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RESUMO: O contrato de namoro é uma nova modalidade contratual, na qual os contratantes
manifestam a vontade de manter entre si um relacionamento amoroso conhecido como
“namoro”. Este trabalho objetiva o estudo da validade desse negocio juridico, a partir da
analise dos principios constitucionais aplicaveis ao direito de familia, do panorama social
atual e dos posicionamentos doutrinarios sobre o tema. Apds o estudo da evolucdo historica
do direito de familia, da constitucionalizacdo do direito civil, da unido estavel, e do contrato
de namoro a partir dos principios constitucionais que regem o direito de familia, tem-se que o
contrato de namoro nao pode ser considerado nulo de plano, devendo haver a ponderagdo do
magistrado sobre sua validade diante do caso concreto, tendo por base a vontade das partes.
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THE DATING CONTRACT AND THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLES OF
FAMILY LAW

ABSTRACT: The dating contract is a new type of contract, in which the contractors express
the desire to maintain a loving relationship with each other known as "dating." This work
aims to study the validity of the legal business, based on the analysis of the constitutional
principles applicable to family law, the social scene and the current doctrinal positions on the
topic. After the study of the historical evolution of family law, of the constitutionalization of
the civil law, the common-law marriage, and the dating contract based on the constitutional
principles governing family law, we concluded that the dating contract can not be considered
null plan, that must be ponderation of the magistrate about the validity of the contract on the
case, taking into consideration the will of the parties.
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1 INTRODUCAO

O direito de familia vem passando por uma reconfiguracdo. O Cddigo Civil de 1916
tutelava o modelo de familia da época: patriarcal e centralizada no pai de familia, que era
responsavel pelo sustento e tomada de decisdes. Abaixo dele se encontrava a mulher —
responsavel pelo cuidado dos filhos e submissa ao marido — e os filhos “legitimos”.

O projeto do novo Cadigo Civil foi elaborado entre os anos de 1969 e 1975 — tendo
Miguel Reale como coordenador da comissdo que liderou sua formulacdo — e foi aprovado
somente em 10 de janeiro de 2002 (PINHEIRO, 2013). Vé-se que, apesar de ter sido aprovado
no ano de 2002, o Codigo Civil contém disposicdes elaboradas entre 1969 e 1975, que
refletem a mentalidade da época.

Vérias criticas tém sido feitas a esse projeto e sua aprovagdo, notadamente porque
ndo houve uma atualizacdo do projeto apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
que trouxe inovacles em termos de direitos fundamentais e de familia. Logo, hoje temos um
Cadigo Civil promulgado em 2002, mas que apresenta disposi¢des arcaicas, que ndo refletem
0 espirito do legislador constituinte e ndo acompanharam as mudancas da sociedade desde
1975.

Antes mesmo da aprovacao do projeto de Codigo Civil, Tepedino (2001, p. 439) ja
tecia criticas as suas disposicoes: “o fato ¢ que o projeto foi redigido ha quase 30 anos (a
comissdo foi constituida em maio de 1969) e a sua aprovacao representara impressionante
retrocesso politico, social e juridico”.

As familias em 2002 ndo tém as mesmas caracteristicas das familias existentes até
1975; houve mudangas radicais nos modelos de familia, comecando pelo simples fato de que
passam a existir pluralidades de familias. A familia ndo é mais aquela patriarcal, constituida
por marido, mulher submissa e filhos legitimos; ha varios modelos de familia, como, por
exemplo, as familias monoparentais, singulares, resultantes de unido homoafetiva,
constituidas pela unido estavel, entre outras.

Além da industrializacdo, do ingresso da mulher no mercado de trabalho e da
afetividade entre pais e filhos, Calderon (2011, p. 265-280) indica outros fatores que
contribuiram para o surgimento de um novo panorama no direito de familia, como as

conquistas femininas, a liberalizacdo sexual, a reducéo do patriarcalismo, a igualdade entre os
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géneros, a possibilidade de dissolugédo do vinculo conjugal e o surgimento plural de entidades
familiares.

Fachin (1999, p. 303-304) afirma que “a familia, por principios, ndo tem mais o
desenho juridico do ente familiar patriarcal fundado na lei da desigualdade, exclusivamente
matrimonializado e transpessoal”.

Ademais, os focos da familia passam a ser a afetividade e a dignidade de seus
membros individualmente. Lobo (2008, p. 15) destaca a afetividade como elemento central do

novo modelo de familia:

A realizac@o pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e solidariedade, é a
fungdo bésica da familia de nossa época. Suas antigas fun¢bes econdmica, politica,
religiosa e procracional feneceram, desapareceram ou desempenham papel
secundario. Até mesmo a funcdo procracional, com a securalizagdo crescente do
direito de familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser finalidade precipua.

Com a Constituicdo Federal de 1988 surge um novo direito de familia, consciente
das diversas modalidades de familias existentes e preocupado em proteger todas elas, tendo
como base fundante a dignidade da pessoa humana e a afetividade. Encontramo-nos em um
Estado Democrético de Direito que € social, que tem como um de seus objetivos garantir e
proteger todos os tipos de familia sem preconceitos ou desigualdades.

Ciente de que o Cddigo Civil aprovado ndo trazia disposicdes que refletiam os
principios constitucionais e que este mesmo cédigo devia respeito a Constituicdo Federal, a
doutrina civilista passou a entender que o direito civil deveria ser constitucionalizado. A
constitucionalizac¢do do direito civil consiste em aplicar as normas do Codigo Civil de acordo
com 0s principios constitucionais, observando sempre o principio da dignidade da pessoa
humana e, quanto ao direito de familia, também o principio da afetividade.

Assim, o panorama atual é de um direito de familia aplicado de acordo com as
normas e principios constitucionais, notadamente os principios da dignidade da pessoa

humana e da afetividade.

2 A DIFERENCIACAO ENTRE UNIAO ESTAVEL E NAMORO

Como visto, o pluralismo familiar foi incorporado ao nosso ordenamento juridico

com a Constituicdo Federal de 1988, que propGe a protecédo do estado a todas as modalidades
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de familia existentes, de acordo com o principio da isonomia e da dignidade da pessoa
humana.

Pode-se dizer que, atualmente, uma das formas mais comuns de se constituir familia
no Brasil é através da unido estavel, o que pode ser explicado, entre outros fatores, pela
burocracia que o casamento envolve. Como a unido estavel consiste na unido informal entre
pessoas — ou seja, ndo exige processo, documentos, escolha de regime de bens, entre outros —
com o objetivo de constituir familia, alguns individuos tém optado por ela ao invés do
casamento. Afinal, os objetivos sdo 0os mesmaos: a afetividade e a vida familiar comum.

Ademais, a caracterizacdo da unido estavel independe da vontade do casal, pois com
0 surgimento de seus requisitos, antes mesmo que perceba, que tenha ciéncia das
consequéncias desse fato, o casal ja pode estar vivendo em unido estavel. Em verdade,
acredita-se que essa caracterizacdo inconsciente € muito comum no Brasil — em que pese 0s
direitos de familia sejam de acesso cada vez mais facil a todos —, porque 0s requisitos para a
caracterizagdo da unido estavel sdo muito nebulosos.

A unido estavel esta expressamente prevista como forma de familia protegida pela
Constituicdo Federal, conforme o artigo 226, §3°, da Carta Magna®. A Lei n° 8.971/1994 foi
criada para regulamentar essa disposicdo constitucional, e em seu artigo 1°% trazia um prazo
de cinco anos ou a existéncia de prole como requisitos alternativos para a caracterizagdo da
unido estavel. No entanto, essa lei foi revogada pela Lei n°® 9.278/1996, a qual extinguiu a
exigéncia de prazo minimo para o reconhecimento da unio estavel, conforme artigos 1°° e
11.

Considerando que a legislagdo ndo é taxativa quanto ao que € necessario para a
caracterizacdo da unido estavel, exigindo tdo somente convivéncia duradoura, publica e
continua com o objetivo de constituir familia, a doutrina diverge sobre 0s requisitos.

Venosa (2001, p. 43-48) indica cinco requisitos para a caracterizacdo de uniédo

estavel — a estabilidade, a continuidade da relacéo, a diversidade de sexos, a publicidade e o

1 para melhor compreensdo, cite-se o artigo: Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. [...] § 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. (BRASIL, Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, 1988).
2 Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou vilvo, que
com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n° 5.478, de 25 de
julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade. (BRASIL, Lei n® 8.971, de
29 de dezembro de 1994, 1994).
3 Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e
uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia. (BRASIL, Lei n. 9.278, de 10 de maio de
1996, 1996).
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animo de constituir familia —, mas afirma que outros elementos podem ser levados em
consideracdo pelo magistrado na afericdo do caso concreto, como, por exemplo, a fidelidade,
a habitacdo comum, a unicidade de companheiro e a existéncia de casamento religioso.

Para Madaleno (2001, p. 1.080), sé@o requisitos (ndo concomitantes) da unido estavel
0 animo de constituir familia, a aparéncia de casado, a notoriedade do relacionamento, o
dever de lealdade, a comunidade de leitos, a dependéncia afetiva, a continuidade e a
durabilidade de coabitacao.

Vé-se gque a configuracdo de unido estavel depende, em verdade, do entendimento do
magistrado de acordo com o caso concreto. Por meio de regras de equidade e levando em
conta os precedentes jurisprudenciais existentes, o magistrado ira decidir se esta diante de
uma unido estavel ou néo.

Mas a evolucdo da sociedade ndo modificou apenas as modalidades de familia:
culminou com o surgimento de toda a sorte de relacionamentos amorosos — ou Ndo amorosos.
Atualmente, fala-se em namoro e em relagdes casuais, que ndo envolvem qualquer tipo de
comprometimento. Também existe um meio termo, relacbes que ndo chegam a ser um
namoro, mas que também ndo apresentam tanta casualidade — popularmente identificadas pelo

verbo “ficar”. Sobre essa utlima modalidade de relacionamento, ensina Xavier (2011, p. 50):

Outra modalidade relacional que se desenvolve na sociedade hedonista e resistente a
frustracdo sob o preceito de se aproximar e obter prazer sem se comprometer é o
"ficar com". Segundo a psicéloga Jaqueline Cavalcanti, o "ficar com" serve para
matar a caréncia do individuo, que ndo esta, na maior parte das vezes, preocupado
com a satisfacdo das expectativas do outro parceiro. O "ficante" é tratado como
mero objeto, sujeito a trocas a qualquer momento.

Apesar da diversidade existente, o presente trabalho se limita ao estudo da relagéo
conhecida como namoro, pois é esta relacéo afetiva que da ensejo ao contrato de namoro, cuja
validade é objeto deste trabalho.

Embora pareca imprescindivel, questiona-se a possibilidade de conceituar o namoro,
pois ndo ha requisitos minimos para sua configuragdo. Um namoro pode apresentar todo o
tipo de caracteristicas: pode ser entre duas ou mais pessoas*, o casal pode viajar juntos, dividir

feriados, conhecer a familia um do outro, ter um animal de estimagdo em comum, fazer

4 Sem adentrar muito ao tema, que n&o € objeto deste estudo, é necessario fazer um curto comentario. Por mais
que o conceito moral predominante atualmente no Brasil proponha a monogamia, ndo devemos nos esquecer de
que a moral é subjetiva: o que ndo é moral para uns, pode ser para outros. De qualquer modo, tendo em vista que
o direito é a norma, e ndo a moral, é preciso frisar que ndo ha vedacéo legal para o relacionamento informal entre
mais de dois individuos.
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doacBGes um ao outro, pernoitar na residéncia do outro, entre outros, ou simplesmente nao
apresentar qualquer dessas caracteristicas. A propria duracdo é muito instavel: existem
pessoas que namoram por trés meses e outras que namoram por Seis anos, sem que
necessariamente configure um relacionamento casual ou uma unido estavel.

Ademais, 0 namoro pode envolver caracteristicas tdo proprias de cada casal, tantas
formas de afetividade diversas, que se trata de um relacionamento muito subjetivo, que difere
para cada casal. Assim, questiona-se a possibilidade de conceituar o namoro ou instituir
requisitos especificos.

Como se pode ver, é muito dificil diferenciar namoro de unido estavel e delimitar
quando um relacionamento deixa de ser um namoro para se tornar unido estavel, notadamente
porque quase todas as unifes estaveis iniciam com o namoro e, com o passar do tempo e 0
surgimento dos demais requisitos, evoluem para uma unido estavel. Xavier (2011, p. 105-106)

explicita a dificuldade em diferenciar o namoro da uniao estavel:

Assim, o casal de namorados vivencia hoje experiéncias que sé poderiam ser tidas
ap6s o casamentos, tais como viagens, relagdes sexuais, coabitacdo, entre outras.
Ademais, 0 namoro ndo é mais encarado como mero periodo experimental que
conduz necessariamente ao casamento. Pode-se dizer que ganhou contornos
autdbnomos, o que faz com que casais optem por vivenciar namoros de longos anos.
Ocorre que, por vezes, esse relacionamento é tomado por uma complexidade tdo
grande que o leva a ser confundido com uma unido estavel, fazendo com que ao
namoro sejam imputadas as consequéncias juridicas que o reconhecimento desta
entidade familiar necessariamente conduz.

Madaleno (2011, p. 1.081) diferencia namoro de unido estavel por meio dos critérios
da estabilidade, comunh&o plena de vida e a&nimo de constituir familia. Dias (2011, p. 186) os
distingue pelo nivel de comprometimento do casal. Por fim, para Gongalves (2011, p. 615), o
que os diferencia é o animo de constituir familia.

Quanto ao animo de constituir familia, atenta-se para o fato de que um namoro pode
apresenta-lo a longo prazo, ou seja, o casal pode pretender constituir familia em um eventual
futuro em comum, mas ndo no presente. Isso deixa ainda mais nebulosa a transicgéo,
notamente diante de uma unido estavel que surge quando um namoro vai se prolongando, sem
gue o casal sequer tenha consciéncia de que pode estar vivendo em unido estavel.

Importa mencionar também a relacdo entre os relacionamentos interpessoais e a
evolucdo tecnoldgica. Antigamente, os casais se viam menos, os dialogos eram menores e

mais raros. Atualmente, ha muita facilidade em contatar uma pessoa: os celulares ficam

207



RE

—
Revist

AD REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ, v. 2, n. 26, 2014- ISSN 22363475

ligados a internet ininterruptamente; as operadoras de telefonia fornecem planos de celular a
quem quiser obté-los, por precos cada vez mais acessiveis; o proprio aparelho celular
apresenta valores cada vez mais baixos e qualidade cada vez melhor, sendo de facil aquisi¢&o;
os aparelhos de celular contam com todo o tipo de funcdo para o contato entre pessoas, como,
por exemplo, mensagens de texto e de imagem, ligacOes de audio e video e internet wireless;
0 surgimento das redes sociais e de programas especializados, cite-se como exemplo o orkut,
facebook, instagram, whatsapp, skype, entre outros; os computadores e notebooks estdo se
alastrando pelos ambientes de trabalho, que também possuem internet ininterrupta e, muitas
vezes, acesso a redes sociais; entre outros.

Por meio das redes sociais, é possivel manter contato com pessoas que ndo se vé ha
anos, rever parentes distantes, conhecer pessoas, conversar diariamente com amigos e
familiares, e assim por diante. As redes sociais estdo diretamente ligadas ao assunto deste
trabalho, pois tém facilitado o surgimento e manutencdo dos namoros e, principalmente, tém
ajudado na formacdo do requisito da unido estavel conhecido como notoriedade.

As redes sociais possibilitam que se saiba quem se relaciona com quem e, em alguns
casos, que tipo de relacionamento € este; em outros casos, ndo € possivel identificar as
caracteristicas do relacionamento havido entre o casal, diante da discricdo deste. Cite-se aqui
como exemplo o aplicativo facebook, que permite a inser¢do de informagdo quanto ao “status

bR AN1Y

de relacionamento” do usudrio, que pode ser: “solteiro”, “em um relacionamento aberto”, “em
um relacionamento enrolado”, “em um relacionamento sério”, “noivo”, “casado”, “separado”,
“divorciado” ou “vitvo”. O programa também permite identificar qual a pessoa com quem se
mantém esse relacionamento, surgindo na pagina do usuario um link direto para o perfil do
individuo indicado.

Questiona-se a valoragdo juridica das informacfes contidas em redes sociais para
fins de instrucdo processual e convencimento do magistrado. Como bem se sabe, 0 juiz é
dotado de livre convencimento, segundo o qual tem liberdade para valorar as provas
produzidas, devendo fundamentar seu entendimento®. Nesse caso, o significado, por exemplo,

de “em um relacionamento enrolado”, vai depender das regras de experiéncia do magistrado e

de ponderacdo diante do caso concreto.

5 O Cadigo de Processo Civil brasileiro adotou o sistema de valoragdo da prova conhecimento como Livre
Convencimento Motivado ou Persuasdo Racional em seu artigo 131, que prescreve: “O juiz apreciard livremente
a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentenga, os motivos que The formaram o convencimento” (BRASIL, Lei n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, 1973).
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Essa auséncia de critérios e possibilidade de entendimentos divergentes por parte dos
magistrados gera inseguranca nos jurisdicionados. Talvez fosse interessante que os tribunais

8 quanto ao prazo para configuracdo da unido

superiores estabelecessem precedentes “solidos
estavel ou outros requisitos; no entanto, diante de tudo que ja foi discutido, da pluralidade de
modalidades de relacionamentos e individualidade dos casos concretos, ndo se olvida da
dificuldade de estabelecimento de um precedente, pois seria impossivel estabelecer
precedentes para todos 0s casos concretos que envolvem a caracterizacdo de unido estavel.
Portanto, a equidade e a ponderacdo em face do caso concreto sdo essenciais na
verificacdo da presenca dos requisitos da unido estavel ou da existéncia de um namoro. Seja
qual for o entendimento do magistrado, ndo podera esquecer que todos os individuos estéo
garantidos pelo direito ao livre planejamento familiar, previsto no artigo 226, 87°, da
Constituicdo Federal’” e de que a formagdo da familia tem como base os principios da

dignidade da pessoa humana e da afetividade.

3 O CONTRATO DE NAMORO E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
DIREITO DE FAMILIA

O contrato® de namoro é negdcio juridico realizado entre individuos® que manifestam
a vontade de manter entre si um relacionamento concebido por eles como namoro. Esse
contrato pode ser firmado pelos mais variados motivos, mas geralmente objetiva declarar que
0s contratantes ndo tém intencdo de constituir familia — a0 menos em um primeiro momento,
quando da assinatura do contrato.

Stolze (2013) conceitua o contrato de namoro como sendo “um negocio celebrado

por duas pessoas que mantém relacionamento amoroso — namoro, em linguagem comum — e

6 Diz-se “solido” porque é notoria a divergéncia de entendimentos dentro de um mesmo tribunal sobre um
mesmo assunto, o que dificulta o posicionamento dos magistrados e frustra a possibilidade de previsibilidade
para nortear os jurisdicionados.
" Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 7° - Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas. (BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, 1988).
8 Muito embora seja de extrema relevancia a natureza juridica desse contrato (se tipico ou atipico), tal analise
ndo sera feita nesse trabalho, tendo em vista a necessidade de aprofundamento no estudo da matéria que
renderia, por si s6, um artigo préprio.
°® Com a cautela que o tema exige — pois ndo se duvida da multiplicidade de posicionamentos sobre o tema —,
ousa-se afirmar que o namero minimo de individuos contratantes seria dois, tendo em vista a figura conhecida
como poliamorismo.
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que pretendem, por meio da assinatura de um documento, a ser arquivado em cartorio, afastar
os efeitos da unido estavel”.

A tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia brasileira é rechacar o contrato de
namoro por entender que constitui fraude a lei, uma vez que, supostamente, teria por objetivo
afastar a unido estavel. Assim, geralmente entende-se que o contrato de namoro € nulo, pois
as normas que regem a unido estavel sdo indisponiveis. J& se manifestaram nesse sentido Rolf
Madaleno (2011, p. 1.082), Pablo Stolze Gagliano (2013) e Maria Berenice Dias (2011, p.
186).

Em sentido contrario a corrente doutrinaria tradicional, ha o entendimento pioneiro
de Marilia Pedroso Xavier (2011, p. 106) de que o contrato de namoro ndo deve ser
considerado sempre nulo, pois expressa a vontade das partes, em respeito a autonomia privada
e dignidade da pessoa humana.

Como se vera adiante, o contrato de namoro ndo pode ser concebido como nulo de
plano, por vérios fundamentos: o direito de ndo constituir familia, a liberdade, o livre
planejamento familiar, a autonomia privada, a dignidade da pessoa humana, o principio da
afetividade, o direito a felicidade, a presuncao de boa-fé, a evolucéo social, entre outros.

Como bem se sabe, 0 artigo 104 do Caodigo Civil'° traz requisitos para a validade do
negdcio juridico, quais sejam agente capaz, forma prescrita ou ndo defesa em lei e objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel. A suposta nulidade do contrato de namoro
consistiria justamente no objeto ilicito, uma vez que a norma referente aos requisitos da uniao
estavel é cogente. Todavia, como se vera adiante, o objeto € (inicialmente) licito.

A Constituicdo Federal tutela todas as novas e diferenciadas modalidades de familia,
0 que pode ser extraido dos principios da igualdade, dignidade da pessoa humana e
afetividade. Até aqui ndo ha novidade, pois a doutrina civilista ja reconhece a pluralidade de
familias e o fendbmeno da constitucionalizagdo do direito civil, como visto. Todavia, um dos
direitos mais importantes é tdo 6bvio que ndo costuma ser abordado pelos juristas: o direito de
ndo constituir familia. Preocupa-se tanto em discutir o direito a constituir e desconstituir
familia que se ignora o basilar direito de ndo constitui-la.

A existéncia desse direito — que se estende a todos — é tdo natural, inevitavel e

incontestavel que a doutrina patria ndo se preocupa em debaté-lo. Isso € compreensivel por

10 Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei. (BRASIL, Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002,
2002).
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dois motivos: a) porque a maioria das lides envolve o direito de constituir ou desconstituir
familia; b) porque sdo poucas as situagoes juridicas relevantes que esse direito envolve — cite-
se aqui, como exemplo, o bem de familia de pessoa solteira e o prdprio contrato de namoro.

O fato de tal direito ser tdo essencial ou béasico e de gerar poucas discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais implica, muitas vezes, em seu esquecimento. O direito de ndo
constituir familia é deixado de lado, assim como, analogicamente, acontece com o direito de
néo possuir religido. Sabe-se que a Constituicdo Federal garante a todos a liberdade de crenca
religiosa, 0 que, necessariamente, implica também no direito de simplesmente ndo possuir
uma crenca religiosa. O mesmo ocorre com o direito de constituir familia: todo ser humano
possui o direito de ndo fazé-lo, pois estd diretamente ligado aos direitos fundamentais da
liberdade e da dignidade da pessoa humana.

O contrato de namoro consiste justamente em uma manifestacdo de vontade e
exercicio do direito de ndo constituir familia. Obviamente, esse direito ndo é absoluto e
encontra limites na lei, assim como acontece com o direito de constituir e desconstituir
familia. No entanto, pode ser exercido nos limites da lei.

N&o ha como negar a existéncia de autonomia privada dentro do direito de familia.
Deixe-se de lado, aqui, a questdo acerca da natureza das normas do direito de familia — se sdo
normas de direito pablico ou de direito privado —, que ndo é objeto deste estudo. Isto porque,
embora as normas de caracterizacdo da unido estavel sejam cogentes, esta dentro da esfera de
privacidade e intimidade do individuo decidir que tipo de relacionamento mantera e com
guem. Vale dizer, assim como as hormas da unido estavel sdo de ordem publica, os direitos do
individuo relacionados a liberdade de escolha familiar também o s&o.

A impossibilidade de ingeréncia do Estado na autonomia privada dos individuos esta
garantida nos artigos 1°, inciso 111*t, 5°, caput!?, e 226, §7°, da Constituicio Federal, assim
como no artigo 1.513 do Caodigo Civil*. Atualmente, estamos diante de um Estado social, que

deve garantir e proteger a familia, e ndo de um Estado intervencionista, que limita o exercicio

11 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: [...] 11l - a dignidade
da pessoa humana; [...]. (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro
de 1988, 1988).
12 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]. (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 5 de outubro de 1988, 1988).
13 Art, 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na comunh&o de vida instituida
pela familia. (BRASIL, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, 2002).
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da liberdade do individuo dentro da familia. Mesmo porque o objetivo desta é alcancar a
felicidade por meio da afetividade, ambos conceitos subjetivos que diferem em cada ser
humano.

Nesse sentido, Pereira (2005, p. 153) afirma que “ndo se deve confundir, pois, esta
tutela com o poder de fiscalizacdo e controle, de forma a restringir a autonomia privada,
limitando a vontade e a liberdade dos individuos”. Para o autor, o principio da autonomia
privada como instrumento de freios e contrapesos da intervencdo do Estado esta fundado nos
direitos a intimidade e liberdade, que resultam da personificacdo do individuo (PEREIRA,
2005, p. 162).

Segundo Oliveira (2002, p. 281), “o Estado atual, nos moldes tracados pela
Constituicdo Federal, esta estruturado para garantir liberdade e felicidade e, jamais poderia
atingir este desiderato através de ingeréncias na familia”.

Afinal, ndo hd como controlar a afetividade. Ninguém é legalmente obrigado a
manter determinado relacionamento com alguém, pois ndo compete ao Estado impedir o
exercicio do direito de ndo constituir familia ou obrigar o exercicio do direito de constitui-la.

Xavier (2011, p. 106) defende justamente a observancia do elemento volitivo das
partes em constituir familia. Para a autora, o contrato de namoro traduz exercicio da

autonomia privada do casal e do principio da dignidade da pessoa humana:

O relevo dado a vontade das partes é coerente com o transcurso operado do modelo
transpessoal ao eudemonista de familia. Também, encontra assento na doutrina do Direito de
Familia Minimo, que defende uma intervengdo estatal minima nessa seara, ocorrendo em
carater excepcional apenas quando se configurarem situacdes de vunerabilidade.

Em (ltima instancia, o exercicio da autonomia privada do casal se traduz na garantia do
principio da dignidade da pessoa humana.

O que importa ndo é a configuragdo de uma familia, mas a felicidade do individuo.
Embora ndo muito estudado no direito brasileiro, o principio da felicidade esta implicito na
Constituicao Federal e esta diretamente ligado ao principio da afetividade no que concerne ao
direito de familia. Afinal, a constituicdo de familia depende da existéncia de afetividade entre
os individuos e visa a felicidade do ser humano. Neste ponto, Pereira (2005, p. 180-181) langa

importante questionamento:

Diante deste quadro estrutural, o que se conclui é ser o afeto um elemento essencial de todo e
qualquer nicleo familiar, inerente a todo e qualquer relacionamento conjugal ou parental.
Mas sera que o contrario é verdadeiro, ou seja, sempre que existir afetividade estara presente
uma entidade familiar?
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Os individuos possuem os mais variados interesses quanto a sua vida amorosa.
Houve um tempo em que o namoro tinha como objetivo um futuro casamento ou
relacionamento mais sério, mas hoje ha quem namore por motivos diversos*4, que nio a
manutencdo de um relacionamento prolongado ou com animo de constituir familia.

Como visto, a sociedade evolui e se modifica constantemente, inclusive nas questoes
de familia e da vida amorosa do ser humano. Xavier (2011, p. 48) explica que vivemos em
tempos de incerteza e inconstancia das relagdes humanas.

O Estado ndo pode tutelar ou controlar os motivos pelos quais o individuo mantém
suas relagcbes amorosas — sob pena de violacdo da liberdade, da dignidade da pessoa humana e
do livre planejamento familiar — pelo que ndo pode impedir a assinatura de um contrato de
namoro, vale dizer, um contrato que deixe clara a vontade de ndo constituir familia.

Carbonera (2008, p. 249) afirma que se reconhece “a garantia de um espaco de
reserva de intimidade e de liberdade na familia, espaco relacional que também é de poder, de
autoridade, de crescimento, de igualdade, de autonomia”.

A felicidade é subjetiva, difere em cada individuo. Se cada individuo vé felicidade
em um determinado modelo de vida amorosa ou mesmo em ndo possuir um relacionamento
amoroso ou duradouro, ndo cumpre ao Estado obriga-lo a fazé-lo, sob pena de adentrar a
autonomia privada da pessoa.

Faz parte da dignidade da pessoa humana e da liberdade definir a propria vida
amorosa, escolher constituir familia ou ndo. Neste diapasdo, o contrato de namoro € uma
manifestacdo de vontade que ndo pode ser desconsiderada, pois o individuo tem o direito de
gerir a propria vida privada, de expressar afeto do proprio modo, este individual de cada ser
humano.

O artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal expressamente prevé o direito ao livre
planejamento familiar'®, o qual engloba o direito de ndo constituir uma familia, de namorar,

de desconstituir familia, de viver em unido estavel, de casar, entre outros. Esse artigo é a

14 Por exemplo, cite-se a soliddo, a conveniéncia, a amizade ou o desejo sexual.
15 Com relagdo a esse principio, a maioria da doutrina aborda td0 somente a questdo dos filhos. No entanto,
acredita-se que o legislador constituinte ndo instituiu tal principio visando somente ao planejamento do nimero
de filhos e sua criagdo, mas também ao modo de vida do casal. Afinal, uma familia ndo inicia somente com o
nascimento dos filhos, mas sim muito antes, com o planejamento da vida em comum do casal. Alias, a familia
singular também possui direito ao livre planejamento familiar, surgindo o direito quando ela se forma e
iniciando-se o seu exercicio ja no instante em que decide ser singular.
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aplicacdo pura dos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da afetividade e
da felicidade ao direito de familia.

Cumpre mencionar a existéncia de importante precedente'® no sentido de que os
individuos tém liberdade para gerir a propria vida amorosa. Nesse acordao, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, Ap.
70006235287, Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos, 2004) decidiu que:

O Estado-Juiz deve ter um certo pejo para intervir na vida privada das pessoas e
dizer que, embora ndo tenham casado, obtiveram os efeitos plenos de um casamento.
Antes e acima de tudo, deve ser respeitada a opcdo das pessoas, a liberdade
individual de cada um constituir a forma de relacionamento que melhor lhe
aprouver, indagando, com muita cautela, as razfes pelas quais essas pessoas teriam
optado por ndo casar, podendo fazé-lo, mas ndo o fazendo. E, por isso, s
reconhecendo a unido estavel em situaces em que ela esteja palpitante na prova dos
autos, nunca em situacdes dubias, contraditorias, em que a prova se mostre dividida,
porque assim estar-se-a casando de oficio quem ndo o fez motu proprio.

Como se vé, o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos entendeu que, antes da
incidéncia da legislagdo, é necessario verificar a opcao dos individuos, por conta da liberdade
de instituir um relacionamento da forma que convier, devendo o magistrado atentar para as
razdes pela qual os individuos ndo optaram pelo casamento. Segundo o precedente, a unido
estavel s deve restar caracterizada quando houver prova cabal da presenca de seus requisitos;
na duvida, deve ser afastada a declaracdo de unido estavel, para que se evite o casamento de
oficio de individuos que ndo o fizeram por vontade prépria.

Defendendo posicionamento contrario, Tartuce (2013, p. 1.177) afirma que deve ser
aplicada a méxima in dubio pro familia caso haja duvida diante do caso concreto. Todavia,
entende-se que a Constituicdo Federal de 1988, por consagrar os principios do livre
planejamento familiar, liberdade e dignidade da pessoa humana e, portanto, tutelar o ser
humano individualmente, se aproxima mais do precedente mencionado do que da aplicagéo
da maxima in dubio pro familial’.

No precedente mencionado sequer havia um contrato de namoro para justificar a
duvida na manifestagdo de vontade das partes. Uma vez presente o contrato de namoro em um
caso concreto como este, é evidente que a aplicacdo pratica dos principios constitucionais ja

mencionados exige a adocdo do mesmo raciocinio aplicado pelo Relator, vez que o contrato

16 Ja citado por XAVIER, 2011, p. 96.
17 Mesmo porque essa maxima ndo se aplica em casos de dlvida quanto a caracterizagdo da unido estavel, mas
sim em casos de casamento nulo ou anulavel, como, por exemplo, no casamento putativo, nuncupativo ou
celebrado por autoridade materialmente incompetente.
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de namoro traz manifestacdo de vontade em sentido contrario ao animo de constituir familia,
a0 menos em um primeiro momento.

H& divergéncia sobre se o individuo que vive sozinho forma uma familia singular ou
se, simplesmente, ndo constitui familia. Se considerarmos que é uma familia singular, esse
individuo possui tanta protecdo do Estado quanto qualquer outra modalidade de familia; se
pensarmos que ndo configura familia, trata-se de um individuo exercendo seu direito de ndo
constitui-la, o que néo afasta o seu direito de livre planejamento familiar'®,

Como visto, o Caodigo Civil ainda apresenta um aspecto patrimonialista, em que pese
as diretrizes de afetividade trazidas pela Constituicdo Federal de 1988. Segundo Oliveira
(2002, p. 239), “fundado numa estrutura onde o que menos importava era o elemento afetivo
entre os membros familiares, preocupou-se o legislador do Cddigo Civil, via de regra, com
outros aspectos, dando especial e indisfargavel relevo ao patrimonial”.

Presumir que o contrato de namoro é nulo de pleno direito é justamente uma
decorréncia dessa faceta patrimonialista do Codigo Civil: limita-se a vida privada do
individuo, suas manifestacdes de vontade e seu direito a liberdade, felicidade e de néo
constituir familia em nome de vedar uma suposta blindagem patrimonial ocorrida com a fuga
da unido estavel. No entanto, esquece-se que cada vez mais se esta valorizando o patriménio
em detrimento da afetividade no direito civil, e que ha uma razdo para que os individuos
fujam da unido estavel (GAGLIANO, 2013).

Sabe-se que a constituicio e a desconstituicdo de familia podem gerar
enriguecimento sem causa, em razdo dos aspectos patrimoniais dos institutos; € inegavel gue,
muitas vezes, a familia surge em razdo de “golpes patrimoniais” e visando unicamente a
distribuicdo de renda, aos arrepios do que é idealizado pela Constituicdo Federal. Ora, 0
direito deve acompanhar a sociedade. Conforme Pereira (2005, p. 166), “a vida como ela ¢
vem antes da lei juridica”.

E a realidade atual é que o excessivo protecionismo a suposta fragil figura do
conjuge economicamente hipossuficiente tem possibilitado uma equivocada distribuicdo de

renda e o beneficio da méa-fé. Vale dizer, as pessoas tém constituido unido estavel unicamente

18 N&o ¢é dificil imaginar que muitas pessoas desejem ter um relacionamento de namoro com alguém sem possuir
pretensGes futuras, ou seja, sem 0 animo de constituir familia; e isso ndo afasta o livre planejamento familiar,
pelo contrario, € 0 seu exercicio.
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para garantir a propria subsisténcia, visando aos efeitos patrimoniais da unido estavel'®, pois é
de conhecimento notorio que esta, em regra, apresenta o regime de comunh&o parcial de bens,
e que ha possibilidade de distribuicdo de patriménio ou pensdo alimenticia com sua
desconstituicdo — independentemente da afetividade (SILVA, 2013), o que ndo se pode
admitir.

Nesse sentido, Oliveira (2002, p. 244) afirma que “deferir a partilha de bem
adquirido em espago de tempo onde ndo havia ‘partilha’ da afeigdo, €, a nosso ver, uma
situacdo extremamente injusta e que conflita com os valores da consciéncia social”.

As regras concernentes aos alimentos e ao regime de bens ndo evoluiram com a
Constituicdo Federal de 1988 e a afetividade sequer tem papel de pardmetro nas regras desses
institutos (LOBO, 2013). Nesse ponto, importa mencionar relevante precedente de relatoria da
Mininistra Nancy Andrighi, no qual o Superior Tribunal de Justica decidiu que os alimentos
prestados a conjuge ndo devem perdurar indefinidamente e exigem efetiva necessidade do
alimentando, que ndo tem condi¢fes de subsistir por conta prépria (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, Resp 933.355-SP, Relatora: Min. Nancy Andrighi, 2008).

Como visto, ndo ha critério de tempo determinado para a caracterizacdo da unido
estavel; é necessaria a ponderacdo do juiz, que decide de acordo com regras de equidade ou
precedentes jurisprudenciais. Essa incerteza abre espago para o surgimento das mais diversas
decisdes, e tem assustado os individuos que sé pretendem namorar € ndo constituir familia,
pois 0 prazo ndo necessariamente significa animo de constituir familia.

Tem-se entendimentos em diversos sentidos do que poderia configurar o animo de
constituir familia: a divisdo de residéncia, a doacdo de bens entre os individuos, o tempo de
duracdo do relacionamento, a gravidez, entre outros. A afetividade tem sido raramente
considerada dentro desses fatores. Como se V&, ndo se sabe o0 que esperar do Poder Judiciario
no que concerne a uma decisdo de declaragdo de unido estavel.

Assim, o contrato de namoro — frise-se, em um primeiro momento — afasta possiveis
declaracfes de unido estavel por meio da manifestagdo de que ndo ha animo de constituir
familia, vale dizer, afasta um dos principais requisitos da unido estavel.

De mesmo modo, sabe-se que o contrato de namoro pode ser utilizado por individuos

de ma-fé com o unico fim de afastar os efeitos patrimoniais da unido estavel, justamente

19 Sabe-se que, muitas vezes, o requerimento da declaragdo de unifo estdvel vem apenas com o fim do
relacionamento, visando unicamente a obtencdo de renda do(a) ex-companheiro(a) ou vinganca de uma das
partes.
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porque esta ja esta caracterizada. Todavia, isso ndo significa que o contrato necessariamente
sera firmado para atingir esse objetivo ilegal. Sabe-se que a ma-fé ndo se presume, se
comprova; o0 que vige no ordenamento juridico brasileiro € a clausula geral de presuncéo de
boa-fé, que, por ser relativa, pode ser afastada com prova em contrario.

A presuncdo de ma-fé é excepcionalissima e depende de previsdo legal. Todavia,
estranhamente, os juristas tém aplicado essa presungéo ao contrato de namoro, impondo a ele
uma nulidade absoluta de plano. O equivoco desse raciocinio resta evidenciado apds
guestionarmos quais contratos subsistiriam se todos que pudessem gerar fraude fossem nulos
somente por permitirem tal possibilidade. Mesmo porque o contrato de namoro ndo possui
somente uma faceta de possivel ilegalidade, pelo contrario, garante os direitos constitucionais
ja mencionados.

E evidente que o contrato de namoro seré nulo se for comprovada a méa-fé, a vontade
de fraudar a lei diante da presenca dos requisitos da unifo estavel?. No entanto, enquanto a
prova ndo for feita, o contrato é valido, pois consiste em exercicio dos direitos fundamentais
mencionados. A simples existéncia de um contrato de namoro néo afasta a configuracdo da
unido estavel, mas, em um primeiro momento, denota a auséncia de um de seus requisitos — 0
animo de constituir familia —, admitindo-se prova em contrério.

Com a comprovacao da fraude ou ma-fé, o contrato é declarado nulo; com a prova da
presenca dos requisitos da unido estavel, principalmente do animo de constituir familia, deve
ser declarada a unido estavel e o contrato deixa de produzir efeitos.

Inclusive, deve-se atentar para a possibilidade de que, com o passar do tempo, haja o
aprofundamento da relacdo entre o casal de namorados, configurando animo de constituir
familia e, consequentemente, a unido estavel. Também pode haver a rescisao do contrato pelo
casamento ou declaracdo de unido estavel entre os contratantes, atos estes incompativeis com
a existéncia de um contrato de namoro. Mesmo que ndo haja a rescisao, nesses casos 0
contrato deixa de produzir efeitos.

Vale dizer, o contrato pode ser anulado pelo Poder Judiciario se comprovada a
presenca de vicio, pode ser rescindido por vontade das partes ou simplesmente deixar de

produzir efeitos, caso surjam ou estejam presentes 0s requisitos da unido estavel.

20 Diante da previsdo do artigo 333, I, do Cédigo de Processo Civil, entende-se que o 6nus da prova é de quem
alega a nulidade do contrato de namoro. Vejamos a redacdo do artigo: Art. 333. O dnus da prova incumbe: | - ao
autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor. (BRASIL, Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, 1973).
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Vé-se que o contrato ndo apresenta uma declaracdo absoluta e imutavel de vontade,
ndo é permanente. Uma vez submetido ao Poder Judiciario, deve haver deliberacdo do
magistrado no sentido de anulé-lo ao visualizar eventual fraude —quando haja o Unico objetivo
de afastar os efeitos da unido estavel ja configurada. Todavia, deve haver ponderacdo diante
dos direitos fundamentais envolvidos.

Frise-se, o contrato de namoro ndo deve gerar nulidade ou validade absoluta; assim
como qualquer outro contrato de natureza civil, submete-se ao controle de legalidade do
Poder Judiciario.

O contrato de namoro nao deve ser considerado nulo de plano, sua validade deve ser
aferida diante do caso concreto. Nem todos os individuos possuem interesse em constituir
familia, nem todos possuem as mesmas intencGes, nem todos agem de ma-fé. Cada ser
humano vé felicidade em situacBes diferentes e sua afetividade surge ou desaparece por
motivos e de modos diversos. Portanto, a validade do contrato deve ser julgada de acordo com
0 caso concreto que regulamenta, ap6s a propositura de acdo declaratéria de nulidade do
contrato e/ou visando a declaracdo de unido estavel, ndo se devendo presumir absolutamente

nulo e nem absolutamente vélido.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O contrato de namoro visa declarar uma relacdo de namoro entre 0s contratantes,
sem animo de constituir familia. A doutrina majoritaria o considera nulo, por entender que
visa unicamente a afastar a unido estavel e que essas normas ndo podem ser afastadas por
disposicao das partes, por se tratar de normas de ordem publica.

No entanto, o contrato de namoro ndo pode ser considerado nulo de plano, pelos
seguintes fundamentos: a) é exercicio dos direitos constitucionais de ndo constituir familia, da
dignidade da pessoa humana, livre planejamento familiar, felicidade, afetividade, autonomia
privada e liberdade; b) a ma-fé ndo se presume, se comprova, pois vige a regra da presuncao
de boa-fé; c) ha importante precedente no sentido de que, na ddvida, deve-se analisar 0s
motivos que levaram o individuo a ndo se casar, mesmo podendo, e ndo casa-lo de oficio; d) o
contrato de namoro, em um primeiro momento, afasta o requisito do animo de constituir
familia, imprescindivel para a caracterizacdo de unido estavel; e) € necessario comprovar a

presenca dos requisitos da unido estavel e/ou o vicio do contrato de namoro, 6nus da parte que
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pretende a declaracdo de unido estavel e/ou alega a nulidade do contrato em juizo; f) o
contrato de namoro ndo é eterno e nem absoluto, pode ser rescindido por vontade das partes,
deixar de produzir efeitos por ato incompativel com sua declaracéo ou ser anulado por deciséo
judicial; g) vivemos em uma sociedade plural e diversificada, na qual cada individuo vé
felicidade em situacdes diversas, ndo se podendo impor a ele um relacionamento do qual ndo
pretende participar.

Conclui-se que o contrato de namoro afasta, em um primeiro momento, o0 requisito
do animo de constituir familia, pois se trata de manifestacdo de vontade dos contratantes no
sentido de que s6 tém intencdo de namorar. No entanto, como existe a possibilidade de que
haja fraude a lei, se levado a conhecimento do Poder Judiciario, é imprescindivel a
ponderacdo do magistrado diante do caso concreto.

Nessa ponderacdo, 0 magistrado devera levar em conta os principios constitucionais
da liberdade, afetividade, livre planejamento familiar, felicidade e dignidade da pessoa
humana; se houver prova inconteste de que o contrato foi firmado com o intuito de afastar os
efeitos da inconteste unido estavel, o juiz devera decretar a nulidade do contrato e declarar a
unido estavel entre as partes; em caso de divida sobre a intencdo de fraude ou da auséncia dos
requisitos da unido estavel, deve-se considerar valido o contrato de namoro e afastar a

declaracéo de unio estavel.?
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