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RESUMO

Farah, José Henrique. Contrato de convivéncia. Intervencdo Estatal e onerosidade
excessiva:Aplicabilidade. Piracicaba, Faculdade de Direito, Universidade Metodista de

Piracicaba - UNIMEP, 2006, Dissertacao de Mestrado.

Apébs o advento da Constituicdo Federal de 1988, que elevou a unido estdvel a
entidade familiar, foi possivel aos conviventes a celebracdo de contrato de
convivéncia para regular disposicdes pessoais e patrimoniais, ainda mais apds a
entrada em vigéncia do Novo Cédigo Civil, que expressamente admite a celebracdo
de tal instrumento contratual.

Desenvolvemos um estudo histérico do contrato de convivéncia e dos institutos da
autonomia da vontade e da intangibilidade contratual, mitigada pela onerosidade
excessiva para, posteriormente, analisarmos a aplicacdo dos institutos contratuais em

face do Direito de Familia que rege as disposi¢des decorrentes da unido estdvel.

Palavras Chaves: Contrato de convivéncia, autonomia da vontade, intangibilidade do contrato.



RIASSUNTO

Dopo I'avvenimento della Costituzione Federale di 1988, quello ha alzato 1'unione
stabile all'entita famigliare, era possibile ai conviventes la celebrazione del contratto
del convivéncia per regolare le eliminazioni personali e patrimonial, ancora pilt dopo
I'entrata nella validita di nel Codice Civile, che espresso ammette la celebrazione di
tale strumento contrattuale.

Sviluppiamo uno studio storico sul contratto del convivéncia e dei codici justinian
dell'autonomia della volonta e del intangibilidade contrattuale, attenuata dal
onerosidade estremo per, successivamente, analizzando l'applicazione dei codici
justinian contrattuali in faccia dell diritto della famiglia che conduce le eliminazioni

decurrent dell'unione stabile.
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INTRODUCAO

Toda a sociedade humana, com o passar do tempo, sofre alteracdes, seja na sua

estrutura, seja nos valores que entende mais caros, seja nas relacdes particulares.

Atualmente, no estdgio em que a nossa sociedade se encontra necessario a revisao
de algumas posicdes do Direito de Familia, mormente apdés a entrada em vigor da

Constitui¢ao Federal, e posterior edigdo do Coédigo Civil vigente.

Atualmente é comum o convivio entre pessoas que ndo querem ou nhiao podem se
casar, seja apenas no casamento religioso, seja da forma estipulada na legislacdo civil, que

juridicamente denominamos de unido estdvel ou convivéncia.

Assim, o termo convivéncia (ou companheirismo, como alguns autores passaram a
denominar a relagdo decorrente da unido estdvel) passou a significar viver como casados
informalmente. Homem e mulher assumem o seu relacionamento perante a sociedade, vivem
na mesma casa, constroem patriménio comum, tém filhos sem, contudo, enfrentarem o

casamento como determinado pela lei.



Atento a esta nova realidade a sociedade, por meio do Estado, se manifesta através
de textos legais, principalmente a partir da Constituicdo Cidada, vigente desde 1988, que
passou a reconhecer a unido estdvel entre homem e mulher como entidade familiar, nos

termos do § 3° do artigo 226.

Contudo, pelo desconhecimento dessa protecdo, as pessoas que vivem em uniao
estdvel, na maioria das vezes, somente se preocupam de seus deveres e direitos quando da

dissolu¢do dessa sociedade de fato.

E aqui se mostra importante a celebracio de um contrato de unido estdvel, ou
mesmo contrato de convivéncia, onde os conviventes poderao tornar publica a forma de uniao

que pretendem exercer com essa nova realidade de vida.

Assim, a forma e o contetido do contrato, sua abrangéncia em relagdo a terceiros,
quais os direitos que poderdo ser abrangidos pelas disposi¢cdes contratuais, dentre outras
questdes, sdo temas de recente discussdo no meio juridico, que necessitam de novos estudos e

interpretacdes para uma aplicagdo prética.

Esses sdo apenas alguns dos pontos que se levantam quando se depara com a idéia
de um contrato de unido estdvel, sendo que nessa dissertagdo tem-se como objetivo o estudo
de dois principios informadores da teoria geral dos contratos — intervengdo estatal e

onerosidade excessiva — em relacdo ao contrato de unido estavel.



Isso porque o tema abrangido, possuindo relacdo intrinseca com o Direito de
Familia, apresenta também viés contratual, pois a celebracdo do instrumento deve respeitar os

principios e as condi¢des impostas aos contratos em geral.

Assim, ap6s breve abordagem histérica do tema, tanto da unido estavel quanto de
eventuais tentativas de celebragdo anteriores, passaremos a discorrer sobre o instrumento
contratual em si e, apds, sobre a possibilidade da mitigacdo de suas cldusulas e mesmo

alteracdes na sua abrangéncia juridica.

Num primeiro momento, como ja assentado, importante serd inserir o instituto da
unido estdvel numa linha histérica, especialmente porque sua aceitacdo perante a doutrina e,
principalmente, os tribunais, aconteceu de forma lenta e gradual, mormente porque se
confrontava com os tabus e crengas que sustentavam toda uma estrutura social, logicamente

decorrente de dogmas religiosos profundamente arraigados na sociedade brasileira.

Posteriormente, serd necessdria a colocagdo do instrumento, ou contrato, de
convivéncia, como passaremos reiteradamente a nos referir, também num contexto historico,

jé que, inicialmente, foi considerado como um negdcio juridico ilegal, pois sem objeto licito.

Ainda, serd relevante a discuss@o sobre os principios contratuais objeto do estudo,

para maior entendimento e verificacdo da forma de relagcdo que serd sugerida.

De relevancia, também, serd a enumeracdo de alguns pontos que poderdo ser

objeto dos contratos de convivéncia, de maneira a indicar a possibilidade juridica, bem como,



no caso de impossibilidade, se pertinente sua alteragdo posterior por decisdo judicial, ou

mesmo decorrente de entendimento arbitral.

Por fim, todo o estudo aqui pretendido tem razao de existir, porquanto o contrato
de convivéncia, mesmo que legalmente previsto, ndo possui regramento legal proprio, muito
menos orientacdo doutrindria (exceto algumas poucas, porém relevantes, obras) ou
jurisprudencial, especialmente porque se trata e instituto juridico novo, ja que anteriormente
era tido ""como ultrajante a moral e aos bons costumes, e como tal, merecia o repadio e

nao o estudo de suas caracteristicas e conseqiiéncias, ou atencido a sua finalidade"

(CAHALI FRANCISCO JOSE, 2002, pag. 60)



1. UNIAO ESTAVEL OU CONCUBINATO

O presente trabalho visa a andlise da aplicagdo dos principios contratuais da
intangibilidade do contrato e da autonomia da vontade num contrato de unidao estivel (ou

convivéncia).

Desta maneira existe a necessidade de diferenciacdo do instituto da unido
estdvel com o concubinato, visto que, com advento do Novo Cédigo Civil, ndo se pode mais
falar em similaridade entre eles, especialmente pelo teor do artigo 1.727, onde se encontra a
defini¢do de concubinato, como definidor das "relagdes ndo eventuais entre homem e mulher,

impedidos de casar".

A importancia desta diferenciacdo reside no fato de que o presente
trabalho apenas devera ser aplicado as relagdes juridicas que puderem ser definidas como de

uniao estavel.



N

E como anteriormente a vigéncia do Novo Cdédigo Civil existia certa
liberalidade quanto ao emprego dos termos "unido estdvel" e "concubinato", mostra-se

necessdria a diferenciacdo que serd feita a seguir.

A idéia de concubinato, ao longo dos tempos, envolveu a presenca de
alguns requisitos importantes, dentre eles a continuidade das relagdes sexuais, a residéncia
dos concubinos sob o mesmo teto, inexisténcia de impedimentos matrimoniais e a notoriedade

da unido.

Outros elementos, também, podem ser trazidos como fator relevante da
idéia de concubinato, entretanto sem a caracteristica de essencialidade, tais como a
dependéncia econdmica da mulher ao homem, mesmo a vida em comum sob um mesmo teto

sdo elementos que facilitam a sua prova e reforcam a presun¢do de fidelidade da companheira.

No entanto, € inegédvel que possa existir um concubinato em que a mulher
ndo viva as expensas do homem, nem com ele reparta a mesma residéncia, pois tais elementos
ndo sdo essenciais para sua caracterizacdo; o que ja ndo se pode dizer de uma relagdo
concubindria, em que, por exemplo, a mulher casada mantém outro homem na constancia de
seu casamento, pois seria obviamente inadmissivel a presunc¢do de fidelidade daquela,

requisito este indispensavel para caracterizar a ligagdo concubindria.

Dai , numa rdpida definicdo, poder-se caracterizar a unido estdvel como a unido do
homem e da mulher, fora do matrimdnio, de cardter estdvel, mais ou menos prolongada, para
o fim da satisfacdo sexual, assisténcia mutua e dos filhos comuns e que implica uma

presumida fidelidade reciproca, com a finalidade de constituicdo de familia.



Evidente, conforme se depreenderd em momento oportuno do presente estudo, que
o conceito acima aduzido teve seu campo de realidade alterado pelo advento das Leis n°
8.971/94 e 9.278/96, bem como pela idéia de unido estdvel trazida pela Constitui¢ao Federal
de 1988, ou mesmo pelo Novo Cédigo Civil, em lugar do velho e tradicional concubinato, ou
seja, tal conceito, continua a prevalecer no campo tedrico, no entanto, para gozar de efeito
juridico, deve-se revestir dos requisitos proclamados no artigo 1.723 do Novo Cdédigo Civil,
quais sejam, a unido entre pessoas de sexo diferentes — homem e mulher -, através de uma
convivéncia publica, continua e duradoura, sendo necessdria que essa relagdo seja

estabelecida com o intuito de constituicdo do ente familiar.

Uma vez tendo restado evidente que a conceituacdo da unido estdvel esteve e
estard em constante mutagdo, ainda mais pela constante alteracdo dos valores que guiam uma
sociedade, por ora, parece-nos mais acertada a idéia trazida pela nossa Constituicao Federal, e
adotada pelo Novo Cdédigo Civil, de que a entidade familiar de corrente da unido estdvel deve
ser notoria e prolongada, de um homem com uma mulher vivendo ou nio sob o mesmo teto,
sem vinculo matrimonial, desde que tenha condi¢des de ser convertida em casamento,
perdendo assim a unido estdvel a natureza juridica de sociedade de fato e ganhando o de

entidade familiar.

Comparando o conceito etimoldgico com essas vdrias defini¢des, verificamos que
os limites do termo restavam eldsticos, demonstrando que o concubinato poderia ser tanto a
unido de pessoas livres de qualquer outra ligacdo como daquelas, geralmente o homem, com
mais de uma mulher, assumindo implica¢des de ordem moral que nao podem ser desprezadas

que, como ja se viu, ndo foi adotada pelo novo texto civil codificado.



A unido estavel, por sua vez, distingue-se da simples unido carnal transitéria e da
moralmente reprovdvel, como a incestuosa e adulterina. Logo, conforme trazido pela
unanimidade da doutrina, tinha-se a idéia de que o concubinato era o género, sendo a uniao

estavel a espécie dos tipos de convivéncia.

Assim, Edgard de Moura Bittencourt aponta a curiosa tentativa de estudiosos
franceses, que propuseram as expressoes "concubinage" e "concubinat”, das quais a primeira
identificaria "a simples unido carnal passageira", enquanto a ultima seria o concubinato

mesmo, no "sentido de unido material".

Para se chegar a distingdo que aqui se pretende demonstrar, hd que se ressaltar,
ainda, que a unido de fato ou o concubinato foi inclusive classificado de puro ou impuro, cujo
critério foi apresentado por Alvaro Villaca Azevedo "Do Concubinato ao Casamento de

Fato", Ed. Cejup, Belém, 2% ed., 1987.

Seria puro quando apresentasse uma unido duradoura, sem casamento civil, entre
homem e mulher livres e desimpedidos, isto €, ndo comprometidos por deveres matrimoniais
ou por outra ligacdo concubindria. Assim, viveriam em concubinato puro: solteiros, viivos,
separados judicialmente ou de fato e divorciados; existindo na doutrina uma série de
discussdes acerca do separado de fato se incluir como nessa categoria ou ndo, sob a alegagdo

de que o mesmo estaria impedido ao novo casamento.



De outra sorte, ter-se-ia concubinato impuro ou simplesmente concubinato, nas
relagdes nao eventuais em que um dos amantes ou ambos estdo comprometidos ou impedidos

legalmente de se casar.

Ressalte-se, também, que na nomenclatura que era anteriormente adotada ainda
existia a diferenga entre o concubinato adulterino, no caso de se fundar no estado de conjuge
de um ou ambos os concubinos, ou incestuoso, na hipétese de haver parentesco préximo entre
os amantes. Aqui reside forte aspecto moral, vez que o mais relevante nessa questdo era a
necessidade de se distinguir com nitidez o concubinato do adultério, mesmo que

permanentemente chamado de concubinato adulterino.

Contudo, com a vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, ao conservar a familia
fundada no casamento, porém reconhecendo como entidade familiar a relacdo entre homem e
mulher, notdria e prolongada, vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem vinculo matrimonial,
desde que tenha condi¢des de ser convertida em casamento, por nao haver impedimento legal
para sua convolagdo, como unido estavel, toda essa discussd@o sobre concubinato acabou por

ficar apenas na seara académica.

Passaram, entdo, os doutrinadores a estabelecer diferengas entre o concubinato e a
unido estdvel, sendo que Caio Mdrio da Silva Pereira adotou o entendimento de que
companheira é aquela que, em sociedade de fato, contribuiu com seu trabalho, exercendo
atividade produtiva, enriquecendo o patrim6nio concubindrio, enquanto concubina € aquela
cuja atividade circunscreve-se aos servicos domésticos. ("Institui¢cdes de Direito Civil", vol.V

— Direito e Familia, 14 edicao, Forense, RJ, 2004)



A diferenca aqui abordada ja mereceu até mesmo a aprovacdo do Superior

Tribunal de Justica:

""Refletindo as transformacoes vividas pela sociedade dos nossos
dias, impoe-se a construcdo jurisdicional a distinguir a
companheira da simples concubina, ampliando, inclusive, com
suporte na nova ordem constitucional, a protecio a primeira,
afastando a sua incapacidade para receber legado em disposicao
de ultima vontade, em exegese restritiva do art. 1.719, 1ll do
Cédigo Civil (atual art. 1.801, III)". (4* Turma, REsp. 196-RS, rel.
Min. Salvio de Figueiredo, j. 08.08.1989, v.u.) (anotacdo nossa)

O Supremo Tribunal Federal, no RE n° 83.930-SP, de que foi relator o Ministro
Antonio Néder, distinguiu a concubina da companheira, firmando posi¢do, hoje consagrada

pelo Superior Tribunal de Justica:

"Todavia, em juridica linguagem é de se admitir a diferenciacao,
porque, na verdade, o conjuge adiltero pode manter convivio no
lar com as esposas e, fora, ter encontros amorosos com outra
mulher, como pode também separar-se de fato da esposa, ou
desfazer desse modo a sociedade conjugal, para viver more uxorio
com a outra.

Na primeira hipétese o que se configura é um concubinato segundo
conceito moderno, e obviamente a mulher é concubina; mas, na
segunda hipotese, o que se caracteriza ¢ uma uniao-de-fato (assim
chamada por lhe faltarem justae nuptias) e a mulher merece havida
como companheira; precisando melhor a diferenca, é de se
reconhecer que, no primeiro caso, o homem tem duas mulheres, a
legitima e a outra; no segundo, ele convive apenas com a
companheira, porque se afastou da mulher legitima, rompeu de
fato a vida conjugal." (1* Turma, ndo conheceram, j. 10.05.1977, v.u.)

Em termos puramente semanticos, a diferencia¢do poderia parecer artificiosa mas,
juridicamente, tinha o mérito de afastar a incidéncia negativa de artigos do vetusto Cédigo
Civil, referente a relacdes tipicamente concubindrias, daquelas unides estdveis que se

formavam entre parceiros, quando um deles (ou ambos) estava consolidadamente separado do

fato de algum antigo conjuge (e com quem sé formalmente continuava casado).



Atualmente € ainda mais importante, pois como vimos a prépria lei civil
diferenciou a nomenclatura, outorgando conceito juridico diverso para companheira e

concubina.

E aqui reside uma inadequacdo da redacdo do Novo Cddigo Civil, visto que o
artigo 1.727, como ja referido, caracteriza concubinato como a relacdo ndo eventual das
pessoas impedidas de casar. E o artigo 1.723, § 1° permite a caracterizacao da unido estdvel
quando um dos companheiros ou convivente estiver na condicdo de casado, porém separado

de fato ou judicialmente, sem contudo desfeito o vinculo matrimonial pelo divércio.

E como coadunar os citados textos legais, de maneira a diferenciar a unido estavel

do concubinato?

Rodrigo da Cunha Pereira traz uma observacdo que soluciona o problema
colocado, vez que afirma que a imprecisdo da redacdo aconteceu pela intencdo do legislador
em excluir da caracterizacdo de unido estdvel aquelas relacdes anteriormente denominadas
como concubinato impuro, ou adulterino, onde um dos envolvidos, ou até ambos, mantinham
paralelamente duas relacdes de convivéncia (podendo inclusive uma delas ser o casamento),
situacdo que os valores da sociedade reprimem e, portanto, ndo poderiam ter respaldo ou

protecdo legal ("Da Unido Estavel. Direito de Familia e o Novo Cddigo Civil", p. 239).

E ¢é esse o entendimento que aqui se adotard, delineando, portanto, que a unido

estavel € a relacdo entre homem e mulher, sem impedimento matrimonial, com a exce¢do do



casado separado de fato ou judicialmente, estabelecida para constitui¢do de familia através de

uma convivéncia publica, continua e duradoura.

Euclides de Oliveira afirma que:

""ao lado do concubinato e muito longe da uniao estavel restam as
situacoes de relacionamento amoroso e eventual, ou sem carater
de continuidade, assim como ligacoes clandestinas, mesmo entre
pessoas desimpedidas matrimonialmente. Qualificam-se a
margem da lei e as pessoas envolvidas sao consideradas como
simples ""amantes'', sem qualquer protecao juridica na esfera dos
seus direitos pessoais." ("Unido Estivel. Do Concubinato ao
Casamento. Antes e depois do novo Cédigo Civil", pag. 148)



2. UNIAO ESTAVEL E CONTRATO DE CONVIVENCIA

Apenas para nao nos alongarmos no aspecto histérico, tem-se que antes dos
imperadores cristdos, o concubinato era encarado com naturalidade pela sociedade romana e
no aspecto juridico jamais foi objeto de proibi¢do, ao contrario do adultério, com o qual nao
se confundia e que foi tipificado como crime pela Lex Julia de Adulteriis Coercendis,

proposta por Augusto provavelmente em 18 a. C.(FROES, OSWALDO, 2000, pags. 13/15)

Sob a influéncia do Cristianismo houve uma mudanca de atitude, no sentido de
repressdo do concubinato e, como nosso ordenamento juridico foi iniciado na influéncia do
direito portugués, fortemente ligado a Igreja, sempre houve relutancia em conceder direitos
aqueles que se encontravam em relagdo extramatrimonial, apesar de constituir fato social

inquestiondvel.

Importante ainda, destacar que, mesmo sob forte influéncia cristd, os aspectos
patrimoniais da unido estdvel tiveram grande avanco na sua concepg¢do por conta da influéncia

da migrac¢do européia do final do século XIX e inicio do século XX.



Explica-se: os casais de imigrantes, especialmente os italianos, chegavam por aqui
casados pelo regime de separacdo de bens, como ordenava o Direito Italiano. Na ocasiao do
falecimento do marido, a mulher, por forca do regime de bens matrimonial, ficava sem

qualquer amparo juridico quanto ao patrimoénio adquirido em terras brasileiras.

Assim, comegou-se a reconhecer o direito a mulher do patrimdnio aqui amealhado,
mormente pelo entendimento de que houve contribuicdo dela na formagdo da fortuna, sendo
que para tanto se firmou a conclusdo de que marido e mulher, para o direito pétrio,
constituiam uma sociedade de fato, mesmo diante da situacdo de matrimonio, pois se assim
permanecesse, a mulher ndo teria direito a qualquer patrimdnio adquirido, por conta do

regime legal do Direito Italiano.

Dos inimeros julgamentos, decorre a Sumula n° 380 do STF, que dispde:

""Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel

a sua dissolucao judicial, com a partilha do patrimonio adquirido pelo esforco comum"'

Importante trazer trecho de seu relato, pelo Ministro Thompson Flores que teve o

seguinte voto do Ministro Cordeiro Guerra.

"Dou este voto reiteradamente, porque me reporto as origens
desta simula que foi remediar a situacdo dos imigrantes casados
pelo regime legal da separacao de bens, em Sao Paulo. O regime
legal era o da absoluta separacao de bens. No fim da vida, os
imigrantes tinham construido juntos a prépria fortuna, isso era
inegavel, vieram juntos para trabalhar na colheita do café ou
mesmo nas pequenas industrias domesticas, e no fim da vida
ficava o vitvo cansado e a velha desamparada, porque todos os
recursos iriam para os genros, noras ou mesmo os filhos. Entao a



jurisprudéncia paulista tinha criado uma sociedade de fato''. (RE
85399, in RTJ 22/33-41).

Desta forma, pode-se observar a forte influéncia exercida pela imigragdo sob o
instituto do chamado concubinato (aqui com significado atual de unido estdvel), uma vez que
as inuimeras situagdes que tal instituto suscitava dentro da sociedade, foi-se aos poucos
necessaria uma adequagao do entendimento dos Tribunais, visando trazer justi¢ca para essa
nova modalidade de "entidade familiar" que se formava, de forma a reguld-la e aceitd-la

dentro de uma realidade juridica.

As transformacodes sociais com seus reflexos no Direito de Familia foram muito
lentas em termos de direito positivo, iniciando-se no campo previdencidrio, ainda mais pela
preocupacdo de cunho essencialmente social, como por exemplo, o Decreto n° 2681, de
07.12.1912, que previa a responsabilidade das empresas de estradas de ferro, no caso de morte

de passageiro, de prestar indenizacdo aos seus dependentes, inclusive a companheira.

Apo6s o advento da legislagdo civil codificada de 1916, ocorreu uma certa evolugao
sobre o tema, mormente com relacdo a legislacdo de acidente do trabalho, a Lei n°.3724, de
1919 (Regulamentada posteriormente pelo Decreto — Lei n°. 24637/34 e pelo Decreto — Lei

n°., 7036/44), que equiparou a companheira e a esposa, desde que comprovadamente

sustentada pelo homem.

A primeira legislacdo previdencidria que estabeleceu direitos a companheira foi o
Decreto n°® 20.465, de 1931, que empregou o termo "mulher", podendo por interpretacdao

extensiva, ser aplicada também nos casos de mulher ndo casada; ja a Lei n® 3807, de 1960, Lei



da Previdéncia Social, tornou possivel a designacdo da companheira como dependente, na

falta dos dependentes expressamente mencionados na lei.

Continuando numa linha temporal, encontramos um significativo avanco na Lei n°
6015/73, Lei de Registros Publicos, que autorizou a mulher, solteira, separada judicialmente
ou vidva, companheira de homem, também, solteiro, viivo ou separado judicialmente, a

requerer a averbacao do nome do companheiro em seu registro de nascimento.

E essa nova leitura do Direito de Familia pode ser verificada, apesar de muito
tempo a jurisprudéncia ter se mostrado titubeante quanto ao tema, em VAarios outros
entendimentos sumulados dos tribunais, especialmente o STF, afora os ja citados, conforme se

nota:

Sumula 447 : "E valida a disposicio testamentiria em favor de filho

adulterino do testador com sua concubina."

Mesmo sabendo que durante muito tempo as relagdes fora do casamento era sido
aplicados os institutos do Direito das Obrigacdes, em época remota 0s contratos ou
estipulacdes decorrentes dessas relacdes nao continham qualquer eficdcia juridica, mesmo que
limitados ao aspecto patrimonial, conforme se pode extrair da licio de, Mério de Aguiar

Moura"apud" Francisco José Cahali:

'""As partes interessadas, nio querendo ou niao podendo casar,
desejam preestabelecer clausulas e condicoes expressas que
regulem direitos e deveres reciprocos, como ocorre nos negocios
juridicos obrigacionais. Ja nos chegaram as maos contratos desta
espécie.



E indubitivel que se trata de negécio juridico radicalmente nulo
pela indisponibilidade das relacoes juridicas instituidas para o
casamento. No que pesem as boas intencoes dos contraentes, o
objeto, embora a pureza espiritual das inten¢oes das aspiracoes, é
ilicito, ..."" ("Contrato de Convivéncia na Unido estavel", Ed. Saraiva,
SP, 2002, pag. 10)

E tal entendimento doutrindrio ficou consubstanciado no Poder Judicidrio. Tal
assertiva é confirmada em se tendo acesso ao provimento, de 1961, baixado pelo
Desembargador Antonio Carlos Alves Braga, quando Corregedor Permanente da Comarca de
Campinas, que originou o processo n° 19.363, da Corregedoria Geral de Justica do Tribunal

de Justica do Estado de Sao Paulo e se tornou conduta obrigatdria no estado, in verbis:

""Considerando ter chegado ao seu conhecimento que Tabelides
desta comarca vém lavrando em suas notas os chamados
“casamento por contrato”’, quer sob forma de sociedades
universais, quer sob a forma de comunhao ou locacio de servicos
que um homem e uma mulher impedidos ou nao de contrairem
casamento se obrigam a viver juntos e em comum. Considerando
que tais contratos sio absolutamente nulos pela ilicitude e pela
imoralidade do seu objeto (art. 145, n. II, do Cédigo Civil).
Considerando que a familia sé se constitui pelo casamento de
vinculo indissolivel (art. 163 da Constituicao Federal), e que se
celebra de acordo com as formalidades do Cédigo Civil e nos
Cartorios de Registro Civil das Pessoas Naturais. Considerando
que a intervencdo do Tabelido em contratos daquela natureza
concorre para iludir as pessoas incautas e desconhecedoras da
organizacao judiciaria e da qualidade do funcionario que os lavra
no livro dando assim aspecto externo de legalidade a um ato nulo.
Considerando que ao Tabelido nao compete apenas lavrar em
suas notas o que as partes lhe declaram mas deve orienta-las e
zelar pelo cumprimento exato da lei e da moralidade dos atos em
que participe.

1° - Ficam todos os Tabelides da Comarca, quer os da sede que os
dos distritos, expressamente proibidos de lavrarem em suas notas
os chamados ‘‘casamento pro contrato” em que um homem e uma
mulher impedidos ou nao de contrairem casamento se obriguem
a viver juntos, prestando servicos reciprocos e colocando em
comunhao os seus bens quer esses contratos revistam a forma de
sociedade universal (art. 1.368 do Cédigo Civil), quer a de
locacao de servicos sob desobediéncia e conjuntamente ao
escrevente e ao tabeliao que lavrar e subscrever essas escrituras.



2° - Ficam, igualmente, expressamente proibidos os Oficiais de
Registro de Titulos e Documentos da Comarca de transcreverem
em seus livros contratos dessa natureza por instrumento
particular sob as penalidades do item 1°.

3° Este Juizo e seus auxiliares nas correicoes periddicas que
procederio nos cartérios examinardo uma a uma as escrituras
lavradas, a fim de verificarem se foi dado integral cumprimento
as determinacoes contidas neste provimento.

Cumpra-se, dando ampla divulgacao inclusive pela imprensa, por
se tratar de ordem que visa o interesse geral."

E essa conceituacdo de ilicitude dos contratos de convivéncia, a €poca, também
pode ser verificada pela Circular n® 7, de 17.04.1952, do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do

Sul, que era redigida nos seguintes termos:

"Cientificada esta Corregedoria de que estao sendo escriturados
pactos de ‘“casamento por contrato”, simples e grosseira
mancebia simulada em matriménio, e como a intervencao, por
qualquer forma inclusive reconhecimento de firmas, por
serventuarios de qualquer cartério nesses atos indecorosos visa
dar-lhes aparéncia de legalidade; determino seja recomendado
aos serventuarios que recusem, sistematicamente, a pratica de
quaisquer atos de seu oficio, de que resulte a presuncao de
validade a declaracao de vontade, oriundas de tais convencoes,
nao contribuindo para que as partes pareca estarem praticando
ato licito. Deste modo, é vedada a lavratura de escrituras,
inscricoes no Registro Piublico e o reconhecimento de firmas em
tais papéis. Cumpre-lhes ainda, de conformidade com o art. 156
do Cédigo de Organizacao Judiciaria advertirem as partes da
imprestabilidade de tais convencoes, frente ao direito e a moral."

Observa-se, entdo, que os contratos de convivéncia, ou como anteriormente eram

denominados de ‘“‘casamento por contrato”, ndo se prestavam a produzir qualquer efeito

juridico, mesmo que traduzindo uma sociedade de fato.

Assim, antes da Constitui¢do Federal de 1988, era necessario, em primeiro lugar,
comprovar a existéncia de uma sociedade de fato entre as partes, para que efeitos pudessem

ser aplicados, inclusive relativos a sua dissolucdo com posterior partilha de bens, pela



aplicacdo da citada Sumula n® 380 do STF. Entretanto, s6 era possivel tal partilha, se
comprovado que os dois contribuiram através de atividades laborais lucrativas para a

aquisicao do patrimonio comum.

A mudanga sobre os efeitos patrimoniais da unido estivel comecou a ser
finalmente dissipada com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, que reconheceu efeitos
como entidade familiar a unido extramatrimonial entre homem e mulher com aparéncia de

casamento.

A Constituicdo Federal de 1988 elevou a unido estdvel entre 0 homem e a mulher

ao status de entidade familiar, a merecer a protecao do Estado. Assim dispoe:

""Art. 226 : A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.

3°. Para efeito da protecio do estado, e reconhecida a uniao
estivel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento."
Foi concedida, portanto, protecdo constitucional as familias de fato, ou naturais,
sem que tal signifique a sua equiparacdo as familias legitimas ou constituidas pelo

matrimonio. Tanto é assim, que o dispositivo constitucional determina que a lei deverd

facilitar a conversao das unides estaveis em casamento.

Nota-se que nem o texto constitucional Federal, nem a posterior Lei da Unido
Estavel (Lei n° 9.278/96), nem o novo Cddigo Civil equipararam a unido estdvel ao
casamento. Trata-se de falsa idéia, posto que muito difundida, a que considera unido estdvel e

casamento a mesma coisa. Sao duas espécies do mesmo gé€nero (familia - ou entidade



familiar, como chama a Constituicdo Federal), mas espécies diferentes, embora tenham

muitas semelhancas, justamente por pertencerem ao mesmo género, isto é, entidade familiar.

E nesse diapasdo € que atualmente se permite a celebracdo de contratos de
convivéncia, uma vez que a alegada ilicitude ou imoralidade anteriormente colocadas como
apandgio destes instrumentos contratuais foram totalmente repelidas pelo novo sistema

constitucional.

Inclusive, o Tribunal de Justica do rio Grande do Sul, em consonancia com os
dizeres da Carta Magna de 1988, assim se manifestou sobre a referida Circular n® 7/52,

através de Oficio Circular n° 37/89 da Corregedoria Geral de Justiga:

"Por forca da vigente ordem constitucional, a consagrar o
valorar das acoes humanas geradoras de fatos sociais reais, com o
consagrar outro valor ético e moral da sociedade, ao reconhecer e
proteger a unido estavel entre homem e mulher como entidade
familiar (Constituicao Federal, art. 226, § 3°), campre revogar o
restringir disposto em a Circular n° 7/52, para possibilitar,
portanto, o reconhecer firmar em instrumento a documentar o
existencializar de uniao estavel"

Efetivamente com a alterag@o, substancial, que a nova ordem constitucional trouxe

para o ordenamento juridico em relagdo a unido estdvel, foi necessaria nova conduta dos

operadores do direito em relacio aos contratos de convivéncia.

Desta maneira, novas indagacdes comegaram a surgir, especialmente quanto ao
ambito que poderia ser dado a esse negdcio juridico, sendo que, a principio, se entendeu em

assemelhd-lo, por analogia, ao pacto antenupcial no casamento.



'""No entanto, por se tratar de negocio que se dirige a um estado
de fato, na auséncia de disciplina legal restritiva, ha possibilidade
de ser muito amplo o ambito desse contrato. A partir da diccao
constitucional, portanto, o dmbito de validade dos chamados
contratos de convivéncia deslocou-se para o exame do alcance do
seu COIltel’ldO/Oll eficacia, nao mais sendo discutida sua validade."
(VENOSA, SILVIO DE SALVO, 2004)
Para tentar minimizar a lacuna legislativa surgida, foi editada a Lei n° 8.971, de
29.12.1994 (texto no anexo) que, primeiramente, dispunha sobre os direitos dos companheiros

a alimentos e a sucessdo, sendo, contudo, omissa quanto ao contrato de convivéncia, mas nao

sem proibir expressamente sua celebragdo.

Tal texto legal sofreu duras criticas, principalmente porque confunde participacao

patrimonial, de origem na unido estavel, com o direito sucessorio dela decorrente.

Apesar disso, Guilherme Calmon Nogueira Gama (2001), Francisco José Cahali
(2002) e outros entendem que o importante dessa lei € o fato de que nela reside o primeiro
dispositivo legal que trata de efeitos patrimoniais da unido estdvel, dos bens adquiridos na sua

constancia.

E um aspecto de extrema relevancia é que na referida lei ndo existe previsao legal
do contrato de convivéncia, mas por outro lado também nada referencia quanto a
impossibilidade de sua celebragdo, donde se conclui que, referente a ele, ainda permaneceu a

lacuna legislativa.

Posteriormente, foi editada a Lei n° 9.278, de 10.05.1996, cujo texto se encontra
também no anexo, considerada tdo confusa quanto a anterior, mas que com ela deve ser

harmonizada.



o

Pelo texto aprovado originalmente pelo Congresso Nacional, no artigo 3° da Lei n
9.278/96 havia possibilidade de contrato escrito entre os conviventes para regular seus direitos
e deveres, sendo que no artigo 4° eram elencados os pressupostos de validade, através de

inscri¢ao no Registro Civil e comunicagdo ao Registro de Iméveis.

Quando da san¢do presidencial, houve o veto aos artigos 3°, 4° e 6° sob a
justificativa de que as estipulagdes constantes na lei “criavam um casamento de segundo

grau”, nos préprios termos utilizados pelo Presidente da Republica.

Apesar das discussdes a respeito da correcao (Rainer Czajkowski e Francisco José
Cahali) ou ndo (Zeno Veloso, Débora Gozzo, dentre outros) ao veto, o que se tem é que se
desperdicou a oportunidade de elaborar legislacdo que pudesse solucionar as dudvidas

existentes, ou colocar uma linha de conduta quanto aos contratos de unido estavel.

Contudo, permaneceu vigente os ditames do artigo 5° da Lei n° 9.278/96, que
possibilita a celebracdo de contrato de convivéncia para se afastar a presuncdo legal de

participacdo legal na aquisi¢do do patrimOnio na vigéncia da unido estavel:

""Os bens moveis e imoveis adquiridos por um ou por ambos os
conviventes, na constancia da uniao estavel e a titulo oneroso, sao
considerados fruto do trabalho e da colaboracdo comum,
passando a pertencer a ambos os conjuges, em condominio e em
partes iguais, salvo estipulacio contraria em contrato escrito.

§ 2° A administracdo do patrimonio comum dos conviventes
compete a ambos, salvo estipulacdo contraria em contrato
escrito."



Alias, o Novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406, de 10.01.2002), do qual se esperava
que regulasse com maior amplitude a matéria, limitou-se, em seu artigo 1.725, a reafirmar os

dizeres da referida lei:

'"Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as

relacoes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhio parcial de bens."

Conclui-se que, mesmo apds a edi¢cdo de legislacdo posterior a Constitui¢ao
Federal de 1988, inclusive com o advento do Novo Cédigo Civil, que objetivava regulamentar
o instituto da unido estavel, os aspectos pertinentes ao contrato de convivéncia permaneceram
colocados de maneira lacunosa. Contudo, o que deve ser ressaltado € que a legislacdo admite

a estipulacao de contrato de convivéncia com efeitos patrimoniais.



3.0 CONTRATO DE UNIAO ESTAVEL

Como ja afirmado anteriormente, o contrato de unido estdvel, ou de convivéncia, é
aquele celebrado entre os conviventes para regulamentar, primeiro, as disposi¢des
patrimoniais para afastar o condominio legal quanto aos bens adquiridos, onerosamente, na
constancia da relac@o, nos termos da Lei n° 9.278/96 ou o regime da comunhdo parcial de
bens, no Novo Cdédigo Civil, porém sem excluir outras disposi¢des de vontade relativas a

outros direitos disponiveis.

Ponto de relevancia é que tal avenga nao predispde de forma especifica, uma vez
que os termos da lei apenas se refere a contrato escrito, vale dizer, que podera ser através de
mera declaragdo, pacto, contrato particular, escritura publica, apresentado por estipulacdes

esparsas ou mesmo através de termos separados, contudo sempre por escrito.

Na verdade, pela preocupacio legal em ndo caracterizar a unido estidvel como um
segundo tipo de casamento, o que importa quando da celebracdo do contrato que regerd a vida
em comum dos conviventes, ¢ a manifestacdo de vontade de ambos, na forma escrita, sendo

irrelevante a forma do instrumento utilizado para esse fim.



Alias, € esse o entendimento da doutrina, como se pode notar em Euclides
Benedito de Oliveira (2000, pags. 158/160), Alvaro Villaca Azevedo (2001, pdg. 384/389),
Francisco José Cahali (2002, pag. 56) e Silvio de Salvo Venosa ("Direito Civil — Direito de

Familia", vol. 5, Sdo Paulo: Atlas, 2001, pag. 54).

Outro ponto que deve ser ressaltado € que o contrato de unido estdvel ndo é
condi¢do necessdria para a existéncia da relacdo de fato, isto €, para que se caracterize a

existéncia da unido estavel, ndo ha necessidade de contrato anteriormente firmado.

Com efeito, o conceito de unido estavel, definido no artigo 1.723 do novo Cédigo,
da mesma maneira que no artigo 1° da Lei n® 9.278, de 1996, traz como elementos essenciais
a relacdo entre homem e mulher, através da convivéncia publica, continua e duradoura, com o

intuito de constituir familia.

Assim, no dizer de Alvaro Villaga de Azevedo:

""devendo a uniao estavel, como um fato social, ser evidenciada
publicamente, tal como acontece com o casamento, em que 0s
companheiros sao conhecidos, no local em que vivem, nos meios
sociais, principalmente de sua comunidade, junto aos
fornecedores de produtos e servicos, apresentando-se, enfim,
como se casados fossem. Diz o povo, em sua linguagem auténtica,
que s6 falta aos companheiros ‘o papel passado.” (2004, pag. 549)

Podemos entdo concluir que a unido estavel somente se caracteriza pela relagao
duradoura de uma convivéncia de um homem e uma mulher, de maneira a transparecerem a

condi¢ao de casados, isto é, de vida em comum com o objetivo de constituir familia. E esta é a

razao do porque as legislagdes que regulam o instituto nao ter fixado prazo de inicio, uma vez



que, como ja fartamente ressaltado, a unido estavel € uma condi¢do de fato, dizendo que essa
unido existe enquanto duradoura. Todavia, relevante € no objetivo de constitui¢do de familia

que estd o fundamento da unido estavel.

Pela defini¢ao acima explicitada, tem-se que o contrato de unido estivel ndo se
mostra apto a constituir a relacdo de convivéncia, pois ela decorre de uma relagcao de fato e de

caracterizacao, transparente, de constituicdo de familia entre os conviventes.

Contudo pode-se até entender que, para a caracterizacdo da unido estdvel, como
estado de fato de duas pessoas para constitui¢ao de familia, o contrato celebrado entre elas é
indicio, meio de prova da sua existéncia, vale dizer, existindo contrato de unido estavel (aqui
ressaltando que irrelevante a nomenclatura adotada) ele € um elemento de prova da situacgio
de fato dos conviventes, que poderd ser analisada em eventual agdo judicial como

comprovagdo da existéncia efetiva da unido estavel.

E aqui encontramos um paradoxo: se o contrato de convivéncia ndo € pressuposto
para a caracterizacdo da unido estdvel, por outro lado, este mesmo contrato somente terd
eficdcia, isto é, somente produzird efeitos juridicos, caso pré-exista a unido estdvel,

independentemente de ele ter sido celebrado anteriormente ao inicio da convivéncia.

Assim ndo se pode classifica-lo como contrato consensual, onde a simples
manifestacdo de vontade das partes tem o conddo de fazé-lo surtir efeitos. O contrato de
convivéncia pressupde, para sua eficdcia juridica, a existéncia da convivéncia em de unido

estavel.



Realmente, o contrato de convivéncia tem como objetivo regulamentar efeitos
decorrentes da unido estavel, ou seja, dos negdécios juridicos celebrados pelos conviventes na
constancia da relagdo. Desta forma, somente na condicdo de conviventes é que o mesmo
repercute nas suas esferas juridicas e, caso inexista esta relagdo de fato, nenhuma relevancia

terd a celebragdo do pacto.

No dizer de Francisco José Cahali:

"E tudo pela natureza das disposicoes contidas no contrato de convivéncia, e
pela esséncia da relacio entre as partes, razao pela qual se ter na uniao estavel a

condicao juridica, ou condicio iuris para a eficacia da convencao." (op. cit., pag. 63)

Entretanto, se ainda ndo caracterizada a unido estavel, a estipulagcdo contratual ndo

pode ser considerada nula. Ela apenas ndo terd efic4cia juridica.

E tal conclusdo se mostra possivel, jd& que os conviventes, quando da decisdo de
unirem suas vidas com o intuito de constituir familia, poderdo, desde j4, celebrar contrato de
convivéncia, que somente surtird efeitos apds certo lapso temporal necessdrio para a
caracterizacdo da vida em comum com o objetivo de unido estdvel. Constitui-se, portanto,
num contrato com eficdcia apenas sujeita ao fato da entidade familiar, pela unido estavel, ficar

caracterizada.

Também podemos extrair das afirmagdes acima colocadas que o contrato de
convivéncia, se celebrado durante a relacdo de convivéncia, possui eficicia desde a

caracterizacdo, desde o inicio da unido estavel.



Com efeito, se o contrato é celebrado com a finalidade de regular as relagdes,
primeiro patrimoniais, da convivéncia em comum, nada mais 16gico que suas estipulagdes
alcancem todas as relagdes juridicas na constancia desta unido estdvel, atingindo todas elas,

frise-se, desde o seu inicio.

Desta maneira poderemos nos ver diante de uma situacdo em que um contrato

celebrado atinja fatos pretéritos, o que, certamente, nio € a regra no nosso direito.

E da mesma forma, em extinta a relacio de unido estdvel, que como podemos
verificar é apenas uma relagdo de fato, também perde a eficicia os efeitos do pacto celebrado

com o intuito de regulamentar as disposicdes dela decorrente.

De tudo o acima exposto, o contrato de unido estdvel se encontra subordinado a
existéncia da relacdo de convivéncia, isto €, somente durante a constincia da vida em comum
com o objetivo de constitui¢do de familia, transparecendo a condi¢cdo de casado, € que o

mesmo surtird efeitos juridicos.

Sempre relembrando que a unido estdvel, por ser uma relacio de fato, prescinde de
ritual legal para a sua caracterizagdo, o contrato que eventualmente vird a regulamenté-la, ao
menos no aspecto patrimonial, também terd essa liberalidade quanto ao seu contetdo e a
forma, podendo, como vimos, ser celebrado em qualquer momento, seja quando da decisdao
dos conviventes em viverem como se casados fossem, seja posteriormente, aparece a

possibilidade de alteragdo das disposicdes contratuais.



z.

E essa a posi¢do da doutrina, como se pode verificar do ensinamento de Rainer
Czajkowski, Silvio de Salvo Venosa, Débora Gozzo, Arnoldo Wald, dentre outros, onde a
possibilidade alteragdo dos contratos que regulam efeitos patrimoniais da unido estdvel é
perfeitamente compativel com o nosso ordenamento juridico, ji que, por ndo existir
estipulacdo legal quanto ao contrato que ora se discute, ele pode ser alterado, modificado,
revogado, extinto, a qualquer momento, somente pela simples declara¢do, por escrito, dos

conviventes.

Apenas um aspecto deve ser ressaltado: ja que, pela liberalidade patente das
relagdes aqui discutidas, poderd surgir divergéncias entre os diversos pactos celebrados, as
declaracdes de vontade que posteriormente venham a alterar contratos antes celebrados
devem, na medida do possivel, ser o mais transparente, claras, sem ddvidas, sob pena de nao

serem consideradas validas.

Isto porque, pela propria "informalidade" inerente ao contrato de convivéncia,
qualquer disposicdo nele constante poderd ser discutida posteriormente e, nesse
eventualidade, sua andlise devera ser apreciada no contexto em que foi emanada a vontade de
alterar o contrato de unido estdvel que vigia, dando azo a pesquisa e investigacdo da real

intencao dos contratantes, nos termos do artigo 112 do Novo Cédigo Civil.

"Em conclusiao, esta modificacio exige a forma escrita que contenha
manifestacao bilateral de vontade. Pode revogar total ou parcialmente o que havia sido

estipulado.”" (CAHALI, FRANCISCO JOSE, op. cit., pag. 92)



Estabelecido que o contrato de convivéncia, para ter validade juridica, necessita da
forma escrita, sem a preocupacgao do seu tipo, isto é, se por instrumento particular, escritura
publica, simples conven¢do, ou qualquer outro meio idoneo escrito , passamos agora a

verificar seu conteudo.

O Novo Cédigo Civil estipula em seu artigo 1.725 que o regime de bens da unido

estavel serd o da comunhao parcial, salvo a existéncia de contrato escrito.

Num primeiro momento, entdo, podemos afirmar que o conteido possivel de um
contrato de convivéncia se restringird aos aspectos patrimoniais da relagdo, visto que a lei

somente prevé a estipulacao contratual para alterar regime legal de bens.

E € esse o entendimento da grande maioria dos doutrinadores que abordam o tema
do contrato de convivéncia ou unido estdvel, como podemos ver nas li¢des de Francisco José
Cahali (2002, pag. 56), Euclides de Oliveira (2003, pag, 161), Rodrigo da Cunha Pereira
(2004, pag. 179), Négila Maria Sales Brito, (1999, pags. 219/229), Guilherme Calmon

Nogueira da Gama (2001, pag. 342).

Desta forma, e diante do embasamento juridico de tais autores, poderiamos afirmar
que efetivamente o contrato de convivéncia apenas teria alcance patrimonial, servindo tdo
somente para alteracao do regime legal de bens, nos termos do artigo 1.725 do Novo Cddigo

Civil, que é o da comunhio parcial.

Contudo, esse ndo € nosso entendimento, mormente porque a legislacdo codificada

civil, tanto a atual como a vetusta, ndo restringe o objeto contratual, sendo ele licito, como se



pode notar dos dizeres do artigo 104 (antigo artigo 82), que dispde pelos requisitos do negdcio

juridico:

""Art. 104. A validade do negécio juridico requer:
I — agente capaz;
II - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
III — forma prescrita ou nao defesa em lei."
Alids, a prépria Constituicdo da Republica, no inciso II do artigo 5°, menciona a
liberdade do cidadao quando da realizacdo de seus atos, apenas restringindo-os quanto a

determinagdo legal de realizar alguma conduta. E quanto a celebracao de contrato de

convivéncia ndo existe qualquer restri¢ao legal quanto ao seu objeto.

Opinido no mesmo sentido encontramos em Caio Mério da Silva Pereira (2004,

pag. 547).

Durante o estudo do tema em debate deparamo-nos com opinides neste sentido -
Bruno Canisio Kich (2001, pags. 113/135) e especialmente Alvaro Villaca Azevedo (2004) —
que comentando as disposicdes do Novo Cddigo Civil, faz um estudo analégico com os
dizeres da Lei n® 9.278/96, onde alguns artigos tinham sido vetados pelo Presidente da
Republica, a época Fernando Henrique Cardoso, sob o argumento de que as disposi¢des legais

estariam criando um casamento de segundo grau.

Dessa segunda citada obra, extrai-se o seguinte ensinamento:

""Esse artigo referia-se a contrato escrito de que poderiam valer-
se os conviventes, para regular seus interesses (direitos e deveres),
principalmente de ordem patrimonial. ...



Malgrado o veto desse artigo 3°, niao estavam obstados os
companheiros, como nunca estiveram, e atualmente nao estao, de
programar o regime de patrimonio, como podem os conjuges, no
casamento, pactuar seu regime de bens (pacto antenupcial).

Podem os conviventes, livremente, ainda, assegurar, pelo
contrato, outros direitos e deveres, entre si e com relacao a seus
filhos, existentes ou futuros, outras hipoteses de pensionamento e
de seguros; entre outras situacoes.
Logicamente, e como assentado nesse vetado art. 3°, as normas
contratadas nao podiam contrariar o preceituado nessa lei
emergencial, as normas de ordem publica relativas ao casamento,
os bons costumes e os principios gerais de direito. Como acontece
atualmente." (pags. 538/539)
Portanto, os conviventes possuem a liberdade de estipular disposi¢des contratuais
relativas a aspectos de ordem patrimonial, preferencialmente, sem, contudo, sofrer restri¢ao
legal de estipulacdo de direitos e deveres de outra ordem, sempre ressaltado-se que tais ajustes

nao poderdo contrariar as normas de ordem publica e os principios gerais de direito, que,

alids, devem ser preservados em qualquer contrato celebrado.

Estabelecido o objeto do contrato de convivéncia ou unido estavel, devemos agora
nos preocupar com sua abrangéncia, isto €, quais as esferas juridicas que sofrerdo os efeitos da

celebracdo deste tipo contratual.

Como vimos, bastando o contrato de unido estdvel ter sido celebrado na forma
escrita ja se mostra apto a produzir efeitos juridicos,uma vez que ndo existe determinagdo
legal de outra formalidade para tanto, isto é, ndo hd cominacdo legal ''para registro,
averbacao, ou mesmo celebracao por instrumento publico como requisito de validade do

contrato" (CAHALI FRANCISCO JOSE, 2002, pag. 129)



Partindo-se desta premissa, a simples declaracdo de vontade, através de qualquer
meio, ressaltando-se necessdaria a forma escrita, ja produz efeitos juridicos entre os

celebrantes, transformando suas disposicdes em forca obrigatéria de obrigacdes e direitos.

Alids, ndo existe sequer necessidade do instrumento por qual foi celebrado o
contrato de convivéncia ser subscrito por testemunhas para se transmutar em prova das
obrigacdes neles contidas, ainda mais pelos dizeres do caput artigo 219 do Novo Coédigo

Civil, in verbis:

"Art. 219. As declaracoes constantes de documentos assinados presumem-se

verdadeiras em relacao aos signatarios."

A respeito, ver licdo de Silvio Rodrigues:

"Todavia, sem a presenca de tais testemunhas, o documento
vincula e faz prova contra seus signatarios, pois a lei presume, em
relacdo a eles, a veracidade das declaracoes ai constantes (CC,
art. 131) (referéncia do Cdédigo Civil de 1916). Neste sentido
multiplicam-se os julgados (RT 112/643-114/693-125/523-
125/565)." (2000, vol. 03, pag. 270) (anotagdo nossa)
Desses ensinamentos, portanto, podemos concluir que entre os companheiros, ou
melhor, entre os contratantes a eficédcia juridica da avenca se opera de imediato, salientando a
possibilidade, futura, de anulacio por alegacdo de vicios de vontade. E assim, fica confirmado
afirmacdo anterior de que o contrato de convivéncia poderia ser celebrado de qualquer forma
escrita, vale dizer, instrumento particular, publico, escritura de declaracdo, disposicdes

esparsas, ou qualquer meio idoneo, desde que na forma escrita, desde que contenham

substancialmente a vontade dos conviventes.



Aqui importante anotar que, mesmo sendo possivel tal gama de formas escritas
pelas quais se possa realizar um contrato de unido estdvel, a que trard maior seguranca
certamente serd aquela feita por instrumento publico, inclusive com o registro em Cartdrios de
Titulos e Documentos, porquanto eventuais alegacdes futuras de vicio de vontade ficaram

minimizadas e de provas menos complexa.

Apenas a titulo de curiosidade pois ndo se mostra objeto do presente trabalho, vale
trazer uma ressalva quanto 2 possibilidade de registro dos contrato de unido estdvel. E que na
legislacdo ndo se encontra disposicdo quanto a possibilidade de tal registro como forma de
eficdcia contra terceiros, vez que a legislacdo pertinente (lei n°® 6.015/72 — Lei de Registros
Publicos) possui enumeragdo exaustiva dos documentos passiveis de registro para eficacia
erga omnes. Desta maneira, eventual registro do contrato de convivéncia somente se
restringird para finalidade de conservagdo e preservacdo do documento quanto a relacao entre

os conviventes (CAHALI, FRANCISCO JOSE CAHALL 2002, pags. 132/151).

Verificada a eficdcia juridica em relacdo aos proprios signatdrios do contrato,
devemos nos ater, agora, a eficicia juridica do contrato de unido estivel em relacdo a

terceiros.

Para tanto é importante anotar que na Lei n° 9.278/96 existiam dispositivos que
permitiam expressamente a celebracdo do contrato de convivéncia e lhe concediam

publicidade, como se pode notar dos seus artigos 3° e 4°, que assim estabeleciam:

"Art. 3°. Os conviventes poderao, por meio de contrato escrito,
regular seus direitos e deveres, observados os preceitos desta Lei,



as normas de ordem publica atinentes ao casamento, os bons
costumes e os principios gerais de direito.

Art. 4°. Para ter eficacia contra terceiros, o contrato referido no
artigo anterior devera ser registrado no Cartério do Registro
Civil de residéncia de qualquer dos contratantes, efetuando-se, se
for o caso, comunicaciao ao Cartorio de Registro de Imoveis, para
averbacao."
De outro lado, também deve ser ressaltado que o veto presidencial a tais artigos se
deu com base no raciocinio de que os textos legais pretenderiam criar um regime contratual

para a unido estdvel — denominando-o como "casamento de segundo grau" -, sendo que o

objetivo daquela legislacdo seria regular os efeitos da unido estavel.

Outrossim, caso a legislacdo citada tivesse sido introduzida no ordenamento
juridico, poderiamos falar em eficécia juridica do contrato de convivéncia perante terceiros,

uma vez que a ele seria dado a regular publicidade no competente 6rgao notorial.

Entretanto, por conta do referido veto e, atualmente, pela edicdo do Novo Cédigo
Civil, que € lacunoso a respeito da eficicia juridica do contrato de unido estdvel, tormentosa €
a andlise do alcance perante esferas juridicas de sujeitos que ndo integram a relacdo de

convivéncia.
Como salientado, a unido estdvel possui requisitos de ordem meramente decorrente
de fatos, estabelecendo uma relacdo pessoal entre os conviventes e, portanto, ndo pode ser

imposto a terceiros.

E o que se extrai de trecho da obra de Cl4udia Grieco Tabosa Pessoa, que anota



"Por sua vez, é fundamental que se tenha em conta que os efeitos
juridicos decorrentes do concubinato, ainda que na modalidade
de unido estavel, nao sao, em regra, oponiveis em relacio a
terceiros, porquanto ausente a publicidade decorrente do registro
civil da unido." (1997, pag. 209). No mesmo sentido ensinamento de
Marco Antonio Bandeira Scarpin (1991, vol. 18, pag. 312).

Desta maneira, numa primeira abordagem, podemos chegar a conclusdo de que,

efetivamente, as estipulacdes constantes num contrato de convivéncia nao possuem eficacia

juridica perante terceiros.

Por esse raciocinio, eventuais divergéncias entre terceiros e os conviventes
somente poderdo ser dirimidas pela intervencdo do Poder Judicidrio, onde, salienta-se, o
contrato de convivéncia deverd ser utilizado como meio de prova para a caracterizagao da

relacao estdvel.

Colocada a aprecia¢do do Poder Judicidrio, porém, e reconhecida a unido estdvel, a
avenca celebrada entre os conviventes passa a ter eficdcia juridica em relagdo a terceiros que,
por fim, deve se submeter a ordem emanada do Poder Judicidrio. Verifique que, nesse caso, o
contrato de convivéncia, que nao possuia a eficicia juridica perante terceiros; teve seu alcance

alterado, uma vez que tal eficécia lhe foi atribuido pela decisao judicial.

Contudo, como é de conhecimento notdrio a existéncia de milhares de familias
constituidas pela convivéncia das pessoas que a compdem, existem alguns casos especificos
que a simples declaracdo da existéncia da unido estdvel possui eficdcia juridica perante
terceiros, como por exemplo, na obten¢do de beneficios previdencidrios pelos companheiros,

nos termos do Decreto n°® 611/92.



A unido estavel, como visto, € situacdo de fato e, nesse sentido, deve ser encarada
como uma relagdo sem qualquer solenidade para sua configura¢do. Decorrem de regramento,
isto sim, seus efeitos, patrimoniais e pessoais, mas nunca a propria situa¢do da existéncia da

unido estavel, que reside apenas nos aspectos faticos da convivéncia.

Desta maneira, as estipulacdes decorrentes da unido estiavel somente podem ter
eficdcia juridica entre os conviventes, sob o perigo de maior regramento e limitacdo do
proprio instituto. Se de um lado existe a liberdade caracteristica das situacoes faticas, de outro

aparece, também, a restricao quanto aos efeitos juridicos dela decorrentes.

Ademais, tem-se no artigo 221 do Novo Cddigo Civil o alcance dos efeitos
juridicos do contrato de convivéncia em face de terceiros, vez que dispde que os efeitos do
instrumento particular somente se opera a terceiros mediante registro publico. E como foi

acima colocado, ndo existe a possibilidade de registro do contrato de unido estavel.

Conclui-se, pois, que o nosso ordenamento juridico permite que terceiros
impugnem as estipulacdes do contrato de unido estavel, ndo existindo a possibilidade de

imposi¢ado a eles exatamente por conta do ndo registro do instrumento contratual.

Francisco José Cahali leciona que ''Pelos termos com que foi apresentada, facil
¢é pressupor nossa orientacao no sentido de que esse pacto em nada, absolutamente nada,
altera a relaciao dos conviventes com terceiros, no sentido de criar uma situacao juridica
apta a ter repercussio erga omnes, ou impositiva da realidade nele retratada." (obra

citada, pag. 190).



Contudo, essa ndo € a opinido de Euclides Benedito De Oliveira que afirma que
"Em verdade, o contrato de vida em comum é meio de prova e tem indiscutivel
relevancia nao s6 em relacao aos efeitos pessoais e patrimoniais entre os companheiros,

mas também em relacgao a terceiros, em seus atos negociais com aqueles.' (2000, pag. 58)

Nossa opinido € no sentido de que o contrato de convivéncia ndo produz efeitos
imediatos em relagdo a terceiros, ainda mais porque a legislacdo que poderia trazer tal
entendimento ao ordenamento juridico vigente foi vetada (artigo 4° da lei n® 9.278/96) e, deste
modo, necessdria a intervengdo do Poder Judicidrio para tanto, onde o contrato de
convivéncia, isso sim, seria indicio robusto da existéncia da wunido estavel e,

conseqiientemente, da eficdcia juridica das estipulagdes nele constantes.

Em resumo, o contrato de unido estavel ndo cria ou reconhece a uniao estavel, vez
que ela ndo dependerd da existéncia do contrato para se caracterizar, por ser uma situagcdo de
fato. Poderd ele ser celebrado a qualquer momento - antes e durante a convivéncia - bem

como pode ser alterado no curso da unido entre os companheiros

Nao tendo também o Novo Cdédigo Civil modificado, neste ponto, disposi¢des da
Lei n® 9.278/96, permite a sua formalizacdo por instrumento particular ou por escritura

publica.

Assim, eventual exame das ilegalidades ou da ilicitude das disposi¢cdes deve ser
vista sob o prisma dos direitos fundamentais e da moral e dos bons costumes. Como

afirmamos, quer pela sua natureza juridica, quer pela inexisténcia de disciplina legal, ndo tem



efeito erga omnes, isto €, nao produz efeitos perante terceiros, cabendo ao Poder Judiciério, se

requerido, manifestagdo a respeito.

Por fim, vale trazer a licdo de Rodrigo da Cunha Pereira que '"No Brasil, esta
pratica nao é muito comum. E 6bvio que o concubinato antecedido — ou mesmo durante
— de um contrato em que as partes estabelecem as regras do relacionamento, por escrito,
torna-se muito mais facil avaliar e medir suas conseqiiéncias juridicas, especialmente a

relacdo patrimonial e em caso de sua dissolucao' (1999, pag. 43)



4. PRINCIPIOS CONTRATUAIS

Para podermos analisar o contrato de unido estdvel, ou de convivéncia, diante de
alguns principios contratuais, mais especificamente da autonomia da vontade e da

intangibilidade (pacta sunt sevanda), necessitamos tecer alguns comentarios sobre eles.

Primeiramente, tem-se que contrato, por sua origem etimoldgica, vem do latim
contractu, que significa "trato com", representando a convergéncia de vontades pessoais dos
seus celebrantes, visando regular determinado bem juridico, € que se mostra como uma

espécie de negécio juridico (PEREIRA, CAIO MARIO DA SILVA, 1999, vol. III, pag. 02)

Por sua vez, a teoria do negdcio juridico, ou melhor, seu conceito, é de origem
alemad, presente no Cddigo Civil Alemdo de 1896, tendo como fundamentos a liberdade e
igualdade juridica, decorrentes da Revolucdo Francesa, desenvolvida pelos estudiosos da

escola tedesca. (PEREIRA, CAIO MARIO DA SILVA1987, vol. I, pag. 326/328).

""Assim, face a influéncia de um Estado Liberal, a Escola das
Pandectas foi responsavel pela criacao de uma categoria juridica
mais abstrata que o contrato, denominada negocio juridico. O
conceito de negocio juridico partia de um sistema logico,



representado por uma piramide conceitual onde o negocio
juridico esta acima do contrato e abaixo do ato juridico lato
sensu. Durante o século XIX, o negocio juridico foi tido como
uma declaragdo de vontade destinada a produzir efeitos juridicos
e mais tarde veio a gerar o dogma da autonomia da vontade
segundo a concep¢iao classica.” (BARLETTA, FABIANA
RODRIGUES, 2002, pag. 37)

Destes ensinamentos, extrai-se a concepg¢ao tradicional do contrato, como uma
unido de vontades de duas ou mais pessoas, através de uma declaracdo de consenso,
objetivando regular uma relacdo juridica, que vigora, alids, até os dias de hoje.

Ainda, pode-se agregar a concepc¢do contratual a natureza patrimonial e

obrigacional, porque, de um lado, existe um valor pecunidrio intrinseco, e, de outro, envolve

direitos e deveres dos contratantes.

Traga-se licao de Orlando Gomes:

" ... 0 contrato é uma categoria juridica que esta a se alargar no
proprio campo do Direito Civil; além de ser fonte de obrigacoes,
na sua funcao tradicional atribuida no Direito Romano, opera,
em alguns sistemas juridicos, na esfera das relacdes reais,
constituindo e transferindo direitos reais. Admite-se, demais
disso, que o contrato nio é apenas constitutivo de obrigacoes, mas
também modificativo e extintivo." (1997, pag. 14)

Também, do ja referido Caio Mario da Silva Pereira, extrai-se:

2

... 0 fundamento ético do contrato é a vontade humana, desde que em

"

conformidade com a ordem juridica. Seu habitat é a ordem legal. Seu efeito é a criacao

de direitos e obrigacoes." (1999, vol. III, pag. 02)



Como se viu, um dos pilares da teoria contratual, portanto, é a vontade de seus
celebrantes, buscando sempre regular uma relagdo juridica, com finalidade patrimonial e

sempre com um Vviés obrigacional.

""A idéia de contrato vem sendo moldada, desde os romanos, tendo sempre
como base as praticas sociais, a moral e o modelo economico da época. O contrato , por

assim dizer, nasceu da realidade social." (MARQUES, CLAUDIA LIMA, 1999, pag. 36)

Assim, necessitamos fazer um breve esboco histérico da teoria dos contratos para
podermos analisar o principio da autonomia da vontade, e sua conseqiiente mitigacao pelas
teorias do dirigismo estatal, onde o Estado restringe a autonomia dos contratantes em estipular

obrigacdes e objetos contratuais.

Com o intuito sempre de tornar o trabalho objetivo, ndo devemos nos ater a
aspectos histéricos muitos distantes, apesar de compreender sua importancia, uma vez que o
que se denomina interven¢do do estado na autonomia da vontade dos agentes do contrato teve
maior impulso a partir do século XIX com o aparecimento de teorias de cunho social,

chegando, inclusive, a disposicao legal do Novo Cédigo Civil do seu artigo 421, in verbis:

"Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em raziao e nos limites da

funcao social do contrato."

E, resumindo, podemos afirmar que no Direito Romano podemos verificar a
definicdo de contrato em meio a um clima de forte religiosidade e formalismo, onde o

contrato pretendia a regulamentacdo da vontade humana apenas como formacdo de



obrigacdes, num primeiro momento e, posteriormente, através do Direito Candnico, existiu a
necessidade de orientar essa manifestacdo de vontade como instrumento de aproximacao de

pessoas, de circulacao de bens e riquezas, passando a exercer uma fungdo na sociedade.

Aparecem, portanto, duas correntes tedricas a respeito da teoria da vontade
contratual: uma denominada de canonista, que afirmava que o consentimento, a declaracio de
vontade, era fonte geradora da obrigacdo, possibilitando a formula¢do dos principios da
autonomia da vontade e do consensualismo, sendo que, para a concretizacdo de uma
obrigacdo, suficiente era a exteriorizacdo do ato de vontade; e outra, de jusnaturalista, que,
partindo de uma formagao racionalista e individualista, afirmava que a obrigacao se formaria
com a livre expressdo da vontade entre os contratantes, sendo possivel ndo somente como
forma de origem de obrigacdes, mas também de modificacdo e extincdo das mesmas,

inclusive com incursdes, inéditas, pelos direitos reais.

Destaca-se, de outro lado, que o Cédigo Civil Francés, de 1804, por seu artigo
1.134 trouxe ao contrato condi¢do de lei, pelo menos entre os seus celebrantes, influenciando
diversas legislagOes, inclusive a portuguesa e, posteriormente, a brasileira. (MARQUES,

CLAUDIA LIMA, 1999, pags. 40/43)

Portanto, viu-se que a teoria contratual, no que tange a autonomia da vontade, teve
seu dpice com os principios da Revolucdo Francesa, especialmente no liberalismo econémico,
cujo auge aconteceu no século XIX, apds surgir como contraponto ao absolutismo estatal da

Idade Media e as limitagdes impostas pela igreja catdlica.



Destaca-se que um dos canones da revolu¢do Francesa, a liberdade, no campo
contratual se caracteriza como apenas formal, isto é, as partes, na relacdo contratual, tinham
posi¢des de igualdade perante o direito, ou seja, podiam discutir individual e livremente as
cldusulas do acordo de vontades. E a base de sustentacio do capitalismo que entdo era
incipiente vez que o contrato era o instrumento juridico que propiciava a circulacdo de

riquezas na sociedade.

Contudo, essa igualdade formal dos contratantes, pelos dogmas da autonomia da
vontade, ndo se mostraria real no cotidiano, mormente porque o equilibrio contratual dependia

de outras varidveis, na maioria das vezes economicas.

O Estado, como hoje conhecemos, passou a definir a estrutura a relacdes
interpessoais privadas como aquela que denominamos de cldssico, fundada na autonomia

individual.

""O Direito privado dos contratos, das obrigacées, nao se tinha
definido com muita clareza em relacio ao Estado. Sera na
segunda fase do Estado moderno, que é o Estado liberal, ocorrida
ao longo do século passado e inicio do século XX, que o contrato
assume o modelo que passou a se considerar classico. Nesse
periodo, definem-se os contornos do contrato que aprendemos
nas nossas escolas e imaginamos que ainda aplicamos nos dias
atuais, fundado na autonomia individual. No campo
constitucional, voltou-se essencialmente para a organizacao do
Estado, para a delimitacio do poder politico (primeiro
segmento), e para os direitos e garantias individuais, de natureza
negativa (segundo segmento). O contrato passou a ser o
instrumento por exceléncia de realizacio dos interesses
individuais, contendo-se o Estado em limites estritos." (LOBO,
PAULO LUIZ NETTO, 2000, pag. 245)

Nina Valéria Carlucci afirma que:



'""Relativamente ao Estado, que antes era regulamentador e
restritor, fica a funcao de exclusivamente proteger e sancionar os
direitos individuais por meio da conservacao da ordem interna,
seguranca externa e administracdo da justica; Eduardo Novoa
Monreal observa que as funcoes estatais estavam de acordo com
o pensamento da época. Para Hobbes, a base sociolégica do
individualismo é uma sociedade formada por individuos iguais,
que possuem propriedade privada, vivem do produto de seu
trabalho e regulamentam suas mituas relacoes por via
contratual, protegidos em suas vidas e bens, por um governo
forte que se esgote na manutencio da paz e seguranca dos
cidadaos; Locke coloca a liberdade acima da seguranca e
entendia que entre os homens existia um pacto social destinado a
assegurar seus direitos; Spencer, consagra que o homem ¢ livre
para fazer o que queira, desde que nao infrinja a igual liberdade
de qualquer outro homem; Kant objetiva que o estado é somente
o garantidor do cumprimento do Direito. (95:99)." (1995, pag. 19)

Diante da referida autonomia da vontade, onde o principio juridico do liberalismo
era o livre exercicio da vontade dos contratantes, os instrumentos contratuais foram

celebrados durante longo periodo de tempo, sendo que, com o advento das duas grandes

guerras mundiais comecaram a surgir modificacdes.

Assim, no inicio e meados do século XX, por conta das intensas transformacoes
decorrentes dos conflitos mundiais, mais evidentemente apds a Segunda Grande Guerra, € que
o Estado passa a enxergar as relagdes pessoais de uma outra maneira, trazendo preocupacoes
de ordem econOmica e social, sob o argumento de que o agigantamento das corporacdes
poderia influir no poder por ele instituido, inclusive no concernente as atividades particulares.
Aparece, assim, um tratamento constitucional dessa ordem econdmica e social, alterando o
eixo de interesse da sociedade quanto a teoria dos contratos, voltando-se a delimitar o poder

econdmico sob o aspecto social.

Criam-se as bases do estado Social, avanco no sentido de delimitar o poder

econdmico e, conseqiientemente, regular a formag¢do dos contratos, com o objetivo de



regulacdo da atividade econdmica, principalmente, tentando colocd-la dentro de uma visdo

social dos fatos.

Desta maneira, anteriormente foram construidos os trés grandes principios que
regulavam a relacao negocial cldssica, teoria contratual, que se sustentavam pela manifestacao
da vontade livre de quem propde e a manifestacdo livre de quem aceita, caracterizando-se a

simples convergéncia de vontades como a base destes principios.

Contudo, pelas grandes alteracdes porque passou a sociedade, esses principios nao
mais conseguiram responder aos anseios da sociedade e as situagdes colocadas a andlise, vez
que a complexidade das relagdes negociais trouxeram adequagdes de tais teorias, com o

aparecimento de leis cogentes, levando a criagdo



4.1 AUTONOMIA DA VONTADE

O principio da autonomia da vontade, um dos pilares do direito contratual, se
coloca como uma teoria filoséfica, uma vez que € por essa perspectiva, além da socioldgica,
nada mais do que a livre manifestacdo da intencdo da parte em celebrar qualquer acordo, em
face da pluridade de escolhas, exigidas pelas circunstancias e processo da vida, como
afirmado por Nina Valéria Carlucci. Nesse ponto, vale citar de sua obra "Dirigismo
contratual: as intervengdes do Estado e sua implicacdo sobre o principio da autonomia da

vontade":

"O termo autonomia foi desenvolvido por Kant e esta
relacionado a independéncia da vontade frente ao desejo, aos
objetos e a sua capacidade de determinar-se frente a eles, pela lei
da razao.

No sentido Kantiano a Autonomia da Vontade é indicada por
uma propriedade mediante a qual a Vontade constitui uma lei
por si mesma, independentemente de qualquer propriedade dos
objetos do querer, dessa forma o principio da autonomia é a
possibilidade de poder escolher sempre e de tal maneira que a
volicao abrange as maximas de nossa escolha como lei universal.
(1:93)

Portanto, o significado configura-se na capacidade de reger-se
por si mesmo, ou de agir espontaneamente.'' (1995, pags. 23/24)



Desta maneira, a liberdade de contratar deve obedecer aos imperativos legais, a

ordem publica e os bons costumes, manifestando-se sob 0s seguintes aspectos:

a) liberdade de contratar propriamente dita: toda declaracdo de vontade produz o
efeito desejado se a causa for licita. As disposi¢des legais t€ém, de regra, cardter subsididrio,

sendo aplicadas em caso de siléncio ou caréncia das vontades particulares.

Neste ponto inclui-se a prépria liberdade de contratar ou ndo contratar, vez que
ndo existem, via de regra, imposi¢cdes legais para contratar. Além disso, também se pode
afirmar que a liberdade de contratar contempla a escolha do outro contratante, com as

excecoes legais previstas (servicos publicos).

b) liberdade de determinar o contetido do contrato, isto €, de dispor das cldusulas

pela conveniéncia dos celebrantes do instrumento contratual.

Por outro lado, as teorias do dirigismo contratual comecaram a ser desenvolvidas,
e até aplicadas, quando percebeu-se que o agigantamento das relacdes social e econdmico

impossibilitou a aplica¢do justa das teorias contratuais vigentes.

Orlando Gomes assinala que ''quando a sociedade passa por mudancas
profundas, a Ciéncia Juridica precisa estabelecer, no estudo do Direito, uma coletinea
sobre as ciéncias humanas, contatos com as Ciéncias Sociais para eu seja possivel uma

visao global dos fenomenos e suas conseqiiéncias.'.(1967)



Assim, o dirigismo contratual passa a ser a intervencdo do Estado nas relacdes
negociais, de maneira a equalizar as mesmas, como forma de se pretender atingir a justica por

conta da isonomia entre as partes contratantes.

Concluindo, o dirigismo contratual representa um termo de limitacdo do principio
da autonomia da vontade, especialmente por conta do avango das relagdes econdmicas, face a
dimensdo das corporagdes frente aos cidaddos comuns, ou mesmo se considerando as
diferencas entre as préprias pessoas contratantes, ainda mais num mundo repleto de
desigualdades sociais e econdmicas, onde grande parte da populacdo tem pouco acesso a

educacdo e cultura.

Essa limitacdao possui duas vertentes, ou seja, ataca a categoria do contratante ou
do objeto a ser contratado. Assim, vale dizer que a atuacdo do dirigismo contratual se limita a
impedir o excesso da autonomia da vontade, corrigindo as desigualdades por ela advindas,
concebendo-se a formacdo do contrato dentro de uma visdo legal, social e econdmica, onde a

existéncia de diferencas de capacidade, de qualquer espécie, deve ser reduzida.

O contrato sofre, entdo, importantes modificacdes em sua significacdo e na sua
funcdo, uma vez que deixa de ser simplesmente expressdo da autonomia privada; passando,
agora, a ser uma estrutura de conteiido complexo e hibrido, com disposi¢des voluntarias e
compulsdrias, nas quais a composi¢do dos interesses reflete o antagonismo social entre as

categorias a que pertencem os contratantes.



Os limites tradicionais da autonomia privada sdo as normas de ordem publica e os
bons costumes, mas o seu exercicio é também restringido pela tipicidade dos negdcios

juridicos e pela determinagao legal de todos os efeitos de um negdcio tipico.

Assim, alguns estudiosos do direito contratual afirmam que as novas relacdes
sociais fizeram nascer um novo contrato, onde suas regras e principios de interpretacdo nao
mais buscam proteger de maneira simplista a vontade absoluta dos contratantes, mas sim, e
antes, verificar o objetivo social em que se erigiu a vontade contratual, protegendo-se, assim,

aquele contratante hipossuficiente, seja econdmica, seja social, seja juridicamente.

Atualmente, por conta do agigantamento das relagcdes humanas e econdmicas, nao
se pode afirmar que o contrato, por si s6, faz lei entre as partes, j4 que se deve observar

valores e principios que motivem o equilibrio na relagdo.

Desta forma, o Estado deve intervir nas relagdes contratuais através do controle de
suas cldusulas, onde deve existir a liberdade contratual, entretanto, mitigada pelo principio da
isonomia, com a finalidade de que a igualdade e equilibrio do contrato efetivamente estejam

presentes nas relacdes juridicas dele decorrentes.

Essa massificacdo das relacdes contratuais e a industrializagdo geraram uma nova
concepcgdo de contrato que € resultado também da crise que sofre a teoria tradicional, surgindo
relagdes contratuais contemporaneas que necessitam de maior ingeréncia publica nas

disposig¢des particulares.



Nasceu, desta forma, um conjunto novo de regras e principios contratuais para a
interpretacdo das disposi¢des do contrato, buscando nao mais atender a vontade absoluta das
partes, mas, sobretudo, o objetivo social do contrato e a defesa do hipossuficiente na relagio
contratual, seja na sua formacdo, seja na sua execugdo, onde procuramos sempre ter como

objetivo a isonomia dos efeitos do contrato.

O resultado, portanto, foi a necessidade da elaboracdo de uma nova teoria
contratual com objetivos mais genéricos, onde a autonomia da vontade seja restringida por
condig¢des coletivas e por normas que visam trazer um aspecto mais equanime na formagao,

execugao e efeitos dos contratos.

Atualmente, o contrato ja ndo faz lei entre as partes, pois que o contratante deve
observar valores e principios que motivem o equilibrio na relacdo, especialmente pela sua
funcdo social, além da possibilidade de revisdo, rescisdo e resilicio unilateral. Alids, a
existéncia de diversas normas legais restringindo a possibilidade de forma e conteido do
contrato muito bem demonstram o objetivo de igualdade que deve persistir nas disposicdes

contratuais.

Para que ocorra essa igualdade e equilibrio contratual, intervém-se na relacdo
através do controle das cldusulas contratuais, existindo a liberdade contratual, porém

condicionada ao tratamento igualitario.

Luiz Edson Fachin (1998) afirma, com objetividade: '"a formacao de
'microssistemas' baseada em expressivo numero de leis especiais e a

'constitucionalizacao' de suas categorias principais selam um tempo diverso daquele que



ligou a codificacao ao absolutismo e ao positivismo cientifico...", vindo a demonstrar “uma

nova densidade” da civilistica.

O dirigismo contratual, conclui-se, representa um termo de limitacdo do principio
da autonomia da vontade, especialmente por conta do avanco das relagdes econdmicas e
sociais, sendo que tais limites se aplicam a categoria do contratante e ao objeto, ou contetdo,

a ser contratado.

Vale dizer que a atuagdo do dirigismo contratual se limita a impedir o excesso da
autonomia da vontade, corrigindo as desigualdades por ela advindas, concebendo-se a
formacao do contrato dentro de uma visdo legal, social e econdmica, onde a existéncia de

diferencas de capacidade, de qualquer espécie, deve ser reduzida.

Rafael José de Menezes sintetiza o tema aqui discutido da seguinte forma:

""Ante a analise do assunto abordado conclui-se que o advento do
Estado Social, em conjunto com a massificacio das relacoes
contratuais e a industrializacdo geram uma nova concepcio de
contrato que € resultado também da crise que sofre a teoria
tradicional.

Nasce um conjunto novo de regras e principios contratuais que
passam a interpretar o contrato, buscando nao mais atender a
vontade absoluta das partes mais sobretudo o objetivo social do
contrato e a defesa do hipossuficiente na relacio contratual.
Caminha-se, entretanto, no sentido da elaboracao de uma nova
teoria contratual fulcrada na globalizacdo da economia, onde
provavelmente atingir-se-a objetivos universais." (2001, pags.
411/431)

Nina Valéria Carlucci anota:



" ..., 0 dirigismo contratual toma enfoque diferente, objetivando
suplementar o desequilibrio das forcas em presenca,
principalmente nas chamadas contratacoes de massa, onde
encontra os contratos de adesao, utilizados sobremaneira.

Assim, o Principio da Autonomia da Vontade vai modificando-se
a vista do entendimento de que seu exercicio deve pautar-se
dentro do prisma da vontade coletiva, fazendo com que o
contrato adquira foros de interesse publico em detrimento da
antiga idéia de interesse estritamente particular.

Disso resulta que, o dirigismo contratual apresenta possibilidades
de beneficiar a coletividade, porque evita a cristalizacdo da
supremacia de poder dos detentores do dominio econdémico,
impedindo o abuso de poder, atua como corretivo social, e
permite que o contrato passe a ter além de sua funciao econéomica
uma correspondéncia socializadora.' (obra citada, pags. 125/127)

Nelson Borges, por sua vez, conclui-se que:

"'"no campo obrigacional a liberdade de escolha das partes é
tutelada pelo direito que lhes é outorgado de legislarem para si
mesmas. Esta liberdade é total no momento da manifestacao de
vontade de se obrigar ou nao. Feita a opcao, a vontade se exaure.
Qualquer manifestacio contraria — excetuada a deniincia de
vicios de consentimento — nao tera eficacia. Nao seria exagerado
concluir que a assuncio de uma obrigacao representa restricao
de liberdade individual, embora consubstancie o exercicio do
livre direito de contratar. Por outra forma: a liberdade s existe
até o instante da manifestacdo da vontade, em contexto de
absoluta normalidade. O exercicio dessa liberdade (contratacao)
traz como decorréncia a restricio da proépria liberalidade
(assuncao consciente de obrigacao)." (2002, pag. 64)

Por fim, Orlando Gomes (1997, pag. 14) acrescenta ''que o mais importante para
nos, juristas, se formos licidos, é compreender a inutilidade de tentar reconduzir a

realidade juridica ao modelo da liberdade contratual, expressao da livre iniciativa'.



4.2 INTANGIBILIDADE CONTRATUAL: A POSSIBILIDADE DE REVISAO DOS

CONTRATOS

Nas escolas cldssicas do direito contratual tinha-se o entendimento de que, em
vigindo o principio da autonomia da vontade, isto €, a liberdade de contratar - com quem
contratar € o objeto do contrato-, a avenga celebrada tinha forca obrigatdria, sujeitando-se

indistintamente as partes contratantes.

Entendia-se, portanto, que os instrumentos contratuais sujeitavam-se ao principio
da obrigatoriedade (pacta sunt servanda), vale dizer, que os contratos deveriam sempre ser
cumpridos, sob pena de execucdo patrimonial. Ou seja, por decorrer da livre manifestacdo de
vontades das partes contratantes, que se presumiam iguais, o contrato fazia lei entre elas,

tornado-se obrigatdrio e intangivel.

Contudo, pelo desenvolver da sociedade, verificou-se que esse aspecto de
imutabilidade ndo poderia prevalecer, ainda mais pelo aparecimento de diferencas entre
aqueles entes juridicos que poderiam celebrar contratos, essas decorrentes da evolucdo

econdmica e, por outro lado, da preocupagdo em se inserir ao contrato uma fungdo social.



Nesse caminho, aconteceu o surgimento da Teoria da Imprevisdo, instrumento
utilizado como forma de mitigar a intangibilidade contratual, podendo, em certos e
especificos casos, ocorrer a revisao do contrato se alteradas, substancialmente, as condicdes

iniciais da sua celebracao.

A possibilidade de pesquisar a origem e o desenvolvimento histérico da Teoria da
Imprevisao, ndo ¢é tarefa facil. Para tanto deve-se reportar a histéria antiga, mais

especificamente, a histéria da codificacao.

Pode-se afirmar que a revisdo contratual tem sua origem em uma antiga férmula
juridica - atribuida aos pés-glosadores — denominada de cldusula rebus sic stantibus. Muitos
sdo os trabalhos dedicados ao estudo da citada cldusula, apontando sua origem, conceito,

desenvolvimento e aprimoramento.

A possibilidade de revisdo dos contratos, em razdo de fatos supervenientes que
impossibilitem a sua execu¢do nos moldes em que foi pactuado, ji estava presente em
algumas sociedades, mesmo antes da cldusula rebus sic stantibus, sendo que a os
doutrinadores e estudiosos citam o Cédigo de Hamurabi (2.300 anos antes de Cristo) como o
seu precursor, posto que ja condicionava o cumprimento dos ajustes (contratos) a eventos

futuros capazes de modifica-los.

De acordo com os estudiosos, o maior rei da Antigiiidade e imperador da
Mesopotamia antiga foi Hamurabi, vez que, além de consolidador do Império Babilonico,

também teve o mérito na unificacdo da aplicacdo do direito e na sistematizacdo da



administra¢do da justica, sendo que conseguiu reunir em um s6 Cédigo seus 282 preceitos,
englobando uma diversidade de assuntos como matérias criminais, patrimoniais, familiares,
sucessoes, obrigacdes, saldrios, entre outras disciplinas. E a grande diferenca de sua obra é
que ela foi realizada ha cerca de 2.300 aC, existindo historiadores que afirmam que ele tinha
as idéias mais avangadas para sua época.

(http://www.sobiografias.hpg.ig.com.br/Hamurabi.html)

Esse breve resumo histérico tem sua razao no teor da Lei n® 48, pois ja trazia as

primeiras manifestacdes sobre a imprevisibilidade, prevendo que:

""Se alguém tem débitos a juros, e uma tempestade devasta o campo ou destroi
a colheita, ou por falta d’agua nao cresce o trigo no campo, ele nao devera nesse ano dar
trigo ao credor, devera modificar sua tabua de contrato e nao pagar juros por esse ano''.

(SIDOU, J.M. OTHON, 1984, pag. 03)

Resta claro que ndo se trata, ainda, da teoria da imprevisdo, ou de uma transcri¢ao
fiel do que viria a ser conhecido como cldusula rebus sic stantibus, e sim de algo que mais se
assemelha a teoria do caso fortuito e forca maior, mas o que se procura demonstrar é que a

idéia da imutabilidade dos contratos, a época, ja ndo era absoluta.

Questdo controvertida € a referente ao fato de terem sido ou ndo os romanos oS
precursores da referida cldusula. Porém, sem o aprofundamento necessario para sua discussao,
vez que tal assunto, por si sé, ensejaria trabalho exclusivo, cabe esclarecer que os
doutrinadores patrios, fundamentando-se em estudos de grande valor histérico como o de

Giuseppe Osti ("La cosi detta clausola ‘rebus sic stantibus’ nel suo sviluppo storico”, p.1-58),



concluem que o direito romano, essencialmente individualista, absolutista e formalista, nunca

acolheu a possibilidade de revisdo contratual, corroborando para tanto o fato de que inexiste

qualquer citacdo expressa, nos textos juridicos, da referida clausula.

Entretanto, ndo se trata de um entendimento uniforme na doutrina. Sobre o assunto

encontramos o trabalho realizado por Renato José De Moraes (1999), no qual assevera que:

'""Nao ha, nas fontes romanas, a utilizacio da expressao rebus sic
stantibus, ao contrario do que ocorre no direito medieval. Apesar
disso ser universalmente aceito, varios autores buscam o espirito
da clausula no direito romano, pois esse, mesmo nao tendo
tratado dela expressamente, teria se utilizado de principios que
posteriormente desembocariam na construcao da teoria rebus sic
stantibus.

A favor dessa tese militariam alguns textos do Digesto e do Codex
justinianeu, nos quais haveria um relaxamento do principio da
imutabilidade dos contratos, contendo entao as sementes do que
viria a ser a clausula."

Uma das primeiras noticias sobre algum tipo de norma que regulasse a matéria se

tem com, Ulpiano, jurista, nascido na cidade de Tiro, na Fenicia, por volta do ano 170 da Era

Cristd, que pretendeu chegar a um principio que estruturasse e proporcionasse seguranga as

contratagdes. Tecendo suas idéias chegou a concluir que a vontade manifestada no contrato

deveria ser cumprida como "lei entre as partes". Dessa concepgdo, surgiu a primeira regra que

se projetaria para o futuro sob a expressido pacta sunt servanda (NELSON BORGES,, "A

Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil", Malheiros Editores, SP, 2002,

pag. 86)

Pelo que se sabe, a origem da cldusula rebus sic stantibus, apesar de ndo ter

acontecido no Direito Romano, teve o inicio durante sua existéncia, tendo em vista os efeitos



na mudanga das circunstancias presentes na contratagdo e ausentes na execugao do contrato.
Neste sentido, extrai-se dos escritos de trés juristas, Cicero, Séneca e Polybios, as primeiras
referéncias a esséncia da clausula rebus sic stantibus, semente da moderna teoria da

imprevisao (BORGES, NELSON, obra citada, pag. 87)

A titulo de curiosidade, traga-se que no primeiro dos textos do Digesto (Neratio -
D. 12, 4, 8) existe a mengao a restituicdo do dote no caso onde um dos nubentes ndo tenha
atingido a idade legal; outro texto (Africano - D. 46, 3, 38) dispde que o pagamento a terceiro
somente deve acontecer se as condicdes da estipulacdo permanecessem; outra passagem (C.
5,1,5,4) se refere a devolucdo das arras esponsalicias, caso a esposa tenha tido um justo
motivo de arrependimento posterior sua entrega; e outro exemplo, uma das disposicdes mais
importantes do Corpus Iuris Civilis (C.4,65,3), permitia ao locador reaver a coisa locada antes

do prazo estabelecido no contrato. (MORAES, RENATO J OSE DE MORAES, 1999)

No entanto, apesar dos exemplos, tem-se que durante a civilizacdo romana os
escritos sobre a imprevisdo, isto € acontecimentos posteriores € anormais que alterassem a
base contratual e que causassem efetiva possibilidade de lesdo aos contratantes, sdo muito
raros, apesar da aplicacdo da teoria rebus sic stantibus no Direito Romano, mesmo
considerando o aspecto eminentemente formalista e individualista da corrente juridica da

época

Como se pode notar, ndo existia ainda uma regra geral e abstrata que guardasse
relagdo com a atual teoria da imprevisdo. Mas, tais textos demonstram claramente a busca de
uma amenizacdo contra 0s excessos que porventura poderiam decorrer da aplicagdo

desarrazoada do pacta sunt servanda



Além disso, ndo era sé no plano juridico que o ideal do revisionismo contratual
pode ser notado. Carlos Alberto Bittar Filho, em trabalho publicado na RT 679/19, trds a

seguinte explanagao:

'""No plano do pensamento, Cicero, em longo trecho do De officiis,
consigna expressa e formalmente haver promessas que, por vezes,
nao podem ser cumpridas e pactos que niao podem ser
executados. Prosseguindo, afirma que nem sempre é contrario a
justica nao restituir o depdsito, ou descumprir a promessa, e que
isto nao importa em desconhecer a verdade e a fé empenhada.
Acrescente exemplos a estas afirmacoes, entre os quais o de um
advogado que descumpre a promessa de patrocinio de uma causa
devida ao adoecimento do filho. Séneca, por sua vez, no De
Beneficiis, condiciona a obrigacao a permanéncia das coisas no
estado em que se deu a promessa''. (RT 679/18 a 29)
Assim, podemos perceber que o ideal revisionista ja existia, seja no ambito
juridico ou filos6fico. Tanto as passagens juridicas como as observagdes de ordem moral,
embora ndo pudessem ser traduzidas, ainda, em algo que fosse idéntico a cldusula rebus sic

stantibus, serviram de inspiragdo e embasamento para que os juristas da idade média

(glosadores e pds-glosadores), finalmente a desenvolvessem.

Nos séculos XII a XVI, o estudo da teoria revisionista ganhou relevo e
aprofundamento, inicialmente como proposi¢des de ordem moral desenvolvidas por Santo
Agostinho ("Sermones ad Populum”, sermao n° 133) e Sao Tomds de Aquino (Stimula
Teoldgica, L. II, 2, 110, 3), para os quais, ndo estariam mentindo aquele que descumpre uma
promessa porque algo impediu o seu cumprimento ou porque as condi¢cdes das pessoas e dos

atos se alteraram.



Muito embora tais ideais tivessem penetrado no direito candnico, sendo aplicados
nos tribunais eclesidsticos, ''(...) a concepcido da promessa projetada no futuro e na
dependéncia do status quo transpos as barreiras do campo moral para aportar no cais
do mundo juridico. Isso ocorreu quando Graciano, monge e professor de Direito da
Escola de Bolonha, vulgarizou sua colecao de leis, as Decretais, ou Decretus Gratiani
(1141 a 1155), em que a clausula foi reservada a devida atencio'. (BITTAR FILHO,

CARLOS ALBERTO, “op. cit.")

Porém, foi somente com o trabalho dos juristas BARTOLO (1314-1357) e
BALDO (1327-1400) que a cldusula rebus sic stantibus surgiu efetivamente. Segundo

sustentava BARTOLO DE SAXOFERRATO:

"(...) quando alguém renuncia a alguma coisa ou direito que tenha, ou possa
ter, ou pudesse ter, isso deve ser entendido de acordo como tém-se coisas quando da
renuncia (rebus sic se habentibus), isto é, do que se tem no presente como realidade ou

como esperanca’’. ("apud" RENATO JOSE DE MORAES, "op. cit.", p. 48)

Coube a Baldo, entretanto, expandir a aplicacdo da cldusula, afirmando que todas
as promessas obrigatdrias teriam implicita uma limitacdo decorrente da eventual mudanca no

n

estado de fato. Seu estudo cristalizou-se na expressao latina: "... quia rebus sic se habentibus

loquimur, et sic promissiones intelliguntur rebus sic habentibus..."'.

Muitos autores apontam este como o marco inicial da institui¢do definitiva da idéia

revisionista na doutrina do direito medieval. A partir dai, sua utilizagdo mostrou-se cada vez



mais intensa, sem que houvesse, entretanto, uma fixacao doutrindria do seu conteido, o que

acarretou uma ampliacdo do seu campo de aplicacao.

Ressalve-se que, a época, ndo havia uma preocupacdo em sistematizar a férmula,
uma vez que o entendimento era de que a possibilidade de revisao dos contratos seria
condic¢ao anterior até as manifestacdo das partes, servindo, entdo, para que se corrigi eventuais
distorcoes diante de uma nova situagdo de fato, e isso na possibilidade de necessidade de

realizacdo da alteracdo dos ditames contratuais.

Como se pode notar, a possibilidade da revisio contratual, em razdo da
modificagdo das condi¢des existentes quando da celebragcdao do contrato (consubstanciada na
clausula rebus sic stantibus), ndo era um principio a ser tratado como uma forma de excecao a
aplicacdo do pacta sunt servanda, mas, ao revés, consistia em uma condi¢do implicita em

todo e qualquer ajuste de vontades, pronta para ser utilizada.

Sobre o assunto, reportamo-nos, uma vez mais, as licdes de Carlos Alberto Bittar

Filho:

"Considerava-se esta clausula inserta nos contratos de duracao e
nos de execucao diferida, como condiciao de sua forca obrigatdria.
Ademais, o estado de fato no momento da formacao do contrato
nao deveria alterar-se para que este se conservasse.

Mostrou-se, todavia, rudimentar tal concepc¢dao, pois nao se
considerava a impossibilidade de se prever a mudanca do estado
de fato, a qual, ulteriormente, passou a ser julgada fundamental.
Surgiu, dessa forma, a ‘teoria da imprevisao’, que rompeu com o
principio do pacta sunt servanda, permitindo a revisao do
contrato pelo juiz'. (obra citada)



Em que pese tal entendimento, ousamos discordar quanto ao fato de a cldusula
rebus sic stantibus, em sua mais pura origem, ser definida como uma constru¢ao rudimentar,
posto que, conforme explicamos, tratou-se, na verdade, da elaboracdo de um principio cuja

clareza e aplicabilidade deveriam ser tao amplas quanto o proprio pacta sunt servanda.

Partiu de Alciato (1482-1550), jurista fortemente influenciado pelo humanismo, a
formulacdo concreta e sistemdtica da teoria da cldusula rebus sic stantibus, dando-lhe uma
estrutura que diminuiria seu campo de aplicacdo, com o objetivo, talvez, como menciona
Paulo Carneiro Maia (1959), de reagir contra eventuais empregos incorretos que estivessem

ocorrendo.

Neste momento, a cldusula passa a ser entendida como uma exce¢do que SO
poderia ser utilizada como forma de legitimar a mudanca de vontade de uma das partes, apds
ter firmado determinado pacto, se sobreviesse fato imprevisto e estranho ao conteido do
contrato, ndo considerado quando da conclusdo do ajuste, ou, se o fosse por pelo menos um

dos contratantes, este ndo teria concordado com o obrigar-se.

Estudo sistemdtico sobre esta estruturagcdo diferenciada da cldusula conforme a
época e de acordo com a 6tica de quem a realizava, pode ser encontrado na obra de Renato

José de Moraes, mais uma vez aqui referida:

"Enquanto os pos-glosadores faziam da nocio do rebus sic
stantibus um instrumento para chegar a solucoes justas, Alciato a
aceita apenas para casos especiais, além de colocar em primeiro
plano a vontade manifesta das partes. Nota-se ai a influéncia do
voluntarismo, marca indelével do estoicismo humanista baseado
em Cicero. Efetivamente, a clausula rebus sic stantibus nao
parece se encaixar bem, como regra geral, na mentalidade que
esta por tras do direito humanista''. ("op. cit.”, p. 54)



Na verdade, o ideal de supervalorizacdo do homem introduzido pelos humanistas
refletiu fortemente no direito, em especial no direito contratual, conferindo a manifestacdo da
vontade e a obrigatoriedade dos pactos assumidos um cardter quase que absoluto. Resta claro
que, a época, permitir a supressao de tais principios, mesmo que em nome de uma aplicagao

justa e social do direito, ndo seria a melhor opcao.

Outros juristas dedicaram-se ao estudo da cldusula rebus sic stantibus, e deram
suas contribui¢des para sua formulagdo tedrica, entre os quais podemos citar Hugo Grocio

(1583-1645), Henrique Cocceio (1699), os juristas alemaes Kopp (1750) e Eberhard (1769).

O enunciado decorrente de todo esse processo evolutivo foi imortalizado na
seguinte formula latina: contractus qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro
rebus sic stantibus intelliguntur (nos contratos de trato sucessivo ou a termo, o vinculo
obrigatdrio entende-se subordinado a continuacdo daquele estado de fato vigente ao tempo da

estipulagdo).

A clausula teve o seu apogeu com a positivacdo, de forma explicita, em alguns
cddigos, convertendo-a de principio doutrindrio em dispositivo legal, entre os quais podemos
citar o Codex Maximilianus Bavaricus Civilis (1756); o Cédigo Prussiano (1774) e o Cddigo
Austriaco (1811) e agora o Novo Cdédigo Civil, através da inclusido dos artigos referentes a

resolucdo por onerosidade excessiva (artigos 478 a 480).

Segundo afirma Anisio José de Oliveira, no Cdédigo bdvaro, a aplicacdo da

clausula dependia de trés requisitos:



""a) alteracao de circunstiancias que nao proviessem nem de mora,

nem de fato ou culpa do devedor;

b) de tal natureza que nao fosse facil prevé-la;

¢) e de tal gravidade que, segundo a opiniao desinteressada e

honesta de uma pessoa inteligente, o devedor nao teria consentido

em obrigar-se, se suspeitasse de tal superveniéncia''. (1968, p. 45)

Durante a segunda metade do século XVIII e o século XIX a cldusula rebus sic

stantibus experimenta um periodo de declinio, devido ao individualismo juridico dominante a
época, especialmente por conta da elaboracdo do Cédigo Civil de Napoledo, onde houve um

retorno a doutrina romana da intangibilidade do contrato, que s6 se reverteria nas primeiras

décadas do século XX.

Contudo, numa linha histérica como ja brevemente explanado quando do enfoque
do principio da autonomia da vontade, com o advento da Primeira Grande Guerra mundial
fez-se necessdrio rediscutir a forca obrigatéria dos contratos anteriormente firmados,

ressurgindo, assim, o interesse pela antiga cldusula rebus sic stantibus.

De fato, as alteracdes econdOmicas e sociais provocadas pelas duas Grandes
Guerras mundiais refletiram diretamente no campo juridico, cabendo esclarecer que,
conforme mencionamos, muito embora a cladusula rebus sic stantibus ja houvesse sofrido uma
sistematizacdo através de teorias como a de Alciato que objetivavam limitar a sua aplicacgdo,
alguns juristas ainda pregavam a utilizacao plena, em conformidade com o que pregavam pos-

glosadores do século XIV.



Com o ressurgimento da cldusula, tal discussdo também se revigorou. Tal

dicotomia € retratada na obra de Arnoldo Medeiros da Fonseca:

"Enquanto uns, como BARSAT e DUSI, limitavam-na aos
contratos de prestacoes continuadas ou trato sucessivo, outros,
como OSTI, BRUZIN e BONNECASE, estendem a teoria a todos
os contratos que comportem obrigacoes a térmo (qui habent
dependentiam de futuro). Basta que seja distinto o momento da
formacao do contrato, daquele em que 0 mesmo se executa, para
que o principio possa ser invocado. Esta corrente, alias, depois
dos eruditos debates travados sobre o assunto, estd vencedora
entre os partidarios da doutrina, a cuja influéncia nao se furtam
os contratos ditos de especulacido, especialmente visados pela lei
francesa de 1918. (...)

Houve, porém, quem fosse mais longe e pretendesse ter o instituto
uma aplicacido geral a téoda espécie de negocio juridico,
ultrapassando a esfera contratual. Essa regra somente seria
limitada pelas normas especiais de direito positivo, ou pela
propria natureza do negocio. Tal a conclusio a que chegou
Giovene. E inversamente, pretendeu-se também, sobretudo na
Franca, ser o campo da imprevisao limitado aos contratos
administrativos, aos tratados internacionais, ou, quando muito, a
certos contratos ligados a idéia de instituicao''. (1958, p. 201)

De igual maneira, Renato José de Moraes que ndo se contentou em mera anélise
superficial da cldusula, optando por enveredar-se em um fascinante aprofundamento histérico
sobre o desenvolvimento da cldusula rebus sic stantibus, chega a semelhante conclusao quanto

a abrangéncia da teoria da imprevisao:

'""Praticamente todos os demais juristas que seguiram as pegadas
de Alciato irao diminuir progressivamente o campo de aplicacao
da clausula rebus sic stantibus. (...) Vario juristas, da mesma
época, continuaram a trilhar a linha dos pods-glosadores, dando
ao principio rebus sic stantibus uma aplicacao ampla. (...)

E possivel reconhecer, mesmo de que de maneira um tanto
grosseira, nessa diferenciacio de postura entre os juristas
elegantes e os discipulos dos pos-glosadores a respeito da clausula
rebus sic stantibus, os primeiros tracos de duas correntes que, até
os dias de hoje, se chocam sobre 0 modo como esse instituto deve



ser aplicado. Os integrantes da ‘Escola Culta’ representam os
que, a favor dos conceitos precisos e da construcio sistematica,
limitam aplicacio da hoje chamada teoria da imprevisao,
exigindo que se déem certos requisitos previamente estabelecidos
pela doutrina e compreendidos de forma pouco elastica. Ja os
seguidores do mos italicus sao os que fazem uso da clausula rebus
sic stantibus sempre que a considerem necessiario para
reequilibrar uma relacio que se tornou injusta para uma das
partes, colocando em segundo plano a preocupacao sistematica e
a observancia de requisitos de aplicacao precisos e previamente
determinados''. ("op. cit.”, pags. 54/55).

Relembra-nos, ainda, Anisio José De Oliveira (1968) que alguns juizes ainda

relutavam em aplicar a teoria revisionista, apegando-se ao principio da autonomia da vontade.

Fez-se necessario, entdo, que o legislativo atuasse.

E o caso, por exemplo, da Franca onde a "Loi Failliot" (devido ao nome do autor
do projeto) permitiu o pedido de revisdo por qualquer das partes contratantes, na hipdtese de
obrigacdo ou contrato comercial concluidos antes de 1° de agosto de 1914, que envolvessem
entrega de mercadorias ou géneros alimenticios, seja em prestagdes sucessivas ou apenas

diferidas.

O renascimento da cldusula, agora com nova denominacao (teoria da imprevisao),
extrapolou os periodos de guerra fazendo-se presente, conforme explica Regina Beatriz

Tavares da Silva:

"(...) sempre que houvesse necessidade de aplicacao da antiga
clausula, pela ocorréncia de fatos imprevisiveis que trouxessem a
impossibilidade de alguns ou muitos contratantes cumprirem o
pactuado, necessitando de revisdo ou da resolucio de seus
contratos, em virtude da onerosidade excessiva que tais
acontecimentos lhes acarretassem." (1989, p. 18)



A remissdao ao desenvolvimento histérico da clausula rebus sic stantibus, desde
sua origem até a atualmente conhecida teoria da imprevisdo, € imprescindivel para que

possamos entender a distin¢do existente entre ambas.

Sobre o assunto reportamo-nos, novamente, a licio de Arnoldo Medeiros da

Fonseca, que afirma:

""Assim, da velha clausula rebus sic stantibus resultou a teoria
modernamente chamada da imprevisao ou superveniéncia''.

Procura ela investigar, em sintese, se € justo, e em que termos,
admitir a revisao ou resolucao dos contratos, por intermédio do
juiz, pela superveniéncia de acontecimentos imprevistos e
razoavelmente imprevisiveis por ocasiao da formacio do vinculo,
e que alterem o estado de fato no qual ocorreu a convergéncia de
vontades, acarretando uma onerosidade excessiva para um dos
estipulantes.

GIUSEPPE OSTI, em magistral estudo que publicou sobre o
assunto, foi quem primeiro propos a segunda denominaciao para
a teoria, cujo fundamento e cujas conseqiiéncias procurou fixar,
conquanto reconhecesse que o significado da palavra
superveniéncia, na linguagem vulgar, nao tinha uma
compreensao correspondente a que lhe era proépria, no sentido
técnico, muito mais restrito, em que estava ali empregada. Mas
pareceu-lhe encontrar justificacio para a expressdo nova até
mesmo em certas formulas antigas, tradicionais na elaboracio da
maxima.

Entre os escritores franceses, entretanto, foi de preferéncia usada
a denominacao de teoria da imprevisao, que parece melhor
corresponder as idéias que se tém em vista, pois nao € apenas a
superveniéncia de um acontecimento, mas sobretudo a
imprevisao déle, o fato que, na opiniao dos partidarios da teoria,
pode justificar a anulacdo ou modificacao da obrigacio assumida
e nao executada ainda.

Esta ultima parece, pois, preferivel." ("op. cit.", p. 19)



Como bem lembra o citado autor, a teoria da imprevisao resulta da clausula rebus
sic stantibus, ndo se tratando, portanto, de expressdes sindnimas, como poderiam imaginar

alguns.

O uso constante da expressdo rebus sic stantibus quando o que se pretende é, na
realidade, referir-se a teoria da imprevisao s6 pode ser explicado pelo desconhecimento da

origem e desenvolvimento histérico da citada cldusula.

O que deve ficar claro é o fato de que os juristas do direito candnico, que
originalmente desenvolveram a férmula geral rebus sic stantibus, ndao lhe impuseram
restri¢des, permitindo sua aplicacdo de forma geral e abrangente, sendo que tal ocorreu em
razao do ideal maior que norteava sua incidéncia, qual seja, a busca de um rompimento com o
rigor absoluto do pacta sunt servanda, além de uma nitida tentativa de aplicacdo dos ideais

cristdos que também exerceram forte influéncia sobre o homem dos séculos XII a XV.

Os trabalhos posteriores desenvolvidos, sob o pretexto de sistematizar a clausula
ou tornd-la mais justa e doutrinariamente vidvel, nada mais fizeram do que moldéi-la a

corrente de pensamento vigente a época, qual seja 0 humanismo juridico.

Assim, se é verdade que tal sistematizacdo coibiu eventuais injusticas que
pudessem advir de uma aplicagdo mais ampla da cldusula, ndo é menos correto afirmar que os
requisitos que se passou a exigir como imprescindiveis a sua aplicacdo consubstanciaram-se

em uma limita¢do que nao foi sequer imaginada por seus idealizadores.



Conforme expusemos linhas atrds, muito embora alguns estudiosos
permanecessem fiéis aos ideais revisionistas sobre os quais se fundamentaram os pods-
glosadores, pregando a aplicacdo da cldusula rebus sic stantibus na forma pura em que foi
finalmente expressa por Bartolo e Baldo outros, entretanto, preferiram conduzir seus trabalhos

no sentido de limitar seu ambito de aplicac@o, procurando sistematiza-la.

Como conseqiiéncia desses esforcos, vdrias teorias surgiram para servir de
fundamento a nova construcdo dada a antiga férmula de revisdao contratual. Segundo o rol
apresentado por Mdrcio Klang (1991, pdg. 19) sdo elas: 1) Teoria da Pressuposicao; 2) Teoria
da Vontade Marginal; 3) Teoria da Base do Negdcio Juridico; 4) Teoria do Erro; 5) Teoria da
Situagdo Extracontratual; 6) Teoria do Dever de Esforco; 7) Teoria do Estado de Necessidade;
8) Teoria do Equilibrio das prestagdes. O citado jurista menciona, ainda, outras teorias que
procuraram justificar o ideal revisionista com base na boa-fé, na moral, na socializacdo do

direito, na eqiiidade e na justica.

Além da teoria da Imprevisdo, destacamos a Teoria da Base do Negdcio Juridico,
formulada por Paul Oertmann, segundo a qual enquanto a base do negdcio permanecer a
mesma, isto €, o conteido da vontade bem como das representacdes mentais das partes
contratantes permanecerem inalterados, estas continuardo vinculados ao negdécio juridico
firmado. Sendo rompida a base negocial, a vontade entdo emanada ndo mais correspondera
aquela declarada inicialmente, fazendo-se necessdria a revisdo do contrato. (SIDOU, J.M.

OTHON SIDOU, 1984, pags. 39/41)

Nao obstante muitos doutrinadores afirmem que tais constru¢des buscavam

fornecer fundamento para a teoria da imprevisao, apds toda a andlise que até agora fizemos, €



for¢oso concluir que, na realidade, objetivaram desenvolver uma sélida base doutrindria para
aplicacdo dos ideais revisionistas da cldusula rebus sic stantibus, resultando, porém, em uma

limitagdo a sua incidéncia.

No direito patrio, muito embora a possibilidade de revisdo contratual nao tenha
sido expressamente prevista no antigo Cddigo Civil de 1916, a doutrina e a jurisprudéncia
acabaram por consagrar sua aplicac¢do, tendo por base a chamada teoria da imprevisao, hoje
consagrada no Novo Cédigo Civil, além da sec¢ao IV do Capitulo II, do Titulo V, artigos 478

a 480, e nos seguintes exemplos:

"art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém,
premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia,
de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacao
excessivamente onerosa.

art. 157. Ocorre a lesao quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacio
manifestamente desproporcional ao valor da prestacao oposta.

art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier
desproporc¢iao manifesta entre o valor da prestacao devida e o do
momento de sua execucao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da
parte, de modo que assegure, quando possivel, o valor real da
prestacao.
art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita
a atualizacao dos valores monetarios."
Obviamente, todas essas novas disposi¢des deverdo ser observadas e mensuradas
quando da celebracido de novos contratos. Igualmente, as cldusulas que estipulam obrigacdes

para somente um dos contratantes, deverdo ser adequadas a nova ordem legal, sob pena de ser

alegada ofensa ao principio da boa-fé, trazendo resultado prético diverso do desejado.



Também, e quanto ao Novo Coédigo Civil, cumpre lembrar que "A validade dos
negocios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste Codigo,
obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos,
produzidos ap6s a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se

houver sido prevista pelas partes determinada forma de execucao' (art. 2.035)

Em geral os doutrinadores utilizam a expressdo latina contractus qui habent
tractum successivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur ou
simplesmente rebus sic stantibus para se referirem a citada teoria, porém, conforme

expusemos, este €, na realidade, apenas o principio que lhe deu origem.

Diante de todo este contexto histérico, podemos verificar que a consolida¢do da
clausula rebus sic stantibus aconteceu nos séculos XIV e XVI, principalmente porque o
material escrito sobre o tema € expressivo e numeroso. Entretanto, no final do século XVIII e
inicio do século XIX, por conta do liberalismo, e das conjunturas histérica e a politica,

comeca a ocorrer certo declinio de sua aplicacdo

E somente a partir dos fins do século XIX, é que a cldusula rebus sic stantibus vai
apresentar sua real importancia no campo juridico e os tratadistas modernos a transformardo

na atual Teoria da Imprevisdo.

Importante considerar que ocorreram diversas alteragdes sociais € econdmicas na
sociedade, especialmente na area financeira e monetdria, onde grandes mudancas repentinas
acontecem, alterando toda a realidade contratual. E essa situacdo pode modificar

acentuadamente os encargos contratuais, sendo necessdrio a criagdo de mecanismos que, de



um lado, preservasse as disposi¢cdes contratuais e, de outro, ndo subjulgasse os interesses das

partes.

Desta forma, comegaram a ser criadas formas legislativas de protecdo aos
interesses dos contratantes, através de formas de alteracdo das cldusulas contratuais, de
maneira a permitir que o equilibrio dos efeitos do contrato fique inalterado. E, através deste

aspecto € introduzida a Teoria da Imprevisao em nossa legislagao.

Seu conceito, em razdo das teorias que buscaram sistematizar e limitar a antiga
clausula, foi substancialmente alterado, nao sendo hoje tdo singelo e de fécil aplicagdo como o

era no periodo medieval.

Maria Helena Diniz nos fornece o seguinte conceito da teoria da imprevisao:

""Moderna doutrina juridica que admite, em casos graves, a
possibilidade de revisao judicial dos contratos, quando a
superveniéncia de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, por ocasiao da formacao dos pactos, torna
sumamente onerosa a relacido contratual, gerando a
impossibilidade subjetiva de se executarem esses contratos. E,
portanto, imprescindivel uma radical, violenta e inesperada
modificacdo da situacdo econdmica e social, para que se tenha
revisao do contrato, que se inspira na equidade e no principio do
justo equilibrio entre os contratantes.' (1998, vol. 04, pag. 519)

Trata-se, na verdade, de uma constru¢do moderna que, muito embora tenha sua
origem na cldusula rebus sic stantibus, sua constru¢do revela-se muito mais complexa e

limitada, sendo que, o simples fato de se modificarem as circunstancias vigentes a época da

celebracdo do contrato ndo € mais suficiente para autorizar a revisao.



Assim, a doutrina péatria, bem como o judicidrio, s3o unanimes em exigir certos
requisitos para que seja possivel a aplicagcdo da teoria, vale dizer, vigéncia de um contrato de
execucdo diferida ou sucessiva; alteracdo radical das condi¢des econdOmicas objetivas no
momento da execucdo, em confronte com as do instante de sua formacdo; onerosidade
excessiva para um dos contratantes e beneficio exagerado para o outro; que a modificagao

ocorrida seja imprevisivel e extraordindria.

Fécil concluir que ao se exigir a presenca destes pressupostos para a aplicagao da
teoria da imprevisdo o que se conseguiu, na realidade, foi limitar a possibilidade da revisao
contratual a ponto de transformé-la em verdadeira excecdo, tornando novamente absoluto o

principio do pacta sunt servanda.

Merece destaque a exigéncia segundo a qual a modifica¢cdo ocorrida, ensejadora do
desequilibrio contratual superveniente, deve ser imprevisivel, sendo que tal requisito acabou

por dar nome a teoria revisionista que o acompanha (teoria da imprevisao).

Conforme nos ensina Carlos Alberto Bittar Filho (RT 679/18 a 29), foi em 1930
que a teoria revisionista foi pela primeira vez aplicada, quando o entdo Juiz de Direito Nelson

Hungria permitiu que determinado contrato fosse interrompido por motivo superveniente.

Exigiu-se, entretanto, para que fosse possivel a revisdao contratual, a ocorréncia de
uma alteracdo profunda, ndo prevista e imprevisivel, capaz de modificar a situacdo fética sob
a qual as partes celebraram o acordo de vontades, abalando equilibrio entre as prestacdes
reciprocas, de molde a que, se fosse possivel a parte prejudicada prever tal acontecimento,

esta ndo teria celebrado o contrato, ou o teria feito sob condi¢des diferentes.



Uma vez preenchidos os requisitos, estariamos diante de hipotese em que, segundo
o eminente magistrado, ''a razao juridica nao pode ater-se ao rigor literal do contrato, e o

juiz deve pronunciar a rescisao deste''.

Para que possamos vislumbrar, no ambito da praxis juridica, a importancia de um
conhecimento aprofundado da teoria da imprevisao, seu conceito e requisitos, de forma a nao
buscarmos encaixd-la em hipdteses em que realmente ndo poderd ser aplicada, trazemos

acordaos sobre o assunto:

"CIVIL. Teoria da Imprevisao - Aplicabilidade, mesmo a mingua
de texto expresso, posto que exigéncia da eqiiidade. Necessidade,
entretanto, de que se apresentem todos os seus pressupostos.
Entre eles, o de que os fatores imprevisiveis alterem a
equivaléncia das prestacoes, tal como avaliadas pelas partes, dai
resultando empobrecimento sensivel para uma delas com
enriquecimento indevido de outra. Inexiste razao para invocar
essa teoria quando, em contrato de mituo, tenha o mutuario
dificuldade em cumprir aquilo a que se obrigou, em virtude de
prejuizos que sofreu. Nao ha que falar em desequilibrio das
prestacoes nem em enriquecimento injustificavel do mutuante"
(RE5.723 - MG - DJU de 19-8-91, p. 10.991).

""Rebus sic stantibus - Pagamento total prévio. 1 - A clausula
rebus sic stantibus tem sido admitida como implicita somente em
contratos com pagamentos periodicos sucessivos de ambas as
partes ao longo de prazo dilatado, se ocorreu alteracao profunda
e inteiramente imprevisivel das circunstincias existentes ao
tempo da celebracio do negdcio. 2 - Nao ha margem de apelo a
teoria da imprevisao, feito em 1964, para reajuste de preco fixado
em 1963, com pagamento total e prévio.'" (RTJ 68/95)."

Resta claro que tanto a constru¢do doutrindria da teoria da imprevisdo, como 0s
pressupostos essenciais ao seu reconhecimento e aplica¢do, foram unanimemente aceitos pelo

judicidrio para, com base neles, reconhecer ou ndo a sua incidéncia.



Além disso, tal consenso quanto a possibilidade da revisao contratual culminaram
na sua inclusdo, de forma expressa, em todas as propostas do novo e atual Cédigo Civil, que

substituiu o Cédigo de 1916, o qual ndo contemplava expressamente a teoria da imprevisdo.

Por fim, a Lei n° 10.406/02 que institui o novo Cdédigo Civil, deu a seguinte
redacdo ao artigo que finalmente positivou, no direito civil patrio, a teoria da imprevisao, in

verbis:

""Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacao
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a
outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor
pedir a resoluciao do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a data

da citacio."

Facil perceber a identidade existente entre o conceito da teoria da imprevisdo,
formulado linhas atrds, e a definicdo que se pretendeu positivar. Assim, buscou o legislador
ser fiel aquilo que ja havia sido doutrindria e jurisprudencialmente consagrado. Essa

constatacdo, talvez aparentemente 6bvia, € primordial.

Importante aqui ressaltar, sem mais alongamentos, a mitigacdo do principio do
pacta sunt servanda (o contrato faz lei entre as partes e € intangivel), pela existéncia da teoria
da imprevisdo, materializada na cldusula rebus sic stantibus (onde a existéncia de condigdes
totalmente diversas daquelas existentes na época da origem do contrato possibilitava a

alteracdo de suas disposi¢cdes), que serd posteriormente estudada com maior profundidade.






5. APLICACAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE AO CONTRATO DE

UNIAO ESTAVEL

Apo6s breve apanhado sobre o contrato de convivéncia e a respeito dos dois
principios contratuais que pretendemos abordar no presente estudo, devemos, agora
verificar se existe alguma relacdo de aplicabilidade entre as matérias discutidas, isto
porque o contrato de unido estdvel, embora seja um instrumento de declara¢do de vontade

dos conviventes, possui algumas peculiaridades, especialmente por conta do seu objeto.

Antes, porém, devemos ressaltar que o contrato de convivéncia possui uma
particularidade inerente a sua forma e objeto: trata-se de um instrumento do Direito de
Familia, na medida que busca regular uma relacdo juridica que possibilita a criacdo do
ente familiar; e, por outro lado, encontramos nele caracteristicas juridicas derivadas da
teoria dos contratos, mormente porque se constitui numa juncdo de vontades a atingir um

objetivo comum.

Afirmado isto, conclui-se que, logicamente, os principios contratuais devem

ser aplicados ao estudo do contrato de convivéncia e, portanto, os aqui apresentados



certamente o serdo. Acontece que, exatamente pela sua caracteristica de regular relagdes
juridicas decorrentes da relagdo familiar, a aplicacdo destes principios deverd observar os
limites colocados pelo Direito de Familia, uma vez que o objetivo do contrato de

convivéncia € regular as relacdes decorrentes da unido estavel.

Importante, ainda, destacar que o contrato de unido estdvel, apesar das
particularidades que o cercam, no fundo é um ato juridico, e também um negdcio juridico
porquanto possui conseqiiéncias de cardter econdmico,''na medida em que tem por
finalidade '"adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos"
(CAHALI, FRANCISCO JOSE, "op. cit.", pag. 100), letra da lei do artigo 81 do Cédigo
Civil de 1916 (nao reiterado no Novo Coédigo Civil), que, de certa forma, conceitua todo

ato juridico.

Em sendo ato juridico na espécie, apresenta-se, ainda, como negdcio juridico,
como acima jd referido, uma vez que além de se perfazer como ato necessdrio a
modificacdo da esfera juridica dos conviventes, no sentido lato do termo, possui também
repercussdes patrimoniais, o que, em tese, € a finalidade do contrato de convivéncia, que
como visto € permitido na legislacido no sentido de alterar a regra legal do condominio dos

bens adquiridos na constancia da unido estdvel, essencialmente.

Alids, o entendimento dominante na doutrina é de que o contrato de
convivéncia somente se serve a alterar a relacdo patrimonial da unido estdvel, como se
verifica dos dizeres de Rodrigo Da Cunha Pereira, quando afirma que "O objetivo
primordial do contrato de convivéncia é dispor, para o casal que vive em uniao

estavel, de regras diferentes da atinentes ao regime de comunhao parcial de bens,



diante das disposicoes do art. 1.725, criando normas proprias as relacoes

patrimoniais e econémicas dos companheiros.' (2004, pag. 42).

Contudo, esse nao é o nosso entendimento, como ja assentado anteriormente,
respeitando todos os doutrinadores que se filiam ao entendimento contrdrio, vez que a
legislagdo ao abrir a exce¢do do contrato escrito para altera¢do do regime patrimonial nao
o fez em relacdo as demais possibilidades. Em ndo existindo disposi¢ao legal que impeca,

nao ha falar-se na existéncia da restricao.

Assim, para que o contrato de convivéncia possa ser considerado vélido deve

respeitar os dizeres do artigo 104 do Novo Cédigo Civil, in verbis:

""Art. 104. A validade do negécio juridico requer:
I - agente capaz;
II - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
III - forma prescrita ou nao defesa em lei."
Primeiramente, em relacdo ao inciso III do citado texto legal, tem-se que o
contrato de unido estdvel, ou de convivéncia, possui forma prescrita em lei, vale dizer, o
artigo 1.725 do Novo Cddigo Civil dispde que os bens adquiridos na constincia da unido

estdvel pressupdem condominio, assim como sua administracdo, salvo estipulacio

contraria, emanada em contrato escrito.

Assim, caso existia pretensdo judicial de declaracdo de eficicia de estipulacdo

verbal de contrato de convivéncia, deve o Juiz repeli-la de imediato, visto que ilegal.



Importante ressaltar que essa declaracdo por escrito devera ser bilateral, isto é,
deverd conter declaracdo de vontade de ambos os conviventes, ndo sendo suficiente
declaracdo unilateral de um deles no sentido de modificar o regime legal de condominio
dos bens adquiridos na constancia da unido estdvel. Tal assertiva importa quanto a
eventual pretensdo de caracteriza¢do de promessa de celebra¢do do contrato em relacdo a
um dos conviventes, ndo sendo licito ao julgador determinar a modificacdo do regime

legal, sem que o outro venha a anuir ou concordar com a estipulagao.

Ademais, nestes casos, o siléncio de um convivente ndo presume a aceitagao a
alteracdo do regime legal de condominio, uma vez que, como ja frisado, o contrato de
convivéncia, para sua validade deve ser firmado por ambos, de forma a expressar, sem
duvidas, a vontade dos contraentes. A respeito, nota-se que o Novo Cédigo Civil, em seu
artigo 111, determina que o siléncio importa em anuéncia quando ndo existir necessdria
declaracdo expressa daqueles que realizam o ato juridico, que ndo € o caso do contrato de
convivéncia, que, como ja frisado, necessita para sua eficicia juridica da manifestacdo de

vontade de ambos 0s conviventes.

Alids, deve ser destacado que o artigo 107 do Novo Cédigo Civil, reiterando
disposi¢cdo contida no artigo 129 do anterior, reforca o entendimento de que a forma
escrita € essencial ao contrato de convivéncia, j4 que afirma que a eficicia da declaracio
de vontade depende da forma especial, se a lei assim o exigir, como na matéria aqui em

debate, inclusive com a prépria lei — Codigo Civil — afirmando textualmente:

"Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:



IV - nao revestir a forma prescrita em lei;

Concluindo, no concernente a forma, tem-se que o principio contratual da
autonomia da vontade pode e deve ser mitigado, especialmente pela existéncia de
disposicao legal expressa quanto a forma do contrato. Para sua validade, como ja

extensamente disposto, o contrato de convivéncia deve ser escrito.

Tratando tal principio com a pureza de que as partes podem celebrar seus
contratos da forma que escolherem como a mais adequada, parece, numa primeira analise,

que ele devera ser mitigado.

Contudo, esta nao € a melhor maneira de interpretacdo da problematica trazida,
eis que o contrato de convivéncia deverd ser interpretado, quanto a forma, de acordo com

as disposi¢des do Novo Cédigo Civil relativas aos negdcios juridicos.

Assim, tem-se que a propria lei define a forma pela qual devera tal avenga ser
celebrada, restando que nao se poderd argumentar pela mitigagdo do principio da
autonomia da vontade, pois em situacdo diversa, o préprio negdécio juridico deverd ser

considerado nulo, isto €, ndo estd apto a produzir os efeitos dele pretendidos.

No que tange a capacidade do agente (inciso I do artigo 104 do Novo Cdédigo
Civil), isto € dos conviventes que irdo celebrar o contrato de convivéncia, deverd esta

estar afeita pela aptidao genérica de prética de atos, ou melhor, negdcios juridicos da vida



civil, temos que sua discussdo deve, necessariamente, passar pela andlise daquelas pessoas

que poderdo contrair a unido estavel.

Isto porque o contrato de convivéncia serve para regular relacdes decorrentes
da unido estdvel e, para se estudar a capacidade civil daqueles que possam celebrar tais

contratos devemos verificar a capacidade para a vida em comum em unido estavel.

E, nesse ponto, aparece uma questio extremamente controvertida, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, sobre a eventual aplicabilidade dos mesmos requisitos
de constitui¢do vélida no que toca aos impedimentos matrimoniais, que se aplicam ao
casamento, entidade familiar diversa, uma vez que o texto constitucional é claro ao dispor

pela facilitacdo da sua conversdo em casamento.

A propésito, afirma Euclides Benedito de Oliveira, que:

"A CF/88 (artigo 226, § 3°) apenas exige o requisito da
heterossexualidade na formacao da uniao estavel e determina
que a lei facilite sua conversao em casamento, mas, com isso,
nao esta a exigir que se submeta, enquanto uniao estavel, aos
mesmos requisitos do casamento. Na Lei 8.971/94 (art. 1°)
constam requisitos pessoais relativos ao estado civil dos
companheiros, mas a Lei 9.278/96 (art. 1°) modificou a
conceituacdo da unido estavel, nada mais referindo a esse
proposito."

Independentemente da discuss@o sobre o tema, chegou-se a uma conclusao de
que necessdria distincdo entre casamento e unido estdvel, e em relacdo a esta segunda,
entendeu-se pela aplicagdo somente dos impedimentos matrimoniais absolutos,

decorrentes de parentesco ou de anterior casamento, excetuando os casos em que existe

separagdo de fato ou judicial de um ou de ambos os conviventes.



Com o advento do Novo Cédigo Civil, no Titulo III, do Livro IV, no artigo
1.723, § 1°, contemplou-se a regra de que a unido estavel ndo se constituird nos casos dos
impedimentos, absolutos, do artigo 1.521, excetuados os de pessoas casadas desde que
separadas de fato ou judicialmente, regulamentando o que ja se encontrava estabelecido e

aceito pela maioria dos nossos Tribunais e doutrinadores.

Assim, a capacidade de celebracdo do contrato de convivéncia, que se

confunde com aquela da unido estdvel, estd perfeitamente definida na lei.

Ocorre que poderd existir alguém convivendo publicamente, continua e
duradouramente, com o objetivo de constituicdo de familia, isto €, suprindo todos os
requisitos para a caracterizacdo da unido estdvel, e mesmo assim existindo os

impedimentos absolutos do artigo 1.521 do Novo Cdédigo Civil.

O Novo Cdédigo Civil, novamente, dd a resposta para o problema, ja que em
seu artigo 1.727 dispde que as relagdes de homem e mulher impedidos de casar

constituem o concubinato.

Contudo, as eventuais dividas que possam surgir das relagdes de unido estdvel
sdo as previstas no § 2° do artigo 1723 do Novo Cdédigo Civil, que contempla os casos em
que a unido estdvel fica caracterizada, apesar da existéncia de causas suspensivas do
artigo 1.523 do mesmo texto legal, que anteriormente eram designados como
impedimentos impedientes, salientando que nesses casos deverd ser comprovada a

inexisténcia de prejuizo para os terceiros.



Com efeito, veja que se a unido estavel, donde um contrato de convivéncia foi
celebrado, tiver na sua origem pessoas que, mesmo caracterizando a unido duradoura,
publica, nos termos da lei, ainda assim tiverem condicdes pessoais que se incluem
naquelas previstas no artigo 1.523 do Novo Cédigo Civil. Qual serd o regime de bens: o
de condominio legal, o de separacdo total de bens, nos termos do artigo 1.641, inciso I do

Novo Cédigo Civil, ou aquele eventualmente determinado pelo contrato de convivéncia?

Acredito que a autonomia da vontade, aqui, deva ser mitigada, uma vez que a
regra contida no artigo 1.641, inciso I do Novo Cédigo Civil € protetiva do patrimonio
dos conviventes e deve ser aplicada por analogia, ainda mais porque a Constitui¢ao
Federal prevé a conversao da unido estdvel em casamento. Ademais, tais situagdes
poderiam ser utilizadas como forma de violar direito de terceiro, ja que, mesmo diante das

causas suspensivas, poder-se-ia viver em regime de bens diverso da separacdo.

Assim, qualquer outro regime de bens diverso da separacdo legal, se
contratado, poderd ser descaracterizado diante do raciocinio acima explanado, mitigando

o principio da autonomia da vontade.

E esse é 0 mesmo raciocinio empregado nos casos de conviventes com mais de
sessenta anos de idade, ou aqueles que para celebrar o casamento necessitem de

suprimento judicial para tanto.

Salienta-se, como ja afirmado, que a aplicac@o das regras do casamento para a

unido estavel, nos casos colocados, se mostra pertinente em virtude de, primeiro, a



determinagdo constitucional da conversao e, depois, para se resguardar o patriménio dos

conviventes.

Importante destacar que quanto a forma e capacidade do agente, referentes ao
contrato de convivéncia, sempre nos depararemos com artigos de lei que apresentario

limites a autonomia da vontade, mitigando o principio.

Isto porque, mesmo sendo um instituto do Direito Contratual, o contrato de
unido estdvel sempre estard pretendendo regular relagdes decorrentes do Direito de

Familia, que possui uma forma de estudo e interpreta¢do tnicos.

As normas que regulam o Direito de Familia s@o disposicdes de ordem publica
e se apegam a formalismo extremo, que se caracterizam como irrenuncidveis,
intransferiveis e, imprescritiveis, mesmo apds a edi¢do e entrada em vigéncia do Novo

Cddigo Civil. Silvio de Salvo Venosa ensina:

"E dificil conceituar o que sejam normas de ordem publica. Sao, em
sintese, aquelas disposicoes que dizem respeito a propria estrutura do Estado, seus
elementos essenciais; siao as que fixam, no Direito Privado, as estruturas

fundamentais da familia, por exemplo." (2003, vol. III, pag. 394)

Isto se mostra como um paradigma, j4 que as relagdes de familia acontecem
entre particulares e os direitos e deveres delas decorrentes, que compreendem interesses
de ordem individual, sdo tutelados pelo Estado e ficam sujeitos a sua fiscalizacdo e

controle. Assim, como uma das bases deste proprio Estado € a familia, e tendo em vista



sua importancia para a sociedade, as normas que a regulam restringem a autonomia

privada.

E tal aplicabilidade das normas do Direito de Familia decorrem da sua
natureza de ordem publica, insuscetiveis, portanto, de serem derrogadas pela convengao

entre particulares.

Afirmado isto, tem-se que as teorias contratuais da mitigacao do principio da
autonomia da vontade deverdo sempre ser aplicadas aos contratos de convivéncia,
exatamente porque eles regulam relagdes decorrentes do Direito de Familia e, portanto,

possuem toda uma limitacao legislativa, como se viu acima.

Desta maneira, o contrato de convivéncia sempre serd regulado pelas normas
de Direito de Familia, quer seja quanto aos efeitos patrimoniais da unido estdvel, quer em
relagcdo as demais possiveis convencdes que se facam necessarias para os conviventes (por
exemplo, determinacdo de guarda dos filhos na hipdtese de rompimento da relacdo

estavel).

As normas de Direito de Familia constantes do Novo Cdédigo Civil, e as
demais da legislacdo marginal, sdo, pois, os limitadores da autonomia da vontade dos

conviventes na celebracdo do contrato de unido estavel.

A autonomia da vontade, portanto, fica restrita a possibilidade de celebracio
do contrato de convivéncia, que, como ji se viu, ainda resiste a certo preconceito no

ambito da sociedade brasileira. Ainda mais porque aquelas pessoas que decidiram viver



em unido estdvel, em principio, prescindem de um maior regramento legal para viver

como familia constituida.

No concernente a licitude do objeto do contrato de convivéncia temos que,
invariavelmente, deparar-nos com estudos de casos, de modo a podermos analisi-los e
verificar a possibilidade de aplicacdo dos principios contratuais como pretendido, ou de

sua mitigagao.

Antes, porém, deve ser ressaltado que pela prépria criagdo deste tipo contratual
- contrato de convivéncia -, onde se tinha uma idéia de contratacdo ilicita, o objeto
contratual era a alegacao principal para afastar a produgdo de seus efeitos, como pode ser

verificado anteriormente.

Como atualmente € prevista a possibilidade de celebracdao de contrato para
afastar o regime de bens legal na constancia da unido estdvel (artigo 1.725 do Novo
Cdédigo Civil), a licitude do objeto do contrato de convivéncia deve ser apreciada sob

outro angulo, mormente pelos dizeres dos artigos 112, 113 e 114 do Novo Cddigo Civil.

Assim, para a analise do objeto de um contrato de convivéncia vamos nos ater
a certas situagdes que possam ser mais comuns, uma vez que o estudo do objeto deve
partir de um aspecto pratico, ja que se submete aos dizeres do inciso II do artigo 104 do

Novo Cddigo Civil, ja referido, vale dizer, basta ser licito e possivel.

E a amplitude das situacdes que os termos "licito" e "possivel" abrangem ¢é

imensa, ainda mais se considerarmos que o contrato de convivéncia ndo se presta,



exclusivamente, a regular os aspectos patrimoniais da unido estdvel, como acima

afirmamos, em posi¢ao diversa da doutrina dominante.

Porém uma ressalva de aqui constar de que o proprio texto civil restringe,
enfim, as expressdes acima delineadas, quando dispde no seu artigo 122, primeira parte,
que "'sao licitas, em geral, todas as condicoes nao contrarias a lei, a ordem publica ou

aos bons costumes''.

Francisco José Cahali (2002, pag. 216) diz que "a licitude do objeto aqui é
aferida nao s6 com paradigma na literalidade de uma norma escrita, mas também na
sua harmonia com os preceitos fundamentais, ai incluidos a moral, os bons costumes

e principios gerais de direito."

Procuramos, desta forma, identificar algumas situacdes mais comuns e que
possam surtir algum debate quanto a ser considerado como objeto do contrato de

convivéncia, que constituem os exemplos a seguir.

Uma das situagdes mais comumente verificadas é aquela em que existe

estipulagdo sobre heranca de pessoa viva, denominado pacta corvina, situagdo essa

repelida pelos doutrinadores e pelo Novo Cddigo Civil, nos termos do artigo 426, verbis:

""Art. 426. Nao pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva."

Salienta-se que existe no proprio texto civil situacdes em que a

impossibilidade do objeto contratual citado pode ser considerado como licito, como se



verifica dos dizeres dos artigos 2.014 e 2.018. Ocorre que nos referidos casos

excepcionais a disposi¢ao legal particulariza a situagdo e limita a sua abrangéncia.

Outra disposi¢ao contratual que se poderia ter como ilicita € a estipulacao de
regime de comunhdo total de bens, isto porque, tal se afigura doacdo, que possui
caracteristicas proprias e forma prevista em lei, especialmente se existir estipulagcdes

quanto a bens imoveis.

Isto porque o regime patrimonial da unido estdvel apenas se assemelha ao da
comunhdo parcial, mas ndo se confunde com ele, ainda mais porque no artigo 1.725 do

Novo Cédigo Civil consta a expressao "no que couber".

Na verdade, para se analisar os aspectos patrimoniais da unido estdvel deve-se
ter em mente que ela € instituto juridico diverso do casamento, como ji se viu e, deste
modo, podemos utilizar as disposi¢des legais relativas ao casamento apenas pela via da

analogia.

O regime patrimonial legal da unido estavel € o da comunhdo parcial de bens,
isto €, os bens adquiridos a titulo oneroso apds o inicio da convivéncia com o intuito de

constituicdo de familia se comunicam.

Assim, os bens adquiridos por cada convivente anteriormente somente poderao
ser inseridos na esfera juridica do outro através da doagdo, porque ndo existe norma
regulamentando a matéria, diferentemente do casamento, onde expressamente a lei

codificada civil prevé o regime da comunhdo universal de bens.



A doacdo exige, além dos requisitos de qualquer ato juridico, outros especiais,
principalmente relacionados com a pessoa do doador, ja que a lei faz diversas restri¢des,

como por exemplo a doacao de ascendente para descendente, dentre outros.

Ainda, a doacd@o possui forma especifica, vale dizer, somente deve acontecer
pela via escrita, salvo nos casos de bens méveis de pequeno valor. E aqui o contrato de
doagdo possui estreita ligacdo com o de convivéncia, que também somente pode ser

celebrado pela forma escrita.

Diante dessas ressalvas, entendemos que € possivel a doacdo entre os
conviventes, sempre destacando que para tanto o contrato de convivéncia deve satisfazer,
também os requisitos para o instituto da doag¢do que, afinal, apenas se diferencia quanto a
doacdo de bem imoével, que deve ser realizada través de documento ptblico, com o

respectivo registro no Cartdrio de Iméveis competente.

Alids, essa € a posicdo de Francisco José Cahali (2002, pdg. 126), que muito
bem estudou o contrato de convivéncia, quando afirma que ''nio estendemos aos
conviventes a restricao protetiva prevista no art. 226 do Cédigo Civil (de 1916, ndo
reiterado no Novo Cédigo Civil), impedindo doacdo entre os conjuges''. (anotacido

nossa)

Mais adiante, mesma obra, também pdg. 126, Francisco José Cahali, aponta
que o companheiro, mesmo que induzido a erro, ndo poderia invocar o preceito legal,

restrito aos cOnjuges, asseverando, inclusive que, por ter optado pela constituicio da



familia pela unido estavel, os companheiros ficam sujeitos as restri¢des da legislacdo, que

como se sabe, procura dar maior guarida aos conjuges.

Outra situacdo que poderia ser considerada ilicita seria a autorizacao do que se
entende por deveres dos conviventes, uma vez que, para caracterizar a uniao estavel, e
trazer eficdcia ao contrato, necessdrio que a relagdo seja publica, duradoura e continua,
com o0 objetivo de constituicao de familia, sendo que os valores sociais ora vigentes nao

permitem a caracterizagdo da familia sem os deveres inerentes dela decorrentes.

Pode-se, ainda, ter como ilicito, eventual participacdo diferenciada sobre o
patrimdnio adquirido na constancia da relacdo, quando se verifica que a alteracdo do
regime legal de bens — da comunhio parcial -, podera trazer enriquecimento ilicito a um

dos conviventes, logicamente apés um deles pleitear em Juizo.

Aqui se encontra uma dicotomia, ja que alguns autores, dentre eles Guilherme
Calmon Nogueira Gama e Francisco José Cahali, entendem que tal participacio

diferenciada podera até ser um beneficio.

Neste ponto, vale ressaltar que a ilicitude serd de eventual cldusula que assim
dispor, e ndo do objeto contratual como um todo que, afinal, poderad consistir de vérios
pontos. E a ilicitude da cldusula que assim estipular, restrita apenas aos casos em que um
dos conviventes entenderem que tal disposi¢do contratual trouxe enriquecimento ilicito do
outro, poder-se-ia levar a aplicacio da mitigacdo do principio da intangibilidade

contratual por onerosidade excessiva.



Outro ponto de divergéncia poderia ser a existéncia de cldusula de partilha de

bens em eventual separacdo dos conviventes, com a dissolu¢io da unido estavel.

Quanto a licitude de tal cldusula, isto €, a possibilidade de sua estipulagdo,
nada ha de ressaltar. Contudo, o que se precisa analisar € o resultado da insercao desta
clausula, vale dizer, se colocada da forma como o foi ndo poderd, também, caracterizar

enriquecimento ilicito de uma das partes, em detrimento de direitos de outra.

Nestes casos, entendemos que patente a possibilidade de mitigagdo da
autonomia da vontade, especialmente porque ndo se pode conceber que o principio seja

contraditério em relacdo aos principios do Direito de Familia do na sua interpretagao.

Conclui-se, pois, que existe possibilidade de se falar em alteracdo posterior do
pacto, sempre lembrando que por via judicial, mitigando-se a autonomia da vontade, quer

pela nulidade ou alterac@o das cldusulas avencgadas.



6. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INTANGIBILIDADE AO CONTRATO DE UNIAO

ESTAVEL

Como ja estudado, o contrato de convivéncia, apesar de ser um instrumento que pode
ser inserido na Teoria dos Contratos, isto é, no Direito Contratual, devendo seguir os principios
deste ramo juridico, por estabelecer e regular relacdes decorrentes do Direito de Familia, também
deverd se submeter as normas que regulam o Direito de Familia, ainda mais porque esta se

constituem de ordem publica.

E para verificarmos, agora, a aplicacdo da teoria da imprevisdo por onerosidade
excessiva aos contratos de unido estdvel, primeiro precisamos verificar as condi¢des necessdrias

para que as disposi¢des contratuais possam ser alteradas.

Como ¢ tipico das relacdes juridicas, a imutabilidade dos atos € a regra a ser seguida,
ainda mais para tornar a convivéncia entre as pessoas mais segura. Contudo, existem situacdes em

que nao se deve colocar em termos tdo absolutos essa garantia.



Assim, como reflexo de um fendmeno histérico-social, o Direito se coloca sujeito as
variagdes e mutacdes no tempo € no espago e sob essa Otica a Teoria da Imprevisdo se apresenta

como excecao a clausula pacta sunt servanda, expressao da forca obrigatoria dos contratos.

A expressao rebus sic tantibus € utilizada para designar o principio da imprevisdo, que
consiste na ocorréncia de fato imprevisto e imprevisivel posterior a celebracdo do contrato de

cumprimento sucessivo, possibilitando sua revisdo, rescisao ou resilicao pelo Poder Judiciério.

Importante ressaltar que a teoria da imprevisao nao tem como escopo o desfazimento do
contrato, mas sim manter as exigéncias nele contidas, contudo em consonancia com as alteracoes
imprevisiveis ocorridas quando da sua execugao.

Outro fator de relevancia quanto a aplicabilidade da teoria da imprevisdo por
onerosidade excessiva aos contratos de convivéncia € que a alteracdo (ou mesmo rescisdao ou

resili¢do) através do Poder Judiciario deve ocorrer através de pedido de um dos conviventes.

No Novo Cdédigo Civil encontramos a teoria da imprevisdo expressamente definida
quando dispde pelas formas da extin¢ao do contrato, alids como resultado de uma aspiracao de toda

a sociedade juridica, onde se verifica em seu artigo 478:

'""Nos contratos de execucido continuada ou diferida, se a prestacio de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucio do

contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a data da citacao."



Da leitura do texto legal, e segundo Maria Helena Diniz (2003, vol. 03, pag. 163), a
aplicacdo da resolucdo do contrato em decorréncia de onerosidade excessiva prescinde dos

seguintes requisitos:

a) vigéncia de um contrato comutativo de execu¢do continuada que nao poderd ser

aleatorio, porque o risco € de sua propria natureza, e, em regra, uma sé das partes assume deveres;

b) alteracdo radical das condi¢cdes econdomicas no momento da execugao do contrato, em

confronto com as do instante de sua formacao;

c¢) onerosidade excessiva para um dos contraentes e beneficio exagerado para o outro;

d) imprevisibilidade e extraordinariedade daquela modificacdo, pois € necessario que as
partes, quando celebram o contrato, ndo possam ter previsto este evento anormal, isto €, que esta
fora do curso habitual das coisas, pois ndo se poderd admitir a rebus sic stantibus se o risco advindo

for normal ao contrato.

E, como se verifica, os dispositivos deixam claro que a imprevisibilidade do

acontecimento se mostra como um dos requisitos imprescindiveis.

Ressalta-se que esse entendimento ndo se mostra unanime na doutrina, visto que alguns
doutrinadores, como por exemplo Alvaro Villaca De Azevedo (2002, pdg. 12) afirmam que a
imprevisibilidade seja desconsiderada para a aplicacdo da teoria da imprevisdo nas relacdes civis,

aplicando-se a teoria da lesdo enorme (laesio enormis) do Direito justinianeu.



Mas esse ndo serd a corrente aqui adotada, pois como ji visto, entendemos que
necessaria a presenga da imprevisibilidade da mudanga das condicdes origindrias quando da
celebracdo do contrato para a aplicacdo da teoria da imprevisdao e conseqiiente resolu¢do por

onerosidade excessiva.

A tendéncia evolutiva do Direito buscou uma alternativa para a inexecucao contratual,
por causa superveniente, visto que a melhor ndo era a resolu¢do pura e simples do pactuado.
Destaca-se que como solucdo a este problema foi apresentada a Teoria da Imprevisao, na qual a
doutrina dominante sinaliza para a revisao contratual, como forma de manter e atingir um equilibrio

suportdvel entre os contratantes, conseqiientemente visando resguardar a fungdo social do contrato.

Sob esse aspecto, o julgador se presta a um papel importante em seu postulado como
agente do intervencionismo estatal e, no tocante ao espirito revisionista, deve manter o pactuado
dentro da intangibilidade da livre manifestacdo da vontade da partes, se possivel; mas sempre
atendendo o equilibrio contratual, as igualdades entre as partes e funcdo social a que o contrato se

propde, buscando o bem comum.

Quanto ao campo de aplicacdo da teoria da imprevisdo tem-se que, em regra geral, ela é
aplicavel a todos os contratos que tenham execucio diferida e sucessiva, vale dizer, que seus efeito

se prolongam no tempo.

Ainda, podemos afirmar que a teoria da imprevisdo se aplica tanto aos contratos
unilaterais como bilaterais, aqui incluso o tipo contratual aqui estudado, que sdo aqueles que
"criam deveres juridicos para ambos os contratantes'' (MONTEIRO, WASHINGTON DE

BARROS, 1998, vol. 05, pg. 29)



Ainda, os contratos bilaterais podem ser denominados de sinalagmadticos, vez que

contemplam uma reciprocidade de obrigacdes contratadas.

Também um dos requisitos para se aplicar a resolucdo por excessiva onerosidade é de
que os contratos devem ser continuada, onde suas obrigacdes e prestagdes se projetam para o

futuro.

Os contratos de execucdo continuada, ou também denominados continuativos,
caracterizam-se pela duracdo num longo periodo de tempo, através de tratos sucessivos de

prestagdes periddicas e continuadas.

Registra-se, desta forma, que, a aplicacdo da teoria da imprevisdo somente acontecera
neste tipo de contrato, valo dizer, aquele que tenha dependéncia do futuro, ainda mais pela
necessidade da existéncia de um lapso temporal entre a contratacdo e o cumprimento da obrigacgao,
isto €, entre a vinculacdo e o implemento da prestacdo, para que fique caracterizada a alteracdo da

condic¢do inicial da avenca.

Salienta-se que a onerosidade excessiva ndo se traduz em inexecucdo do contrato,
apenas traz obstdculos a execucdo, de modo que, para respeitar as estipulagcdes antes avencadas, as
obrigacdes de um dos contratantes se torna mais dificil e gravosa, surgida em decorréncia de
eventos imprevisiveis, que atingem diretamente a base negocial do contrato, importando numa

potencialidade de dano ao devedor caso o contrato venha a ser cumprido.



Por outro lado, a dificuldade do inadimplemento da obrigacdo por parte de um
contratante, que se pode denominar de devedor, em contrapartida, deve surgir para a outra parte do
contrato, que se pode denominar de credor, uma extrema vantagem, ligada aos fundamentos do

enriquecimento sem causa.

Assevera-se que o direito previsto no artigo 478 do Novo Cédigo Civil — de alterar as
condig¢des do contrato por onerosidade excessiva - € de exclusividade da parte devedora, uma vez
que ndo teria ligacdo juridica légica em admitir que o credor exerca um direito de alteragdo de

disposi¢des contratuais onde inexista prejudicialidade ao seu patrimonio.

Conforme ja afirmado, a possibilidade da aplica¢do da teoria da imprevisdao prescinde
do acontecimento imprevisivel, ressaltando a posicdo de doutrinador de renome ja trazida neste
trabalho. E o imprevisivel é aquele fato em '"que faltou a possibilidade normal de previsao"
(BORGES, NELSON, 2002, pag. 309), ligado diretamente aqueles acontecimentos extraordindrios

a normalidade que, por sua vez, ndo poderia ser previsto.

Tal definicdo traz uma carga excessiva de subjetividade, ainda mais porque podem
existir contratantes com diferentes formas de analise dos fatos, ou mesmo com maiores subsidios
acerca deles. A previsibilidade de situacOes supervenientes e sua constatacdo poderdo sofrer
variacOes, dependendo da pessoa, do seu grau de instru¢do ou mesmo das informacdes e do

conhecimento que possui sobre matéria contratada.

De acordo com os ensinamentos do Professor Caio Mério Da Silva Pereira "Nunca
havera lugar para a aplicacio da teoria da imprevisio naqueles casos em que a

onerosidade excessiva provém da aléa normal e nao do acontecimento imprevisto, como



ainda nos contratos aleatorios, em que o ganho e a perda nao podem estar sujeitos a um

gabarito predeterminado' (1999, vol. III, pag. 167)

Desta forma, o julgador exercerd papel de fundamental relevancia, ficando a seu juizo a
verificacdo se o acontecimento superveniente era imprevisivel ao tempo da contratagdo. Para tanto,
o Magistrado nao poderd abrir mao das condicdes sécio-culturais e do conhecimento do assunto
pelos contratantes. A imprevisibilidade € uma questido subjetiva e deve ser sempre tida sob uma

Otica razodvel para o ensejo da resolucao ou revisdo contratual.

Apoés esses breves comentdrios acerca da aplicabilidade da teoria da imprevisdo aos
contratos, passamos a verificar se efetivamente pode ela ter incidéncia em um contrato de

convivéncia.

Ja foi concluido que o contrato de convivéncia se presta a regular tanto aspectos

patrimoniais quanto pessoais da relacdo familiar sob unido estavel.

Quanto aos aspectos patrimoniais, tem-se que o objeto do contrato de unido estdvel se
serve a alterar o regime de bens legal para ela atribuida, nos termos do artigo 1.725 do Novo

Cddigo Civil.

Como também ja afirmado antes, mesmo que a unido estavel seja um instituto juridico
diverso do casamento, na hipétese de andlise de disposicdes a ela relativas, € possivel adotar-se as
disposi¢des legais referentes ao casamento por analogia, ainda mais porque o texto constitucional

vigente prevé a conversdo de um no outro instituto.



Ademais, o prérpio legislador do Novo Cédigo Civil, quando da alteragdo do texto da
Lei n° 9.278/96 no concerenente ao contrato de convivéncia, eliminou a expressdo "fruto do
trabalho e da colaboracdo comum" que constava para explicitar os bens alcancados pela existéncia
da unido estdvel e colocou a aplicagdo do regime da comunhdo parcial de bens (aplicavel ao
casamento), numa demonstracdo de que a intencdo € uma aproximagdo mais intensa entre os

institutos.

Neste aspecto, isto é, quanto ao casamento, o0 Novo Cédigo Civil previu, em seu artigo
1.639, § 2°, a alteragc@o do regime de bens. E tal medida, inovadora em relacao ao Cédigo Civil de

1916, para poder se materializar, prescinde de alguns requisitos.

Um dos requisitos legais € que a alteragdo do regime de bens necessita de pedido de
ambos os conjuges, sendo que o mesmo deve estar motivado, de maneira a permitir ao Juiz

perquirir as reais causas da mudanca de regime de bens do casamento.

A legislagdo, portanto, ndo contempla para o casamento outra forma de alteragdo do

regime de bens a ndo ser aquela do § 2° do artigo 1639 do Novo Cdédigo Civil.

Numa relacdo familiar decorrente de unido estivel ndo existe a necessidade da
formalidade dos conviventes se dirigirem ao Poder Judicidrio para alteracdo do regime de bens. Em

existindo a vontade de alteragdo, um simples instrumento, como se viu, € suficiente para tanto.

Contudo, se um dos conviventes, por vontade propria, isto €, unilateralmente, pretender
alterar o regime de bens, ndo poderé se valer de uma declaracdo unilateral de vontade, porque como

vimos, o contrato de convivéncia € um instrumento bilateral, sinalagmatico.



Francisco José Cahali (2002, pag. 89) ensina que:

'""Mas, por ato bilateral, de comum acordo entre os companheiros,
pode ser revogado o contrato de convivéncia. Excepcionalemtne, a
alteracao podera ser por ato unilateral, quando promovida a expressa
rentncia de um convivente a um direito patrimonial reconhecido em

anterior contrato (que nao € o caso aqui estudado)."

Para tanto, deverd buscar o Poder Judicidrio para modificar disposi¢cdes contratuais, que
certamente irdo de encontro as pretensdes do outro convivente, provocando verdadeiro cisma na
relacdo de convivéncia estabelecida. Caso contrdrio, ndo existira a necessidade da tutela

jurisdicional, bastando, como visto, um acordo de vontade das partes.

Aceita a premissa de que um dos conviventes possa unilateralmente alterar o regime de
bens, através do Poder Judicidrio, estariamos diante de uma contradi¢do: a lei concederia ao
convivente em unido estavel direito (de alteracdo do regime de bens unilateralmente) nio previsto
ao conjuge, trazendo, entdo tratamento diferenciado aqueles que escolheram constituir familia de

maneira diferente.

Mas nunca podemos nos esquecer que a Constituicao Federal dispds que o Estado deve
sempre facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, demonstrando, assim, que, apesar de
institutos diferentes, devem ter um tratamento isondmico, porquanto ambos sdo base de uma

entidade familiar.



Seguindo este raciocinio, também estaria impedido um dos conviventes de alterar o
regime de bens da unido estdvel unilateralmente, ndo permitindo, desta forma, que se aplique a
teoria da imprevisdo aos contratos de convivéncia, prevalecendo o principio do pacta sunt

servanda.

Contudo, a possibilidade de contratacdo de objetos patrimoniais da unido estdvel é
bastante ampla, levando-nos a crer que as situagdes de conflito também poderdo ser da mesma
dimensao. E a aplicac@o da teoria da onerosidade excessiva, que em tese sempre serd possivel, por

se tratar de um contrato de execugdo continuada, fica adstrita a andlise de cada caso em particular.



CONSIDERACOES FINAIS

Num primeiro momento, deve-se entender que o contrato de convivéncia, por
constar de legislacdo recente, desde 1996 com a edi¢do da Lei n° 9.278, e agora com o Novo
Cddigo Civil, ainda possui pouco estudo e pouca aplicac@o pratica, mormente porque antes do
advento da Constituicdo Federal de 1988 era ele proprio considerado como ilicito, jd que o
entendimento dominante era de que tentava-se com sua celebracdo fugir das disposicoes

legais, estabelecendo-se verdadeiro "casamento por contrato”.

Nesse ponto, vale destacar que houve até pronunciamentos de algumas
Corregedorias Gerais de Tribunais, especificamente Sdo Paulo e Rio Grande do Sul, no

sentido de impedir qualquer ato oficial pudesse trazer eficicia juridica a eles.

Assim, apds a unido estavel ser considerada como entidade familiar pela legislacao
constitucional, possibilitou-se a celebracdo deste tipo de contrato, porém sem maiores
regramentos, porquanto a legisla¢do posterior aquela — Leis n™ 8.972/94 e citada 9.278/96 —

era omissa quanto a esse ponto.



Importante, porém, destacar que a Lei n® 9.278/96 previa expressamente em seu
artigo 3° o contrato escrito entre os conviventes para regulamentacdo de seus direitos e
deveres, estabelecendo no artigo 4° seu requisito de validade perante terceiros (inscricdo no
Registro Civil e comunicagdo ao Registro de Imoveis), sendo esses dispositivos vetados pelo
Presidente da Republica sob a justificativa de que se estaria criando um "casamento em

segundo grau", e ndo apenas regulamentando os efeitos da unido estavel.

Inobstante os referidos vetos, o regime patrimonial proposto para a unido estavel,
tanto o estabelecido pelo artigo 5° da Lei n° 9.278/96, como pelo Novo Cédigo Civil — artigo
1.725-, permite estipulacdo em contrario do legalmente previsto por contrato escrito,
possibilitando, desta forma, a celebracdo do contrato de convivéncia.

Um aspecto de extrema relevancia é o fato de que o citado instrumento de
contratagdo ndo tem o conddo de caracterizar a unido estavel como entidade familiar, ja que
essa se sujeita aos requisitos do artigo 1.723 do Novo Cdédigo Civil, vale dizer, o
relacionamento entre homem e mulher, publico, continuo e duradouro, com o objetivo de

constituicdo de familia.

Desta maneira, a unido estivel é condicdo de eficicia juridica do contrato de
convivéncia, vale dizer, o contrato celebrado apenas poderd surtir efeitos no caso do
preenchimentos dos requisitos acima elencados pelos conviventes, mesmo que tenha sido

celebrado anteriormente a via em comum.

Aqui encontramos outro aspecto importante, que é a possibilidade da celebragdo

deste tipo contratual em qualquer momento da constancia da relagdo de unido estdvel, seja



antes da decis@o dos conviventes em viverem sobre esta forma de entidade familiar, seja
durante a convivéncia. O que realmente importa € que a eficicia juridica, a produgdo de

efeitos do contrato fica subordinada a real verificagdao da unido estavel.

Celebrado o contrato de convivéncia, tem-se que ele serd regido por duas vertentes

do Direito Civil: pelos principios do Direito Contratual e do Direito de Familia.

E nesse estudo se procurou verificar como seria a implicacdo dos principios da
autonomia da vontade e da intangibilidade dos contratos em relacdo ao contrato de unido
estavel, visto que ele possui alguns requisitos gerais dos atos ou negdcios juridicos, contudo,
suas estipulagdes t€ém que estar em conformidade com as determinagdes legais referentes a

seara familiar.

Podemos, entdo, concluir que o contrato de convivéncia sofre forte limitacio no
concernente a autonomia da vontade, especialmente se verificarmos pela capacidade dos

conviventes de celebrar o contrato.

Com efeito, para tanto é necessario a capacidade de celebrar o casamento, ainda
mais porque a Constituicdo Federal de 1988 prevé a facilitagdo da conversdo da unido estdavel

em casamento.

Por outro lado, mesmo aquelas pessoas que ndao possuem capacidade para casar,
poderdo celebrar um contrato de convivéncia. Contudo, neste caso, estardo limitadas quanto

ao objeto contratual.



Assim, seja pela capacidade, seja pelo objeto, o principio da autonomia da vontade

fica mitigado quando se fala em contrato de convivéncia.

Quanto a intangibilidade contratual, € no nosso estudo procuramos nos ater a
onerosidade excessiva, verificou-se que, da mesma maneira, poderia este principio contratual
ser mitigado por situagdes que levassem, em regra, ao enriquecimento ilicito de um dos

conviventes, em detrimento do outro.

Contudo, tal alteracdo contratual encontra ébice na legislacdo vigente, restando
concluido que, nos contratos de convivéncia, e em relagdo ao regime de bens, prevalece o
principio do pacta sunt servanda, isto €, ndo admite alteracdo posterior a sua celebracdo de

maneira unilateral.

Perceba-se que hipdteses de violagdo de direitos de terceiros foram deixadas de

lado, sendo o trabalho se tornaria muito extenso.

Somente em relacdo aos contratantes, poder-se-ia estar diante de situacdes
flagrantemente desiguais, e nesse sentido caberia uma revisdo do contrato posteriormente,

utilizando-se a nova regulamentacdo do Novo Cédigo Civil quanto a onerosidade excessiva.

Na verdade, o contrato de convivéncia, instrumento de pacificacdo das relacdes
patrimoniais entre os conviventes, ¢ uma forma de minimizar eventuais problemas, mas que
deve ser celebrado com o maior rigor possivel, ainda mais numa sociedade em que alguns

valores t€m sofrido grande mudanca.



Assim, ndo se pode apenas interpretar o contrato de convivéncia somente nos
aspectos do Direito de Familia, mas sim se utilizando do aparato do Direito Contratual de
maneira a equalizar as inten¢des e ponderar o resultado pratico final de suas disposigdes.,
contudo, sem se esquecer que os efeitos da unido estavel, seja patrimonial ou ndo, sempre sera

regulado por normas de Direito de Familia, de ordem publica.

Destaca-se que por ser um contrato atipico, regulador de uma situagao de fato, até se
poderia levar a conclusdo de que a autonomia da vontade seria plena. Mas ndo é o que se verifica

apos esse breve estudo.
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