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Resumo: O presente paper objetiva perquirir resposta ao seguinte tema-problema: E
possivel namorar nos dias de hoje? A indagacdo centraliza-se na problemética da
cogente configuracdo da unido estavel, haja vista que, hodiernamente e para avalizada
doutrina, formata-se tal relacdo independentemente de um ato consciente de vontade das
partes, emergindo, t&o so, da presenca dos requisitos legais. Pior. A diferencia¢éo para o
namoro é feita apenas com base no requisito subjetivo, qual seja: o fragil animus de
constituir familia. Nesse diapasdo, ainda que existente um contrato de namoro -
declarando expressamente a ndo configuracdo da unido estavel -, este pode ser afastado
no caso concreto, e a vontade inconsciente sobrepor-se & declaracdo realizada,
configurando-se a unido estabilizada com todas as suas conseqiiéncias juridicas.
Conforme verificado no trabalho a seguir, tal raciocinio funda-se em uma equivocada
leitura do fendmeno da publiciza¢do do direito civil, impondo a incidéncia de normas
cogentes em campo protegido pela cldusula pétrea da privacidade. Alia-se ao equivoco a
indevida mitigacdo de um dos pilares basicos do direito privado: a autonomia, em
campo estritamente pessoal. Por tudo isso, roga a producdo académica pela mudanga de
posicionamento, sendo garantido o direito ao hamoro.

Palavras-Chaves: Namoro, Unido Estavel, Autonomia e Publicizacéo.

Nao, ele ndo vai mais dobrar
Pode até se acostumar

Ele vai viver sozinho
Desaprendeu a dividir...

Foi escolher o mal-me-quer
Entre o amor de uma mulher
E as certezas do caminho
Ele ndo pbde se entregar

E agora vai ter de pagar
Com o coragéo

Olha la!

Ele n&o é feliz

Sempre diz

Que é do tipo Cara Valente
Maria Rita.
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1. Introducéo

Ha alguns anos, desde que ingressei no magistério do Direito das Familias, uma
inquietude me persegue: como é possivel falar-se na imposi¢do cogente de uma unido
estavel, ao revés de um namoro?

Pior. Como podem duas pessoas realizar um contrato, afirmarem em um Cartério de
Registros Publicos, perante um agente estatal e de forma livre e desembaracada, sua
intengdo de um mero namoro e, ainda assim, restar configurada uma unido estavel, com
todas as suas consequéncias legais?

A priori o raciocinio deveria ser simples: em havendo uma declaragdo de vontade em
desfavor da unido estavel, esta deveria ser considerada como apta a afastar o animus de
sua configuracdo, ndo sendo possivel falar-se em pleito de alimentos, regime de bens,
heranca e demais consequéncias da unido estabilizada.

Demais disso, sendo inexistente tal declaragéo, em regra dever-se-ia estar diante de um
namoro, apenas falando-se de unido estavel em situagdes cujos requisitos fossem
cristalinos.

Parece que o sistema foi invertido...

A linha da quase presuncdo de uma unido estavel funda-se, inicialmente, em uma
equivocada visdo do paradigma constitucional do direito civil, o qual conduz a uma
publicizacdo extrema, falando-se na incidéncia de normas cogentes em temas de indole
eminentemente privada, a exemplo das escolhas afetivas, formas de relacionamentos
interpessoais e questdes familiares.

A publicizacdo, inadvertidamente, adentra a privacidade, tema tdo intimo que fora
elevado a clausula pétrea dos direitos e garantias fundamentais, bem como um
direito da personalidade’.

Soma-se a isso a percepgdo de um segundo equivoco: o direito civil, progressivamente,
perde o que ha tanto tempo, suor e sangue construiu: a liberdade de a¢do. A autonomia -
antes festejada e celebrada como um dos principais sustentaculos do direito privado -
perde seu espaco para as supostas questdes de ordem publica, tendo seu espaco de
atuacao diminuido.

Serd que, na leitura da autonomia, 0 senso comum tedrico ndo deveria impor a
observancia de um regime de namoro aos relacionamentos, apenas configurando a unido
estavel excepcionalmente? Por que publicizar?

2 Com efeito, percebe-se tratamento do tema no art. 5°, X, XI e XII da Constituicio Federal de 1988, bem
como no art. 21 do Codigo Civil. Interessante tais redacfes trabalham com o carater inviolavel da
intimidade, malgrado j& haver algumas mitigacdes doutrinarias, a exemplo das famosas quebras de sigilo
na persecucdo penal. Transcrevem-se 0s principais artigos: art. 5°, X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo; art. 21 - A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e 0 juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrrio a esta norma.
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Atento a essa problematica, o escopo deste paper é perquirir os rumos da publicizacao
das relacBes familiares, especialmente da unido estavel, construindo-se uma tese um
tanto quanto Obvia, mas cada vez mais afastada das casas judiciais brasileiras: é hora de
retomar a privatizacdo das relagdes familiares, com a presuncdo do namoro e
preservacao da liberdade.

Objetivando atender a essa proposta, perpassa esse artigo pelos seguintes temas: a) A
Configuracdo da Unido Estavel; b) Autonomia: Fato Gerador das Rela¢des Privadas c)
A Publicizagdo do Direito Civil: Uma Leitura Privatistica; d) O Direito ao Namoro; €)
Conclusoes.

2. A Configuracdo da Unido Estéavel.

O concubinato puro®, hodiernamente chamado simplesmente de uni&o estavel, ingressou
no ordenamento juridico nacional através do Direito Previdenciario, mediante o Decreto
20.465/31 (LOPS - Lei Orgénica da Previdéncia Social). Naquele contexto fora
conferido a companheira, a época ainda denominada de concubina, o direito de perceber
pensao previdenciaria.

O direito civil, muito conservador e guiado por uma O&tica patrimonialista, apenas
iniciou a tutela na seara das obrigacdes, quando reconheceu a companheira o direito a
indenizacdo pelos servicos domésticos prestados, com nitida tutela obrigacional.
Posteriormente, avangou dentro da seara obrigacional, adotando a teoria da sociedade de
fato, ventilada através da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal (STF), a qual
verbera que: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo
comum.”

Verifica-se que, até entdo, existia uma protecdo guiada pelo patrimonialismo
obrigacional. As acfes, inclusive, ndo eram de competéncia especifica da Vara de
Familia, mas sim do Juizo Civel Obrigacional.

Apenas ao final do Século XX, com a Constituicio Cidadd* de 1988, que foi
dignificada a unido estavel, considerando-a entidade protegida pelo direito das

® Antes da Constituicio Federal de 1988 apenas havia de falar-se em familia no casamento.
Relacionamentos extraconjugais eram denominados de concubinato. Este se submetia a um regime dual:
a) concubinato impuro: entre pessoas impedidas de se casar; b) concubinato puro: entre pessoas
desimpedidas de se casar. Hodiernamente, com a elevacdo da unido estavel a entidade familiar (art. 226
da CF), o sistema dual foi quebrado, falando-se apenas em concubinato na sua versdo impura. Sobre 0
tema, conferir artigo deste autor desenvolvido no primeiro Forum de Teses da Faculdade Baiana de
Direito. Para aprofundamento, indica-se a leitura da primeira revista do Forum de Teses.

* A Constituicdo Federal de 1988 foi o diploma responsavel por abrir os poros das familias, passando a
tutelar no seu art. 226 a familia fora do matrimonio. Enfim, rompeu o constituinte originario com a
elevada influéncia catolica, a qual durante grande lapso de tempo influenciou o direito a apenas legitimar
a familia casamentaria. Reconheceu expressamente o constituinte origindrio outros nicleos familiares,
como a familia decorrente da unido estavel e aquela denominada monoparental.

A doutrina, conduzida pelo artigo de Paulo Luiz Netto Lébo (2002), ndo demorou a reconhecer que a
aludida enumeragdo constitucional é exemplificativa, inserindo outras modalidades familiares, como a
anaparental, na feliz construcéo de Sérgio Resende de Barros (2002), a homoafetiva, dentre outras...

A familia, antes vista como uma finalidade em si mesma, passa a ser vista como instrumento, cujo escopo
¢ a protecdo do ser humano. Nessa trilha, reconhece o poder judiciario que o single forma uma familia,
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familias. Ato continuo, duas leis surgiram regulamentando o comando constitucional,
quais sejam: Lei 8.971/94 e Lei 9.278/96, deferindo aos companheiros direito aos
alimentos, regime de bens e sucessdes.

Diuturnamente, tem-se a unido estavel®> como a convivéncia publica, continua e
duradoura, entre homem e mulher®, desimpedidos para casar ou separados, com o
intuito de estabelecer familia. Assim, ha elementos objetivos - convivéncia publica,
continua e duradoura, entre homem e mulher, desimpedidos para casar ou separados — e
um subjetivo - intuito de estabelecer familia.

Infere-se que a caracterizacdo da unido estavel ndo mais demanda a presenca de um
prazo minimo, como outrora aconteceu no direito nacional’. De igual sorte, ndo se faz
necessaria a coabitacdo (more uxorio), a teor da simula 382 do Supremo Tribunal
Federal®, e nem constatacéo de prole em comum.

Na relacdo interpessoal a unido estavel pressupbfe a observancia de deveres bem
proximos aos do casamento, como o de lealdade, respeito, assisténcia, guarda sustento e
educacdo dos filhos®. A maioria doutrinaria vaticina que, malgrado a norma abordar a

para o fim de protecdo do bem da familia legal, em clara tutela do patriménio minimo e direito de
moradia. Esse é o teor da Simula 364 do STJ.

Sobre o tema indica-se a consulta a Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2010) e Rodrigo da Cunha
Pereira (2006).

® Sobre o tema, confira o art. 1.723 do Cédigo Civil.

® Uma das discussdes ainda da ordem do dia é acerca da possibilidade de reconhecimento de unio estavel
entre pessoas do mesmo sexo, tendo em vista a dicgdo do art. 1723 do Cddigo Civil, e art. 226, paragrafo
3 da Constituicdo Federal, ambos expressos ao afirmar que a unido estavel é entre homem e mulher.
Durante largo periodo de tempo, o Poder Judiciario nacional afastou o pedido de unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo com base na tese de caréncia da acdo, em vista da suposta impossibilidade
juridica do pedido — a norma fala em unido entre homem e mulher.

O tema, apesar de instigante, ndo foi eleito no recorte epistemoldgico deste trabalho. Merece, decerto,
producdo académica especifica e aprofundada, enfrentando todas as nuangas da questdo. Todavia, ha, ao
menos, trés importantes noticias dos Orgéos de Cuipula do Direito Nacional.

Inicialmente, o STF, no seu Informativo 414 veiculado em fevereiro de 2006, noticiou sobre a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade de nimero 3.300, do Distrito Federal, proposta pela Associacéo da Parada
do Orgulho dos Gays, Lébiscas, Bissexuais e Transgéneros. Tal acdo foi extinta sem o julgamento do seu
mérito, ao passo que buscava reconhecer a inconstitucionalidade de um artigo ja revogado, qual seja: o
artigo 1° da Lei 9.278/96, o qual afirmava ser a unido estavel entre homem e mulher. Todavia, o relator
Celso de Mello, na diccédo do seu voto, asseverou a necessidade de se discutir o tema, até mesmo através
de uma Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ou até mesmo uma ADI em face do atual art.
1723 do Cadigo Civil.

Mais recentemente, tem-se o Informativo 366 do STJ, este de setembro de 2008, o qual afirmou ser
juridicamente possivel o pedido de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Segundo tal entendimento
do STJ, ndo ha de falar-se em caréncia da acdo em vista da suposta impossibilidade juridica do pedido.
Isto, porém, ndo quer significar que o STJ reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, pois
remeteu o julgamento as instancias inferiores, para ndo haver supressdes indevidas.

Seguindo nas noticias importantes, € possivel verificar, no mesmo STJ e no ano de 2011, a aplicacdo da
protecdo conferida a unido estavel aos relacionamentos estabilizados entre pessoas do mesmo sexo, como
se observa no REsp 1026981 / RJ. Ministra NANCY ANDRIGHI. Terceira Turma. DJ 04/02/2011.
Atualmente, ha julgamento em andamento para, de uma vez por todos, ser reconhecida a unido estavel
homoafetiva.

” A norma vigente no Brasil entre 1994 e 1996 (Lei 8.971/94) exigia, no seu art. 1°, o prazo de 5 (cinco)
anos para configuracdo da unido estavel.

8 Afirma a Simula 382: A vida em comum sob mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a
caracterizagdo da unido estavel.

® Sobre o tema, confira o art. 1.724 do vigente Cédigo Civil.
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lealdade no lugar da fidelidade, esta é necessaria na unido estavel, pois decorre
daquela®™. Por conseguinte, no particular ndo hé4 abissal diferenca entre os deveres do
casamento, a excecdo da necessidade de coabitagéo™.

O regime de bens da unido estavel, aplicavel no siléncio das partes, é o da comunhdo
parcial, conforme norma supletiva do Cédigo Civil'?, na mesma linha do casamento®™.
Infere-se que a norma € supletiva, pois é facultado as partes, mediante contrato escrito,
estabelecer eficicia patrimonial diversa. O contrato apto a elei¢do do regime de bens na
unido estavel denomina-se de convivéncia, sendo a medida substitutiva ao pacto
antenupcial presente no casamento™.

No particular, malgrado a lei apenas exigir que o contrato de convivéncia seja por
escrito, aconselha-se a confeccdo mediante escritura publica, com posterior registro,
para que tenha eficacia erga omnes.

Ocorre que, da leitura dos requisitos, uma pergunta fica no ar: quando € namoro e
quando é unido estavel?

2.1 Quando é Namoro?

Uma das principais dificuldades enfrentadas no estudo da unido estavel é a sua
diferenciagéo para 0 namoro. Eis um grave problemal

Isso ocorre porque os namoros dos dias de hoje tendem a ter requisitos muitos
proximos, para ndo dizer idénticos, aos da unido estavel, com intimidade impar.
Ademais, a legislacdo ndo veicula parametros de diferenciacéo entre a unido estavel e o
namoro, cabendo a doutrina e jurisprudéncia a construcao de tais elementos distintivos.

Ambos (doutrina e jurisprudéncia), ao realizar a diferenciagédo, se apegam ao elemento
subjetivo, na medida em que, repisa-se, boa parte dos namoros atuais possui 0S
requisitos objetivos da unido estavel - convivéncia publica, continua e duradoura, entre
homem e mulher, desimpedidos para casar ou separados.

Conforme relatado pelo Ministro Salvio de Figueiredo™, em julgado histdrico e
paradigmatico do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre o tema, a distingdo entre a
unido estavel e o namoro é justamente o ténue objetivo de constituicdo de familia,
também denominado de animus de constituir familia, intuito familiae ou affectio
maritalis.

19 Este é o posicionamento de Alvaro Villaga de Azevedo (2002, p. 444), Rolf Madaleno (2008, p. 819),
Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2001, p. 232) e Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2008, p. 402), dentre outros. Com efeito, o autor deste paper ndo concorda com o posicionamento
majoritario, conforme defendido no primeiro Férum de Teses da Faculdade Baiana de Direito. Data
vénia, é possivel ser leal e infiel, desde que a infidelidade seja comunicada, como no concubinato
consentido. Para aprofundamento, indica-se a leitura da primeira revista do Forum de Teses.

1 Vide art. 1566 do Cédigo Civil.

12 Sobre o tema, confira o art. 1.725 do Cédigo Civil.

3 Vide art. 1640 do Cédigo Civil.

14 Sobre o pacto antenupcial, conferir o art. 1653 e ss. do Cddigo Civil.

5 1ss0 que se observa no julgamento do REsp 474.962/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
Quarta Turma, julgado em 23.09.2003, DJ 01.03.2004 p. 186, quando assevera o relator que: [...] 1V -
Seria indispensavel nova anélise do acervo fatico-probatorio para concluir que o envolvimento entre os
interessados se tratava de mero passatempo, ou namoro, ndo havendo a intencdo de constituir familia.
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No mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Justica Gaticho®®, asseverando que o namoro
prolongado, mesmo como congresso intimo, desenrolando enquanto as partes resolviam
anteriores casamentos, ndo induz a unido estavel, ante a auséncia do requisito subjetivo.

Justo por isso, na analise do caso concreto, ja afirmou o Egrégio Tribunal Galcho, os
requisitos da unido estadvel - em especial o subjetivo - devem estar claramente
caracterizados®”.

Os requisitos objetivos possuem prova, de certa maneira, ndo dificultosa. Porém, como
saber se ha, ou ndo, o animus de constituir familia?

A experiéncia demonstra que 0 conjunto probat6rio processual relativo ao animus
envolve a percepcdo de projetos em comum, contas conjuntas, declaracdo de
dependéncias em clubes sociais, imposto de renda, previdéncia publica e privada,
casamento religioso sem efeitos civis, convivio social...

No campo doutrinario, afirma Maria Berenice Dias (2007, p. 172) que, na busca da
intencdo, deve ser analisado o nivel de comprometimento do casal. Lembram Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 449) que o affectio maritalis relaciona-
se a intencdo do casal de estar vivendo como se casados fossem, havendo tratamento
reciproco como esposos e objetivos tragados em comum.

Na pratica, o que se busca é verificar se o casal-convivente é reconhecido no meio
social como marido e mulher, configurando nucleo familiar préprio.

O desafiador, porém, é que os autores afirmam que tal unido estabilizada ha de ser
reconhecida mesmo que inexista uma declarada intencdo das partes nesse sentido, desde
que possa 0 Poder Judiciario evidenciar os requisitos legais de sua incidéncia. Vao
além. Afirmam que, ainda existindo declaracdo expressa das partes que ndo vivem uma
unido estavel (contrato de namoro), esta (unido estavel) podera ser reconhecida pelo
Poder Judiciério, acaso presentes os seus elementos de configuracdo, inclusive o
subjetivo.

Nessa esteira de pensamento, retiram tais autores qualquer funcdo as declaragdes de
vontade, realizada pelo casal, com o intuito de afastar o requisito subjetivo da unido
estavel, cologuialmente denominadas de contrato de namoro.

Esse raciocinio, decerto, que causa estranheza! Como afirmar a presenca de um
requisito subjetivo quando as proprias partes o afastam no caso concreto, através de uma
vontade livre e desembaragada, mediante um instrumento contratual?

D’outra banda, a analise doutrinéria sobre o tema €, no mais das vezes, rasteira, pois
desprovida da busca acerca da natureza juridica da unido estavel. Poucos sdo 0s autores
que, efetivamente, enquadram a natureza juridica da unido estavel e, posteriormente,
observam se tal unido seria, ou ndo, passivel de ser afastada pela vontade humana.

16 Vide TJ/RS Ac. 72 Camara Civel. Apelagdo Civel 599.152.105. Relator Desembargador José Carlos
Teixeira Giorgis. Julgado em 12.05.99.

A titulo de exemplo, cita-se: Ac. 78 Camara Civel. Apelacdo Civel 70013787536. Relator
Desembargador Luiz Felipe Brasil. Julgado em 29.03.06.
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Mas, isso nao é tudo!

Na prépria andlise do contrato de namoro, alguns autores afirmam a sua invalidade, por
ilicitude do objeto; outros falam em sua ineficacia, por ser a unido estavel um estado de
fato; havendo ainda aqueles que mencionam apenas seu ndo reconhecimento pelo
direito, sequer adentrando a problematica de ser defeito de validade ou eficécia.

Vejam 0s posicionamentos!

Maria Berenice Dias vaticina a natureza juridica da unido estavel como ato juridico
(2007, p. 158), o qual emerge como fruto de uma vontade humana. Posteriormente
(2007, p. 172), propugna a autora o ndo reconhecimento do contrato de namoro, sob
pena de restar configurada uma fonte de enriquecimento ilicito para uma das partes, a
qual construiu o patrimdnio com a ajuda da outra e ndo foi desfavorecida com a meacéo,
ao retirar-se do relacionamento.

Afirma Paulo Luiz Netto Lébo (2008, p. 152) que a natureza juridica da unido estavel é
de ato-fato juridico, sendo, portanto, desnecessério qualquer manifestagdo de vontade
para que produza seus efeitos, bastando a configuracdo fatica para incidéncia das
normas cogentes. Assim, defende ser possivel sua existéncia mesmo diante da
manifestacdo da vontade de uma, ou ambas as partes, afirmando a inexisténcia da uniao
estavel, pois, repisa-se, ndo depende de manifestacdo volitiva declarada.

Pablo Stolze Gagliano (2005), em artigo sobre o tema, assevera ser de questionavel
validade o que usualmente vem sendo denominado de contrato de namoro. Arremata o
autor que seria um contrato nulo, por invalidade de seu objeto, o qual seria ilicito.
Funda-se na nogdo de ser a unido estavel uma situacdo de fato, reconhecida pelo direito,
ndo sendo apta de ser afastada por uma mera declaragdo das partes.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 479) defendem que, malgrado
a licitude do contrato de namoro — haja vista inexisténcia de vedacédo legal -, ele ndo é
instrumento apto a afastar a eventual configuracdo de unido estavel, a qual € uma
situacdo de fato. Logo, seria um pacto ineficaz.

Certo, porém, que a defesa da ineficacia e/ou invalidade do contrato em comento ndo
seria inédita para o direito, tendo em vista que € justamente essa a linha aplicada as
hipoteses nas quais 0 Juiz do Trabalho desconsidera o contrato de prestacdo de servicos
- 0 que seria 0 namoro, por analogia — e aplica as normas relativas a relagdo de emprego
— 0 que seria a unido estavel, por analogia -, curvando-se ao principio da primazia da
realidade.

Data venia, é justamente contra essa configuracdo cogente da unido estavel,
principalmente quando haja manifestacdo de vontade expressa em contrario, que se
contrapBe este paper. E a insurgéncia se da por dois motivos basicos: a) ndo ha porque
falar-se, no caso concreto e em regra geral, na incidéncia de normas cogentes
(publicizagdo) sobre relacionamentos afetivos desse tipo; b) quando hé& contrato
expresso em sentido contréario (contrato de namoro), a manifestacdo de vontade foi
plena, ndo sendo possivel, no campo do direito privado, ser afastada, sob pena de uma
indevida publicizacéo.
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Passa-se aos argumentos.
3. A Publicizacéo do Direito Civil: Uma Leitura Privatistica.

Ainda que tardiamente, ap0s a Constituicdo Federal de 1988, descobriu o operador do
direito, principalmente aqueles ligados a seara privatistica, a necessidade de obediéncia
formal e material & normatividade maior.

Como uma obviedade ululante, a doutrina, jurisprudéncia e os estudiosos em geral do
direito passaram a pregar observancia a superior hierarquia constitucional, sob pena de
consequente expurgo do diploma eivado de inconstitucionalidade (ou ndo-recepcionado)
do sistema juridico. A efetividade das normas constitucionais adveio como novo e Unico
caminho, sendo a filtragem dos fendmenos privatisticos, através de um olhar
constitucional, o incessante objetivo. Afirma Luis Roberto Barroso (2002, p. X):

[...] a verdade, no entanto, é que a preocupa¢do com o cumprimento
da Constituicdo, com a realizacdo pratica dos comandos nela
contidos, enfim, com a sua efetividade incorporou-se, de modo
natural, a prética juridica brasileira pds-1988. Passou a fazer parte da
pré-compreensdo do tema, como se houvéssemos descoberto o 6bvio
apos longa procura. A capacidade — ou ndo — de operar com as
categorias, conceitos e principios de direito constitucional passou a
ser um trago distintivo dos profissionais das diferentes carreiras
juridicas. A Constituicdo, liberta da tutela indevida do regime militar,
adquiriu forca normativa e foi algada, ainda que tardiamente, ao
centro do sistema juridico, fundamento e filtro de toda a legislacdo
infraconstitucional. Sua supremacia, antes apenas formal, entrou na
vida do pais e das instituigdes.

Passou a falar-se na filtragem constitucional, como lembra Paulo Ricardo Scheir
(1994, p. 104)*. Entende-se por este fendmeno que os institutos privados devem ser
revisados sob a lente da eficicia constitucional, filtrados pela norma fundamental. O
direito infraconstitucional contamina-se com a normatividade e legalidade da
Constituicdo, em observancia a sua supremacia formal e material®®

Esta idéia, hoje tranquila e pacifica, nem sempre ganhou o eco, a importancia e a
aceitacdo dos tempos hodiernos.

Decerto, a época do positivismo mais rigoroso, na qual era aceita a existéncia de uma
dicotomia entre o Direito Publico e o Privado, entendia-se haver um completo

'8 paulo Ricardo Scheir, em obra especifica sobre o tema filtragem constitucional (1999, p. 104), assevera
que esta expressao foi utilizada pela primeira vez no Brasil pelo Prof. Dr. Clémerson Merlin Cléve. Na
doutrina alienigena, tem-se noticia de primeiro uso da expressao por Arturo Santoro, em 1938, ao realizar
estudo acerca da constitucionalizacdo do direito penal.

9 O paradigma jurisprudencial alemio sobre o tema (leading case) foi fixado pelo Tribunal
Constitucional no difundido caso Luth. Neste julgado, determinou o referido tribunal que a liberdade de
expressao era protegida como direito fundamental devido a legalidade constitucional; in verbis: “Los
derechos fundamentales son ante todos derechos de defesa del ciudadano en contra del Estado; sin
embargo, en las disposiciones de derechos fundametales de la Ley Fundamental como decisién
constitucional fundamental es valida para todas las esferas del derecho (Jiinger Schwabe, Cincuenta afios
de Jurisprudéncia del Tribunal Constitucional Federal aleméan, 2003, Sentencia 7, 198).
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distanciamento entre o ramo civil e a Constituicdo Federal. A Constituicdo incorporava
o diploma regente das relacfes publicas, ao passo que o Codigo Civil disciplinava, de
forma solitaria, os temas privados. Ndo existiam simbioses, defendendo-se ser a seara
civel atemporal, ndo influenciada sequer pelas diferentes ideologias das diversas
espécies de constitucionalismos (liberal, social, ou fraternal).

Diuturnamente, porém, tal neutralidade advinda da idéia de existéncia de uma summa
divisio® ja ndo mais encontra eco.

H4, de forma progressiva, a publicizacio do direito privado® e privatizacio do publico.
Infere-se, por conseguinte, institutos privatisticos submetidos a incidéncia de normas de
ordem publica (de eficacia cogente, obrigatorias), bem como temas de direito publico
privatizados. Percebendo esse fendmeno, enfatiza Marcos de Campos Ludwing® (2002,
p. 99 - 103):

Isto representa um dos pontos essenciais que nosso trabalho pretende
assentar: também o direito privado, atualmente, contempla normas de
ordem publica; o direito privado contém preceitos de interesse geral;
também os institutos de direito privado possuem marcada funcéo
social.

Efetivamente, o conceito de ordem publica ndo é exclusivo do direito
publico, equivoco em grande parte responsavel pela concepcédo
dicotdbmica do discrime entre direito publico e privado.

[...]

No sentido oposto ao fenémeno que acabamos de enfocar, dar-se-ia a
chamada “privatizacdo do publico”, quando fosse valorativamente
verificada a supremacia do privado sobre o publico.

Essa interpenetracdo desemboca em uma visdo unitaria da ciéncia do direito, sendo o
seu centro ocupado pela Constituicdo Federal, astro rei, a qual possui hierarquia formal
e material sobre todos os demais diplomas (PERLINGIERI, 2002, p. 55).

Nessa senda, a propria Constituicdo Federal passa a veicular normas e principios de
direito privado, em especial do direito civil, nomeando-se este fendmeno de
constitucionalizacdo do direito civil %,

2 por Summa Divisio entende-se a divisio do Direito em dois grandes grupos, compartimentos,
completamente estanques, quais sejam: o Direito Publico, regido pela Constitui¢do Federal; e o Direito
Privado, capitaneado pelo Cddigo Civil. Ainda para idéia de Summa Divisio, inexistiam simbioses,
interpenetracdes entre tais ramos, sendo uma diviséo absoluta.

21 E bem verdade que o préprio dirigismo estatal, marca caracteristica de um dado momento histérico -
welfare state - possui grande parcela de responsabilidade por essa publicizagéo do Direito Privado, como
noticiado no topico destinado ao estudo da autonomia.

22 Em relagdo ao tema hé interessantes textos escritos pela doutrina nacional, falando por todos mencéo a
doutrina de Maria Celina Bodin (2006). Pontua-se que ndo ha mais divisdo estanque entre o Direito
Publico e Privado, subsistindo, entrementes, mencdo a tais ramos como facilitadores do estudo, ao
permitir que o operador do direito realize maior e progressivo recorte do tema. Logo, o estudioso do
direito civil, por exemplo, encontra-se dentro do ramo privado. Existe, entdo, a distin¢ao entre publico e
privado, mas ndo ha dicotomia. A distingdo ainda existente é inclusive necessaria, por razoes didaticas de
aprofundamento e facilitacdo na verticalizacdo do estudo dos temas.

2% Esse fendmeno j& era percebido pelo mestre Orlando Gomes, em 1986, por influéncia da Constituigio
de Weimar, passando a Constituicdo a ocupar a centralidade do universo juridico, conforme bem
pontuado por Natalino Irti.(GOMES, 1986, p. 148 - 149). Com a mesma percepgao e conceituagdo, porém
mais modernamente, interessante consulta ao texto de Paulo Luiz Netto Lobo (LOBO, 1999, 1).
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Observa o operador do direito, portanto, que o Texto Constitucional de 1988 acaba por
trazer uma série de principios aplicdveis diretamente ao Direito Civil, a exemplo da
Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, I11), Solidarismo Social (art. 3°, 1), Diminui¢do
das Desigualdades (art. 3°, 111), Funcdo Social da Propriedade (art. 5°, XXIII e 170, I11),
Tutela da Familia e Protecdo Integral do menor e adolescente (art. 226 e ss)...

Ao adotar esta conduta, o legislador constituinte promove uma reunificacdo da ordem
civil pelo Texto Constitucional, e, consequentemente, a necessidade de releitura dos
institutos privados classicos sob a lente da normatividade constitucional.

Por reunificagdo do Direito Civil infere-se o fendbmeno decorrente da
constitucionalizacdo deste ramo privado, segundo o qual a Constituicdo passa a ndo ser
apenas o centro do direito publico, mas também do direito privado. A Constituicdo
Federal, dessa forma, passa a ocupar o papel de astro rei, sendo o Cédigo Civil e as
demais normas satélites que giram, obedecem e tém como centro a normatividade
constitucional. Esclarecedoras sio as palavras de Pietro Perlingieri (2002, p.6)**:

Numerosas leis especiais tém disciplinado, embora de modo
fragmentado e por vezes incoerente, setores relevantes. O Caédigo Civil
certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do
sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos
quanto nagueles de relevancia publicista, € desempenhado de maneira
cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional.

Ademais, ainda como consequéncia da constitucionalizacdo, nasce necessidade de
serem revistados os institutos classicos atinentes ao Direito Civil, Ihes sendo aplicados
0s contornos constitucionais segundo a ideologia presente no Texto Maior, objetivando
de sua maxima efetivacdo (CANOTILHO, 1999).

Ao realizar a aludida constitucionalizacdo, a Constituicdo Cidadd de 1988 acaba por
inaugurar um sistema existencialista despatrimonializador, promovendo uma mudanca
de 180 (cento e oitenta) graus na ordem juridica vigente, saindo o centro do
ordenamento juridico da propriedade (ter), e passando a fincar suas bases no ser
humano (ser) %°.

Esse é o existencialismo constitucional.

Mas tal sistema existencial proposto pelo Constituinte originario é adjetivado pela
dignidade. Destarte, propugna a nova ordem constitucional cidadd um existencialismo
digno, fulcrado em um modelo hermenéutico interpretativo que impde como ponto de
partida e chegada de toda significacdo constitucional a dignidade da pessoa humana.

2% Também verificando esta reunificacdo do Direito Civil e o papel central assumido pelo Texto
Constitucional, interessante a consulta ao pensamento de Gustavo Tepedino (2004, p.7), e Maria Celina
Bodin (2006).

% Vide Pietro Perlingieri (2002, p. 33), e Maria Celina Bodin (2006). Acerca dessa mudanca de valores,
Lénio Luiz Streck (2004) pontua que ha, até mesmo, uma ruptura do paradigma individual-liberal, em
razdo do nascimento do paradigma transindividual. Por conseqiiéncia, prega a necessidade de uma
adaptacdo do processo a demandas difusas, pés-modernas.
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Confere-se a dignidade um papel fundamental na ordem juridica vigente, sendo as
normas significadas sob a lente constitucional da dignidade, em caminho de uma
realizacdo digna e existencial do ser humano, em busca da concretizagdo do seu projeto
de felicidade.

A legalidade constitucional, pois, confere ao astro rei maiores ares de efetivacdo. O
ramo civel ndo mais é visto como algo neutro, atemporal. O constitucionalismo influi,
de sobremaneira, na esfera privada. As garantias e normas constitucionais confere-se
habitual eficacia irradiante, como bem percebe Daniel Sarmento (2004), influenciando
seus preceitos diretamente a seara infraconstitucional.

O Direito Privado passa, necessariamente, a ser enxergado sob essa lente constitucional,
sendo as normas constitucionais® - sejam normas-principios ou normas-regras -
aplicadas até mesmo de maneira direta ao caso concreto (FACHIN, 2003, p. 38).
Trata-se de uma nova Otica apta a enxergar a normatividade constitucional, em
consequéncia de uma teoria permeada de axiomas influenciadores da esfera privada.

O fenbmeno da constitucionalizagdo traz, a reboque, uma maior publiciza¢do do direito
privado, ao passo que a Constituicdo Federal € um diploma eminentemente publico,
cujas normas aplicam-se diretamente ao direito civil. E legitimada intervencéo estatal da
seara privada, reduzindo o campo de atuacéo particular em prol de supostas quest6es de
ordem cogente.

Mas quando publicizar? Sera que a autonomia pode, diuturnamente, ser reduzida? Seria
a plublicizagédo um fendmeno incondicionado?

4. Autonomia: Fato Gerador das Relag¢des Privadas.

O vocabulo autonomia vem do grego auto + nomos e significa independéncia,
autodeterminacdo, o que é regido por leis proprias (CABRAL, 2004, p. 84). Esse
conceito grego, na sua origem, se referia “a coletividade, precisamente ao seu poder
autarquico, consistente na capacidade de a polis grega instituir os meios de seus poderes
legitimos e fazé-los respeitados pelos cidaddos”. Somente a partir do século XVIII, é
que o conceito de autonomia se aplica aos individuos (BARBOZA, 2008. p. 408).

No dicionario Houaiss (2001, p. 351), autonomia significa ‘“capacidade de se
autogovernar; [...] direito de reger-se segundo leis préprias”

A autonomia, na licdo de Carlos Alberto da Mota Pinto (1999, p. 42), é a idéia
fundamental do direito civil e deve ser entendida quer no aspecto da liberdade de
exercer ou nao os poderes ou faculdades de que se é titular, quer no aspecto, mais

%6 Diuturnamente, pelo menos no Brasil, resta praticamente pacificada a nogdo segundo a qual as normas
sdo subdividas em normas-principios, e normas-regras, estas também nomeadas de normas disposicéo
(BARROSO, 2003, p. 151). Nessa linha, em sendo principio também uma norma, ao mesmo resta
conferida plena aplicabilidade e eficicia, podendo incidir no caso concreto até mesmo sem uma
normatizacdo infraconstitucional interposta, ou secundéria. Essa é a premissa que embasa-se o trabalho.
Nesse mesmo sentido pode-se conferir, além dos autores mencionados no corpo do texto, Pietro
Perlingieri (2002, p. 11) : “[...]. E importante constatar que também os principios sio normas.”; Daniel
Sarmento (2003, p. 47), e Gustavo Tepedino (2002, p. 22), apenas para mencionar alguns importantes
autores.

2 Sobre o tema conferir, falando por todos, Pietro Perlingieri (2002, p.11).
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completo, da possibilidade de conformar e compor, conjuntamente ou por ato unilateral,
0s interesses proprios.

No dominio dos contratos, a doutrina da autonomia da vontade surge a partir do século
XVI, com o Humanismo e com a Reforma, mas é com a Escola Jusnaturalista que toma
corpo doutrinal.

Na licdo de John Gilissen, a Escola Jusnaturalista racional, no século XVII, constituiu
fator importante de laicizacdo do direito, da concepcdo racional. Para os jusnaturalistas,
o direito regia a sociedade civil e a vontade era soberana. O livre arbitrio era o principio
base de todo o direito natural (2001, p. 737-738).

Com a evolugdo dessa nogédo, no seculo XVIII a autonomia da vontade passa a ser
interpretada como fonte e fim de todo o direito. Os ideais da Revolugdo Francesa
balizaram a organizacao juridica no consenso das partes, cujas palavras se atribuia forca
de lei pelo que convencionavam (ARAUJO, 2006, p. 281).

Nessa época, a vontade chegou ao extremo de ser elevada a categoria de dogma. A
vontade revela-se a expressao da liberdade humana, e ninguém poderia se obrigar sendo
por vontade livre e espontanea. Os contratos possuiam um carater justo e intangivel
(pacta sunt servanda), devendo ser executados de acordo com o quanto disposto pelas
partes. Esse principio da forca obrigatdria, decorrente da autonomia, era visto de forma
absoluta.

Com o Codigo Civil de Napoledo - primeiro corpo legislativo a adotar, em toda a sua
extensdo, o dogma da autonomia da vontade - as partes envolvidas nas rela¢ées juridicas
eram consideradas igualmente capazes, ainda que existisse desigualdade econdmico-
social entre elas. A forca obrigatoria dos contratos servia de pano de fundo para a
doutrina da justica, sendo intolerdvel a intervengéo estatal (VIEIRA, 2001). Eis a licéo
de Erico de Pina Cabral (2004, p. 88):

O Estado ndo podia intervir nas relages privadas formadas livremente pelas
partes. E assim, o voluntarismo e o liberalismo como instrumentos de
equilibrio e prosperidade se tornaram simbolos de igualdade e justica social,
e influenciaram profundamente as primeiras experiéncias de codificacdo no
inicio do séc. XIX.

A vontade ndo era vista apenas como um elemento psicoldgico, interno, mas, sobretudo,
possuia uma forca real e ativa, que levava ao nascimento e desenvolvimento das
relagdes juridicas. Tinha a mesma for¢a criadora da lei, ndo existindo hierarquia entre
elas.

Essa idéia de voluntarismo juridico integra-se decisivamente na ciéncia do Direito por
obra dos filésofos Rousseau e Kant, que, nos fins dos séculos XVIII e XIX, acabaram
por potencializar a teoria da autonomia da vontade (STRENGER, 2000, p. 106).

Todavia, apés a Revolucdo Industrial, com o aprimoramento do principio da repeti¢do —
producdo em série -, e a decorrente massificacdo dos contratos, através da desigual
figura do pacto por adesdo, a doutrina da vontade livre, que antes libertava, passou a
aprisionar.
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A classe burguesa, valendo-se de sua condi¢do mais forte na relagdo econdmica, passou
a redigir, unilateralmente, os contratos, submetendo a outra parte apenas a sua adeséo.
Tais pactos eram recheados de clausulas abusivas. O contrato, antes visto como
instrumento de libertagdo, transmuda-se em um meio de exploragéo.

O Estado ndo mais poderia permanecer inerte ao poderio econdémico e social da classe
burguesa. Surgem criticas ao principio da autonomia da vontade, alicerce do liberalismo
econdmico. Em meio a desigualdade sdcio-econdmica, a liberdade plena da autonomia
da vontade importava desequilibrio contratual®.

O contragolpe do Estado veio mediante a intervencédo, a qual fora ampliada para coibir
os desmandos e controlar a desigualdade fatica existente nos tratos negociais, sendo
necessario delinear uma nova ordem. No século XX, portanto, 0s negdcios juridicos ndo
mais se pautavam “na causa psiquica representada pela vontade, mas nas regras
extraidas de interesses socialmente relevantes” (CABRAL, 2004, p. 91). Vivencia-se a
crise do voluntarismo?.

Nesse contexto, a autonomia, antes da vontade, passa a tomar nova feicdo, intitulando-
se de privada®. No plano da moldura legal estabelecida, segundo Paulo Nalin (2008, p.
29), os sujeitos atuam mediante o exercicio de certa autonomia privada.

Dessa forma, percebe-se, portanto, que consenso ndo ha entre as expressdes autonomia
da vontade e privada.

O que seria a autonomia privada?

E uma liberdade assistida.

8 Manifesta-se, nesse sentido, Aline Arquette Leite Novais, ao analisar os contratos: “na verdade, as
transformacgdes sociais sempre influenciaram sobremaneira 0 mundo juridico. Assim, o contrato vem
sofrendo mudancas significativas, que iniciaram, de maneira mais intensa, no periodo poés-guerra. [...] A
partir de entdo, a sociedade comegou a passar por processos como 0 aumento da populagdo mundial, o
que deu margem a novas relagdes juridicas, massificadas ou coletivas; acarretando, também, um grande
desequilibrio social. [..] Posteriormente, com a segunda grande guerra, foram aprofundadas as
transformacdes, levando o Estado a assumir novas posturas, sempre a caminho do Estado social, onde a
preocupacao, no ambito do direito dos contratos, passou a ser mais com o coletivo, com o interesse da
sociedade, deixando de lado a concep¢do do contrato como instrumento de realizacdo meramente
individual”. (2001, p.18).

%% Na licéo de Erica de Pina Cabral (2004, p.90), “a crise do voluntarismo n&o desconstituiu, entretanto, o
carater originario do poder dos particulares de estabelecerem regras entre si, mas fez entrar em cena uma
outra linguaguem juridica: ‘ordem de interesses’, ‘auto-regulamento’, ‘autonomia privada’ etc. Esta nova
ordem delineou um novo carater de objetividade para os negdcios juridicos, agora ndo mais fundado na
causa psiquica representada pela vontade, mas nas regras extraidas dos interesses socialmente relevantes.
A interpretacdo dos negoécios juridicos ganhou maior escora na teoria da declaracdo e a vontade ficou
reduzida ao foro interno das partes. A vontade perdeu o seu status de valor em si, auto-suficiente a
produzir efeitos juridicos.

% A distingdo aqui realizada, porém, ndo é unissona na doutrina. Discordado dos autores que serdo
citados no corpo deste trabalho, cita-se a importante doutrina de Marcos Bernardes de Mello (2007, p.
168), quem trata as expressdes ‘autonomia da vontade’ e ‘autonomia privada’ indistintamente. Isso
porque, na visdo do autor, em ambas predomina um voluntarismo semelhante. O fato é que ha o
predominio de qualquer das expressdes para designar o poder de manifestar a vontade no sentido de
‘auto-regulamentacdo’ ou autodisciplina dos interesses proprios. Também discorda da necessidade de
distincdo Pontes de Miranda (1983, p. 55-56), utilizando a expressdo auto-regramento da vontade como
género apto a ser aplicado a todo o direito.
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Os particulares, enquanto sujeitos dos direitos individuais da liberdade, da autonomia da
vontade e da dignidade da pessoa humana, possuem o poder de autoregulacdo, desde
que dentro das fronteiras demarcadas pelo legislador. A esse poder de auto-regulacéo,
limitado pelo ordenamento juridico, da-se 0 nome de autonomia privada.

Anténio Menezes Cordeiro (2007, t. I, p. 391) defende que a autonomia privada tem, no
direito, dupla utilizacdo. Em termos amplos, equivale ao espaco de liberdade de cada
um dentro da ordem juridica, ou seja, engloba tudo que as pessoas podem fazer no
prisma material ou juridico e, em termos restritos, a autonomia privada corresponde ao
espaco de liberdade jurigena, isto é, “a &rea reservada na qual as pessoas podem
desenvolver as actividades juridicas que entenderem”.

Afirma Pietro Perlingieri (2002, p. 277) que a autonomia privada ndo se identifica
somente com a iniciativa econdbmica, nem com a autonomia contratual em sentido
estrito. Ela ndo é um valor em si mesmo. O poder de autonomia, nas suas variadas
manifestacdes, “é submetido aos juizos de licitude e de valor, através do quais se
determina a compatibilidade entre o ato e atividade de um lado, e o ordenamento
globalmente considerado, do outro”.

Na licdo de Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 46), a evolugéo do conceito de
autonomia da vontade para a nog¢ao de autonomia privada modifica a propria concepgéo
de negdcio juridico, porque esta vinculada diretamente aos valores constitucionais, em
especial a valorizacdo da pessoa humana.

Hodiernamente, portanto, fala-se em uma autonomia privada apta a gerar relagcdes
privadas, ao passo que a vontade ndo pode ser manifestada de forma desenfreada e
abusiva, havendo de obedecer aos limites da ordem publica, como dignidade da pessoa
humana, funcéo social e boa-fé.

Essa nocdo € imposta pela propria Constituicdo Federal. Com efeito, como direito e
garantia fundamental que o é, o direito a auto-regulamentacdo encontra assento na
Constituicdo Federal, submetendo-se, assim, como o0s principios em geral, & ponderagao
de interesses, encontrando especiais limites na lei e na ordem publica. Nesse sentido,
pondera Daniel Sarmento (2006, p. 177),

se é verdade que o constituinte rejeitou 0 modelo econémico socialista, da
economia planificada, com a apropriacdo coletiva dos meios de produgéo,
também é certo que ele ndo aderiu ao laissez-faire, preferindo um regime
intermediario, mais consentdneo com as demandas da sociedade
contemporanea, que aposta na forca criativa e empreendedora da iniciativa
privada, mas que nao foge a sua responsabilidade de disciplina-la e corrigi-
la, sempre que isso se faga necessario para a promogao da dignidade humana
e da justica social. [...]

E a partir dessa moldura axiol6gica que se deve examinar a protecio a
autonomia privada outorgada pela Constituigdo brasileira. [...] A protecéo a
autonomia privada decorrente da Constituicdo de 1988 é heterogénea: mais
forte, quando estdo em jogo as dimensdes existenciais da vida humana;
menos intensa quando se trata de relagdes de carater exclusivamente
patrimonial.

Nessa senda, apenas hé de falar-se em reducdo do campo de liberdade particular,
limitacBes & autonomia, quando houver relevante interesse publico justificador da
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intervencgdo estatal, como promocao da funcdo social, ética, dignidade, moral ou ordem
publica. A supremacia do interesse publico € prerrogativa de atuacdo estatal (MELLO,
2009, p. 61).

Observa-se, portanto,

Imposicdo estatal de limites a autonomia privada, que da-se para
preservacdo de valores sociais consagrados no ordenamento - como
igualdade substancial, a boa-fé objetiva (Art. 422, CC/2002), a funcdo
social dos contratos (Art. 421, CC/2002) etc. -, da economia popular, da
livre concorréncia, da autonomia e soberania estatais, das liberdades e
garantias individuais (ARAUJO, 2006, p. 285).

Serd o interesse publico que vai legitimar tais limitacdes a liberdade. O guia da acdo
estatal é o interesse publico relevante. Lembra José dos Santos de Carvalho Filho que
as atividades administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado para beneficio da
coletividade, e que esse Estado, mesmo agindo em vista de algum interesse estatal
imediato, deve voltar sua atuagdo para o interesse publico, sob pena de, ndo agindo
com esse objetivo, sua atuacdo ser inquinada de desvio de finalidade (CARVALHO
FILHO, 2008).

Mas, 0 que seria o interesse publico?

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, “interesse publico é uma faceta dos interesses
individuais, sua faceta coletiva, e, pois, que é, também, indiscutivelmente, um interesse
dos vérios membros do corpo social” (MELLO, 2009, p.61)*:. Nesse sentido, o
principio garantidor da seguranga juridica seria um poder concedido ao Estado por
toda a sociedade - sociedade essa que estaria renegando seu direito de autonomia-,
como forma de possibilitar que a seguranca juridica fosse resguardada através da
atuacdo estatal.

Observar-se, por conseguinte, que a legitimacdo da atuacdo estatal dar-se-4 segundo o
interesse publico primério, promovendo, segundo a doutrina italiana, os seus fins
precipuos de justica, seguranca e bem-estar. Caso ndo haja tal interesse, estar-se-a
diante de intervencdo indevida e ilegal, devendo ser prontamente rechagada.

Digno de nota que a nocdo de uma intervencdo estatal desmedida vem sendo
combatida pela doutrina, sendo a supremacia do interesse publico revisitada. Esta
apenas ha de legitimar na analise do caso concreto, sendo que, como afirma Alexandre
Santos de Aragdo, “ndo ha um interesse publico abstratamente considerado que deva
prevalecer sobre interesses particulares eventualmente envolvidos. A tarefa regulatoria
do Estado € bem mais complexa do que a singela formulagdo de uma “supremacia do
interesse publico™” (2005, p. 4).

1 N3o é a missdo desse artigo aprofundar o conceito de interesse piblico, tdo pouco verificar se ele
consiste na soma de interesses individuais, ou traduz interesse diverso. Com efeito, o aprofundamento do
tema ha de ser feito na analise de obras dedicadas ao direito administrativo. O que se busca aqui é, tdo
somente, fincar a premissa que intervencao estatal na autonomia privada hé de ser justificada na busca de
um interesse publico supremo, primario, sobre pena de se estar diante de uma intervencdo indevida.
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Decerto, legitimar intervencédo estatal com base em um abstrato interesse publico seria
0 mesmo que possibilitar a indevida invaséo da esfera privada, recanto de intimidade
de cada ser.

A evolugdo do estudo da autonomia possibilitou a sua incidéncia nas relagOes
existenciais, ampliando seu campo de atuacdo d’antes reservado apenas as relacfes de
fundo patrimonial. A busca da realizacdo do projeto pessoal de felicidade, com uma
maior incidéncia dos direitos e garantias fundamentais nas relac6es privadas, foi mola
propulsora do alargamento da autonomia as relagdes extrapatrimoniais. Nesse sentido,

A incidéncia de direitos fundamentais nas rela¢des privadas fez com que a
autonomia privada perdesse a sua conotacdo exclusivamente patrimonial,
tipica do Estado Liberal, passando a ser aplicada também nas relacOes
extrapatrimoniais, a exemplo daquelas travadas no ambito do Direito de
Familia. O novo perfil da familia desenhado pela Carta Magna Federal
permitiu que ela se tornasse uma instituicdo verdadeiramente democratica,
na qual a preocupagdo maior é com a felicidade pessoal dos seus membros,
com a implementacdo da dignidade, com a realizacdo dos seus direitos
fundamentais, motivo pelo qual ela deixa de ser uma entidade estatal e
ganha contornos de entidade social (célula basica da sociedade), o que
autoriza o exercicio da autonomia privada em seu amago (ALVES, 2010).

Logo, os argumentos aqui delineados sobre a autonomia contratual, mola propulsora
das relacdes privadas, também possuem aplicacdo na esfera existencial. Sendo assim,
também nas familias a autonomia, outrora da vontade, transmudou-se para privada,
merecendo limitacoes.

Mas, entdo, quando é possivel falar-se da intervengdo estatal como limitador da
autonomia nas relagdes existenciais?

Justificar-se-ia a intervencéo estatal, nas relagfes familiares, segundo Maria Berenice
Dias (2009), em busca da promocdo do bem estar social. Afirma a autora que a
sociedade tem como base a estrutura familiar, a qual, quando protegida, acaba por
promover o bem estar individual, assegurando a dignidade dos sujeitos da familia.
Propugna-se a intervencdo como forma de promogdo dos integrantes da familia, tendo
na familia um instrumento de realizacdo da felicidade individual.

De seu turno, na busca de fundamentos para intervencdo estatal em relagdes
existenciais, assevera Rolf Madaleno que tendo o estado como base social o modelo
familiar, 0 homem, com sua familia, deve ser alvo de permanente prote¢do do Estado,
pois sujeito ativo e interventor na ordem econdmico e social (MADALENO, 2004).

De mais a mais, em uma analise do préprio Texto Constituinte de 1988, é possivel
observar que ha artigos destinados a legitimagdo da intervencdo estatal nas relacdes
existenciais, a exemplo dos artigos 226 e 227, com a protecdo das entidades familiares
plurais, igualdade entre os consortes, isonomia filial, paternidade responsavel,
planejamento familiar...

Vista a evolucdo da autonomia, sua limitacdo, na faceta privada, e aplicacdo as relagdes
familiares, adentra o artigo sua problematica central: a configuracdo da unido estavel é
uma situacdo de ordem publica capaz de legitimar a incidéncia de normas cogentes?
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5. O Direito ao Namoro.

Como visto, a publicizagdo deve ser enxergada como um fator limitador da autonomia
privada sempre que houver, na analise do caso, interesse publico apto a legitimar a
interveng&o estatal.

Tal interesse publico justificador pode ja ter sido verificado de forma prévia, pelo
proprio legislador, ou até mesmo pelo magistrado, eventualmente e segundo as especiais
condi¢des de anélise do caso concreto.

Trazendo as ilagbes até aqui desenvolvidas para a analise da problematica posta,
retoma-se o0 tema-problema deste artigo cientifico: € possivel namorar nos dias de hoje?

Com efeito, a familia traduz o espago de privacidade e intimidade por exceléncia.
Talvez ndo haja tema mais particular do que os pertinentes as relagGes existencialistas
familiares. Os lacos familiares e seus desdobramentos, em regra, séo protegidos pelo
dogma da privacidade, elevado a direito e garantia fundamental — leia-se: clausula
pétrea — e direito da personalidade, como ja mencionado neste trabalho.

Justo por isso, a intervencdo estatal neste campo deve ser minima, e, quando existente,
demanda legitimacdo impar. N&o se estar falando de questdes patrimonialistas, publicas,
mas sim existencialistas, intimas, do ser. Analisando a privacidade nas relacGes
familiares, afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 22 e 23):

Alids, a familia € o mais privado de todos os espacos do Direito Civil.

Com isso, é forcoso reconhecer a suplantagdo definitiva da (indevida)
participacdo do Estado no ambito das relagBes familiares, deixando de
ingerir sobre aspectos personalissimos da vida privada, que, seguramente,
dizem respeito somente a vontade do proéprio titular, como expressdo mais
pura da dignidade.

[...]

Por isso, o sistema juridico (seja o direito material, seja o direito processual)
tem de se adequar a essa realidade e, reconhecida a existéncia de limites para
a intervencgdo estatal na vida privada, respeitar a autonomia dos titulares de
direitos para sua prépria autodeterminacao.

Na mesma linha de pensamento, Paulo Luiz Netto Lobo (2008, p. 5) afirma que “a
familia ndo pode ser impunemente violada pelo Estado, porque seria atingida a base da
sociedade que serve ao proprio Estado”. Adiante, aduz o aludido autor que tal
intervengdo estatal apenas podera acontecer quando presentes interesses publicos ou
sociais, como educacdo, saude, planejamento familiar, alimentos...

Nessa toada, a imposicdo cogente de uma unido estavel aos casais ndo deve ser tolerada,
pois ndo ha questdo de ordem publica envolvida capaz de legitimar tal discurso. Trata-se
de uma questdo familiar privada, em regra.

Percebe-se, ainda, que compromissos mais sérios demandam manifestacdo de vontade
expressa. O senso comum tedrico caminha nesse sentido. No particular, deveriamos
adotar a linha legal e doutrinaria francesa, a qual exige manifestacdo de vontade para
configuracdo da unido estavel, através de um pacto civil de solidariedade (art. 515-1 a
7 do Cddigo Civil da Franca).
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Mais cristalina ainda a impossibilidade de configuracdo da unido estavel quando
existente uma declaracdo expressa e livre de vontade em sentido contrério,
denominada de contrato de namoro. Isso porque pensamento em contrario, além de
publicizar tema indevido - ja que ndo ha razdo estatal legitimadora - estaria fulminando
um dos pilares do direito privado, qual seja: a autonomia.

O referido contrato de namoro, portanto, deve ser apto a afastar o requisito subjetivo da
unido estavel, no momento em que demonstra ndo ser objetivo do casal a constituicdo
de uma familia. Tal pacto, inclusive, tem presuncdo de validade, mormente quando
realizado no respectivo Tabelionato, com a intervencdo de um agente estatal
referendando toda a conduta.

Essa € a linha mestre da tese aqui desenvolvida.

Entrementes, toda regra deve ter as suas excecOes, as quais servem, tdo somente, para
configuracdo da regra. Eventualmente, na anélise do caso concreto, é possivel que o
magistrado enxergue a necessidade de configuragdo da relacéo estabilizada, para ndo
promocdo do enriquecimento ilicito de uma das partes, ou outra questdo de ordem
publica, desde que inexistente um contrato de namoro.

Assim, quando da inexisténcia de um contrato de namoro restar clarificado, no caso
concreto, uma unido estavel sélida, com fortes indicios - a exemplo de more uxério,
conta conjunta, filhos, anos a fio de relacionamento... -, na andlise dessa especial
situacdo fatica, podera o magistrado declarar a existéncia de uma unido estavel, desde
que, repisa-se, haja uma questdo de ordem publica legitimadora.

Repisa-se: trata-se de excecdo a regra, pois a unido estavel, assim como relacées civis
em geral, demanda a necessidade de manifestacdo de vontade para configuragéo.

Todavia, caso haja declaracdo de vontade livre e desembaracada, configurando o
namoro, a preservacdo da autonomia, somada a inexisténcia de interesse publico
justificador, impossibilitam ao juiz invalidar ou declara-la ineficaz, salvo presente
algum vicio no negadcio juridico.

Falando claramente: se had contrato de namoro - perfeito e acabado; livre e
desembaragado — ndo ha unido estavel. Aqui, a autonomia se impde. O contato é valido
e eficaz.

Mas, entdo, e se a situagdo fatica mudar? Explica-se: realizado o contrato de namoro,
tempos depois, 0 relacionamento estreitar-se?

Caso o estreitamento da relacdo seja de tal modo que as partes passem a enxergar uma
unido estavel, deverdo realizar novo ato de vontade, simplesmente revogando o anterior
ou, ainda, declarando expressamente viverem unido estavel — declaracdo de unido
estavel -, consignando data de inicio.

Pressupor que uma alteracdo a contrato escrito mediante mera conduta, em campo téo
intimo, seria possibilitar que uma vontade conscientemente declarada pudesse ser
alterada por um ato inconsciente, gerando enorme inseguranca. Serd que isso ndo seria
uma porta aberta para, em um futuro bem proximo, que o Estado enxergue alteragdes
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inconscientes, em outros campos da vida privada, impondo configuracdes de relagcdes
indesejadas aos particulares?

Essa intromissao, ilegitima e injustificada, ndo pode ser tolerada.
6. Conclusdes

Antes que as primeiras vozes ecoem e, equivocadamente, afirmem ser essa producdo
académica um combate a constitucionalizacdo do direito civil, ou & sua publicizac&o,
ou, ainda, um retrocesso para 0s reconhecimentos de unifes estaveis, algumas coisas
precisam ser clarificadas, para cristalinas conclusoes.

N&o é objetivo desse artigo combater a constitucionalizacdo do direito civil. Tal
fendmeno de reunificacdo, com a nova leitura dos institutos privados sob a Gtica do
existencialismo constitucional, tem importancia impar para o direito privado, no
momento em que celebra a legalidade constitucional e confere logicidade ao sistema.

De igual forma, ndo é escopo dessa producdo guerrear com a publicizagdo do direito
civil. Conduta interessante, desde que necessaria e fincada em razdes de interesse
publico, publicizar tem o conddo de conduzir o direito privado pelas raias da ética,
probidade, dignidade e sociabilidade.

Entrementes, constitucionalizar e publicizar ndo devem significar exterminar a
autonomia privada. Afinal, esta é o fundamento do direito privado, fonte geradora de
obrigacGes. Justo por isso, cada vez que se fala em publicizagdo, deve o operador do
direito questionar-se sobre sua razéo de ser, legitimacdo. Pois, se infundada, desprovida
de interesse publico, deve ser rechagada.

No caso em andlise, a priori ndo é possivel falar-se em razdo legitimadora para
intervencdo estatal em unides afetivas, determinando, de forma cogente, 0 seu arranjo
como estavel, e impondo conseqiiéncias juridicas. Tal raciocinio se imp&e, mormente,
quando ha contrato — expresso, livre, desembaracado e, por vezes, publico — declarando
ser o relacionamento de um mero namoro.

Como permitir afastar tal manifestagdo de vontade, em um tema privado e blindado pela
inviolabilidade da privacidade, com o escopo de reconhecer uma unido estavel, ndo
desejada pelas partes?

Isso ndo pode ser tolerado...

Caso a publicizacdo se torne mais importante que a autonomia, enxergando as condutas
cogentes e impostas pelo Estado com maior admira¢do do que aquelas decorrentes da
vontade humana, melhor seja repensar a autonomia do direito privado, em especial o
civil, pois se sequer sobre o arranjo familiar que vivemos podemos exercer 0 nNOsso
direito de escolha, o que nos restara?

Ao fazer isso, porém, a sociedade deve ter extremo cuidado. As sucessivas redugdes de
liberdades podem tornar os cidaddos mero objeto do direito, ao revés de agentes. A
ladeira escorregadia das limitagcdes do poder de auto-regulamentacdo pode gerar
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progressivas, ilegitimas e indevidas reducfes no espago de agdo, restando pouco, ou
guase nada, para se decidir.

Assim, os privatistas, que pregam a publicizacdo extrema, talvez passem a agir dentro
do direito que deveriam contemplar desde antes, o publico, intervindo, intervindo,
intervindo...
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