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Resumo:

Os institutos do Direito Civil na contemporaneidade devem ser revisitados sob o viés
constitucional, que vai além de uma simples hermenéutica infraconstitucional, mas em verdade a
propria instalacdo de um regramento que se afasta da outrora privilegiada visdo patrimonialista
para se ater ao carater existencial do individuo. Assim, uma breve analise sobre o Direito das
Familias, que sempre foi alvo de debates quanto a dicotomia entre Publico e Privado, evidencia
uma problematica no sentido de que na contemporaneidade através da autonomia privada existe
a possibilidade de celebragdo de novas modalidades contratuais, para atender a novos arranjos
familiares, e a insercdo de novas clausulas existenciais nos contratos ja existentes. O método
empregado na presente pesquisa foi o dedutivo instrumentalizado pela anélise exploratoria de
doutrina em artigos, obras, e com a consulta legislativa e jurisprudencial. Como conclusao
pretende-se demonstrar a viabilidade de uma contratualizacdo familiar a luz do Direito Civil-
constitucional, revisitando os contratos ja existentes a luz deste (novo) paradigma, possibilitando
que Direito das Familias esteja em consonancia com os novos arranjos familiares.

Palavras-chave: Civil-constitucional; Rela¢cdes Familiares; Contratualizacdo; Negdcio Juridico;
Autonomia Privada.

CONTRACTUALIZATION OF FAMILY RELATIONS IN THE LIGHT OF
CIVIL-CONSTITUTIONAL LAW

Abstract:

The institutes of Civil Law in contemporary times must be revisited under the constitutional bias,
which goes beyond a simple infraconstitutional hermeneutics, but in fact the very installation of
a rule that moves away from the once privileged patrimonialist vision to stick to the existential
character of the individual. Thus, a brief analysis of Family Law, which has always been the
subject of debates regarding the dichotomy between Public and Private, highlights a problem in
the sense that in contemporary times, through private autonomy, there is the possibility of entering
into new contractual modalities, to meet to new family arrangements, and the insertion of new
existential clauses in existing contracts. The method used in the present research was the deductive
instrumented by the exploratory analysis of doctrine in articles, works, and with legislative and
jurisprudential consultation. As a conclusion, it is intended to demonstrate the viability of a family
contractualization in the light of Civil-Constitutional Law, revisiting existing contracts in the light
of this (new) paradigm, allowing Family Law to be in line with the new family arrangements.
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INTRODUCAO

Hodiernamente o Direito Civil e principalmente o Direito das Familias sofreu as
intensas mudancas de instalagdo de um novo paradigma, evidenciado pelo fenbmeno da
constitucionaliza¢do do Direito Civil o Direito passou a valor o individuo como sujeito de
direitos, e uma vez resguardado pela protecdo maxima da dignidade da pessoa humana as
relacGes familiares e negociais também foram revistas.

A relevancia do trabalho concentra-se em evidenciar que o contrato no ambito do
Direito das Familias decorre da visdo civil-constitucional que na contemporaneidade é
imperiosa, mediante a despatrimonializacdo do Direito Civil e a elevacdo da importancia das
questdes existenciais dos sujeitos.

O primeiro capitulo tratard dos preceitos civis-constitucionais que autorizam a
elaboracdo de contratos no Direito das Familias, perpassando o0 conceito de
constituicionalizacdo contemporaneo e de que forma ele € visto no ordenamento juridico patrio.

A segunda secdo se concentrard em revistar alguns contratos classicos (casamento,
pacto antenupcial, contrato de convivéncia) com a inser¢do de temas contemporaneos, como
por exemplo a celebracdo de contratos com clausulas existenciais. E a parte final trard dois
contratos que exsurgem na contemporaneidade, de namoro e de coparentalidade.

O objetivo central é de se tracar os parametros autorizados do contrato em Direito de
Familia, sob o viés Civil-constitucional, e alguns dos instrumentos ja elegidos como classicos
revistados por clausulas contemporaneas.

O marco teorico se afigura no dialogo harmdnico entre a doutrina hodierna sobre o
contrato (e sobre o Direito Civil-constitucional) pelos escritos de Luiz Edson Fachin, Anderson
Schriber, Carlos Konder, Paulo Nalin, Eduardo da Cunha Pereira.

A pesquisa desenvolvida utilizou-se do metodo dedutivo mediante a analise
exploratoria de doutrina e trabalhos académicos que aludem & tematica, com a consulta

legislativa e jurisprudencial.

1 DOS PRECEITOS CIVIS-CONSTITUCIONAIS AUTORIZADORES DA
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CONTRATUALIZACAO FAMILIAR

Inicialmente cumpre tecer consideragdes sobre o que seria a constitucionalizagdo do

direito civil em concomitancia com a andlise da dicotomia existente a classificacdo do Direito

de Familia (preferencialmente denominado na contemporaneidade como Direito das Familias)
se enquadrado como Direito Publico ou Privado.

O Direito das Familias é permeado pelo Direito Publico em situa¢fes que envolvam
interesses de vulneraveis (criancas, adolescente e 0s incapazes), isto pois, em esséncia este ramo
do Direito é de Direito Privado na medida que ao reger/disciplinar temas afetos a mais intima

vida privada do sujeito, por consequéncia se adequa a este.

E ramo do Direito Privado, uma subdivisio do direito civil, pois os sujeitos de sua
relacdo sdo entes privados, mas contém elementos e principios que séo verdadeiros
comandos do Direito Pablico, como nas questdes envolvendo interesses de criangas,
adolescentes e incapazes. A tendéncia do Direito de Familia é que o Estado se afaste
cada vez mais das questdes privadas e de foro intimo, e tende a intervir somente para
dar protecdo as pessoas vulneraveis, sob o comando do principio da responsabilidade,
que é o grande autorizador e condutor para 0 campo da autonomia privada. Afinal,
ndo h& nada mais intimo e privado do que a familia. Mas a dicotomia entre publico e
privado permanece sendo uma importante e instigante questdo na atualidade, para se
demarcar o limite de intervencéo do Estado na vida privada do cidadao.

[-]

Direito de Familia € um conjunto de normas juridicas (regras e principios) que
organizam as relagdes familiares, parentais e conjugais. Em outras palavras, é a
regulamentacdo das relagfes de afeto e das consequéncias patrimoniais dai advindas.
A base de suas regras esta no Cédigo Civil que tem um Livro dedicado ao Direito de
Familia, mas cuja tendéncia € desprender-se do Cédigo Civil, a exemplo de alguns
paises que ja tém seus Codigos de Familias. Obviamente que ha outras muitas regras
(ver capitulo 2) esparsas. E, como as normas juridicas ndo sdo apenas as leis, mas
também os principios, essas normas hoje sdo principalmente constitucionais, ou seja,
o Direito de familia é regido por uma principiologia constitucional. (PEREIRA,;
FACHIN, 2021, online).

E ndo obstante a regéncia do Direito Privado cumpre observar que o Direito Civil
também fora influenciado e reformulado a luz do que se denominou “constitucionaliza¢dao do
Direito Civil”, embora as repercussdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a tematica tenham
se alargado, deve-se levar em consideracdo o rigor cientifico exigido pela matéria.

A tematica de inserir a dignidade da pessoa humana e outros preceitos ndo patrimoniais
auxiliam para consolidag&o deste principio como central, acarretando inevitavelmente em uma
despatrimonializac&o ou repersonalizagéo do Direito Civil se afigurando, inclusive, como uma
das principais consequéncias. Ademais, neste novo paradigma ndo se exclui o carater

patrimonial das relagdes humanas (ou reduz seu espago), mas em verdade implica no
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reconhecimento da centralidade da pessoa humana em detrimento do individuo considerado
apenas em abstrato (SCHEIREIBER; KONDER, 2016, online).

O tema relativo ao fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil significa uma
mudanga de paradigma, confirmando a supremacia da Carta Magna diante de toda a legislagéo
ordinaria, acarretando em uma revisitagdo dos institutos tradicionais do direito civil, bem como

uma despatrimonializacdo do direito privado, valorando as situacfes existéncias em institutos

antes demarcados, exclusivamente, pelo carater patrimonial, inclusive conferindo prevaléncia
daquelas (situacdes existenciais) (DIAS, 2021, p. 31).

No ramo atinente as Familias a constitucionalizagdo ocorreu no que se denomina de
“constitucionalizagdo por eleva¢do de normas ordindrias ao texto constitucional” por Otavio
Luiz Rodrigues Junior, uma vez que:

Esse deslizamento para cima, a se usar a expressdo de Louis Favoreu, é muito comum
na Histdria brasileira. Como visto nos artigos de Clovis Bevilaqua736 e de Caio Mario
da Silva Pereira, 737 respectivamente, sobre as Constituigdes de 1934 e de 1937,
diversas matérias de Direito Civil, em relacdo a propriedade e & familia, foram
constitucionalizadas por elevagéo. Silvio Rodrigues entende que a CF/1934 inaugurou
a constitucionalizagdo do Direito de Familia no pais, porquanto, a partir dela, todas as
demais Constitui¢des trouxeram preceito “dizendo que a familia, constituida pelo
casamento de vinculo indissolGvel, estda sobre a protecdo especial do Estado
(Constituicdo de 1934, art. 144, Constituicdo de 1946, art. 163, Constituicdo de 1969,
Emenda Constitucional no 1, art. 175)”.738 A tal respeito, ndo se pode falar em
grandes inovagdes nessa modalidade, o que ndo é de se diminuir, porém, o ganho
dogmaético em se reconhecer sua existéncia e as vantagens semanticas de se qualificar

a constitucionalizacdo como elevacdo de normas de direito ordinario ao texto
constitucional. (JR, 2019, online).

Cumpre observar a importancia dada a eficacia da norma constitucional ainda quando
inexistir normativa ordinaria, pois, o texto constitucional se afigura como um limitante a norma
hierarquicamente inferior e a mencionada eficacia ndo se encerra na mera releitura dos destes
institutos a luz da Constituicdo. (PERLINGIERI, 2007, p. 12).

Assim, impde-se a aplicacdo ao caso em concreto as disposi¢Bes constitucionais,
inobstante a eventual auséncia de regéncia normativa ordinéria nas relagbes pessoais e
socioeconémicas, pois, a norma constitucional é razdo primaria e justificadora desta
efetividade. N&o se afigurando como correto resguardar o texto constitucional como mera fonte
hermenéutica, mas em verdade com o objetivo de funcionalizar novos valores, é que se ter a
norma constitucional como norma de comportamento capaz de incidir sobre o proprio contetdo
das relag0es e situagOes subjetivas. (PERLINGIERI, 2007, p. 12).

Percebe-se que a dicotomia entre publico e privado embora seja presente na doutrina
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patria é revisitada sob este viés civil-constitucional como uma perspectiva para o hermeneuta
(operador do direito) de entender que em razdo do ordenamento juridico ser uno a interacao
entre o Cddigo Civil e a Constituicéo.
O Direito Civil Constitucional, como uma mudanga de postura, representa uma atitude
bem pensada, que tem contribuido para a evolucdo do pensamento privado, para a
evolucdo dos civilistas contemporaneos e para um sadio didlogo entre os juristas das
mais diversas areas. Essa inovagdo reside no fato de que ha uma inversdo da forma de
interacdo dos dois ramos do direito — o publico e o privado —, interpretando o Cddigo

Civil segundo a Constituicdo Federal em substituicdo do que se costumava fazer, isto
é, exatamente o inverso.

[-]

Deve ser feita a ressalva que, por tal interacdo, o Direito Civil ndo deixard de ser
Direito Civil; e o Direito Constitucional ndo deixara de ser Direito Constitucional. O
Direito Civil Constitucional nada mais é do que um novo caminho metodoldgico, que
procura analisar os institutos privados a partir da Constituicdo, e, eventualmente, os
mecanismos constitucionais a partir do Cddigo Civil e da legislagdo
infraconstitucional, em uma anélise em méo dupla. (TARTUCE, 2022, online).

De igual maneira Otavio Luiz Rodrigues Junior ao encerrar o capitulo da
constitucionalizacao por elevacao de normas ordinarias ao texto constitucional, afirma que néo
h& um consenso conceitual no que se refere a constitucionalizacdo por elevacdo de normas
ordinaria, uma vez que a norma ao ser elevada ndo perde sua natureza civil, e assim ndo se pode
dizer que é um fendbmeno que garante uma beneficio, pois, em verdade ter-se-ia alterado apenas
a localizacdo no sistema, ou seja, “a constitucionalizacdo deve-se a fatores muito mais
pragmaticos do que propriamente dotados de superioridade moral.” (JR, 2019, online).

Ao relatar que no direito das familias 0 denominado principio da menor intervencao
do Estado na vida privada ndo se afigura em verdade em um principio, porquanto se
consubstancia em uma situacao de dever juridico, pois, o Estado, por vezes, intervém mais do
que deveria. Entretanto, esta situacdo esta na categoria de orientacdo ou diretriz, em outras
palavras:

Ora, principio juridico tem uma dimensdo diferente do ponto de partida, ou das
premissas basicas. Por qué? Porque se volta a regulacdo de conduta, em uma textura
dedntica, em uma textura que alguns chama de deontoldgica, segundo uma estrutura
béasica que envolve um preceito e uma consequéncia juridica. Se ndo ha consequéncia
juridica, de principio juridico ndo se trata! Pode=se tratar de premissa, de postulado,

de orientagdo, de diretriz, até de maximas ou axiomas, mas, de principios juridicos
ndo. (LOBO, 2021, p. 26).

Tracadas as premissas constitucionais que influenciam o paradigma civil-
constitucional se afigura possivel a introdugéo de que a contratualizacao das relac6es familiares

exprime a maxima aventada, uma vez que a partir do permissivos constitucionais ao individuo
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é autorizado (mediante o exercicio da autonomia privada) constituir seu arranjo familiar com
liberdade.

Mais uma vez, portanto, justifica-se a aludida privatizacdo da familia, caracterizada
pela transferéncia do controle de sua constituicdo, sua desconstituicdo e seu
funcionamento, do Estado para seus préprios membros, com a consequente
transferéncia de enorme carga de responsabilidade aos individuos que a compdem. Na
atualidade, os membros das familias possuem liberdade para se relacionar e para por
fim ao relacionamento conjugal; para construir a familia segundo a forma que melhor
Ihes convier, segundo modelo que reflita seus anseios e aspiraces pessoais. Contudo,
a familia contemporanea também significa o espaco dindmico de compromisso pela
realizacdo existencial da pessoa humana; de empenho com a felicidade propria e a dos
demais integrantes. Uma vez engajado, cada um se torna responsavel pela construcéo
do outro, pois a familia é o primeiro ambiente de concretizacao da alteridade.

A privatizagdo da familia pressupde a tutela da liberdade dos seus integrantes,
destinada a realizacio da comunh#o plena de vida. E por meio dessa opgdo — de efetiva
realizacdo das pessoas que ocupam o lugar central dessa entidade intermedidria — que
o art. 226, § 8°, da Constitui¢do Federal, determina que “o Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram (...)”. Logo, ndo se
justifica a intervencdo estatal em ndcleo essencialmente volitivo: em termos de
conjugalidade, a familia sé existe enquanto representa a vontade dos conjuges; caso
contrario, podem desfazé-la quando e quantas vezes quiserem. (TEPEDINO;
TEIXEIRA, 2022, online).

Esta possibilidade de contratualizagdo das relacdes familiares é autorizada pelo
fendmeno ja mencionado (constitucionalizagdo do direito civil) uma vez que nesta legislacao
ordinaria (Cddigo Civil) o preceito patrimonial transmutou-se com a repersonalizacdo do

Direito Civil para um conceito despatrimonializado, ou seja:

Em uma andlise despreocupada com os efeitos da despatrimonializagdo do direito
civil, poder-se-ia sustentar que o Codigo Civil e a Constituicdo Federal ofereceriam
resposta diversa diante do contraste entre os perfis acima destacados. De um lado, o
Cbdigo Civil com seus institutos que, em sua maioria, possuem objeto de teor
nitidamente patrimonial, o que justificou o fato de que durante algum tempo o estudo
do direito civil priorizasse o ter em detrimento do ser e, de outro lado, a vigente
Constituicdo da Republica que consagrou a dignidade da pessoa humana como valor
e fundamento da Republica (art. 1°, 111).

Como é cedico, a Constituicdo da Republica de 1988 inaugurou nova era na protecao
da pessoa humana, erigindo o principio da dignidade da pessoa humana ao posto de
fundamento do Estado Democratico de Direito. Tal principio, além de conferirunidade
de sentido e de valor, legitima nossa ordem juridica, centrando-a na pessoa humana.
Todavia, tais consideragdes ndo importam, como ja se mencionou, na marginalizacéo
das situagdes juridicas patrimoniais, embora autorizem a conclusao preliminar de que
o ordenamento juridico brasileiro, ao eleger a tutela da pessoa humana como valor
prioritario do ordenamento, optou pela preeminéncia das situa¢Bes juridicas
existenciais.

Para além da clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana, como esclarece
Anderson Schreiber, o texto constitucional é repleto de exemplos que justificam a
afirmacéo de que o projeto constitucional prestigia o ser em detrimento do ter.

Na esteira do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, passa-se a reconhecer a prevaléncia, definitivamente consolidada, das
situacOes existenciais frente as patrimoniais, prestigiando-se a protecdo da pessoa
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humana independente do patrimdnio que titularize, ou da posicao que ocupe dentro da
relagdo juridica. Como resultado desse processo, 0 que se assistiu foi o crescimentoda
tendéncia de compressdo da autonomia privada patrimonial. (SCHREIBER;
KONDER, 2016, online).

As relacdes familiares devem ser vistas para além de vinculos conflituosos, pois, se
avultam as hipoteses de harmonizacéo de interesses, e ndo obstante as disposi¢des patrimoniais
existentes neste ramo do Direito, hd que considerar as relacdo ndo-patrimoniais, ou seja,
existenciais, cujo teor se refere as situagdes de fato com relevancia juridica — ndo se tratando de
matérias puramente obrigacionais, mas em verdade de especificidades inerentes as
circunstancias concretas e ao subjetivismos dos individuos unidos pela familia (PERLINGIERI,
2007, p. 252-253).

A interpretacdo constitucional do contrato, portanto, igualmente se insere no
mencionado fendmeno uma vez que o homem € sujeito/titular contratante, e portanto, possui
dignidade, relevando-se 0 homem como centro do ordenamento garante uma descri¢do concreta
e ndo abstratamente considerado e porquanto carrega o sentido de homem existencial — o
contrato que a assim ndo o considerar revela-se invalido (ainda que virtualmente nulo)
(NALIM, 2002, p. 242-247).

A consolidacdo da jurisdicdo constitucional em concomitancia com o aperfeicoamento
das técnicas de controle de constitucionalidade, e de sobremaneira o carater impositivo dos
principios constitucionais qualificou a Constituicdo como fonte suprema de Direito, e por
consequéncia o rol de direitos humanos consagrados no mencionado texto acarretou em uma
aplicacdo para além da ndo-intervencdo estatal, promovem um alargamento nas prestacoes
positivas do Estado (politicas publicas) e a sociedade civil (NEGREIROS, 2002, p. 51-53).

No seio da familia, sdo os seus integrantes que devem ditar o regramento proprio da
convivéncia. Desta 6rbita interna, exsurgem disposi¢fes que fardo com que sociedade
e Estado respeitem e reconhecam tanto a familia, como unidade, quanto os seus
membros individualmente. Os componentes da familia podem construir de forma livre
0 projeto de vida em comum, por serem conscientes sobre 0 modelo de sua realizacéo
em comunh@o plena de vida. E essa descoberta do caminho de realizacdo pertence ao
casal de forma exclusiva; soa ilegitima a interferéncia de terceiros em matéria de tanta
intimidade, quando se trata de pessoas livres e iguais, razdo pela qual a ingeréncia do
Estado é valida tdo somente para garantir espagos e o exercicio das liberdades, para
que a pessoa se realize, a medida de suas necessidades e dignidade, no ambito do seu
projeto de vida.

Dai a grande importancia da efetivacdo dos direitos fundamentais no contexto
normativo, pois eles possibilitam a desconfiguracdo do sujeito de direitos abstrato,
para considerar o ser humano concreto, com todas as suas vicissitudes e
vulnerabilidades,30 ou seja, para que cada qual possa expressar, em toda sua poténcia,
a propria individualidade — inclusive no ambito familiar. E por isso que, justificado
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no principio da autonomia privada, sustenta-se a existéncia de um direito de familia
minimo, de onde se infere que, entre livres e iguais, € plenamente possivel a
construgdo de regramento préprio para reger a vida familiar, sem qualquer ingeréncia
estatal. Tém as pessoas, nesse caso, total responsabilidade pelas suas escolhas e pelas
consequéncias que elas geram. (TEPEDINO; TEIXEIRA, 2022, online).

Rodrigo da Cunha Pereira e Edson Fachin ao tratarem o topico denominado “Direito
de familia e suas conexdes com outros ramos do direito” especificamente o subtitulo “O direito
de Familia e o Direito Contratual/Obrigacional”, as especificidades que a intercomunicag¢ao
destes ramos do Direito demandam como para além da natureza obrigacional, também outros
institutos inerentes como, por exemplo, o afeto, acarretando em uma classificacdo de contrato
sui generis, porquanto sdo exemplos de contratos no Direito de Familia: “além do casamento,
ou contrato/pacto antenupcial, pacto pés-nupcial (mudanca de regime de bens) contrato de
geracdo de filhos, contrato de unido estavel, contrato de namoro.” (PEREIRA; FACHIN; 2021,

online).

Assim, com o objetivo de garantir a funcionalizacdo das situacdes patrimoniais as
existenciais se amolda ao conceito de que maneira a instrumentalizacdo das estruturas juridicas
devem se formar para a realizacdo de determinados objetivos constitucionais, ou seja, as
situacBes patrimoniais (empresa, propriedade e contrato) deve estar sujeitas as situacdes
existenciais. (SCHREIBER; KONDER, 2016, online).

Neste sentido, 0s contratos passam a ser individualizados a luz das diferentes funcGes
que desempenham em relagcdo as necessidades existenciais do contratante: 0s
contratos que tenham por funcéo satisfazer uma necessidade existencial do contratante
devem sujeitar-se a um regime de carater tutelar, enquanto aqueles que tenham por
objetos bens supérfluos, destinados a satisfazer preferéncias que ndo configuram

necessidades basicas, seriam suscetiveis a uma disciplina mais liberal. (SCHREIBER;
KONDER, 2016, online).

Rolf Madaleno faz uma concatenacdo de ideias afloradas na doutrina patria (e no
exterior, faz referéncia a Pietro Perlingieri) ao afirmar que a Familia também sofreu o fendbmeno
da despatrimonializacdo, pois, ao caminhar na ordem civil-constitucional, houve uma
reconstrucdo do direito civil, posto que necessariamente este deve se atear a favorecer o plano
de desenvolvimento do individuo. Relancando que toda disposicdo atinente ao Direito das
Familias demonstra isto, como por exemplo: “equalizacao do homem e da mulher, dentro e fora
do casamento; a pluralizacdo das entidades familiares e sua protecéo estatal, sem descurar da
igualdade dos direitos destinados aos filhos” (MADALENO, 2022, online).

Dessa sorte, por principio de Direito, importa ao legislador buscar a protecao dos fins
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sociais da lei e as exigéncias do bem comum, como especificado no artigo 5° da Lei
de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e no artigo 8° do Codigo de Processo
Civil, para chegar a matriz de um Direito de Familia desmaterializado, desvinculado
das relagBes de dependéncia econdmica e, sob a auspiciosa égide constitucional de
edificacdo, protecdo e elevacdo sociofamiliar do individuo. (MADALENO, 2022,
online).

Gustavo Tepedino aduz que € recente a ampliacdo das contratualizagdes familiares,
apresentando por sua vez duas especificidades, a primeira delas é a inderrogavel influéncia das
disposicOes existenciais no carater patrimonial, ramo do direito que se afloram os direitos da
personalidade, em especial a intimidade e privacidade dos membros. E a segunda seria a
necessaria harmonizacdo entre o formalismo juridico e a afetividade (TEPEDINO, 2015, p.
476).

Assim, neste presente capitulo buscou-se estabelecer premissas civis-constitucionais
que autorizam o sujeito a disciplinar sua vida priva em ambiente familiar, para no segundo

momento tracar quais sdo esses contornos negociais.

2 DOS CONTRATOS EM DIREITO DE FAMILIA E AS NOVAS CLAUSULAS

Impende iniciar o presente capitulo com a descri¢cdo (ndo exaustiva) dos conceitos de
autonomia da vontade e autonomia privada, uma vez que os institutos nao se confundem, mas,
ao revés devem ser balizados em separado e partir disso constatar-se a incidéncia da autonomia
privada nos negécios juridicos de direito de familia.

A diferenciacdo € exposta por Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Janior a
partir dos escritos de Luigi Ferri, cujo teor seria no sentido de afirmar que a autonomia da

vontade se refere a vontade real ou psicoldgica dos sujeitos, de outra banda:

A autonomia privada é outra coisa. E principio especifico de Direito Privado. Situa-
se em outro plano, ligada a ideia de poder o sujeito de direito criar normas juridicas
particulares que regerdo seus atos. Manifesta-se, principalmente, nos negdcios
juridicos. A autonomia privada, como fonte normativa, é fendmeno que permite que
0 sujeito realize negdcios juridicos (principalmente negécios juridicos bilaterais, ou
seja, contratos), que sdo extraordinarios mecanismos de realizagdo do Direito, na
medida em que o negdcio juridico é um modo de manifestacdo de normas juridicas
(ainda que particulares). A autonomia da vontade desafia, por isso, 0 Verso e o reverso
de uma mesma medalha: é, aum sé tempo, a confirmag&o da evidencia de um espego
juridico livre da ingeréncia do Estado, destinado a normatividade particular; de outro
lado, em sentido contréario, € a constatacdo da existéncia de reserva e um espaco de
incidéncia apenas de normas cogentes, exclusivo do exercicio do poder, vetado a
liberdade negocial.

Por meio do negdcio juridico, os sujeitos de direito transformam a realidade juridica
da forma como lhes apraz, realizando no mundo fenoménico os efeitos juridicos
queridos pela vontade privada. Os meros atos juridicos, ou atos juridicos em sentido
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estrito, servem para atuar regras de condutas ja dispostas. Os negécios juridicos,
diferentemente, frutos da autonomia privada, criam uma nova norma. No primeiro
caso (de realizagdo de atos juridicos), o sujeito exterioriza vontade do ato; no segundo
caso (de realizagdo de negocios juridicos), negdcio, destacada do sujeito, ela se
transforma em algo com existéncia e eficacia autonoma. (NERY; JUNIOR, 2022,
online).

Destarte, o casamento € a figura mais emblematica do Direitos das Familias, razéo pela
qual se inicia o seu estudo como contrato nos termos formulados por Pontes de Miranda (1947,
p. 93) cujos escritos afirmavam que este se afigurava como um contrato. Entretanto, Rolf
Madaleno, apés um levantamento bibliografico da doutrina brasileira, perpassando pela
possibilidade de classificar o casamento com um ato complexo, na medida que a autonomia
privada dos nubentes elege as normas preordenadas, para regrarem o matrimonio e ato privativo

do Estado em declarar o casamento, finalizando:

O Cadigo Civil ndo define a natureza juridica do casamento, mas consigna em seu
artigo 1.511 o seu principal pressuposto, de o0 matriménio estabelecer entre osconjuges
um estado de comunh&o plena de vida, sustentado na igualdade de direitose deveres
dos esposos, como ja consagrado pelo principio constitucional prescrito noartigo 226,
8 5%, da Constituicdo Federal, sendo gratuita a sua celebracéo civil para as pessoas que
declararem a sua pobreza, sob as penas da lei. (MDALENO, 2022, online).

Ao conceituar o regramento atinente ao casamento Rodrigo da Cunha Pereira e Edson
Fachin aduzem que a teoria contratual elenca este como de natureza especial e com regras
especificas, de outra sorte a teoria mista ou eclética defende a natureza juridica do casamento

como um contrato especial, e finalizam:

Enfim, podemos dizer que a natureza juridica do casamento é negocial, ou seja,
contratual. Mas vai um pouco além disto, pois ha regras no casamento que ndo podem
ser discutidas, ou mudadas, como por exemplo, mudar a forma de celebracéo ou deixar de
atender requisitos da habilitacdo. Dai a assertiva de Paulo Lobo de que “Casamentoé
um ato juridico negocial solene, publico e complexo, mediante o qual o casal constitui
familia, pela livre manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado. O
casamento tem em sua esséncia natureza contratual, pois € de livre escolha, mas traz
consigo também a necessidade do reconhecimento do Estado, pois ha regras de ordem
publica as quais ndo se pode negociar, mas apenas aderir. E é neste sentido a afirmacéo
de Maria Berenice de que o casamento é um contrato de adesédo.

Seja qual for sua natureza juridica, cuja discussdo, como ja se disse € estéril, o fato é
que no Direito de Familia Contemporaneo, o Estado tende a se afastar cada vez mais
das questdes de foro intimo e da vida privada, e assim o casamento tende real¢ar cada
vez mais, sua natureza contratualista. (PERREIRA; FACHIN; 2021, online).

Flavio Tartuce também traca as trés mencionadas teorias que visam classificar a
natureza juridica do casamento, cuja teoria institucionalista considera o casamento como uma

instituicdo social, a contratualista cuja natureza seria de contrato de natureza especial e a ultima
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(mista ou eclética) vislumbra o casamento como instituicdo e contrato especial, entretanto:

Das trés correntes expostas, sou adepto da terceira (teoria eclética ou mista). Quanto
a primeira corrente, entendo que ela se encontra superada pela aplicacdo da autonomia
privada em sede de casamento e pelo reconhecimento de novas entidades familiares.
No que concerne a segunda, acho exagerado afirmar que o casamento é um contrato.
Isso porque o contrato ainda é conceituado, em uma visao classica, como um negocio
juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagdo, a modificacdo ou a extingdo de
direitos e deveres, com conteddo patrimonial. Ora, quando as pessoas se casam nao
buscam esse intuito patrimonial, mas afetivo, para uma comunh&o plena de vida (art.
1.511 do CC). Pelo menos é o que se espera. Em reforco, deve-se observar que a
principiologia do casamento é totalmente diversa dos regramentos basicos aplicaveis
aos contratos.

Em continuidade, crivel considerar o pacto antenupcial cuja fungdo primordial serd o
estabelecimento do regime de bens do casamento vindouro, a peculiaridade revelada pela
autonomia privada dos nubentes concentrasse no art. 1.639 do Cddigo Cvil que autoriza os

nubentes a escolherem o regime que melhor Ihes aprouver.

Além dos quatro regimes de bens previstos no CCB, os nubentes podem escolher e
estabelecer o regime de bens que Ihes aprouver (Art. 1.639, CCB). No Brasil ainda
ndo é muito comum a pratica dos pactos antenupciais, assim como ndo o é do
testamento. E que estes instrumentos juridicos estdo ligados & ideia de morte e a
dificuldade de se discutir as regras econdmicas do casamento.

[-]

Se ndo se realizar o casamento o pacto é ineficaz (art. 1.653 do CCB/2002), a ndo ser
que passem a viver em unido estavel6. Neste caso, o estabelecido no pacto antenupcial
pode ser aproveitado para determinar as regras do regime de bens neste outro formato
de relagdo conjugal. Mas a lei ndo estabelece prazo de validade do pacto, como ocorre
no processo de habilitacdo (Art. 1.532 do CCB/2002).

O pacto antenupcial s6 pode ser feito por meio de uma escritura publica em Cartério
de Notas7, que deve ser levada ao Cartdrio de Registro Civil, onde se realizara o
casamento, que se efetiva com a imprescindivel manifestacdo de vontade das partes
(art. 1.653 do CCB/2002). (PEREIRA; FACHIN, 2021, online).

O ponto que se pretende incidir o paradigma civil-constitucional do pacto antenupcial
refere-se as disposi¢des existenciais, uma vez que a liberdade contratual é assegurada pelo art.
421 do Codigo Civil, e corroborada pelo enunciado 635 da VIII Jornada de Direito Civil de

2018, que possui a seguinte redagdo: “Art. 1.655. o pacto antenupcial e o contrato de
convivéncia podem conter clausulas existenciais, desde que estas ndo violem os principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os cdnjuges e da solidariedade familiar.”
(Conselho da Justica Federal. Enunciado n® 635. V11 Jornada de Direito Civil. Brasilia, 2018).

No mesmo sentido aduz Fabiana Domingues Cardoso ao exemplificar as hipoteses
autorizadoras de disposic¢Oes existenciais elenca: a vivencia conjugal, deveres pessoais,

psicolégicos e de costume (CARDOSO, 2010, p. 191). Parte majoritaria da doutrina nao

() O & Revista de Direito de Familia e Sucessdo | e-ISSN: 2526-0227 | Encontro Virtual |
v.9|n.1]| p.18-35 | Jan/Jun. 2023.
28



Guilherme Augusto Girotto

L3

concebe este contrato da mesma maneira, ademais Gustavo Tepedino afirma que cada caso deve

ser analisado em concreto, nas palavras do autor:

A definigdo quanto a validade dessas e outras clausulas, formuladas por iniciativa das
partes, seja no &mbito do casamento, seja em pactos atinentes a outras formagdes
familiares, deve levar em consideragdo a funcdo instrumental da familia no
desenvolvimento da pessoa humana. serdo merecedoras de tutela as clausulas que
promovam a dignidade da pessoa de cada integrante da familia a luz dos principios
constitucionais da solidariedade e da igualdade, os quais devem informar as
comunidades intermediarias, de modo que o pluralismo de escolhas traduza a
liberdade fundamental de cada um, como expressdo de sua individualidade, a
organizar a sua vida comunitaria (TEPEDINO, 2015, p. 479).

De maneira categorica Rodrigo da Cunha Pereira e Edson Fachin (2021, online)
atestam que é possivel estabelecer direitos pessoais e existenciais nessa modalidade de contrato,
como disposi¢Ges domesticas, da administracdo do lar conjugal, residéncias separadas, etc.

Proibir o estabelecimento de clausulas de conteddo moral, sobre, fidelidade nédo
proibicdo de uma relacdo aberta, pratica sexuais ndo convencionais, seria interferir na
autonomia da vontade dos sujeitos ali envolvidos. Quanto mais claras as regras
estabelecidas entre o casal, mais verdadeira sera a conjugalidade. Obviamente que a
maioria das pessoas prefere guardar em segredo suas fantasias e intimidade e, ndo
revela-las em um pacto antenupcial. Mas se quiserem deixar algumas regras claras
nesse sentido, ndo ha impedimento juridico. Ao Estado, e nem a terceiros, interessam
esses conteddos, pois a eles ndo traz prejuizo algum, a ndo ser o incobmodo de ver
estampada questBes da intimidade de um casal, que sO a eles interessam. O Cédigo
Civil regula e estabelece regras para o casamento, mas o casal pode ter o seu codigo
particular de contelido moral sexual, podendo ser previsto em um pacto antenupcial,
pois isto nada interfere em direito alheio. Qualquer ato sexual é licito se for realizado
voluntariamente entre adultos, e ndo causar danos aos protagonistas e nem terceiros.
(PEREIRA; FACHIN, 2021, online).

Com relacdo aos momentos a serem entabulados Rolf Madaleno realiza um apanhado
na legislacdo internacional, como Italia, Alemanha e Peru perpassando ao menos trés
oportunidades de se realizar 0 mencionado contrato, quais sejam: pré-nupcial, nupcial ou p6s-

nupcial, da seguinte forma:

Na Italia, os regimes matrimoniais foram objeto de reforma operada pela Lei n. 151,
de 19 de maio de 1975, admitindo no inicio uma mutabilidade judicialmente
controlada, cujo controle judicial foi suprimido em 1981,20 podendo ser falado em
convencdo pré-nupcial, nupcial ou pés-nupcial. Na Alemanha os contratos nupciais
podem ser concluidos durante o casamento ou formalizados antes do matriménio
(BGB, § 1.408), estando presentes ambas as partes e sempre realizado o contrato
através de escritura notarial (BGB, § 14.10), e no Peru, os regimes patrimoniais podem
ser modificados durante o matriménio, conquanto que o fagam por escritura pdblica e
inscricdo no registro pessoal, de cuja data de inscrigdo passa a ter eficacia (CC,
peruano art. 296), fato que na licdo de Alex Placido Vilcachagua demonstra a
existéncia da autonomia privada, se bem que limitada, em respeito aos interesses de
terceiros, com o adendo doutrinario da completa dispensabilidade do registro da
escritura de alteracdo do regime, porque terceiros ja estdo protegidos desde a outorga
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da escritura.

Em complemento e com o objetivo de analisar a legislacdo pétria vale-se dos escritos
de Rodrigo da Cunha Pereira e Edson Fachin (2021, online) aludem que pacto pos-nupcial, no
Brasil pode ser visto da seguinte maneira:

Pacto pds-nupcial é o estabelecimento de novo regime de bens ap6s o casamento, que
se faz judicialmente, com a mudanca do regime de bens durante o casamento. O art.
1.639, § 2° do CCB/2002, que entrou em vigor em janeiro de 2003, quebrou o

principio da imutabilidade do regime de bens, tornando-se possivel, entdo, sua
alteracdo na vigéncia do casamento. (PEREIRA; FACHIN, 2021, online).

Por conseguinte, exsurge a necessaria observancia do contrato de convivéncia cujo
mote serd reger a unido estdvel que inobstante seja um consolidado arranjo familiar
contemporaneo ainda revela controvérsia quanto a pluralidade de pessoas a viverem desta
maneira, ou seja, a denominada poliafetividade.

A controvérsia surge com a vedacdo pelo CNJ (Conselho Nacional de Justi¢a) de que
os cartorios registradores facam mencionado registro, pois, conforme afirmou Ministro Jodo
Otavio de Noronha que teor da decisdo pelo CNJ ndo foi a possibilidade ou ndo da unido
poliafetiva, mas que “o corregedor normatiza os atos dos cartdrios. Os atos cartorarios devem
estar em consonancia com o sistema juridico, esta dito na lei. As escrituras publicas servem
para representar as manifestacdes de vontade consideradas licitas” (CNJ, 2018).

Neste ponto igualmente deve incidir o permissivo civil-constitucional da pluralidade
familiar e ndo intervencdo estatal em matéria privada dos individuos que visem a

vedacao/impedimento da livre contratualizacdo da forma de constituir familia. Como solucéo

a0 mencionado entrave:

Para findar a analise desse polémico assunto, ndo sendo possivel o reconhecimento da
validade dessas escrituras pelo Direito de Familia, o caminho do Direito Contratual —
por contratos de sociedade de participacdo, por promessas de doagéo e de alimentos,
por plano de salde e de previdéncia privada e outros negdcios juridicos patrimoniais
— pode indicar a solugdo. Se entraves morais — e até juridicos — vedam o
reconhecimento da escritura de unido poliafetiva pelo Direito de Familia, 0 mundo
dos contratos pode perfeitamente aceitar o teor que ali se pretende expressar. Em vez
de um ato s6, a solugdo juridica para casos como os relatados no inicio do texto estara
em vérias minutas. Essa nossa posi¢do, a proposito, foi citada pelo Conselheiro
Arnaldo Hossepian Salles Lima Junior, quando do julgamento pelo CNJ. (TARTUCE,
2022, online)

Ademais, exsurge controvérsia no que se refere a unido estavel no tocante a
possibilidade ou ndo de se conferir a retroatividade dos efeitos patrimoniais através da

contratualizacdo em face do recente Provimento n.° 141 do Conselho Nacional de Justica (16
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de margo de 2023), cujo pardgrafo quarto afirma:

§ 4° O novo regime de bens produzira efeitos a contar da respectiva averbacdo no
registro da unido estavel, ndo retroagindo aos bens adquiridos anteriormente em
nenhuma hipotese, em virtude dessa alteracdo, observado que, se o regime escolhido
for o da comunhao universal de bens, os seus efeitos atingem todos os bens existentes
no momento da alteragdo, ressalvados os direitos de terceiros.

E a interpretacdo que deve ser conferida ao dispositivo é que nas unides estaveis ja
devidamente instrumentalizadas por contrato ndo se retroagira o regime de bens. Entretanto,

ndo havendo a mencionada regularizagdo, a rigor a possibilidade de retroagir.

[...] Através de contrato de convivéncia, celebrado por instrumento publico ou
particular, é licito as partes disciplinarem o regime de bens aplicavel a convivéncia.
Em regra, o pacto ndo possui efeitos retroativos. Contudo, diante da existéncia de
previsdo expressa de eficicia retro-operante ao contrato de convivéncia, esta deve ser
observada no momento da dissolucéo da unido, respeitados os direitos de terceiros.
(PEREIRA, 2012, p. 71)

Feitas mencionadas digressGes aos contratos com maior aquiescéncia doutrinaria e
jurisprudencial (ou até mesmo classicos) ndo se descuida dos novos contratos (ou ainda pés-
modernos ou contemporaneos) que emergem na sociedade hodierna, como por exemplo o
contrato de namoro e o contrato de coparentalidade.

Emerge na contemporaneidade o negocio juridico “contrato de namoro”, cujo teor
refere-se a possibilidade dos envolvidos num relacionamento afetivo a acordarem
consensualmente que ndo ha entre eles o objetivo de constituir familia. (XAVIER, 2022, p.
116).

Os contratos de namoro, dada a situacdo fatica que tém por substrato, tendem a ser
duraveis. Desta maneira, se um contrato de namoro atinge esse marco temporal sem
que as partes terminem o relacionamento, segue-se a mesma logica dos contratos de
longa duracg&o: o vinculo contrato é renovado por prazo indeterminado.

[.-]

O vinculo do contrato de namoro permanece até as partes tomem alguma acdo para
dele desligar-se: seja pelo término do namoro (rectius = distrato do contrato de
namoro), pela dendincia ou pela celebracdo de outros contratos de direito de familia,
como a celebragdo de uma unido estavel por escritura publica ou mesmo a de um
casamento (XAVIER, 2022, p. 116).

A coparentalidade desponta com fundamento maior na pluralidade familiar estampada
no art. 226 da CF que possibilita ao individuo constituir o arranjo familiar de forma ampla,
porquanto a coparentalidade é concebida da seguinte forma:

Com a evolugdo dos modelos, a coparentalidade ndo pode ser concebida a partir dos

papéis de género da familia nuclear heteronormativa formada por homem e mulher.
Esse modelo é excludente de outros. Portanto, aceitam-se familias democraticas e
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multifacetadas do pluralismo consagrado no espirito constitucional. Como
consequéncia, sdo possiveis nlcleos com dois pais, duas maes, uma parceria entre mae
e avo, entre pessoas trans e cis, entre homem e mulher cis, sem a pretenséo de esgotar
o rol, e um modelo ndo sera excludente do outro. Importa o animus, a razéo pela qual
a célula foi criada, os acordos estabelecidos na protecdo integral, no melhor interesse
e desenvolvimento dos filhos gerados pelo planejamento conjunto, além das
dignidades envolvidas no processo.

Vitor Kumpel e Ana Laura Pongeluppi escrevem a respeito da semelhanca entre
coparentalidade e a relacdo do casal apds a separacdo (ruptura do casamento ou da
unido estavel), porque, em ambos, existe uma cogestdo no exercicio da autoridade
parental para criar e educar os filhos comuns pelo sistema da guarda compartilhada.
A situacgdo do casal que teve envolvimento afetivo, sexual, amoroso e de compromisso
conjugal destoa da coparentalidade em analise, pois, nela, nunca houve enlace afetivo.
As pessoas se conhecem e se unem no propoésito especifico de montar uma estrutura
familiar para execucdo do planejamento de geragdo e cuidado dos préprios filhos, os
quais ndo serdo gerados por relagdes sexuais, mas por técnicas como reproducao
humana ou pela adog¢do conjunta ou unilateral e socioafetiva. (DUFNER, 2023,
online)

Assim, a formulacdo de um contrato que discipline a auxilie o arranjo familiar no
cotidiano é expressdo maior do contrato existencial em direito de familia na Otica civil-
constitucional, uma vez que autoriza aos individuos a ampla liberdade de se desenvolverem
enquanto pessoa humana, com resguardo do afeto, do melhor interesse da crianca e do

adolescente, e protecdo integral destes.

CONCLUSAO

Observa-se que o Direito Civil contemporaneo é fruto da constitucionalizagéo que o
ordenamento juridico patrio sofreu ao longo dos Ultimos anos, ndo somente como uma forma

de ser interpretado, ou seja, a constitucionalizacao vai além da hermenéutica a ser realizada,

demanda em verdade a adogdo do texto constitucional nos mais variados ramos do Direito.

Desta forma, os contratos e 0s negdcios juridicos existentes no Direito das Familias
ndo passa despercebido, uma vez que desde o mais tradicional arranjo familiar, na
contemporaneidade suscita ddvidas quanto a possibilidade do prévio pacto-antenupcial dispor
de cldusulas existenciais. No mesmo sentido caminha o contrato de convivéncia, com a atual
discussdo sobre a retroatividade dos efeitos patrimoniais.

E ainda, exsurge no cenario contratual o polémico contrato de namoro que inobstante
referir-se a uma certa espécie prévia de arranjo familiar é discutido previamente pela concepc¢ao
de que o caminho a ser trilhado é o da constituicdo de familia (casamento ou unido estavel por

exemplo). Mas, ndo so esta modalidade de negdcio juridico é encontrada uma vez que a familia
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coparental (formada sem vinculo entre os genitores) resolve se constituir mediante um negocio
juridico.

Destarte, em atendimento a legalidade civil-constitucional pretendeu-se tracar a
evolugédo que os novos arranjos familiares demandam do Direito, uma vez que autorizados por
este novo paradigma a pluralidade familiar podera ser constituida com o auxilio de um negocio
juridico, afastado da patrimonialidade e privilegiando a dignidade da pessoa humana

contratante.
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