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RESUMO: O presente trabalho aborda a importancia da autonomia privada na
contratualizacdo das relagbes familiares, bem como, as responsabilidades das
partes advindas dessa questdo. Demonstra-se como a autonomia da vontade, a
autonomia privada e o negdcio juridico estdo intimamente ligados a contratualizacao
das relacBes familiares. Expde de maneira sucinta a extrema importancia do viés
contratual e obrigacional do direito das familias, e ndo somente o viés afetivo,
colocando o contrato de convivéncia numa esteira de expressao das vontades entre
as partes pactuantes dessa relacéo, fazendo valer o principio “pacta sunt servanda’,
porém, caso 0 mesmo hao seja cumprido, as consequéncias contratuais e
obrigacionais sejam aplicadas, auxiliando assim o judiciario a dirimir as demandas
familiares que poderiam ser resolvidas com a formalizagdo do contrato de
convivéncia.
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1 INTRODUCAO
Os aspectos envolvendo as relagdes familiares da maneira como sao,

importa destacar dois vieses: aquele relacionado ao direito material, ora o afeto e o

direito obrigacional que comportam os direitos, os deveres e a relacdo contratual,
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tudo o que trata das questdes patrimoniais, regime de bens e a responsabilidade
civil como um todo dessas relacdes familiares.

Partindo desse sentido, o contrato de convivéncia é de suma
importancia, é nele que se estipula as regras de convivéncia, 0 que se deve ou hao
ser permitido naquela relacdo familiar, as peculiaridades dos contratantes, as
qguestBes patrimoniais, as especificidades da prole, clausulas a respeito de traicéo,
fidelidade, comunh&o, divisdo de tarefes, entre tantas outras. O contrato de
convivéncia é um instrumento especial, que tem como nucleo a vontade das partes e
como o efeito a relacdo familiar e o convivio efetivo equiparado a um casamento.

O presente trabalho tem como objetivo abordar a problematica do
instituto da autonomia privada no cerne das relagbes familiares. E demonstrar a
importancia da contratualizagdo do ramo especial do direito civil, ora o direito das
familias. Bem como, eixo obrigacional.

Apos, se expos os significados da autonomia privada para uma
reflexdo do real sentido da mesma nessa questdo da contratualizacédo das relagdes
familiares.

A problematica a ser examinada consiste em como as relacbes
familiares precisam ser inseridas no contexto obrigacional bem como na
contratualizacdo efetiva da mesma.

O método utilizado serd o dedutivo, o qual corresponde a extracao
discursiva do conhecimento a partir de premissas gerais aplicaveis a situacdes
concretas. Sera analisado o instituto da contratualizacdo das relac6es familiares e da
importancia da autonomia da vontade para tanto. As técnicas utilizadas serdo de
levantamento de bibliografias, jurisprudéncias e legislacdes.

Ao final, procurou-se discutir como a efetiva pactuagcéo entre as partes
dessa contratualizacdo das relacdes familiares podem auxiliar a dirimir problemas

sem direciona-los ao judiciario.

2 A IMPORTANCIA DA AUTONOMIA PRIVADA NA CONTRATUALIZACAO DAS
RELACOES FAMILIARES

A existéncia de vinculo afetivo é algo inerente aos seres humanos no
geral, partindo dessa premissa, a familia é, portanto, “o primeiro agente socializador

do ser humano”. E, por isso, esse vinculo € fundado em afeto, essencialmente entre



seus membros, a doutrina majoritaria vem posicionando-se pela menor intervencéo
possivel do Estado nessas relacdes familiares, inclusive, Maria Berenice Dias,
considera que a familia “ha muito tempo deixou de ser uma célula do Estado, e é
hoje encarada como uma célula da sociedade”. (DIAS, 2016, pagina 127)

Dessa forma, €& necessario definir a familia com um perfil
contemporaneo, o que € o mais correto, haja vista esse ramo do direito, se atualizou,
por isso a abordagem como relagdes familiares. Sobretudo, esse relacionamento vai
além, daquele entre homem e mulher, exemplo disso € a Lei Maria da Penha (Lei n®
11.340.06), a Lei que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a
mesma identifica como familia qualquer relacdo intima de afeto, com o advento da
referida Lei, estabeleceu-se um contorno significativo da definicdo de familia para
todos os outros ramos do direito, ndo somente para o direito penal.

E de suma importancia que se tenha uma viséo pluralista da familia, os
arranjos familiares sdo compostos por elos de afetividade, independentemente de
sua formacdo, bem como sdo envolvidas obrigacionalmente e abarcadas com o
nucleo da vontade, inserindo-se assim, ao direito das familias. Essa € a linha ténue
entre o direito obrigacional e o familiar: os negocios tém substrato exclusivamente a
vontade, enquanto o direito da familia é o afeto (LOBO; PEREIRA, 2015), nascendo
assim um tipo de obrigacdo que advém da autonomia da vontade podendo ser
exercida por meio da autonomia privada.

A vontade aparece, assim, como um motor, impulsionando e dirigindo o
movimento em todo o reino das faculdades, como asseverou Bernard WindsCheid
(WINDSCHEID, 1999). Essa faculdade chamada vontade, é uma possibilidade que o
individuo tem de atuar de acordo com sua vontade, ou seja, de acordo com a
chamada liberdade, e que no direito, tem grande importancia, inclusive prevista
como um principio Infraconstitucional. Sendo assim, Francisco Amaral define

precisamente a liberdade juridica como:

A possibilidade de a pessoa atuar com a vontade de criar, modificar ou
extinguir nas relacdes juridicas; é o poder de regular juridicamente tais
relagbes dando-lhes contelido e eficacia determinada, reconhecida e
protegida pelo direito. Essa esfera de liberdade de que o agente dispde no
ambito do direito privado, chama-se de autonomia, direito de reger-se por
suas proprias leis. Autonomia da vontade é, portanto, o principio de direito
privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico,
determinando-lhe o conteddo, a forma e os efeitos. (NETO, 1989, pagina
207-230)



Dessa forma, a autonomia privada significa entdo, que o ordenamento
estatal deixa esse espaco livre para que as partes tenham liberdade para contratar o
que acham necessario dentro da esfera juridica com as particularidades préprias,
corroborando com a mesma e a relacéo de direito privado de ambas as partes, nao
infringindo as normas juridicas patrias, mas ajustando da melhor forma. Nessa
acepcgao, vale destacar o que diz Joao Baptista Villela, “o amor esta para o direito de
familia assim como o acordo de vontade estd para o direito dos contratos. ”
(VILLELA; PEREIRA,1999)

Partindo da premissa que as relacdes familiares se tratam de um
contrato especial, por ter como objeto o nucleo da vontade das partes bem como
clausulas peculiares, dentre elas regras de convivéncia, especificidades acerca de
bens, patriménios, divisdes de tarefes, filhos e até mesmo a religido da prole. As
partes acordando com a autonomia da vontade que Ihes é conferida, podendo-se
valer da autonomia privada também, compactuam e contratam o seu contrato de
convivéncia da maneira que lhes for cabivel, atentando-se somente a norma vigente.

A tudo o que foi dito, incorpora-se o entendimento do filésofo Hegel,
gue assevera que o individuo é por si mesmo em definicdo, deve sempre ter
liberdade nas suas escolhas para que possa realizar-se plenamente como ser
humano. Isso quer dizer que essas escolhas devem ser feitas do modo mais
adequado possivel, sempre preservando a personalidade individual e dando espaco
para o seu desenvolvimento rumo a efetivagcdo desse conceito. (HEGEL, 1991)

Ademais, o0 exercicio da subjetividade atua em diferentes esferas e de
diferentes modos, incluindo entdo, a escolha livre da parte da relacdo familiar. O
contrato garante seu lugar, mesmo na Eticidade, porque ele vem a abrigar e
preservar os direitos das pessoas, e agora membros da relacéo familiar, no que diz
respeito ao seu patriménio, regras de convivéncia, bem como, a contribuicdo para o
ambiente de confianca e de acolhimento, todas as caracteristicas de uma esfera
familiar. (HEGEL, 1991)

Imperioso destacar, que o artigo n® 1.577 do Cdédigo Civil Portugués
(Decreto-Lei n° 47344) define o casamento como “o contrato celebrado entre duas
pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de vida”. A
doutrina majoritaria Portuguesa entende que 0 casamento € caracterizado pela
contratualidade, ademais, os doutrinadores Francisco Pereira Coelho e Guilherme

de Oliveira afirmam que o consentimento da relacdo conjugal, sdo o nucleo



essencial do casamento - relacdo familiar - e essa nocdo de contrato serve para dar
sentido a esta ideia de nucleo essencial da vontade das partes, razdo pela qual o
casamento/relacdo familiar € um contrato. (PEREIRA COELHO; OLIVEIRA, 2014)

O Direito de familia positivado e modernizado durante o tempo apenas
fotografa a realidade mutante (FACHIN,2003). Dai decorre a consideracdo das
entidades familiares previstas na Constituicdo Federal como exemplificativas,
admitindo-se a liberdade da pessoa adulta de constituir o tipo de familia que melhor
corresponda a seus anseios e projetos. Uma vez engajada por ato de autonomia da
sua vontade com a finalidade de constituir familia, cada pessoa se torna responsavel
pela manutencdo do vinculo de solidariedade familiar com a outra: conviver e
escolher permanecer juntos, em expressao da liberdade, origina a solidariedade
familiar, pois faz do outro alguém especial a ser cuidado. (BROCHADO TEIXEIRA;
LIMA RODRIGUES, 2010)

Por outro lado, ao congregar essa solidariedade que une os integrantes
dessa relacao familiar no propésito da vida em comum e o respeito a individualidade
gue permite o desenvolvimento pessoal de cada um como um ser singular, renova-
se o0 conceito de ordem publica, no Estado Democratico de Direito atrelado a
realizacdo da Dignidade da Pessoa Humana, viabilizando assim, as partes da
relacdo pactuarem e eventualmente recombinaram durante a relacdo familiar a
regras que regerdo a sua relacdo conjugal, independentemente de essas
disposicbes coincidirem com as disposicbes legais. (MULTEDO; BODIN DE
MORAES,2016)

Partindo do mesmo entendimento aqui as questbes de autonomia da
vontade, autonomia privada, bem como, a importancia do contrato de convivéncia
entre as partes, a doutrina brasileira e jurisprudéncia divergem no sentido
indenizavel da questdo contratual desse tipo de contrato, porém, o que merece
atencdo nesse ponto é a justamente a relagdo negocial entre as partes, além da
questao familiar que envolve uma relacdo conjugal, é necessario se ater que ao
longo do tempo essa relagéo se transforme em negaocio juridico também.

O problema das relacbes familiares é justamente o envolvimento
afetivo que acabam conflitando com a relagdo obrigacional, que sé é lembrada
guando essa relacdo familiar se acaba, e ai que fica totalmente dificil em muitos
casos em resolver, pois como a velha canc¢éo diz: o anel que tu me deste, era vidro e

se quebrou, o amor que tu me tinhas era pouco e se acabou (...). Infelizmente, a



responsabilidade que advém das relacbes afetivas ndo tem mais a base com a
conhecida frase de Saint-Exupéry: “Tu deviens responsable pour toujours de ce que
tu as apprivoisé. ” Traduzindo: “Tu te tornas eternamente responsavel por aquilo que
cativas. ” E s6 isso que o amor deveria gerar: o direito de ser feliz e o dever de fazer
o outro feliz. Mas, ndo € bem assim que funciona na pratica.

Dada essa relevancia a autonomia da vontade e a autonomia privada,

ressalta-se o que Emilio Betti diz acera do negécio juridico:
Nao é possivel existir negdcio juridico sem comunicacdo. Isso porque a
propria realidade social depende de atos comunicativos para a criagdo de
estruturas sociais de sentido. Sem comunica¢do, ndo se criam sistemas
sociais nem estruturas aptas a enlacar expectativas normativas. (BETTI,
1969, pagina 108)

Destarte, com as questdes obrigacionais do contrato de convivéncia, mais
conhecidos como direitos e deveres que sdo asseverados pela legislacdo vigente,
surge como consequéncia destes a responsabilidade civil pelos atos de cada um.
Oportuno colocar nesse contexto mais uma vez, as definicbes abarcadas por Emilio

Betti acerca do negdcio juridico e suas consequéncias:

O negécio é um acto humano de importancia social, e, portanto, fruto de
liberdade, de iniciativa consciente. E um acto a cujas consequéncias, ainda
gue onerosas, 0 autor deve submeter-se no mundo social, e, por
conseguinte, € fonte de auto-responsabilidade. Liberdade e auto-
responsabilidade s&8o termos correlativos, que no mundo social se
pressupfem e se evocam alternadamente. Liberdade, ou seja, iniciativa
consciente, antes do acto; auto-responsabilidade, ou seja, necessidade de
suportar as consequéncias, depois de realizado o acto vinculativo, sem
outro limite e correctivo além da boa-fé. (BETTI, 1969, pagina 316)

Observa-se que todos os temas citados acima estdo estritamente
ligados, sendo que ambos acabam no resultado parecido, se ndo o mesmo, o fim da
relacdo familiar, ou seja, a busca pelo culpado dessa relagcdo, bem como a extingao
do contrato. Elementar se faz no atual direito das familias, a elabora¢do do contrato
de convivio com todas as diretrizes necessarias para uma boa resolucdo de conflitos
e até mesmo um bom pacto entre as partes. Sempre observando a todos os
principios constitucionais, a boa-fé e acima de tudo as regras de convivéncia de
cada uma das partes. O contrato de convivéncia ndo serve somente para as
deliberacdes de natureza patrimonial e sim para deliberagdes da forma de conducgao

de vida e as suas especificidades.



Como narrado anteriormente, a questdo contratual de uma relacéo
familiar € muito importante de ser tratada, e ainda € vista como um tabu, até mesmo
por se tratar de muitas peculiaridades e de um ramo do direito tdo especial.
Entretanto, os principios basilares valem para todos os ramos, principalmente o
pacta sunt servanda, que é o principio da forca obrigatéria, segundo o qual o
contrato faz lei entre as partes, bem como o contrato obriga as partes nos limites da
lei. Os contratos existem para serem cumpridos, embora exista esse principio,
muitas vezes, dependendo da clausula constante no contrato a mesma ndo é
considerada valida por varios motivos apontados pela jurisprudéncia.

Por fim, o Estado deve cumprir o seu papel e tutelar os direitos dos
individuos, para que ndo implique necessariamente, em intervencdo. Como dito
anteriormente, a genialidade estaria em “diminuir o coeficiente de direito — leia-se: de
autoridade, invasdo e arbitrio — e elevar o de familia — leia-se: de liberdade e de
criacao”. (VILLELA, 1985, pagina 12)

3 CONCLUSAO

Devida a importancia da autonomia da privada aplicando-se ao negocio
juridico, percebe-se que o contrato de convivéncia nas relacdes familiares, tem o
viés obrigacional e contratual no direito das familias, que com o passar dos anos,
tem sido uma peculiaridade tdo imprescindivel a ser cuidada pelo ordenamento
juridico.

Vislumbra-se a magnitude do instituto da autonomia privada para
celebrar o negdcio juridico haja vista, o direito das familias, ao passar do tempo se
modernizou e cada vez mais vem se contratualizando, a questdo da afetividade é
indiscutivel, e sempre sera abordada. Apesar disso, a importancia da
contratualizacdo das relagbes familiares merece a devida atengéo e pertinéncia, pois
podem auxiliar a dirimir muitas questdes pontuais que ndo precisam ser levados ao
judiciario, bem como levando em consideracéo as teorias e entendimentos trazidos
agui relativos a autonomia privada, respeitando o contrato celebrado entre as
partes, e entendendo que o mesmo precisa ser cumprido, e caso ndo seja, tera suas
respectivas consequéncias contratuais estipuladas anteriormente pelas préprias

partes.



A intencdo dessa livre pactuacao entre as partes, mesmo que seja no
direito das familias, ndo tem a finalidade indispor direitos ou deveres dos
vulneraveis, pelo contrario, essa autonomia, tem um o propdsito de dar voz as
partes, para que estabelecam as clausulas de acordo com a efetiva realidade de
cada um, e ndo somente que estipulem algo padronizado para eles.

Deve-se levar em consideracdo que a felicidade segue sendo uma
hip6tese. Mas uma hipétese real, de um mundo real. E num mundo com essas
caracteristicas, a norma emana da vida e ndo para a vida. O Unico sonho
universalista num cenario como esse € 0 da constituicdo de um universo moral, de
uma comunidade ética. Sendo assim, as partes de uma relacéo, principalmente onde

h& afeto, devem ter a sua vontade totalmente respeitada.
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