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THE (IM) POSSIBILITY OF CONTRACTUALIZATION IN FAMILY RELATIONS
FROM THE VIEWPOINT OF MODERN FAMILY LAW
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RESUMO: Os cidaddos inseridos nos modelos modernos de familia tém encontrado obstaculos
para o acesso direto ao Direito Legal diante da sociedade moderna. O presente trabalho tem o
objetivo de compreender se existe a possibilidade ou nio da contratualizacio no direito de
familia moderna. Para que isso fosse alcangado foram tracados os objetivos especificos que sio:
compreender os tipos de familia, dando énfase a familia moderna; analisar a contratualizagio do
direito de familia e a autonomia privada, verificar os tipos de contratos e suas modalidades e
averiguar a (im)possibilidade da contratualizacdo nas relagdes familiares e os limites impostos
pelo estado. O trabalho tem um propésito exploratério, o qual se expde abordagens doutrindrias
relevantes ao tema. Desta forma, adotou-se como procedimento a revisio bibliografica e a
anélise documental, com uso de legislagdo vigente no ordenamento juridico brasileiro e estudo
de materiais j4 publicados referentes ao tema. Tem-se defendido que o Estado deve reconhecer
a vontade intima dos individuos, pois a lei proporciona certo grau de estabilidade legislativa em
relagio 4 seguranca juridica, mas também pode ser fonte de exclusio e julgamentos
preconcebidos. Verifica-se que, diante de todas as mudangas ocorridas na sociedade e nos valores
familiares, novos arranjos familiares se formaram e o ordenamento juridico que se seguiu mudou
para protegé-los.
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ABSTRACT: Citizens inserted in modern family models have found obstacles to direct access
to Legal Law in the face of modern society. The present work aims to understand the possibility
or not of contractualization in modern families to be carried out, due to private autonomy, in
the face of state intervention. In order to achieve this objective, specific objectives were
outlined, which are: to study the evolution of the concept of family, to verify the crisis of
codified Family Law and the feasibility of using contractual rules, resulting from private
autonomy, within the current family law. The work has an exploratory purpose, which exposes
doctrinal approaches relevant to the topic. In this way, the bibliographic review and document
analysis were adopted as a procedure, using the legislation in force in the Brazilian legal system
and the study of already published materials on the subject. It has been argued that the State
must recognize the intimate will of individuals, as the law provides a certain degree of
legislative stability in relation to legal certainty, but it can also be a source of exclusion and
preconceived judgments. It appears that, in the face of all the changes that have taken place in
society and in family values, new family arrangements were formed and the legal system that
followed changed to protect them.
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INTRODUCAO

No Brasil, o Estado é quem regulamenta os Direitos da Familia, os quais estio
explicitos no artigo 230 da Constituicio Federal (BRASIL, 1988). Embora a sociedade
moderna tenha estabelecido outros modelos de familia, como por exemplo, o poliamor,
monoparental, homoafetiva, tais modelos contemporineos ainda sofrem retaliagdes na luta
dos seus ideais. Estes cidaddos inseridos nos modelos modernos de familia tém encontrado
obstéiculos para o acesso direto ao Direito Legal diante da sociedade moderna. Para que essas
pessoas possam resolver suas questdes de forma mais direta, se faz necessério verificar a
possibilidade ou n3o da contratualizacdo nas relagdes familiares, sob a 6tica da autonomia
privada e dos limites impostos pelo Estado.

Com a evolugio da sociedade foram surgindo outras formas de relacionamentos
familiares, abrindo um leque de possibilidades na relagio juridica de familia moderna,
principalmente por alguns aspectos que nio existiam nos modelos patriarcais. O contrato de
casamento por exemplo, era na sua esséncia entre homem e mulher apenas, segundo o artigo
226, § 32 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

E sabido com o advento dessa evolucio, que o conceito de familia mudou de um modo
considerdvel, passando atualmente para uma concep¢io de multiplas formas, pluralidade
familiar, no que tange a um individuo ou mais, correlacionados a fatores bioldgicos e
socioafetivos. Muitas pessoas nio se sentem privilegiadas ou amparadas pela Constitui¢io
Federal e, assim, perdem os seus direitos. Portanto é de suma importincia que se discuta os
aspectos legais para tratar dos direitos patrimoniais e, dessa forma, fazendo com que
possiveis direitos alcance as familias modernas. Diante desse contexto, este trabalho
cientifico visa responder a seguinte pergunta em questdo: Qual é a possibilidade ou nio da
contratualizag¢do no direito de familia moderna?

As possiveis hipdteses a serem levantadas para esta problemdtica sdo: as vantagens
para a contratualiza¢io sio as possibilidades de os individuos autorregularem os seus
interesses através da promocio do acordo entre os membros do nicleo familiar; o
fortalecimento da resolucdo de disputas familiares por acordo; permite que os envolvidos
cheguem a um acordo sobre o procedimento de um processo de familia, por exemplo,
escolhendo uma via processual que reduz a duragio do processo, proporcionando restri¢des

de recursos.
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O presente trabalho tem o objetivo de compreender se existe a possibilidade ou nio
da contratualizacdo no direito de familia moderna. Para que isso fosse alcancado foram
tracados os objetivos especificos que sdo: compreender os tipos de familia, dando énfase a
familia moderna; analisar a contratualizacdo do direito de familia e a autonomia privada,
verificar os tipos de contratos e suas modalidades e averiguar a (im) possibilidade da
contratualizagio nas relacdes familiares e os limites impostos pelo estado

Diante dessa grande evolugio dos relacionamentos, a pesquisa se justifica pelo fato
de que se faz necessario compreender, que as regras de convivéncia precisam ser definidas
por casais ou grupos familiares e nio impostas pelo Estado. O caleidoscépio das familias
contemporineas é constituido por relacdes menos duradouras, pautadas antes de tudo no
amor e no amor envolvido, valorizando a individualidade e o desejo de se entrelacar
verdadeiramente. O caminho percorrido por Jean Carbonier, no sentido de que “cada familia
tem seu préprio direito de familia”, nos faz repensar o papel do Estado moderno na
organizagio e manutencio da estrutura familiar (CARVALHO, 2018).

O trabalho tem um propédsito exploratério, o qual se expde abordagens doutrinérias
relevantes ao tema. Desta forma, adotou-se como procedimento a revisio bibliogréfica e a
anélise documental, com uso de legislacdo vigente no ordenamento juridico brasileiro e

estudo de materiais j publicados referentes ao tema.

2 TIPOS DE FAMILIA: EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITO

A origem da familia é ligada diretamente a histéria da civilizagdo, visto que o
surgimento desta ocorreu como um fendémeno natural, sendo uma necessidade do ser

humano ter relagdes afetivas de uma maneira estdvel. Dessa forma diz Adriana Maluf:

Familia pode ser definida como o organismo social a que se pertence o homem
pelo nascimento, casamento, filiagdo ou afinidade, que se encontra inserido em
determinado momento histdrico, observada a formagdo politica do Estado, a
influéncia dos costumes, da civilizagdo em que se encontra inserida (MALUF,

2010 apud PAIANO; 2017. P. 9).

E possivel assegurar que a sistematizacio formada pelo direito romano e pelo direito
candénico deu base i familia brasileira. No direito romano, a familia era conhecida como a
familia patriarcal, pois era composta por um conjunto de pessoas e coisas que eram
submetidas a um chefe: o pater familias (pai de familia). Pereira mencionou a estrutura da

familia romana neste periodo.
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Sob a auctoritas do pater familias, que, como anota Rui Barbosa, era o sacerdote,
o senhor e o magistrado, estavam, portanto, os membros da primitiva familia
romana (esposa, filhos, escravos) sobre os quais o pater exercia os poderes
espiritual e temporal, & época unificados. No exercicio do poder temporal, o
pater julgava os préprios membros da familia, sobre os quais tinha poder de vida
e de morte (]us vitae et necis), agindo, em tais ocasides, como verdadeiro
magistrado. Como sacerdote, submetia o pater os membros da familia a religido

que elegia (PEREIRA, 2020, p. 23).

O direito romano estruturou a familia através de principios normativos. Deste modo,
o casamento tornou-se a base, posto que somente existiria se houvesse casamento. Assim,
com o Cristianismo em ascensio, a Igreja Catélica assumiu a funcio de instituir a disciplina
do casamento, considerando-o um sacramento. Deste modo, o casamento passou a ser
regrado pelo Direito Canénico, fonte tinica do surgimento da familia (MELO, 2017).

As pessoas que ndo seguiam a Igreja Catdlica estavam impedidas de contrairem o
matrimonio. Percebe-se que, no periodo inicial, a Igreja quem ditava as regras e impunha as
condic¢des para o casamento. Foi entdo que o Estado decidiu intervir nesta situaco e criou o
casamento misto o qual era realizado entre pessoas pertencentes a seitas dissidentes. Pode-
se detectar que no periodo inicial as familias eram todas mantidas sob intensa fiscalizagio e
vigilancia. Desta forma, o desenvolvimento da familia no Brasil foi resultado de uma
mistura de racas e culturas, na tentativa da Igreja Catdlica de controlar intensamente a
disciplina do casamento (SANCHEZ, 2022).

A Constituicdo Federal de 1934 trouxe, através do Estado, a prote¢do perante a
familia. As Constitui¢des de 1946, 1967, 1969 nio trouxeram mudancas significativas, apenas
conservaram a ideia de prote¢io que o Estado mantinha sob a familia. Em relagdo ao Cédigo
Civil de 1916, pode-se analisar que a familia patriarcal e hierarquizada, estabelecida através
do matrimdnio, era aquela 4 qual realizava diversas fun¢des, sendo uma destas fung¢des a
econémica, uma vez que eram responsiveis pela produgio econdmica e subsisténcia da
familia. Na época do Cédigo de 1916 a familia delimitava-se exclusivamente aos
componentes originados do casamento, e sabe-se que a dissolu¢do era proibida, pois ocorria
discriminagio a pessoas que viviam sem o casamento, assim como os filhos havidos fruto
desses relacionamentos (SANCHEZ, 2022).

Diferentemente das outras constitui¢des, a Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988 n3o requisitava o casamento para a prote¢io da familia. Contudo, em seu art.
226, §62 fez constar uma inovagdo referente a esta protecio, dado que adotou também a

possibilidade da dissolu¢do da sociedade conjugal através do divércio. Nota-se que a
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Constitui¢io de 1988 prioriza a familia como base da sociedade admitindo-se, assim, novas
formas e estabelecendo novos valores sociais (SANCHEZ, 2022).

Destarte, assegura o tratamento prioritdrio as criancas e aos adolescentes conforme
o principio do melhor interesse da crianca e a valorizagio da pessoa humana, fundamentado
na igualdade e dignidade da pessoa humana. Dias (2010, p. 43) sustenta que a igualdade entre
o homem e a mulher foi instaurada, passando a proteger de forma igualitiria todos os
membros que constituem a familia, tal como a familia constituida pelo casamento e a unio
estivel. Reconheceu a igualdade entre os filhos, sendo eles havidos ou n3o através do
casamento, ou por adogio, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificacdes

Nota-se que ao longo dos anos as alteracdes sociais e culturais geraram significativas
mudangas na institui¢do familiar, ficando para trds a natureza canonista de séculos
anteriores, principalmente com a chegada da Constituicio de 1988. £ na Constituicio Federal
de 1988 que a familia encontra respaldos que deram origem ao Cédigo Civil de 2002, assim
como, as inovagdes vistas que trouxeram protecdo as novas formacdes familiares. As
demonstragdes vistas até entio manifestam-se extremamente importantes para que seja
compreendida a evolugio da familia no Brasil (SANCHEZ, 2022).

O conceito de familia vem se adaptando 2 realidade imposta pela sociedade, assim
como a legislagio teve que se ajustar a estas mudancas. Desta forma, a institui¢do familiar
hoje comporta novos arranjos fundamentados na uniio constituida pelo carinho, amor e
afeto. Diniz (2007, p. 9) apresenta a conceituagio de familia no sentido amplo e sentido
restrito, sendo a primeira, vista como todos os individuos que estiverem ligados pelo vinculo
consanguineo ou pela afinidade, incluindo até estranhos.

J4 no sentido restrito é tido como o conjunto de pessoas unidas pelos lacos do
matrimoénio e da filiagdo, ou seja, unicamente os conjuges e a prole. Segundo Paulo (2009, p.
34), a familia n3o se funda apenas em lacos sanguineos sendo considerado como um grupo
de pessoas que esta ligado por lacos afetivos, esta ligagcio serve como base para a criagio da
personalidade do individuo, que em caso de necessidade material ou emocional é a quem a
pessoa recorre.

Vale considerar a familia em um conceito amplo, sendo o conjunto de pessoas unidas
por um vinculo juridico de natureza familiar, porém esse conjunto nio recebe tratamento
pacifico e uniforme. A ordem juridica enfoca-a em razdo de seus membros, ou de suas

relacdes reciprocas (PEREIRA, 2020, p. 21). Assim sendo, nota-se que h4 diversos tipos de
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familias no Brasil. Tornando-se necesséirio analisar cada uma das entidades familiares
existentes, explicita e implicitamente na Constitui¢do. Passa-se a anélise dos tipos de familia

existentes no Brasil, trabalhar-se-4 os modelos explicitos e os implicitos na Constitui¢io da

Republica Federativa do Brasil de 1988 (SANCHEZ, 2022).

2.1 A familia moderna

Hoje, fala-se da familia moderna, que se caracteriza por um ndmero reduzido de
membros e maior autonomia (o processo de "pds-nuclearizagdo” da familia). Essas
caracteristicas sdo fruto de processos sociais recentes, como a concentragio urbana em
grande escala, a participagio das mulheres no processo produtivo, sua emancipagio,
problemas habitacionais e econdmicos. A possibilidade de dissolu¢do do casamento por meio
do divércio aumenta a autonomia dos membros da familia, e o casamento representa a
realizagio de projetos pessoais. Essa instabilidade conjugal é, na verdade, resultado de uma
maior probabilidade de escolha da estrutura familiar mais conveniente (MORAES, 2006).

Nesse sentido, alguns estudiosos tém defendido a crise familiar, alegando que se trata
de um hipotético processo de decomposicio devido ao declinio dos fatores de coesdo familiar.
No entanto, essa posi¢cdo nio parece correta porque ignora os aspectos sociolégicos dos
organismos sociais que sdo condicionados pelo tempo e pelo espaco. O que aconteceu é uma
mudanga de um modelo monolitico (familia baseada no casamento) para uma nova estrutura
familiar diferenciada, que n3o se baseia em estruturas formais, mas no parentesco, na
solidariedade e na promocdo da dignidade humana (MORAES, 2006).

Na familia moderna se busca diferentes mecanismos legais para garantir o respeito
as diferencas, necessidades e possibilidades. Considerando que a familia ainda é a relacio
que todos desejam ter e manter (MORAES, 2006), nio h4 crise familiar, mas sua estrutura
e percepcdes mudaram. Por se tratar de um processo evolutivo ainda nio consolidado, a
influéncia da sociedade sobre a familia levard & formacio de um novo paradigma juridico
que regulamente a familia.

A privacidade é um dos fatores que contribuem para a constru¢io da familia
moderna. As familias nem sempre usufruem de um ambiente intimo, ou seja, uma breve
(re) visita 4 histéria humana permite verificar que as relagdes entre os homens nem sempre
sdo encontros em torno do nicleo familiar, mas encontros entre pessoas diferentes. As

pessoas nio sdo necessariamente relacionadas pelo sangue. Viver na multidio reduz os lagos
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entre parentes, monopoliza o tempo e o espirito de um individuo e tira sua posic¢do familiar.
A sensacdo de uma casa moderna na verdade exige uma casa fechada. Dessa forma, a familia
moderna vira as costas para o ambiente externo, o publico, e se concentra em suas relagdes

intimas e privadas. Sobre esse aspecto, Ariés comenta que:

O desenvolvimento do afeto familiar é acompanhado pelo desenvolvimento da
vida privada e da intimidade familiar. A sensagdo de lar ndo se desenvolve quando
a casa estd muito aberta para o exterior: requer um minimo de sigilo. (ARIES, 1981,

p- 238).

Ariés (1981) afirma que a sociabilidade é o verdadeiro inimigo da emocdo familiar
moderna, pois esta impede a guarda de “segredos”. Aries (981) refere-se a esse fenémeno
como “o equilibrio das forcas centrifugas e centripetas. Diante do confronto publico-
privado, a intimidade ganhou espago na familia moderna, promovendo um modelo de
familia, enraizado nos tempos modernos que perdurando até os dias de hoje.

Para manter uma familia composta por células com sentimentos emocionais e morais
em seu cerne, era necessario retirar a familia da casa grande do antigo sistema, onde o
sentimento de familia (...) ndo podia ser formado nem desenvolvido (ARIES, 1981). Este
espaco minimo determina uma profunda transformagio dentro da casa em termos de
alojamento, mobilidrio e até camas. Na habitacdo, que passou por diversas transformacdes
caracterizadas pela privacidade, emerge uma sensacdo de familiaridade, a unido da familia,

enquanto a nova institui¢io mantém o distanciamento social. Ariés (1981) comenta que:

No século XVIII, as familias comegaram a se distanciar socialmente, confinando-
as a espagos limitados e para além da esfera mais ampla da vida privada. A
organizacdo da casa comega a corresponder a este novo foco no mundo da defesa.
J4 é uma casa moderna que garante a independéncia dos cémodos ao fazé-los dar
acesso ao corredor de passagem (ARIES, 1981, pp- 265).

Como se vé, a casa moderna é uma das marcas da privacidade e um dos fatores
motivadores da familia moderna, o que, sem ddvida, proporciona mais ligacio com os

familiares - j4 socialmente distantes e distantes do pedigree que caracterizava a Idade Média.

2.2 A contratualiza¢do do direito de familia e a autonomia privada

O direito de familia se inspira na teoria do direito penal, de modo que se justifica a
semelhanga nos vocdbulos, este defende a autonomia dos individuos em virtude da atuagio

do Estado e se apresenta como uma alternativa vidvel para a de judicializa¢io do mesmo.

(MOREIRA,2020).
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Diante disso, a ideia da contratualizagdo é priorizar a autonomia da familia e os novos
chamados do Direito de Familia, ndo esquecendo das regras e principios imperativos de
Direito que regem o Ordenamento Juridico, reconhecendo a subjetividade de cada
composicdo familiar e suas respectivas necessidades (SANCHEZ,2022) e substituindo a
tradicional concepgdo do Direito de Familia positivado por um direito de caso concreto que,
quando gera normas, as gera através de modelos contratuais, de negociagio entre sujeitos
privados (PEREIRA, 2020).

A contratualiza¢io nada mais é do que a possibilidade de as familias criarem seu
préprio Direito de Familia. Nio se trata de “legislar” sobre o tema, mas da possibilidade de
os componentes de um nucleo familiar deliberarem (nos limites das normas legais) sobre
determinado assunto e trazer regras e diretrizes através de um contrato particular (MELO,
2017).

A atuagdo jurisprudencial demonstra a evolu¢io da autonomia privada dentro do
direito de familia. Mas, um dos indicativos que demonstram esse avango, é exatamente a
utilizacdo de modelos alternativos de solucdo de conflitos em direito de familia. O
movimento de privatiza¢do da familia é visualizado, por exemplo, na separagio e divércio
extrajudicial realizados por escritura pablica (MOREIRA, 2020).

Nessa perspectiva, ao se falar sobre a autonomia privada dentro do direito de familia,
menciona-se que é um conceito de extrema importincia para que se entenda o chamado
Direito de Familia Minimo, bem como a positivacio do afeto. N3o obstante, para que se
entenda a temdtica é preciso fazer uma disting¢do entre Direito Piblico e Direito Privado, de
modo que se situe o Direito de Familia (MOREIRA, 2020).

Nesse sentido, foi o Direito Romano que fez tal discriminag¢io, com o intuito de
deixar evidente que haviam dois tipos de relacdes sociais com naturezas distintas, uma era
nutrida entre o Estado e os seus cidaddos e a outra era a observada entre os préprios cidadios
de Roma (MARASCA, 2013).

A prépria classificacdo e enquadramento de institutos entre um ramo ou outro é um
tanto quanto dificil, com a criagdo de virias teorias que se ocupavam disso. No entanto,
prevaleceu a que compara autonomia privada e supremacia do interesse publico, com a
percepcio de qual prepondera (MELO, 2017).

No que concerne ao Direito de Familia, mesmo com a existéncia de normas de

ordem publica, se enquadra no Direito Privado, tendo em vista que ndo hé retirada “da
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eficicia da autonomia privada”, sendo aquelas apenas balizas. Também, em tempos atuais,
nio deve haver uma é4tica engessada ao se notar o Direito Piblico e o Direito Privado, a
despeito de haver uma simbiose entre os ramos retro mencionados, em razio da prépria
dinamicidade do Direito. (BARBOSA, 2016, p. 17-18).

Para Bastos (2012), “o fundamento do direito de familia contemporineo estd na
Constitui¢do Federal”, com “a repersonalizagio das relagdes privadas, proporcionada por
uma constitucionaliza¢do do direito civil”. Houve, portanto, um deslocamento do vértice de
interpretacdo da familia para o Texto Constitucional, de forma que este emana valores
interpretativos para o Cédigo Civil.

A sociedade, também considerada como destinatiria do dever fundamental de
protecdo da familia, projeta-se na defesa da familia, isso tendo em vista o principio da
solidariedade social (MOREIRA, 2020). Levando tais ensinamentos a repersonalizagio e a
constitucionalizacio do direito de familia sio grandes fenémenos que propiciaram uma
transformacdo do Direito de Familia do jeito que este era conhecido.

Tais balizas fizeram com que a valorizacio da autonomia privada dos individuos
tornasse possivel o surgimento dos novos arranjos familiares atentos aos valores
constitucionais irradiados, com o resguardo dos direitos fundamentais por todos os atores,
inclusive o ente estatal. A constitucionalizacdo do direito civil est4 diretamente concatenada
com a centraliza¢do da pessoa humana no ordenamento juridico (MARASCA, 2013).

O Texto Constitucional de 1988, pois, vinculou as atividades estatais e privadas em
sua integralidade para que contemplasse a referida centraliza¢do, “desmoronando as
premissas do direito privado de disciplinar o trinsito das riquezas em uma sociedade”. O
fenébmeno impulsionado pela Carta Magna fez com que a legislagio infraconstitucional
fosse reformulada, com a superacio de uma visio patrimonialista da familia, havendo
verdadeiras mudangas paradigméticas (MOREIRA, 2020).

Os paradigmas modificados, explanados pelo autor acima, corroboram que houve
uma irradiacdo de principios constitucionais para todas as 4reas do direito, notadamente o
Direito de Familia. Por esse prisma, segundo Marasca (2013) o fendmeno juridico da
constitucionalizac¢do do direito civil acaba por trazer para estes valores constitucionais que
devem ser perseguidos, tal como a prépria observancia a dignidade da pessoa humana

Passando para a anélise do instituto da autonomia privada em si, esta diz respeito a

um consentimento da prépria figura estatal para que os particulares decidam de maneira
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autossuficiente as questdes relacionadas a sua esfera intima, com a tutela dessas a¢Ges por
intermédio do ordenamento juridico. Logo, “o préprio individuo decide quais normas
juridicas serdo aplicadas ao seu cotidiano, englobando tanto questdes afetivas quanto as
patrimoniais” (BARBOSA, 2016, p. 18).

Quanto as questdes de cunho patrimonial, dentro do rol de principios fundamentais
de Direito Privado, também se sobressai a autonomia privada. A exemplificagio disso é a
prépria feitura de negécios juridicos, institutos disponibilizados pelo Estado para que as
pessoas utilizem em um espectro bem amplo de liberdade, ainda que existam certos limites
que nio podem ser excedidos, ndo podendo extrapolar o préprio instituto da autonomia
(MARASCA, 2013).

Refletindo o que Marasca (2013) traz para a discussdo, é percebido que a incidéncia
contratual no 4mbito do direito de familia no que se refere as questdes patrimoniais é muito
mais solidificada, com a exemplificagdo dos negdcios juridicos existentes hd um bom tempo
no ordenamento juridico. Todavia, segundo Moreira (2020) ainda hi certa novidade e
necessidade de debate quanto as questdes existenciais.

Tomando por base o que é dito por Marasca (2013) a partir do momento que se
permite o pleno desenvolvimento do ideal de felicidade e afeto em uma esfera que é
completamente privada. Nesse sentido, Raad (2018) argui que “a realizagdo do particular,
projeto de vida do individuo, é prerrogativa inerente a concepcio de vida digna”. Ainda, “é
no terreno familiar, por sua vez, que a convergéncia de escolhas individuais atinge seu grau
méximo capaz de gerar satisfacdo pessoal e razio essencial”. Inobstante, é naquele mesmo
iAmbito que as pessoas projetam os seus caminhos em questdes existenciais, com a familia
enquanto base social (MOREIRA, 2020).

Por conseguinte, tal autodeterminacio no campo familiar tem cariter tanto
patrimonial quanto extrapatrimonial. Depreende-se que nio pode o Estado pretender
sufocar as relagdes familiares, devendo permitir o exercicio da liberdade afetiva por parte de
seus membros (MARASCA, 2013).

A autonomia é um elemento essencial do desenvolvimento humano porque expressa
os desejos de todas as partes na execucdo dos contratos. No 4mbito dos negécios juridicos, a
autonomia privada é a garantia de que os interessados podem decidir o conteiddo e a
disciplina da relagio juridica envolvida, expressando sua vontade. Segundo Pietro

Perlingieri (2002), o autogoverno privado pode ser conceituado como "o poder reconhecido
g , g p p p
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ou concebido pelo sistema estatal a individuos ou grupos, na medida em que determina
mudancas juridicas em decorréncia do comportamento, pressuposto da liberdade".

Nesse sentido, os contratos, que s3o importantes motores econédmicos da sociedade,
sdo tradicionalmente baseados no principio da autonomia da vontade, e se concretizam em
trés aspectos: a liberdade de celebrar ou nio um contrato; a liberdade de escolher a pessoa
fisica ou juridica com a qual firmar o contrato e determinar o conteddo da liberdade
contratual (SCHREIBER, 2019, p. 420).

De acordo com o velho principio de que os tratados devem obedecer, todo acordo
pactuado, isento de falhas e causas de nulidade, faz lei entre as partes. Afasta-lo das relaces
contratuais no direito de familia “cria uma crise de confianga, fragiliza a autonomia da
vontade e descaracteriza as implica¢des de um direito da personalidade de participar das
negociagdes” (CARVALHO, 2020, p. 6). Hoje, é possivel celebrar contratos que vio além
de meras questdes patrimoniais e constituem negdcios juridicos existentes.

Assim, existe a possibilidade de contratualizacio do direito da familia e do acesso a
questdes de direito da familia, como o tratamento dos subsidios de alimentacdo, a
distribuicdo das responsabilidades relacionadas com o exercicio do poder paternal e a
manutengio da guarda conjunta. No dmbito do direito sucessério, existe a possibilidade de
disposicdes testamentérias, doagdes entre familiares, previsdo de heranca em situacdes de

multiparentalidade, etc. (TIROLI, 2020).

2.3 Contratos e suas modalidades

Para Carvalho (2018), nas dltimas duas décadas, a configuragio de familia e o Direito
de Familia, vem enfrentando intensas transformacdes, alteracdes nos papeis de membros da
familia, aumento da expectativa de vida, rediscussio de género, privacidade, sexualidade,
independéncia feminina, medicina reprodutiva, homoafetividade, tecnologias e outros.
Dessa forma, com as mudangas acontecendo na sociedade, o Direito de Familia previsto na
lei, j4 n3o é suficiente para resolver as questdes préprias desse tempo histdrico e singular,
com suas mudangas e realidades (MARASCA, 2013).

Carvalho (2018) defende que esse processo em franca ascensio demanda a construgio
de regras especificas de Direito de Familia que respeite opcdes e peculiaridades individuais

e de grupos familiares. Ao contririo do modelo antigo, as regras atuais devem servir para
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cada ciclo de vida familiar que com o passar do tempo, somadas as novas geracdes, faz-se
necessario um novo Direito de Familia (MARASCA, 2013).

O préprio casal define as suas regras de convivéncia e nio mais o Estado. Nota-se
um contrato mais vinculado ao afeto e amor envolvido, que valorize as individualidades e
desafios, em vez de prender ao contrato institucionalizado. E a manifestacio maixima da
liberdade juridica e da subjetivacio da familia e do préprio Direito de Familia, onde cada um
escolhe e define o significado de familia na sua vida e diminui os espagos de regulacgio estatal
na mesma e nas relagdes privadas (CARVALHO, 2018).

Cabe ressaltar, que qualquer contrato devera obrigatoriamente preservar a dignidade
humana dos envolvidos, viabilizar distor¢des por questio de género, questdes de violéncia
fisica, garantira de filhos e idosos, portadores de deficiéncias ou situa¢des de vulnerabilidade.
Os contratos familiares sdo como registros instantineos dos ciclos de vida de cada casal, uns
duram muitos anos, outros separam-se antes, por motivos vdrios. Os contratos sdo

necessirios para se estabelecer quais as normas, metas e caminhos a serem percorridos,

quando do ponto final do relacionamento (CARVALHO, 2018).

2.3.1 Contratos pré-nupciais

O acordo pré-nupcial é um instrumento muito utilizado pelos noivos e que deve ser
celebrado antes do casamento. Através dele, podem ser estabelecidas as regras que se aplicam
durante o casamento. Segundo Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 222): “A convencio
antenupcial é um contrato solene e condicional pelo qual os c6njuges dispdem de um regime
de bens que vigorard entre si apds o casamento”.

De acordo com o artigo de Fabiana Cardoso, podemos conceituar um acordo pré-

nupcial como:

Com pouca atengio a legislagdo vigente, o acordo antenupcial pode ser conceituado
como um instrumento juridico pelo qual os noivos estabelecem as regras para a
gestdo do patriménio da familia durante o periodo do casamento e diante de uma
eventual ruptura quando optam por eles. estdo no 4mbito da lei e do dever quando
diferem do regime de bens comuns parciais, ou quando nio estdo vinculados ao
regime de bens juridicamente obrigatério (2009, pag. 107.)

Pode-se observar que este instrumento é utilizado por individuos que nio aderem a
parte do regime de bens comuns, podendo nele ser pactuados outros regimes, bem como
outras regras que vigorardo ao longo do casamento. A doutrina sustenta que a convengio

antenupcial deve ser considerada um contrato e, até entdo, pode ser considerada um negécio
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legitimo, devendo, portanto, obedecer as regras estabelecidas pelo art. Art. 104 do Cédigo
Civil (CARDOSO,2009, p.113).

Diante disso, pode-se concluir que o acordo antenupcial deve ser celebrado por meio
de agente competente, seu objeto deve ser legal, provével e determinével, e sua forma nio
deve ser uma defesa legal. Notavelmente, esta tltima ainda é amparada no art. Artigo 1.655
do Cédigo Civil (Brasil, 2002).

S3o os mais comuns e versam, em sua maioria, sobre regime de bens, doacdes e
administracio geral do patriménio dos cénjuges. Porém, vem sendo dado novo sentido a
essa espécie de contrato, diante da inser¢io de novos termos, como: institui¢io de Cldusula
Penal (multa) nas hipéteses de ocorréncia de violéncia doméstica; negdcios sobre a
distribuicdo do trabalho doméstico; pactos que disciplinem os cuidados com os filhos, horas
de dedicagio as atividades escolares em casa e acompanhamento nas atividades
extracurriculares; estabelecimento da monogamia como regra (ou n3o) e até mesmo acordos

sobre relagdes sexuais: frequéncia das relagdes/ ntimero de relacdes por semana ou més

(MARASCA, 2013).

2.3.2 Contratos intramatrimoniais ou repactuagio de convivéncia

O primeiro grupo, relacionado aos contratos tradicionais, ou seja, contratos anti-
nupciais ou pré-nupciais, ou anteriores a formacio de unides estdveis, sio contratos que
definem as “regras do jogo”, ou seja, determinario o modo como os casais vivem suas vidas,
tanto do ponto de vista econdmico (como aduz o Cédigo Civil/2002 na matéria relativa aos
pactos nupciais), mas principalmente nas questdes de ordem sexual, ou por exemplo nas de
ordem afetiva (CARVALHO, 2020).

O segundo grupo, referente aos contratos conjugais ou de unido estdvel, inclui os
individuos casados ou que viveram em unido estidvel. Na fase de sua vida, podem ocorrer
situagdes que representem obsticulos, como trai¢do ou mudanca de emprego ou de cidade.
Esta pode ser uma situagio positiva, como adotar uma crianca. Em suma, pode haver
mudancas na vida de um casal, e o novo ciclo nio necessariamente reflete as caracteristicas
do ciclo anterior (CARVALHO, 2020)

Assim, s3o contratos de renegociacio de toda a vida para que as pessoas continuem
juntas de forma saudével e sustentdvel no longo prazo, mas com o alinhamento adequado

do rumo do relacionamento. Portanto, ficar junto é uma decisio das pessoas envolvidas, mas
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sob certas condigdes, isso serd acordado por meio de um contrato. Nesse raciocinio, questdes
econdmicas, hereditirias ou emocionais podem ser renegociadas para melhor funcionar
como aquela entidade familiar (CARVALHO, 2020).

Semelhante ao acordo pré-nupcial, em questio de contetido, pois também pretende
definir regras patrimoniais e de convivéncia durante o casamento/unido estivel. A diferenca

reside no momento em que é celebrado, no caso, durante a unido e ndo antes, como no acordo

pré-nupcial (MELO, 2017).
2.3.3 Contratos pré-divércio ou prévios a dissolugdo da Unido Estével

Visa criar normas para que o divércio (ou dissolucdo de unido estdvel) seja
consensual, ndo litigioso ou com o minimo de disputas processuais possiveis. Também
permitindo que o (futuro ex) casal faca acordos sobre procedimentos nas acdes de familia,
por exemplo, escolhendo caminhos processuais que diminuam a duragio das acdes,
estipulando a limita¢do de recursos. Os acordos também podem beneficiar casais que sdo
sécios em empresas, pois permitem que se estabelecam meios para que o fim do
relacionamento n3o implique dissolu¢do do negécio e, portanto, a ampliacdo dos prejuizos
econdbmicos (MELO, 2017).

E possivel ainda incluir questdes de ndo realizagio de atos de alienacio parental,
restri¢des de publicacGes em redes sociais, guarda de filhos, cldusulas de reajuste de alimento

entre outros, sio exemplos de contratos a serem realizados por um casal que esteja prestes a

terminar seu vinculo (MARASCA, 2013).

2.4 A (im)possibilidade da contratualizagio nas relagdes familiares e os limites impostos
pelo Estado

A sociedade est4 enfrentando grandes mudangas, especialmente quando se trata de
valores familiares. Atualmente, a emogio é o principal pilar desta relagio, responsével pelas
diferentes formas de familia que existem. Diante das mudancas observadas, o legislador,
através do Direito de Familia, tem o cond3o de regulamentar os novos comportamentos nas
relagdes familiares. No entanto, a doutrina recente sustenta que tal forma regulagio estatal
deve se limitar a fornecer as familias meios suficientes para se desenvolver de forma
independente, de acordo com suas préprias crengas e ideologias, ou ser punida por invadir a

esfera do autogoverno privado (ASSIS, 2018).
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Esta ¢ a licdo do professor Jodo Baptista Villela (1999):

Tanto o estado quanto a igreja tém a responsabilidade de reconhecer a importincia
e a inevitabilidade da familia. No entanto, reconhecer a familia é mais do que
apenas dar-lhe espaco na constitui¢do e nos estatutos e submeté-la as regras de
organizagdo e funcionamento. Pelo contrdrio, é garantir a sua autonomia e,
portanto, a autorregulagio. Casamento e familia sé podem se tornar espago de
sonhos, liberdade e amor se forem estabelecidos pelos préprios participantes da
relagdo de parentesco. Mas para alguém familiarizado com o direito, literatura e
jurisprudéncia do direito de familia, falar sobre sonhos, liberdade e afeto soa quase
estranho. Vocé j4 reparou como o amor é pouco descrito no direito de familia, como
se ndo fosse um ingrediente essencial dele? O amor é para o direito de familia o que
as vontades e os acordos s3o para o direito dos contratos (VILLELA, 1999, p.19)

Esse entendimento deve-se, principalmente, as peculiaridades do sistema familiar,
devendo-se ter em mente que a familia nio é criagio do Estado, nem invencio de leis, como
a tributacio em direito tributdrio, direito comercial empresarial, ou aviso prévio da
legislagdo trabalhista. Essas institui¢des foram criadas para servir a sociedade como um todo.
A familia é a antecessora do Estado, e a lei é acompanhada por ela, de modo que a lei tem

apenas que reconhecer suas obrigagdes, nio formular suas obrigacdes (ASSIS, 2018).

2.4.1 O Principio da interveng¢do minima do Estado e suas excegdes

O principio da minima intervencdo estatal no direito da familia, embora nio
explicitamente reconhecido, mas largamente inferido do artigo 1.513 do atual Cédigo Civil,
estabelece que nenhum érgio publico ou privado pode interferir na comunhio de vida
estabelecida pela familia. Esse principio sustenta que, embora o Estado tenha o dever de
intervir no imbito das relagdes familiares para garantir a prote¢io dos individuos,
especialmente das criangas e adolescentes, tal intervencio deve ser realizada de forma
proporcional apenas para resguardar a vontade dos familiares, dentro dos limites do
autogoverno privado, ou seja, o Estado deve atuar como garantidor da realizacdo individual
de seus membros (ASSIS, 2018)

Segundo Assis (2018) trata-se, portanto, de um mecanismo destinado a garantir o
direito 4 autodeterminagio e a auto-organizagio do ntcleo familiar, fundamentado no fato
de que o ser humano é racional e moral, com discernimento suficiente para construir o
melhor para si, desde que tais decisdes nio infrinja o dominio dos direitos dos outros. Nesse
sentido, alguns estudiosos atuais também tém defendido o conceito de “estado minimo” ou
“propor¢io final”, que é emprestado do direito penal e, quando aplicado ao direito de familia,

significa que o poder estatal deve estar sujeito a restri¢des, sendo utilizado apenas um tltimo
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recurso, quando todas as outras possibilidades de resolucio de conflitos por outros meios
tiverem sido esgotadas.

No entendimento de Alberto de Ruggiero (2002), sobre o estado minimo os entes
estatais sé devem intervir nas relacdes familiares para fortalecer os lacos e assegura-los, e
nio como ocorre em outras areas do direito privado, onde ha forte interferéncia na vontade
plena dos individuos, o que torna o direito uma verdadeira imposi¢io aos relacionamentos
privados. Infelizmente, na pratica, é comum que o Estado intervenha nas relacdes familiares
de forma um tanto invasiva, acabando por privar os familiares da sua autonomia privada,
no sentido de determinarem autonomamente o seu préprio modo de vida.

Essa interferéncia excessiva nas relacdes familiares pode ser observada em nossas
recentes mudangas legislativas. Se, por um lado, a recente normalizacio da Unido de
Estabilidade confere aos cdnjuges direitos mais amplos, por outro, é necessério perguntar se
o Estado ndo tem interferido na esfera privada da vida individual, optando pelo formalismo
imposto pelo casamento por uma forma mais liberal de unido (ASSIS, 2018).

Um exemplo claro de interferéncia estatal e impossibilidade de contratualizagio nas
relacdes familiares, sob a ética da prevaléncia da autonomia privada, é o regime de separacgdo
forcada para maiores de 70 (setenta) anos, que ainda vigora na legislagdo brasileira, apesar
de j& haver projeto de lei em andamento de n. 212.344/2010, onde tenta-se, nesses casos,
mitigar a forte intervencido estatal (TJDFT, 2015). Se, por um lado, o atual ordenamento
juridico se destina a proteger os idosos, por outro, invade o dominio do autogoverno privado,
uma vez que os individuos que costumam optar por se casar nessa idade tém o discernimento
necessario para dispor dos bens seus ativos do jeito que eles querem.

Acerca da referida imposigio a professora Maria Berenice Dias (2007), defende que é
apenas uma tentativa de limitar os desejos do noivo com uma ameaga real. A forma como
os legisladores lutaram contra a teimosia daqueles que desafiam os conselhos legais e
insistem em realizar seus sonhos de casamento é impondo sang¢des hereditérias.

Outro exemplo de forte intervencido do Estado nas relagdes familiares pode ser
verificado no art. 277 da Constituicio Federal de 1988, abaixo transcrito, que deu

explicitamente a todos, inclusive familiares e estaduais, o dever de cuidar dos menores:

i
E responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado garantir a absoluta
prioridade das criangas, adolescentes e jovens aos direitos & vida, 3 sadde, a
alimentagdo, 4 educagio, ao lazer, 4 formagdo profissional, 4 cultura, 3 dignidade,
ao respeito, a liberdade e a familia. direitos e comunidades coexistirem,
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protegendo-os de todas as formas de negligéncia, discriminagdo, exploragio,

violéncia, crueldade e opressio (BRASIL, 1998)
Portanto, a legitimidade da interferéncia do Estado no 4mbito das relagdes familiares
é conferida pela prépria constitui¢do, sendo, necessdrio garantir os direitos da crianca e do
adolescente, fiscalizar a atuagio da familia e evitar que a familia seja maltratada. Acontece
que, ao longo dos anos, a intervencio estatal revelou-se excessiva em alguns casos, acabando

por minar a autoridade dos detentores do poder familiar e, portanto, as responsabilidades de
educacio e protegio (ZAMBELI, 2010)

E certo que a intervencdo excessiva é ilegal e deve ser evitada, caso contririo serd
punida, pois poderd comprometer a autonomia privada da familia. A intervencio excessiva
no idmbito das relacSes familiares hoje é muitas vezes o resultado do fracasso do Estado em
fornecer as familias as condi¢des bésicas para poderem criar e educar os seus filhos de forma
autdnoma, pelo que é necessiria uma intervengio mais ampla (ZAMBELI, 2010).

Desta forma, deve-se ter em mente que o Estado deve atuar como garantidor do
fundamento minimo da familia, ou seja, fornecendo as condi¢cdes minimas para a mantenca
da estrutura familiar, a fim de que os pais possam criar seus filhos com dignidade,
permitindo o exercicio da autonomia privada nas suas possiveis contratualizacdes, deixando
evidente a desnecessidade de intervencdo posterior do Estado de forma radical. Este
paradigma de proporcionar condi¢des minimas para o desenvolvimento da familia est4,
portanto, consagrado no artigo 1.565, § 22 do Cédigo Civil, que estabelece que a familia é
responsavel pelas decisGes sobre o planejamento familiar, enquanto o Estado é responsével
pela provisdo educacional e financeira e recursos para exercer esse direito (DIAS, 2010).

Esse modelo de apoio e assisténcia na formagio inicial da familia deve ter como
objetivo proporcionar condi¢des que assegurem que todos os membros da entidade familiar
exercam direitos bésicos e fundamentais, como emprego, satde, educacio, assisténcia social,
sexualidade e educacio financeira, que a familia tem espaco adequado para o
desenvolvimento independente. Nesse sentido, embora o Estado tenha a obrigacio de
regular a relacdo entre as pessoas, ndo pode deixar de respeitar o direito a liberdade e proteger
o direito a vida, nio apenas a vida como substantivo, mas também a vida em forma de
adjetivo: vida com dignidade, vida feliz. As normas escritas ndo tém o dom de aprisionar e

refrear desejos, ansiedades, emogdes, realidades e preocupacdes humanas (DIAS, 2010).
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O fato é que quando nio h4 fundamento de intervencio estatal para garantir a
existéncia minima da familia, medidas corretivas devem ser tomadas no futuro, o que
envolve uma interven¢io mais intrusiva do Estado, posteriormente, que em muitos casos
pode até levar 4 perda ou suspensdo dos poderes familiares. O que se busca, portanto, é um
equilibrio entre intervencdes voltadas para a salvaguarda dos direitos dos menores e

intervencdes positivas para a familia (BARBOSA, 2014).

CONSIDERACOES FINAIS

Tem-se defendido que o Estado deve reconhecer a vontade intima dos individuos,
pois a lei proporciona certo grau de estabilidade legislativa em relagio 4 segurancga juridica,
mas também pode ser fonte de exclusio e julgamentos preconcebidos. Verifica-se que, diante
de todas as mudangas ocorridas na sociedade e nos valores familiares, novos arranjos
familiares se formaram e o ordenamento juridico que se seguiu mudou para protegé-los.

Com efeito, a familia é uma institui¢cdo em constante mudanga, pelo que é muito
importante que os legisladores possam acompanhé-la de forma a conferir a esta instituigio
a legitimidade que o Estado lhe deu, enfatizando o principio da dignidade, concretizando
assim o ideal de familia baseado no parentesco e nas realizacdes pessoais de cada um.

Dada a importincia do autogoverno privado aplicado aos negécios juridicos, percebe-
se que os contratos coexistentes nas relagdes familiares possuem uma obrigacdo e um viés
contratual no direito de familia, caracteristica tio essencial hd muitos anos em um sistema
legal. Tendo em vista que o direito de familia se modernizou e se contraiu cada vez mais ao
longo do tempo, as questdes emocionais sempre serio abordadas e discutidas, perante os
6rgios publicos ou privados, para garantir todos os beneficios, de forma justa a familia.

Nesse interim, discorreu-se sobre a contratualiza¢io do direito de familia, uma vez
que o funcionamento da plataforma de contrato de familia se baseia nesse tema. Para tanto,
o aumento da autonomia privada e a diminui¢do da intervencdo estatal na familia, no
presente trabalho abriram um debate sobre a possibilidade de celebragio de contratos
envolvendo sujeitos familiares. Entdo o que é prestigio no direito de familia contemporineo
é a proporcionalidade, na qual o Estado deve dizer cada vez menos sobre os ideais de
felicidade que as pessoas escolhem desenvolver.

Diante do exposto, a intervencio estatal nas relaces familiares é necessaria, mas

deve ser feita de forma minima para preservar a autonomia privada. As politicas de 6dio nio
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sdo mais concebidas hoje sob o pretexto de manter as entidades familiares. Segregacio,
rejei¢io de novas entidades familiares sob a alegacio de que a lei nio prevé e nio seria
tolerada em um pais onde a dignidade humana é respeitada A humanidade é o fundamento
da Republica (artigo 12, inciso III, da Constitui¢do Federal). O Estado ndo é mais o guardido
da moral e dos costumes, mas uma ordem constitucional adaptada & democracia, que deve

respeitar as minorias, seus direitos protegidos.
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