como a necessidade de se registrar as homenagens aos organizadores do
Congresso pelo importante trabalho que prestam a comunidade académica de pés-graduacéo
com arealizagdo de eventos dessa natureza.

Prof. Dr. Roberto Senise Lisboa

Coordenador do PPGD/FMU

Prof. Dr. Carlos Eduardo Silva e Souza

Coordenador do PPGD/UFMT

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DOS EFEI:I'OSQURIDICOS DO CONTRATO DE NAMORO DIANTE DA
VERIFICACAO FATICA DO AFFECTIO FAMILIAE RECIPROCO: ENTRE O
DIREITO CONTRATUAL E O DIREITO DE FAMILIA

OF THE LEGAL EFFECTSOF THE DATING AGREEMENT AGAINST THE
FACTICAL VERIFICATION OF THE AFFECTIO FAMILIAE RECIPROCITY:
BETWEEN CONTRACTUAL LAW AND FAMILY LAW

Laira Carone Rachid Domith 1
Brener Duque Belozi 2

Resumo

Este estudo, desenvolvido a partir de uma pesquisa qualitativa, bibliogréfica e documental,
tem como objetivo investigar a validade e eficacia do contrato de namoro registrado em
cartério quando este relacionamento, na pratica, evoluir para uma unido estavel ou

homoafetiva. O contrato, externando a autonomia da vontade das partes no momento de sua
confeccgdo, devera se sobrepor a ostentagdo publica e duradoura do status de companheiros
gue assumiram de fato? Buscou-se resposta para esta indagagéo a partir das perspectivas do
Direito Contratual e do Direito das Familias.

Palavras-chave: Contrato de namoro, Uni&o estével, Venire contra factum proprium,
Condicdo resolutiva técita, Principio da afetividade

Abstract/Resumen/Résumé

The present study, developed from a quantitative, documental and bibliographical research,
aims to investigate both, the validity and the effectiveness of the dating contract, registered in
a notary's office, when, in practical terms, this relationship evolves to a stable or
homoaffective union. Should the contract, by expressing the autonomy of the parties will at
the time of its making, overlap the public and lasting ostentation of the status of partnership
that has actually taken over? An answer was sought for this inquiry from the perspectives of
Contractual Law and Family Law combined.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Dating contract, Stable union, Venire contra factum
proprium, Implied operative conditions, Principle of affectivity

1 Mestre em Direito Publico e Evolugéo Social (UNESA); Professora de Direito de Familia da Faculdade
Doctum de Juiz de Fora; Advogada

2 Mestre em Hermenéutica e Direitos Fundamentais (UNIPAC); Especialistaem Direito Empresarial e
Econdmico pela UFJF; Professor de Direito Civil e Processual Civil da Faculdade Doctum de Juiz de Forg;
Advogado
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INTRODUCAO

A unido estavel enquanto entidade familiar a merecer protecao do Estado ganhou
previsdo legal através da Constituicdo Federal de 1988 (art. 226, §3°), tendo sido seu
regramento primevo estabelecido pelas leis 8.971/94 ¢ 9.278/96.

Sob a égide da lei 8.971/94, exigia-se tempo minimo de 5 anos para sua
configuracdo, o qual poderia ser substituido pela existéncia de prole comum. Com a
naturalizagdo paulatina por parte da sociedade desta forma de constituir familia, aquele
prazo minimo de duragdo do relacionamento desapareceu.

Hoje, para a verificagdo da unido estdvel enquanto forma de constituicdo da
entidade familiar, ndo had exigéncia de rito especifico, sendo a mesma “fruto da
constatagdo, ao longo do tempo, da existéncia de alguns requisitos elementares que,
somados, a caracterizam” (COL, 2004, p. 128).

Diante deste horizonte, a ndo imposi¢ao de prazo minimo para a constatacdo fatica
da unido estavel trouxe o receio de que namoros fossem interpretados — por uma das partes
ou judicialmente — como unides estaveis, fazendo incidir direitos e deveres inerentes a este
instituto. Com o intuito de afastar a possibilidade de incidéncia de tais efeitos juridicos,
comegou-se a observar a elaboracdo e registro publico de contratos de namoro.

Posteriormente a decisdo do Supremo Tribunal Federal que, em 2011, reconheceu
a existéncia das familias homoafetivas quando erigidas sobre os mesmos pilares das unides
estaveis (salvo a diversidade de sexos), todos os dispositivos legais que regem estas
ultimas passaram a ser aplicados aquelas, de forma que em namoros entre pessoas do
mesmo sexo também passou a existir a preocupagdo de que o relacionamento seja
interpretado de forma mais séria do que realmente €.

Assim, tendo a ideia do registro do contrato de namoro ganhado fblego,
evidenciando uma preocupacdo legitima da sociedade, o presente estudo, desenvolvido a
partir de uma pesquisa qualitativa, bibliografica e documental, tem como objetivo
investigar sua validade e eficacia quando o relacionamento, na pratica, evoluir para uma
unido estavel ou homoafetiva. O contrato, externando a autonomia da vontade das partes
no momento de sua confec¢do, deverd se sobrepor a ostentacdo publica e duradoura do
status de companheiros que os contraentes assumiram de fato? Buscou-se resposta para

esta indagacdo a partir da perspectiva do Direito Contratual e do Direito das Familias.
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1) NAMORO, UNIAO ESTAVEL E HOMOAFETIVA - UMA DISTINCAO
NECESSARIA

A unido estavel pode ser traduzida por matriménio ndo formalizado, casamento
informal, casamento de fato, casamento por comportamento, tendo como tdnica a
comunhio de vida com o objetivo de constituicio de familia', sendo este ostentado de
forma publica e duradoura através da “posse de estado” de casados. Em outras palavras, os
que vivem em unido estavel transmitem a aparéncia de serem casados.

Azevedo, em seu “Estatuto das familias de fato”, apresentou uma compilacdo
doutrinaria acerca do sentido da expressdo “posse de estado” neste contexto especifico.
Destacou que Clovis Bevildqua a explicava como situacdo de duas pessoas que vivem
publicamente como marido e mulher, sendo desta forma considerados pela sociedade; que
Cunha Gongalves a conceituou como situagdo de fato de que gozam duas pessoas de sexos
diferentes que se tratam reciprocamente como marido e mulher, vivendo publicamente
como conjuges legitimos e sendo havidos como tais pelo publico; e que Silvio Rodrigues a
explicitou como situagdo ostensiva de duas pessoas de sexo diverso que vivem como
marido e mulher, no proposito de figurar como tal aos olhos de todos (AZEVEDO, 2011,
p. 96), fazendo com que parte da doutrina refira-se aos mesmos como “pseudo-conjuges”
(OLIVEIRA; MUNIZ, 1990, p. 76).

Embora tais conceituagdes do elemento “posse de estado” citem o relacionamento
entre homem e mulher, ndo se pode perder de vista que foram cunhadas antes do Supremo
Tribunal Federal reconhecer as unides homoafetivas enquanto familias de fato. Assim,
atualizando o significado de “posse de estado”, pode-se afirmar que seja a conduta de tratar
uma pessoa como se fosse conjuge e ser tratado como tal pela mesma, independentemente
do sexo de ambas.

Com relagdo ao requisito da durabilidade, observa-se que a legislagdo e a
jurisprudéncia patrias ndo mais fixam tempo minimo de relacionamento para a
configura¢do de unides estaveis e homoafetivas, importando-se mais com a intensidade do
vinculo, que deve ser examinado caso a caso. A defesa do critério temporal “traria grande
injustica a populagdo, notadamente pelo rompimento premeditado” as vésperas de se

atingi-lo (OLIVEIRA, 2002, p. 185).

' Recomenda-se a leitura do livro “A familia mutante: sociologia e direito comparado”, escrito por Semy
Glanz, no qual o autor mapeia a trajetoria da unido estavel em diversos paises, expondo seu tratamento
juridico em cada um deles.
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Em seu turno, a comunhao plena de vida ¢ uma clausula geral, “um termo amplo
que possibilita a adaptacdo de todas as normas referentes a sociedade conjugal aos valores
de cada época, garantindo a atualidade do Cddigo” (GIORGIS, 2010, p. 94). Por exemplo,
a vida em comum sob o mesmo teto afasta-se cada vez mais da condi¢@o de requisito para
a configuragdo das unides sob comento numa época em que a Ifamily” — na qual a
convivéncia € possibilitada ou potencializada pelo contato virtual direto e em tempo real —
¢ uma realidade. Também a obrigatoriedade de manutengdo de relagdes sexuais que, no
passado, denotavam vinculo intimo e sélido e destinavam-se sobretudo a constitui¢do de
prole, apds a revolugdo sexual perderam muita relevancia.

Para a configuracdo da unido estavel e homoafetiva ndo se pode haver violagdo
aos impedimentos matrimoniais previstos no art. 1521 do Coédigo Civil. Contudo, parte da
doutrina e jurisprudéncia defendem a existéncia de unido estavel putativa, nos mesmos
moldes do casamento putativo, quando pelo menos um dos companheiros estiver de boa-fé
com relacdo a violagdo do impedimento.

Exige-se, também, fidelidade por parte dos companheiros. Conforme explica
Gongalves, “os atos meramente preparatorios da relacdo sexual, o0 namoro e os encontros
em locais comprometedores ndo constituem adultério, mas podem caracterizar injuria
grave (quase adultério) (2013, p. 191). Oportuno destacar, entretanto, que o adultério
deixou de ser crime no Brasil no ano de 2005, dado o descompasso entre seu cometimento
€ punig¢ao.

Feitas tais consideragdes sobre as unides estaveis e homoafetivas, passar-se-a a
elucidag@o do namoro para, por fim, diferencia-los.

Namoro ¢ o relacionamento fisico e psiquico que aspira continuidade e “traz insita
a ideia de respeito mutuo e de fidelidade entre as pessoas envolvidas. Nao significa
estarem elas obrigadas a manter o caso, muito menos a caminho seguro do altar”

(OLIVEIRA, 2006, p. 328).

A doutrina divide o namoro em simples e qualificado. O namoro simples ¢é
facilmente diferenciado da unido estavel, pois ndo possui pelo menos algum de
seus requisitos basicos. E, por exemplo, o namoro as escondidas, o namoro
casual, o relacionamento aberto. J& o namoro qualificado apresenta a maioria dos
requisitos também presentes na unido estavel. (...) No namoro qualificado, por
ouro lado, embora possa existir um objetivo futuro de constituir familia, ndo ha
ainda essa comunhdo de vida. Apesar de se estabelecer uma convivéncia
amorosa publica, continua e duradoura, um dos namorados, ou os dois, ainda
preservam sua vida pessoal e sua liberdade. Os seus interesses particulares nio se

* Sobre o tema, indica-se a leitura do livro “Ifamily — um novo conceito de familia, de autoria de Conrado
Paulino da Rosa, publicado pela Editora Saraiva.
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confundem no presente e a assisténcia moral e material reciproca ndo ¢
totalmente irrestrita (MALUF, 2012, p. 285-286)

Necessaria a diferenciagdo entre namoro e unido estavel, “pois aquele resulta
inteiramente do ambiente de liberdade, que a Constitui¢do protege, inclusive da incidéncia
de normas juridicas, permanecendo no mundo dos fatos. Namorar ndo cria direitos e
deveres” (TJRS, Apelacdo n. 70033655374, 7* Camara Civel, Rel. Des. José¢ Conrado
Kurtz de Souza, j. 26/05/2010). Enquanto no namoro ha objetivo de constituir familia

futuramente, na unido estavel a familia ja esta constituida.

2) DA VALIDADE DO CONTRATO DE NAMORO

A sociedade atual experimenta a era do relacionamento puro e do amor confluente

que, conforme explica Guiddens,

Refere-se a uma situagdo em que se entra em uma relagdo social apenas pela
propria relagdo, pelo que pode ser derivado por cada pessoa da manutengdo de
uma associagdo com outra, e que sO continua enquanto ambas as partes
considerarem que extraem dela satisfacdes suficientes, para cada uma
individualmente, para nela permanecerem (1993, p. 69).

Neste contexto, o comprometer-se ganha significado diferente de outrora.
Constata-se “a misteriosa fragilidade dos vinculos humanos, o sentimento de inseguranga
que ela inspira e os desejos conflitantes (estimulados por tal sentimento) de apertar os lagos
e a0 mesmo tempo manté-los frouxos” (BAUMAN, 2004, p. 8). A dificuldade de se ligar a
alguém reside no fundamento de que tal comprometimento “fecharia portas a outras
possibilidades romanticas, talvez mais satisfatérias e completas” (BAUMAN, 2004, p. 10).
O préximo amor poderd ser “uma experiéncia ainda mais estimulante do que a que estamos
vivendo atualmente, embora ndo tdo emocionante ou excitante quanto a que vira depois”
(BAUMAN, 2004, p. 19). Assim, o “ideal” para o homem contemporaneo seria que os
relacionamentos fossem “leves e frouxos”, de forma que caissem sobre os ombros como
um manto leve (BAUMAN, 2004, p. 11).

Tais consideragdes evidenciam que o namoro, sendo mais “leve e frouxo” que a
unido estavel e homoafetiva — conforme demonstrado — talvez seja mais conveniente para

alguns casais e estes queiram deixar clara a natureza de seu relacionamento através de um
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contrato registrado em cartorio com o intuito de afastar a incidéncia de efeitos juridicos,
sobretudo patrimoniais (assistenciais e sucessorios).

O contrato de namoro, encontrando substrato na intersecdo entre Direito de
Familia e Direito dos Contratos, devera sofrer os influxos de ambos os ramos do Direito
Civil.

De forma panoramica, afirma-se que o contrato traduz o “acordo de vontades por
meio do qual as pessoas formam um vinculo juridico a que se prendem” (GOMES, 1999,
p. 6), devendo ser celebrado “na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir,
resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos” (PEREIRA, 2017, p. 7).

Diniz explica que

O contrato constitui uma espécie de negocio juridico, de natureza bilateral ou
plurilateral, dependendo, para a sua formagdo, do encontro da vontade das partes,
por ser ato regulamentador de interesses privados. Deveras, a esséncia do
negocio juridico € a autorregulamentag@o dos interesses particulares, reconhecida
pela ordem juridica, que lhe da for¢a criativa. Num contrato, as partes
contratantes acordam que se devem conduzir de determinado modo, uma em face
da outra, combinando seus interesses, constituindo, modificando ou extinguindo
obrigagdes (2017, p. 31).

Gagliano e Pamplona Filho, elucidando a nova teoria contratual, atualizada
conforme a principiologia que rege o Direito Civil-Constitucional, consubstanciada na
valorizagdo da autonomia da vontade que encontra limites na func¢do social do contrato,
apresentam-no como ‘“negocio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas
pelos principios da funcdo social e da boa-fé objetiva, autodisciplinam os efeitos
patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas proprias vontades™
(2006, p. 11). Assim, deverd ser respeitado espontaneamente pelas mesmas através do

exato cumprimento das obrigacdes por elas assumidas (pacta sunt servanda), pois,

Como fonte criadora de direitos, o contrato assemelha-se a lei, embora de ambito
mais restrito. Os que contratam assumem, por momento, toda a forga jurigena
social. Percebendo o poder obrigante do contrato, o contraente sente em si o
impulso gerador da norma de comportamento social, e efetiva este impulso
(PEREIRA, 2017, p. 11).

Impende destacar que a liberdade de contratar ndo ¢ absoluta, encontrando dbices

na imposi¢ao de que haja respeito a lei, aos bons costumes e observancia a fun¢do social

? Com excegdo dos contratos de adesdo e aqueles que versam sobre prestagdo de servigo publico concedido
sob regime de monopolio
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dos contratos, destinando-se esta a limitar a autonomia da vontade quando colidir com o
interesse social e este deva prevalecer (PEREIRA, 2017, p. 12).

Em outras palavras, “a vontade individual como elemento essencial do contrato,
motor da criacdo de direitos, deixa de ser soberana, imiscuindo-se o Estado-legislador e o
Estado-juiz em territorio antes reservado exclusivamente aos individuos” (MELLO, 2000,
p. 311).

Até que ponto, porém, serd aceitavel a relativizagdo da seguranca juridica que

outrora decorria da absoluta observancia do pacta sunt servanda? Conforme explica Mello,

Mesmo reconhecendo que a seguranca juridica deixa de ser priorizada pelo novo
discurso juridico, ndo se trata de criar regras imprecisas mas sim de relativiza-
las, apreciando o dado da realidade segundo um padrdo ético, que passa a se
impor diante do malogro das tentativas de universalizar valores (2000, p. 319).

Feitas tais consideragdes, passar-se-a aos quatro elementos constitutivos dos
contratos, quais sejam: manifestagdo de vontade, agente, objeto (prestagdo obrigacional) e
forma (veiculo de conducao da vontade). Diante da verificagdo dos mesmos, o contrato
passa a existir enquanto negdcio juridico, mas hd que se garantir que seja valido. “Os
pressupostos de validade nada mais s@o do que os proprios elementos de existéncia
adjetivados” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, p. 20).

Desse modo, a manifestacdo de vontade ndo pode estar eivada de vicio de
consentimento, devendo ser livre e de boa-fé; aquele que manifesta sua vontade deve ser
capaz; o objeto do contrato deve ser idoneo, licito, ndo podendo ser vedado por lei; e a
forma do contrato deve ser adequada, prevista ou ndo defesa em lei.

Mediante estas consideracdes prévias, conclui-se que o contrato de namoro pode
ser celebrado por pessoas capazes, encontrando fundamento no principio da autonomia da
vontade e no correlato poder de autorregulamentacdo dos interesses das partes contratantes
que poderdo criar contratos atipicos (sem previsao legal) para satisfazé-los. O objetivo dos
contratos de namoro ¢ afastar a producdo de efeitos juridicos decorrentes deste tipo de

relacionamento, sendo licito, portanto, ja que ndo contraria o ordenamento juridico.

3) A EFICACIA DO CONTRATO DE NAMORO DIANTE DA VERI,FICACAO
FATICA DOS REQUISITTOS CONSTITUTIVOS DE UNIOES ESTAVEIS OU
HOMOAFETIVAS - A BOA-FE OBJETIVA EM XEQUE
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“O contrato ¢ instituto fundamental da civilidade, por constituir-se dos mais
reveladores das funcionalidades proprias da vida juridica privada” (NERY; NERY
JUNIOR, 2016, p. 5). Na sua acepgdo classica, representava a vontade das partes,
independentemente dos principios que norteavam o ordenamento juridico, fazendo surgir a
assertiva de que os contratos fazem lei entre as partes, devendo ser respeitados em todos os
seus termos. Porém, na atualidade, ndo mais ha espago para essa concepgdo classica da
teoria dos contratos. A lei ndo deve apenas proteger a vontade das partes pactuantes.

Neste sentido, o paragrafo tnico do art. 2035 do Coédigo Civil determina que
“nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos
contratos”.

Frisa-se que ao lado dos contratos e da propriedade, a familia compde o tripé da
civilistica que sustenta as relagdes sociais e o fato de a fungdo social da familia ndo ter sido
expressamente exemplificada no dispositivo anterior ndo lhe retira a importancia nem lhe
coloca em posicdo de menos valia com relacdo a fun¢do social dos contratos e da
propriedade. Assim, “sendo a familia bem maior, protegida constitucionalmente pelo
Estado, entendemos que a mesma deve ser tutelada, independentemente da vontade das
partes ou da forma pelo qual a mesma tenha sido constituida” (FERREIRA, 2003, p. 73).

Conforme ressaltado no capitulo anterior, se o contrato de namoro registrar uma
realidade fatica de namoro, serd perfeitamente valido e eficaz. Contudo, o problema surge
quando o namoro evolui e transmuta-se em unido estdvel ou homoafetiva. Neste caso, “as
coisas e as palavras vao separar-se” (FOUCAULT, 1999, p. 59), denunciando que a
linguagem nao mais se assemelha as coisas que ela nomeia (FOUCAULT, 1999, p. 50).

Passar-se-4 a analise deste imbroglio sob a perspectiva da boa-fé objetiva — que
inspira tanto o Direito Contratual quanto o Direito de Familia, da condicdo resolutiva tacita
e do Principio da afetividade.

Quando da elaboracdo do Codigo Civil de 2002, houve preocupacdo de que o
mesmo fosse erigido sobre trés Principios basilares, quais sejam, o da socialidade, o da
operabilidade e o da eticidade, tendo este como objetivo imprimir eficacia e efetividade aos
“principios constitucionais de valorizagdo da dignidade humana, da cidadania, da
personalidade, da confianca, da probidade, da boa-fé, da honestidade nas relagdes juridicas
de Direito privado” (SANCHES, 2011, p. 39).

A boa-fé deixou o campo das ideias, da inten¢do — boa-fé subjetiva - , e ingressou

no campo dos atos, das praticas de lealdade — boa-fé objetiva —, assumindo trés fungdes:
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de interpretacdo do negocio juridico; de controle contra o abuso de direito; e de integragdo
do contrato, suprindo e corrigindo os negocios juridicos em geral (TARTUCE).

Segundo Cordeiro, doutrinador portugués,

A primeira e mais basica redugdo imposta pela boa fé a livre actuagdo privada é
de ordem juscientifica: impde uma consideragdo teleologica e ndo arbitraria das
permissdes em causa. (...) No campo da autonomia privada — espago em jogo
para a culpa in contrahendo — ela obriga a considerar de modo finalista os
comportamentos que pretendam ocorrer no seu seio: trata-se de formar ou nio
contratos, de acordo com a vontade dos intervenientes € 0s seus interesses, € ndo
de, a seu coberto, desencadear atitudes nocivas. E importante sublinhar a
manuten¢do da permissividade: a transformacdo dos direitos em deveres deriva,
historicamente, de tentativas mais ou menos assumidas de suprimir ou restringir
a autonomia individual, caso do jusprivatismo. Da boa fé advém, pois, apenas
um dever genérico, indquo mas relevante, até para a preservacdo da permissdo
genérica em jogo, de considerar pelo seu escopo os actos concretos de
autonomia, vedando os que tenham objetivos prejudiciais estranhos a produgéo
de efeitos juridicos, nunca imposta” (2001, p. 649).

Especificamente nas relagdes familiares, a ideia central da boa-fé objetiva “¢
assegurar um contetido dotado de seriedade e veracidade, isento de falsidades e omissdes
dolosas (SANCHES, 2011, p. 42).

Assim, o fato de duas pessoas elaborarem um contrato de namoro para registrarem
esta unido na tentativa de se precaverem do risco de sobre o mesmo incidir efeitos
inerentes ao Direito de Familia ndo representa, a priori, violagdo a boa-fé objetiva, pois o
contrato refletird exatamente a relacdo que estd sendo experienciada naquele momento.
Contudo, caso o comportamento dos enamorados evolua para a ostentagdo da “posse de
estado” de conjuges e sejam verificados os pressupostos para configuracdo de unido estavel
ou homoafetiva, tentar afastar a incidéncia dos direitos de familia constituird ma-fé, ja que
o art. 422 do Cddigo Civil explicitou que “os contraentes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execucio, os principios da probidade e boa-f&™.

Pode-se aventar que a eficicia do contrato, no caso em tela, seria prejudicada pela
implementagdo de condigdo resolutiva tacita, ou seja, pela ocorréncia de acontecimento
futuro e incerto que fez cessar seus efeitos. Em outras palavras, quando duas pessoas

iniciam um namoro ndo ha como prever os desdobramentos do mesmo ou se havera uma

* “Esqueceu-se o legislador de incluir expressamente na formula do art. 422 os periodos pré e pos-contratual,
dentro dos quais o principio da boa-fé tem importancia fundamental para a criagdo de deveres juridicos para
as partes, diante da inexisténcia nessas fases de prestagdo a ser cumprida. Essa omissdo ndo implica negacio
da aplicacdo da regra da boa-fé para essas fases antecedente e posterior ao contrato, muito pelo contrario, ja
que cabe aqui a interpretagdo extensiva da norma para abranger também as situagdes ndo expressamente
referidas, mas contidas no seu espirito” (PEREIRA, 2017, p. 18).
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gradacdo no grau de envolvimento dos envolvidos. Pode-se prever, contudo, que caso o
namoro seja transmutado em unido estavel ou homoafetiva, passando a configurar entidade
familiar, o contrato de namoro perdera sua eficacia, passando a relagdo a ser regulada pelo
Direito de Familia.

Importante ressaltar que, conforme prevé o art. 474 do Codigo Civil, a condigao
ou clausula resolutiva tacita depende de interpelagdo judicial que, no caso em tela, ird
verificar o tipo de unido vivenciada pelas partes, sendo certo que as situagdes de fato tém
cada vez mais se tornado fontes geradoras de efeitos juridicos no direito contemporaneo.

Como para a verificagdo da unido estavel e homoafetiva ambos precisam ostentar
o animo de constituir familia, o juiz ndo reconhecera este tipo de relacionamento se um de
seus componentes conseguir comprovar que o outro estd de ma-fé ao alegar um grau de
compromisso € comunhdo de vidas inexistente.

O juiz deve, portanto, ocupar-se, no exercicio do mister de interpretar e integrar o
contrato, de observar com vivo interesse a conduta das partes no periodo que antecede o
contrato (fase de pré-eficacia contratual), no periodo da execucdo do contrato (fase de
eficacia do contrato), bem como no periodo posterior a execu¢do do contrato (fase de pos-
eficdcia contratual). E fundamental para a analise da lealdade das partes a considerago
efetiva do modo como se conduziram: isto pode influenciar na analise das clausulas do
negocio juridico, se a conduta das partes desmente — pelo modo como executaram o
contrato — as clausulas dispostas no instrumento. Essa tarefa, hermenéutico-integrativa, o
juiz somente realiza quando estiver diante dos pedidos de revisdo e renegociagdo dos
contratos, quando se deparar com a necessidade de interpretar e integrar a vontade das
partes a luz da lealdade e, fundamentalmente, quando dispuser de solucdes criadas por
virtude de comportamentos sociais tipicos (NERY; NERY JUNIOR, 2016, p.5).

“Isto significa que o ‘contrato de namoro’ ndo tem validade para evitar a
configuracdo da unido estavel, a qual se constituird com ou sem contrato, desde que os seus

requisitos estejam, de fato, presentes” (MALUF, 2012, p. 287).

Da mesma maneira, ndo ¢ possivel que o casal pactue viver em unido estavel e
simulando um fato inexistente, caso os requisitos do art. 1.723 do Codigo Civil
ndo estejam realmente preenchidos. Assim, por exemplo, um contrato de unido
estavel ndo terd validade para um casal que estabeleca uma relagdo sem o
objetivo de constituir familia. Caso fique comprovado que o relacionamento ¢
desprovido de qualquer dos requisitos da unido estavel, esse contrato sera nulo
(MALUF, 2012, p. 287).
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Tal fato ocorrera em virtude do Principio da Afetividade que rege o Direito de
Familia. De acordo com o mesmo, a tonica para que um nucleo de pessoas seja
considerado familia ndo ¢ a solenidade ou a biologia dos vinculos que os une, mas o
affectio familiae, a vontade de constituir familia ostentada publicamente, de forma
duradoura e continua, conforme visto anteriormente, quando da conceituacdo das unides
estaveis e homoafetivas. Sobre o referido Principio merece destaque suas duas dimensodes:

uma objetiva e outra subjetiva:

A dimens@o objetiva envolve a presenca de fatos tidos como representativos de
uma expressdo de afetividade, ou seja, fatos sociais que indiquem a presenga de
uma manifestacdo afetiva. A dimensdo subjetiva trata do afeto animico em si, do
sentimento de afeto propriamente dito. Essa dimensdo subjetiva do principio
certamente escapa ao direito, de modo que é sempre presumida, sendo que
constatada a dimensdo objetiva da afetividade restara, desde logo, presumida a
presenga da sua dimensdo subjetiva. Dito de outro modo, ¢ possivel designa-lo
como principio da afetividade juridica objetiva, o que ressalta o aspecto fatico
que ¢ objeto da apreensao juridica (CALDERON, 2013, p. 139).

Assim, se 0 namoro evoluir para uma unido estavel ou homoafetiva e isso restar
constatado pelo magistrado, estar-se-a diante de ato-fato juridico que seria de natureza nao
negocial, para o qual “a lei estabelece uma consequéncia juridica sem observancia do que
foi pactuado entre as partes. Em decorréncia, ndo lhe sdo aplicaveis, nem analogicamente,
as prescrigdes sobre os negdcios juridicos ou declaracdes de vontade” ou seja, “pouco
interessa a vontade declarada de se constituir familia. A vontade encontra-se objetivada no
agir das partes, podendo ser inferida por fatos varios, que ndo uma declaragdo de vontade”

(BALBELA; STEINER, 2012, p. 9 € 20).

A objetificagdo do principio da afetividade torna clara que sua leitura juridica
ndo ird se imiscuir no sentimento das pessoas ou em searas que sdo estranhas ao
direito. A presenga da afetividade serd apurada a partir da analise de atos/fatos
concretos — tal como se da com diversos outros institutos de acepgao igualmente
subjetiva.

O substrato do principio ndo é exaustivo, haja vista que ndo € Possivel dizer que
esta seja uma tarefa concluida. Ainda assim, é Possivel vislumbrar que a
afetividade juridica envolve atos d cuidado, de subsisténcia, de carinho, de
educagdo, de suporte psiquico e emocional, de entreajuda, de comunhéo de vida,
entre outros. Apenas em uma dada situagdo fatica se podera apurar a presenca,
ou ndo, da afetividade, de modo que tais caracteristicas podem variar de acordo
com cada fattispecie.

A apuragdo da afetividade se dara pela verificagdo da presenga de fatos signo-
presuntivos dessa manifestagdo afetiva, de modo que, ante a constatagdo de
determinados fatos (dimensdo objetiva), estes significardo, desde logo, a
presenca da afetividade, restando presumida, entdo, a sua dimensdo subjetiva
(presungdo iuris tantum). A percepgdo da possibilidade de apuragio da
afetividade pela analise de fatos signo-presuntivos pode permitir uma maior
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eficacia ao principio, superando dificuldades que poderia, se apresentar na sua
verificagdo concreta (CALDERON, 2013, p. 139).

Nesses casos o contrato de namoro sera valido, mas inidoneo para o fim desejado,
J& que a situagdo fatica experimentada pelas partes produzira efeitos que ndo poderdo ser
bloqueados por um negocio juridico (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 382-383).

Nao concorda-se, portanto, que o contrato de namoro seja, de plano, algo
inexistente e desprovido de eficacia no seio do ordenamento juridico, conforme defende
Dias (2009, p. 176), tampouco ilicito, ja que, conforme explica Pereira, para que isso reste
caracterizado, o objeto da obrigacdo deve envolver contrariedade a normagao (2017, p. 31).

Parece mais acertado dizer que com a descaracterizagdo do namoro a partir da
deteccdo do animo de constituir familia, o contrato de namoro perde sua eficidcia em
virtude do aperfeicoamento de condi¢do resolutiva tacita: o desenvolvimento da affectio
familiae (evento futuro e incerto que poderia ou ndo ocorrer). Diante desta evidéncia,
pretender afastar a incidéncia do Principio da Afetividade, além de violar a boa-fé objetiva,
retiraria a licitude do objeto da avenca — uma vez que “ilicitas serdo as convengdes que
excluam os direitos de familia” (MONTEIRO, 1981, p. 6) — e a aplicacdo do contrato tal
qual como celebrado ensejaria enriquecimento ilicito daquele que insiste na configuragdo
de mero namoro na tentativa de preservar para si o patrimonio constituido durante a unido
amorosa.

A qualidade dos vinculos, portanto, passou a ser objeto de andlise constante
(CALDERON, 2013, p. 131), sendo tal entendimento o que tem norteado a jurisprudéncia
patria que, a depender das circunstancias faticas presentes no caso concreto, confere ou nao

efetividade ao contrato de namoro. Assim,

o viver sob o mesmo teto, dormir na mesma cama, compartilhar a convivéncia
familiar, seja para uma pessoa sindnimo de compromisso sério, proximo do
estado de casado e, para outro, mero namoro, ja que seu estilo de viver, sem
hipocrisias e desfrutando da maxima liberdade, modela tal relacionamento como
fruto de maturidade psicologica e ndo de comprometimento social. (...) talvez
para garantir o entendimento claro das inten¢des € o modo de ser e pensar, é que
tais contratos estejam sendo utilizados em maior escala (COL, 2004, p. 143).

A 9* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo se
manifestou sobre o tema ao julgar um recurso de apelagdo em uma ac¢do movida com a
finalidade de se reconhecer a alegada unido estavel entre um casal e, reflexamente, do

direito a partilha de bens e aos alimentos. O relator do acoérddao confirmou a sentenga de
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primeira instancia ao entender que nao se tratava de uma unido estavel, mas de um namoro.
Considerou como elementos probatdrios o fato do casal ter convivido por apenas seis
meses, por dormirem em casas separadas, exceto aos finais de semana e assinado um
contrato de namoro: “Verifica-se que os litigantes convencionaram um verdadeiro contrato
de namoro, celebrado em janeiro de 2005, cujo objeto e clausulas ndo revelam animo de
constituir familia” (gn) (TJSP, Apelagdo n. 9103963-90.2008.8.26.0000, 9 Camara de
Direito Privado, Rel. Des. Grava Brazil, j. 12/08/2008).

Privilegiando mais o pacta sunt servanda que esta andlise fatica, caso a caso,
Catan (2013) defende que para que o contrato de namoro fosse valido, deveria conter uma
“clausula de evolucdo” ou “cldusula darwiniana”, prevendo, desde sua celebracdo, a
possibilidade da evolucdo do relacionamento para uma unido estavel ou homoafetiva e ja
estabelecendo o regime de bens a incidir sobre a mesma, restringindo-os conforme a

vontade dos contraentes.

CONSIDERACOES FINAIS

Ainda que os namorados, quando maiores de idade, tenham a liberdade de
celebrar contratos de namoro para afastarem a configuragdo de unido estavel ou
homoafetiva, considerando serem estes dois ultimos tipos de relacionamentos atos-fatos
juridicos, a produ¢do de efeitos juridicos deles decorrentes ndo depende da vontade das
partes neste sentido. Em outras palavras, mesmo havendo o contrato de namoro, caso os
elementos configuradores de uma unido estdvel ou homoafetiva sejam verificados na
pratica, assim serdo tratados, ndo possuindo eficacia aquele contrato inicial.

A demonstracdo de existéncia de affectio familiae (animo presente de constituir
familia) entre duas pessoas ¢ o elemento capaz de desnaturar o namoro e transforma-lo em
unido estavel. Em decorréncia deste elemento animico, intencional, consistente no
proposito de formagdo da familia, evoca-se o Principio da afetividade, o qual garante a
aplicagdo dos dispositivos (direitos e deveres) inerentes ao Direito de Familia quando se
estd diante de uma “familia de fato”.

Apurou-se que o Principio em tela privilegia a verdade dos fatos e que, portanto,
relaciona-se diretamente com o Principio da boa-fé objetiva. E necessario que se faga uma
leitura lacida deste ultimo e de sua aplicagdo na problematica em torno da qual girou este
estudo: o contrato de namoro nido pode produzir efeitos se o relacionamento ao qual se

refere ndo configura verdadeiramente um namoro. A boa fé inicial que norteou o registro
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do relacionamento desaparece a partir do momento em que uma das partes insiste em
afirmar estar vivenciando namoro, quando a comunhao de vidas ja encontra-se em estagio
muito mais profundo e intimo capaz de fazer incidir os institutos de Direito de Familia
sobre referido relacionamento. Nao ¢ a verbalizagdo de estar vivendo ou ndo uma unido
estavel/homoafetiva que terd o conddo de validar ou ndo este tipo de entidade familiar, mas
o comportamento dos envolvidos.

Conclui-se que a validade e eficdcia do contrato de namoro subsistirdo enquanto
subsistir o namoro, nao surtindo efeito de blindagem patrimonial caso o relacionamento
evolua para um “casamento por comportamento”, ratificando a frase de Conflicio de que

“uma imagem vale mais que mil palavras”.
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