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RESUMO

A evolucdo do Direito alterou a estrutura familiar no ordenamento juridico brasileiro, sendo
certo que, atualmente, ndo ha mais a existéncia de modelos pré-definidos de familias, sendo
todos protegidos e reconhecidos pelo Direito brasileiro. Hoje, todas as modalidades de familia
devem ser resguardadas, tendo em vista promover o crescimento do individuo e contribuir para
a manutencdo da sua dignidade. Além disso, é sabido que as rela¢cbes amorosas também tém se
modificado, ndo sendo necessaria a existéncia de casamento ou unido estavel para que as
pessoas coabitem, dividam as despesas e todos os aspectos da vida. No entanto, caso essa
situacdo seja vivenciada no ambito de uma familia empreséria, a existéncia de um
relacionamento amoroso nesses termos pode, em algum momento, trazer consequéncias
inesperadas e indesejadas a sociedade empresaria, com o reconhecimento de uma unido estavel
em desfavor do membro da familia empreséaria e consequente impacto na vida da sociedade.
Assim, a partir do método dedutivo e tendo como marcos tedricos a Constitui¢do Brasileira, 0
Caodigo Civil, bem como a jurisprudéncia brasileira do STF e do STJ acerca do conceito de
familia, a presente pesquisa tem como tema-problema a andlise da licitude do contrato de
namoro, bem como da possibilidade de a celebracdo do mencionado contrato se tornar
obrigatoria, como instrumento de governanca familiar, para pessoas que integram uma familia

empresaria, sendo ou ndo sécias de uma sociedade empresaria familiar.

Palavras-chave: Governanca. Familia Empresaria. Contrato de Namoro.



ABSTRACT
The evolution of Law changed the family structure in the Brazilian legal system, being certain
that, presently, there is no longer the existence of pre-defined models of families, all of which
are protected and recognized by Brazilian Law. Today, all types of family must be safeguarded,
with a view to promoting the growth of the individual and contributing to the maintenance of
his dignity. In addition, it is known that love relationships have also changed, and it is not
necessary to have a marriage or stable union for people to cohabit, share expenses and all
aspects of life. However, if this situation is experienced in the context of a business family, the
existence of a loving relationship in these terms may, at some point, bring unexpected and
unwanted consequences to the business society, with the recognition of a stable union to the
disadvantage of the member of the family and consequent impact on society's life. Thus, based
on the deductive method and having as theoretical frameworks the Brazilian Constitution, the
Civil Code, as well as the Brazilian jurisprudence of the STF and STJ on the concept of family,
the present research has as a problem theme the analysis of the legality of the contract dating,
as well as the possibility that the signing of the aforementioned contract becomes mandatory,
as an instrument of family governance, for people who are part of a business family, whether

or not they are members of a family business company.

Keywords: Governance. Family Business. Dating Contract.
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1. INTRODUCAO

A maior parte das empresas no Brasil e no mundo é ou ja foi de origem familiar,
constituida e desenvolvida a partir dos lacos pessoais, sentimentais e de confianca estabelecidos

entre membros de uma mesma familia.

Na prética, quase todas as empresas familiares, um dia, estardo diante de um dilema
decorrente do descompasso entre a governanca familiar e as exigéncias de governanca
corporativa estabelecidas pelo mercado (cada vez mais competitivo e globalizado): crescer,
mediante a determinacdo de regras de governanca familiar e a profissionalizacéo da gestdo da
empresa; vender, apos um processo (pelo menos minimo) de objetivacdo da administracdo da
empresa familiar; ou morrer, por meio da faléncia ou da dissolucdo regular ou irregular da

sociedade empresaria familiar.

Nesse contexto, muitas vezes, os problemas das empresas familiares comegcam quando
0 crescimento organico dessas empresas ndo acompanha as necessidades crescentes de
remuneracao da familia empresaria (que geralmente cresce em proporg¢do superior a capacidade
de a empresa familiar gerar recursos) e, principalmente, quando também n&o ha planejamento

e execucao de projetos de governanca familiar e corporativa.

Por isso, 0 objetivo do presente trabalho €, em primeiro lugar, analisar a diferenca entre
a empresa familiar e a familia empreséria, e a influéncia que problemas interpessoais familiares

podem ter na sustentabilidade da sociedade empresaria familiar.

Posteriormente, o presente trabalho cuidou de analisar, pormenorizadamente, a
evolucdo do conceito de familia, perpassando as constituicdes brasileiras até a vigente de 1988,

bem como cada modalidade familiar admitida nos tempos atuais.

Concluindo a analise do Direito das Familia, passou-se a anélise voltada ao Direito
Empresarial, discorrendo acerca da sociedade em comum e dos acordos de sOcios como
estratégias juridicas para a exigéncia do contrato de namoro aos membros da familia

empresaria, sob pena de sancdo pelo seu descumprimento.

Ato continuo, buscou-se uma analise detida dos instrumentos de governanga familiar e
juridica no ambito da familia empresaria, para que fosse possivel vislumbrar quais técnicas e

institutos poderiam ser aplicados no &mbito dessa organizacao peculiar.
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Por fim, a presente pesquisa mergulhou no universo do contrato de namoro, perpassando
pela diferenciagdo entre unido estavel e namoro, a possibilidade de celebragdo do referido
contrato no ordenamento juridico brasileiro e a analise da possibilidade de ser celebrado em

Portugal.

No presente trabalho, em suma, busca-se analisar a validade do contrato de namoro
diante da presenca dos requisitos essenciais para a constituicdo de um negaocio juridico valido
e eficaz, a possibilidade de celebracdo de uma sociedade em comum e 0 seu respectivo acordo
de sécios entre membros de uma mesma familia empreséria e o carater vinculante da obrigagéo

de celebracdo de um contrato de namoro pelos membros da sociedade.

Dessa maneira, a partir do método dedutivo e tendo como marcos teoricos a
Constituicdo Brasileira, o0 Cadigo Civil, bem como a jurisprudéncia brasileira do STF e do STJ
acerca do conceito de familia, a presente pesquisa tem como tema-problema a anélise da licitude
do contrato de namoro, bem como a possibilidade de a celebracdo do mencionado contrato se
tornar obrigatoria, como instrumento de governanca familiar, para pessoas que integram uma

familia empresaria, sendo ou ndo socias de uma sociedade empresaria familiar.
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2. AS EMPRESAS FAMILIARES E AS FAMILIAS EMPRESARIAS

Mais de 80% de todas as sociedades empresarias, mundialmente, sdo familiares, desde
as mais renomadas até as conhecidas apenas em sua localidade (LAVORATTI, 2012). No
Brasil elas sdo responsaveis por 75% da forca de trabalho e representam cerca de 65% do
produto interno bruto (P1B) do pais (REVISTA EXAME, 2019).

No mundo dos negdcios, de acordo com pesquisa realizada pela Revista Isto E Dinheiro
(2016), as empresas familiares estdo presentes em todo o planeta, notadamente na Europa,

conforme demonstra a tabela abaixo:

Tabela 1 - Percentual de empresas familiares (no sentido amplo) em varios paises

FAMILIA S/A

Confira a presenca dos negécios
de familia no total de empresas
de alguns paises do mundo

Itéla 95
BrasH S0
Suécla 90
Espanha 80
inglaterra 75
Portugal 70

Fonne: Famanao (Lsaon pmes sor 63 Businss SChodl 530 Faulo

Fonte: Revista Isto E Dinheiro (2016).

No entanto, para que seja possivel abordar as peculiaridades da familia empreséria,

torna-se necessario diferencia-la das empresas familiares.

Nos anos 2000, o interesse pelo estudo das empresas familiares aumentou sobremaneira
e, de acordo com Casillas, Vazquez e Diaz (2007), esse crescimento se deu por dois fatores
fundamentais intimamente interligados, quais sejam, “a importancia das empresas familiares
no sistema econémico das diferentes economias de nosso meio e a conscientizagcdo da sua
importancia por parte de diversas instituicdes, tanto publicas como privadas.” (CASILLAS,
VAZQUEZ, DIAZ, 2007, p. 3).

Conforme se observa pelos conceitos a seguir expostos, alguns autores pautaram seus

conceitos de empresas familiares a partir dos membros das sociedades, outros nas
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caracteristicas presentes em cada organizacdo, outros, ainda, na forma e no contetdo que tais

sociedades apresentam.

Diante da variedade de conceitos explorados na doutrina, cumpre destacar quais seréo

0s conceitos adotados no presente trabalho, bem como sua adequagdo no ambito do Direito.

De acordo com Claudia Tondo (2008), em seu livro Desenvolvendo a Empresa Familiar
e a Familia Empreséria, para que uma organizacado seja definida como empresa familiar, deve

possuir trés condigdes:

1) o controle do capital social: o capital social deve pertencer a um ou a varios
membros da mesma familia;

2) a participagdo ativa da familia na direcio das estratégias para a empresa: no
minimo, um membro da familia deve estar ativo nas estruturas de comando da
empresa;

3) uma estreita relagdo entre a familia e a empresa: existe uma influéncia reciproca
entre as caracteristicas e os eventos familiares e empresariais. (TONDO, 2008, p. 21).

Por sua vez, a familia empresaria é definida pela mesma autora, por meio da existéncia
de um conjunto de pessoas ligadas por lagos consanguineos ou socioafetivos, que da suporte
emocional e estratégico aos negécios familiares (TONDO, 2008, p. 21).

Domingos Ricca (1998), em sua obra Da empresa familiar a empresa profissional,
define a empresa familiar como “a empresa em que a familia deteve o controle por pelo menos
duas geraces e nas quais existam interesses mutuos tanto em termos de politicas estabelecidas

como em relacdo aos propdsitos da familia.” (RICCA, 1998, p. 9).

Em sua dissertagdo de Mestrado!, Matheus Bonaccorsi Fernandino (2013), apos
conceituar empresa e familia em seus diversos ambitos, define a empresa familiar da seguinte

forma:

[...] como aquela em que os membros de uma mesma familia exercem do ponto de
vista juridico o controle societario sobre o empreendimento, detendo a totalidade ou
a maior parte da titularidade dos direitos de voto das cotas ou acdes de uma
organizacao empresarial.

Nesse sentido, a ‘empresa familiar’ ocorrera quando os membros de uma mesma
familia possuirem o ‘controle societario’ do empreendimento pela maioria da
titularidade do capital votante da organiza¢do empresarial, com votos suficientes para
definir os rumos da gestdo e administracdo da empresa. (FERNANDINO, 2013, p.
27).

! Governanca Juridica nas Empresas Familiares.
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De acordo com a definicéo utilizada por Bornholdt (2007), em sua obra Governanca na
Empresa Familiar: implementacdo e pratica, para que uma empresa seja considerada familiar

ela precisa cumprir um ou mais dos seguintes fundamentos:

a) o controle acionario pertence a uma familia e/ ou a seus herdeiros;

b) os lagos familiares determinam a sucessdo no poder;

C) 0s parentes se encontram em posi¢es estratégicas, como na diretoria ou no
conselho de administracéo;

d) as crencas e os valores da organizagdo identificam-se com os da familia;

e) os atos dos membros da familia repercutem na empresa, ndo importando se nela
atuam;

f) auséncia de liberdade total ou parcial de vender suas participaces/ quotas
acumuladas ou herdadas na empresa. (BORNHOLDT, 2007, p. 34).

Ainda, com vasta contribuicdo no &mbito da tematica ora abordada, Gladson Mamede e
Eduarda Cotta Mamede (2012) também contribuiram com a gama de conceitos doutrinarios
acerca da empresa familiar, sendo que, para os mencionados autores, sdo familiares “as
empresas cujas quotas ou acles estejam sob o controle de uma familia, podendo ser
administradas por seus membros, ainda que com auxilio de gestores profissionais.” (MAMEDE
G.; MAMEDE E., 2012, p. 11).

No entanto, o desenvolvimento do presente trabalho se dara no ambito da familia
empresaria, € 0 conceito do referido instituto a ser utilizado sera o apresentado por Claudia
Tondo (2008), sendo certo que a familia empresaria é o conjunto de pessoas ligadas por lacos
sanguineos ou afetivos, que ddo suporte umas as outras no que diz respeito ao desenvolvimento

do negdcio familiar.

Diante disso, para ser possivel a andlise do contrato de namoro como técnica de
governanca empresarial no &mbito das familias empresarias, faz-se necessério, primeiramente,

0 estudo da evolucéo do conceito de familia.
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A civilizacdo se originou pelo agrupamento de pessoas, decorrente da relacao bioldgica

que, posteriormente, desenvolveu-se no instituto chamado de familia.

De acordo com Lacan (1981):

A familia surge-nos como um grupo natural de individuos unidos por uma dupla
relagdo bioldgica: por um lado a geragdo, que da as componentes do grupo; por outro
as condicBes de meio que postula o desenvolvimento dos jovens e que mantém o
grupo, enquanto os adultos geradores asseguram essa funcdo. (LACAN, 1981, p. 10).

Para Beatrice Marinho Paulo (2009):

Conceituar familia é hoje o grande desafio do mundo contemporéneo. Diversos
estudiosos, pertencentes as mais distintas areas do saber, se debrugam sobre o tema,
buscando entender e delimitar essa que continua sendo a célula basica da sociedade,
merecedora de toda a prote¢éo Estatal, mas que se apresenta, atualmente, pluriforme,
adotando variados arranjos e configuragdes. (PAULO, 2009, p. 31).

A autora em comento, em outra obra a respeito do Direito das Familia, afirma:

A familia é recurso essencial para o Estado, sem o qual a sociedade certamente ndo se
manteria, e é, a0 mesmo tempo, o melhor investimento do milénio, pois é a Unica
instituicdo capaz de dar o maximo retorno, valor, rendimento e aproveitamento aos
recursos a ela destinados (a ponto de numerosas familias conseguirem se manter com
quatro, cinco ou mais membros, com apenas um insignificante salario minimo). E ela
que busca atender as necessidades mais relevantes de seus membros, acolhendo,
educando, cuidando, curando, assistindo-os de maneira continuada e eficaz. (PAULO,
2009, p. 55-56).

Desde os primdrdios as pessoas se relacionam em virtude dos vinculos sanguineos.

Ocorre que o ser humano possui a capacidade de se relacionar para desenvolver uma estrutura

social, com excepcional capacidade de comunicacdo mental, o que permite a adaptacédo de seu

comportamento a depender das diferentes situacGes em que esta inserido (LACAN, 1981, p.

10).

Com o desenvolvimento das relacbes sociais e das normas que as estruturam,

naturalmente ocorreu a criacdo de uma ciéncia responsavel pela sua regulacao e normalizacdo,

a ciéncia do Direito, que € uma ciéncia social aplicada capaz de contribuir muitas vezes de

forma significativa na moldagem do desenvolvimento humano, mesmo que vagarosamente em

alguns casos e de forma muito timida ou quase inexistente em outros.
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Diante disso, a0 passo em que a sociedade se desenvolvia, o Direito, a passos mais
comedidos, também se aperfeicoava, trazendo transformacBes sociais que impactaram

diretamente na ideia de familia.

Nesse sentido, Pires e Trentin (2018) afirmam que:

A esfera familiar da sociedade, célula mater de qualquer Estado, sofreu intensas
modificacOes estruturais e como ndo poderia deixar de acontecer, os legisladores
viram-se impelidos a fazer importantes modificagdes nas codificages pré-existentes,
assim como elaborar novos institutos capazes de resolver as celeumas dessa nova
estrutura familiar. (PIRES, TRENTIN, 2018, p. 50).

Né&o obstante todas as modificacdes sofridas pelo instituto da familia ao longo de todos
0s anos, ele continua a ser a base mais importante de formacdo do individuo, pessoal,

patrimonial e emocionalmente.

Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira (2009) observa:

A familia foi, é, e continuard sendo o nicleo basico de qualquer sociedade. Sem
familia n&o ¢ possivel nenhum tipo de organizag&o social ou juridica. E na familia que
tudo principia. E a familia que nos estrutura como sujeitos e encontramos algum
amparo para o nosso desamparo estrutural. A tdo propalada “crise” da familia nada
mais é que o resultado de um processo historico de alteracdo das formas de sua
constituicdo. (PEREIRA, 2009, p. 88).

Beatrice Marinho Paulo (2009) trata sobre a evolu¢do do conceito de familia:

A sociedade tem se modificado imensamente nos Ultimos anos, e tais modificagGes
tém se refletido diretamente sobre as familias. A possibilidade do divorcio e de varios
recasamentos, como também da unido estavel; a existéncia de relacionamentos ndo
reconhecidos por lei, como a uni@o de homossexuais; as varias descobertas
biotecnoldgicas que permitiram ndo s6 o desenvolvimento de diversas técnicas de
reproducdo humana, como também possibilitam a clonagem; todos esses fatores
provocaram uma enorme alteragdo estrutural nas familias. (PAULO, 2009, p. 92).

Para que seja possivel entender a familia nos dias de hoje, faz-se necessario abordar a
sua evolucdo ao longo do desenvolvimento do Direito. Para tanto, passa-se a analise do referido
instituto em cada constitui¢do brasileira, partindo da Constituicdo do Império até a Constitui¢do

de 1988, bem como no Cédigo Civil de 1916 até o Cadigo vigente.
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3.1 O desenvolvimento do instituto da familia nas constitui¢des brasileiras e no Codigo
Civil de 1916 e 2002

A Constituicdo de 1824 (a Constituicdo do Império), apesar de trazer em seu texto o rol
dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros, ndo tratou da protecdo da familia
brasileira, dispondo apenas da Familia Imperial no Capitulo Ill, denominado Da Familia
Imperial, e sua Dotacédo, em seus arts. 105 a 115 (BRASIL, 1824).

Por sua vez, a Constituicdo de 1891, primeira Constituicdo da Republica, dispbe, em
seu art. 72, § 4°% que a RepUblica apenas reconhecera o casamento civil. Deste modo, por mais
que a referida Constituicdo reconhecesse a origem da familia pelo casamento civil, ndo dispbs
acerca de nenhum direito destinado a familia (BRASIL, 1891).

Importante destacar, conforme bem explica Ramos (2014), que:

O surgimento do casamento civil no Brasil data de 1891, com a primeira Constituicdo
Republicana, visto que, anteriormente & Proclamacdo da Republica, em 1889, apenas
se casava por meio do casamento religioso, o qual tinha efeitos civis imediatos.
Assim, a Constituicdo Republicana dispds que, em virtude da separacao havida entre
o Estado e a Igreja, apenas o casamento civil passava a ser reconhecido pelo Estado,
devendo ser garantida a sua gratuidade. (RAMOS, 2014).

A Segunda Constituicdo da Republica, de 1934, tratou da familia com maiores detalhes,
dedicando um capitulo inteiro a esse instituto, e determinou que o casamento era indissoltvel e
sua celebracéo seria civil, sendo que o casamento religioso teria 0s mesmos efeitos do civil.
Além disso, essa Constituicdo diferenciava a natureza dos filhos, entre filhos naturais e
legitimos, bem como prestigiava o principio da isonomia, trazendo a igualdade de tratamento

perante a lei para homens e mulheres (BRASIL, 1934).

Vale destacar que, nessa época, a preservacao do nucleo familiar autorizava que 0s
filhos fossem qualificados de forma totalmente discriminatéria, pelo fato de poderem ser
classificados em legitimos, ilegitimos e legitimados. Os ilegitimos eram divididos ainda entre
naturais e espurios. Estes, por sua vez, também se dividiam entre incestuosos e adulterinos
(DIAS, 2016, p. 383).

2 § 4° A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracéo sera gratuita. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional de 3 de setembro de 1926).
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Os filhos legitimos eram aqueles concebidos na constancia do casamento, ainda que este
fosse anulado ou nulo, se contraido de boa-fé. Os filhos ilegitimos naturais eram aqueles
resultantes da unido de pessoas que ndo eram casadas, mas desimpedidas para tanto. Ja os filhos
espurios eram aqueles fruto de uma relacdo de incesto (incestuosos) ou de adultério
(adulterinos). Por fim, os filhos legitimados eram aqueles que tinham sido concebidos fora do
casamento, mas que seus pais, apos a concep¢do ou nascimento, tinham se casado, 0 que 0

tornava equiparado ao legitimo® (BRASIL, 1916).

Essa diferenciacdo se dava pelo critério, Unico e exclusivo, de o filho ter sido gerado
dentro ou fora do casamento, ou seja, “se os genitores eram ou nao casados entre si.” (DIAS,

2016, p. 383).

Maria Berenice Dias (2016) explica que “a situa¢do conjugal do pai e da mae refletia-
se na identificagdo dos filhos: conferia-lhes ou subtraia-lhes ndo sé o direito a identidade, mas
também o direito a sobrevivéncia.” (DIAS, 2016, p. 383).

Neste sentido, Clévis Bevilaqua (1917), em seu Cédigo Civil Comentado, a respeito do
art. 358 do Codigo Civil de 1916%, que dispunha que os filhos incestuosos e os adulterinos néo
poderiam ser reconhecidos pelo Estado, alertava que “a falta é cometida pelos pais, e a desonra
recai sobre os filhos. A indignidade esta no fato do incesto e do adultério, mas a lei procede
como se estivesse nos frutos infelizes dessas unides condenadas.” (BEVILAQUA, 1917, p.
332).

3«Art. 355. O filho ilegitimo pode ser reconhecido pelos pais, conjuntas ou separadamente.

Art. 356. Quando a maternidade constar do termo de nascimento do filho, mée s6 a podera contestar, provando a
falsidade do termo, ou das declara¢des nele contidas.

Art. 357. O reconhecimento voluntério do filho ilegitimo pode fazer-se ou no proprio termo de nascimento, ou
mediante escritura pablica, ou por testamento (art. 184, paragrafo Gnico.).

Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho, ou suceder-lhe ao falecimento, se deixar
descendentes.

Aurt. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.

Art. 359. O filho ilegitimo, reconhecido por um dos conjugues, ndo podera residir no lar conjugal sem o
consentimento do outro.

Art. 360. O filho reconhecido, enquanto menor, ficara sob o poder do progenitor, que o reconheceu, €, se ambos 0
reconheceram, sob o do pai.” (BRASIL, 1916).

4 «Qs filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.” (BRASIL, 1916).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art184
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A falta de reconhecimento da prole ilegitima beneficiava o genitor, mantendo sua honra
e imagem perante a sociedade, mas prejudicava sobremaneira o filho, que tinha seus direitos

excluidos. Explica Maria Berenice Dias (2016):

Negar a existéncia de prole ilegitima simplesmente beneficiava o genitor e
prejudicava o filho. Ainda que tivesse sido o pai quem cometera o delito de adultério
— que a época era crime —, infringindo o dever de fidelidade, o filho era o grande
perdedor. Singelamente, a lei fazia de conta que ele ndo existia. Era punido pela
postura do pai, que se safava dos énus do poder familiar. E negar reconhecimento ao
filho é excluir-lhe direitos, é punir quem nao tem culpa, é brindar quem infringiu os
ditames legais. O nascimento de filho fora do casamento colocava-o em uma situacéo
marginalizada para garantir a paz social do lar formado pelo casamento do pai.
Prevaleciam os interesses da instituicdo matrimonio. (DIAS, 2016, p. 383).

Essa classificacdo discriminatoria dos filhos ilegitimos impactou no ambito familiar e
sucessorio. No que diz respeito ao ambito familiar, o filho ndo contava com a presenca do
genitor exercendo o poder familiar, nem mesmo poderia pugnar por alimentos em um primeiro
momento. Somente apos a vigéncia do Decreto-Lei n° 9.747/1942 e da Lei n° 883/1949 é que
foi possivel o reconhecimento do filho havido fora do casamento, mas somente apos a

dissolugéo do matrimonio do genitor (DIAS, 2016, p. 384).

Nesse interim, o maximo que se possibilitou ao filho ilegitimo foi o direito a
investigacdo de paternidade para o fim exclusivo de se buscar alimentos, tramitando a agdo em
segredo de justica. Ainda assim, nos assentos de nascimento desses filhos, constava que eram
ilegitimos (DIAS, 2016, p. 384).

No que diz respeito ao aspecto sucessorio, tais filhos recebiam apenas metade da heranca
que viessem a receber os filhos legitimos ou legitimados. Apenas ap6s o advento da Lei do
Divércio que se garantiu a todos os filhos, independentemente da sua circunstancia de

nascimento, a heranca em igualdade de condicdes (DIAS, 2016, p. 384).

Posteriormente, tal como ocorreu na Constituicdo de 1934, a Constituicdo de 1937
manteve praticamente as disposic¢des acerca da entidade familiar, sem acrescentar direitos ou

mesmo exclui-los.

Mais tarde, tanto a Constituicdo de 1946 quanto a de 1967 (Regime Militar), da mesma
forma que as duas anteriores, dispensaram um capitulo referente a familia, mantendo o

casamento indissoltvel, a possibilidade de celebracdo civil e religiosa, porém, previu a
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obrigatoriedade da assisténcia & maternidade, & infancia e a adolescéncia (BRASIL, 1946;
BRASIL, 1967).

A Constituicdo Cidada, de 1988, que determina a ordem constitucional atual, alterou
significativamente os paradigmas anteriores, estabelecendo o Estado Democrético de Direito,
dispensando tratamento diverso a entidade familiar, ampliando seu alcance de previsdo e
protecdo (BRASIL, 1988).

De fato, a Constituicdo de 1988 expandiu o conceito de familia, protegendo nédo s6 a
familia tradicional fruto do casamento, mas reconhecendo a possibilidade de existéncia de unido
estavel entre homem e mulher, bem como o reconhecimento da familia monoparental, sendo

aquela formada por um dos pais e seus filhos, conforme dispde o art. 226, §§ 3° e 4%,

Nesse sentido, Ramos (2014) preceitua:

Dessa forma, a chegada da Constituigdo cidadd revolucionou o conceito daquilo que
se entende por instituicdo familiar, a qual ndo mais tem se limitado ao casamento,
como Unica forma de sua composig&o.

O antigo padréo de familia resta, portanto, ultrapassado, e novos vinculos, pautados
no que se pode denominar de principio da afetividade, séo atualmente os responsaveis
pela abertura conceitual do tema e pelo surgimento do ‘Direito das Familias’.
(RAMOS, 2014).

Importante ressaltar a visdo do Cédigo Civil de 1916 sobre a familia. Contudo, para que
essa andlise seja possivel, é necessario abordar o contexto historico de criacdo do referido

diploma legal.

As primeiras tentativas de consolidagéo das leis civis no Brasil datam de 1858, com
Teixeira de Freitas, jurista brilhante que reuniu esfor¢os na direcdo de unificacdo do Direito
Privado. Apds a proclamacdo da Republica, em 1889, novas tentativas ocorreram, até que em
1899, Clovis Bevilaqua se incumbiu de organizar o projeto do Coédigo Civil, com a ajuda de

outros importantes juristas da época (VERUCCI, 1999, p. 71).

No momento de elaboracdo da norma, a influéncia do Direito Aleméo, bem como do

Cadigo de Napoledo, foi marcante, principalmente no que diz respeito ao Direito das Familia.

SArt. 226 [...]

§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. (BRASIL, 1988).



23

Na estrutura do Cadigo Civil de 1916, o livro de Direito de Familia foi o primeiro da Parte
Especial, sob a justificativa de

a pessoa, como sujeito de direito, é que deve se destacar, estabelecendo a série dos
grandes grupos das relages civis, dando o primado dos institutos da familia sobre os
institutos econdmicos, ou seja, o direito das coisas, o direito das obrigagdes, o direito
das sucessdes. (VERUCCI, 1999, p. 71-72).

Diante de tais influéncias normativas, Florisa Verucci (1999) explica:

O Cadigo Civil de 1916 consagrou a superioridade do homem, dando o comando
Unico da familia ao marido e transformou-se o poder pessoal do marido em autoridade,
mais proxima a idéia de funcdo, mas manteve a incapacidade relativa da mulher
casada, equiparando-a aos prodigos, aos indios e aos menores relativamente incapazes
(entre 18 e 21 anos de idade); tirava da mée que contraisse novas nupcias o direito ao
patrio poder sobre os filhos do leito anterior, passando esse direito ao hovo marido. O
patrio poder era exclusivo do pai, que podia exigir dos filhos obediéncia e servicos
préprios de sua condicdo e idade. O marido era o chefe da sociedade conjugal e o
administrador exclusivo dos bens do casal; a mulher era obrigada a adotar o
sobrenome do marido; ndo podia trabalhar sem sua autorizac¢do; no desquite litigioso
s6 estava obrigado a lhe prestar alimentos se a mulher fosse inocente e pobre; os bens
particulares da mulher também respondiam pelas dividas do marido. (VERUCCI,
1999, p. 73).

Mesmo com todas essas disposi¢des com relacdo a mulher, o Codigo Civil de 1916 era
um avanco se comparado as leis portuguesas, tendo em vista dar a mulher condi¢do de consorte
e companheira, bem como a possibilidade de poder dispor livremente do produto do seu
trabalho (VERUCCI, 1999, p. 73).

A primeira grande modificacdo do Cddigo Civil de 1916, com relacdo a superioridade
do homem no casamento e todos os deveres da mulher para com sua familia, ocorreu em 1962,
através da Lei n° 4.121, que dispunha sobre a situacdo juridica da mulher casada, sendo

denominado de Estatuto da Mulher Casada.

Anteriormente, algumas leis foram editadas e entraram em vigéncia disciplinando
situacdes ndo contempladas pelo Codigo no ambito do Direito das Familia, tais como o Decreto-
Lei n° 3.200/41, que dispunha sobre o casamento de colaterais, proibi¢do @ mencédo na certiddo
de registro civil de ser ou ndo legitima a filiacdo, defini¢do do direito a assisténcia e a alimentos

dos filhos naturais e atribuicdo da guarda dos filhos naturais a mae.

Posteriormente, houve a edi¢do do Decreto-Lei n® 5.213/43, que modificou a atribuicéo
da guarda dos filhos menores naturais, dando-a ao pai quando ambos os genitores o
reconheceram. E, também, a entrada em vigor do Decreto-Lei n® 4.737/42, que dispds sobre o

reconhecimento dos filhos naturais, permitindo seu reconhecimento apos o desquite.



24

Destaca-se que, no ambito previdenciario e trabalhista, j& havia sido reconhecido o
direito da concubina a determinados beneficios, na condi¢do de companheira, mas nada que se
comparasse a expressividade do Estatuto da Mulher Casada (VERUCCI, 1999, p. 76).

Como visto, a Constituicdo de 1934 igualou, perante a lei, homens e mulheres. Logo, o
ordenamento juridico brasileiro j& necessitava de uma alteracdo substancial no Codigo Civil de

1916, o que ocorreu com o referido Estatuto, em 1962.

Nesse sentido, Verucci (1999) elenca as principais modificagdes trazidas pela Lei n°
4.121/1962, discorrendo a respeito nos seguintes termos:

O Estatuto revogou o principio da capacidade relativa da mulher e corrigiu algumas
aberracbes, porém ndo corrigiu os arts. 178, 218 e 219 do Cédigo Civil, que
consideram erro essencial de pessoa o defloramento da mulher ignorado pelo marido,
motivo de anulacdo do casamento; tampouco revogou o art. 1744-111 que permite ao
pai deserdar a filha considerada por ele como ‘desonesta’, se esta viver sob o teto
paterno, considerando-se desonestidade o conceito impresso no Cédigo Penal, isto &,
comportamento sexual considerado em desacordo com certas regras restritivas.

Manteve a chefia da sociedade conjugal com todas as suas consequéncias. [...]
Manteve, portanto, a representacao legal da familia, a administracdo dos bens comuns
e dos particulares da mulher que ao marido incumbisse administrar em virtude do
regime matrimonial, o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a
possibilidade de recorrer a mulher a Justica para modificar a decisdo (art. 233), o
exercicio preponderante, ndo mais exclusivo, das decisGes do patrio poder, também
podendo a mulher recorrer a Justica se quisesse fazer valer sua vontade.

A Lein. 4.121/62 acrescentou ao conceito de chefia a idéia que é uma funcéo exercida
com a colaboragdo da mulher no interesse comum do casal e dos filhos (art. 233).
Ordenou que a mulher assumisse com o casamento os apelidos do marido e a condicéo
de sua consorte e companheira, atribuindo-lhe velar pela direcdo material e moral da
familia (art. 240). Deu a mulher casada que exercesse profissdo ‘fora do lar’
autonomia econdmica, permitindo o instituto dos bens reservados, com o produto de
seu trabalho que constituiram reserva patrimonial de livre disposi¢do e administragdo,
mesmo no regime da comunh&o de bens, defendendo-a assim das dividas contraidas
pelo marido.

Os bens reservados tinham conceito de prestacdo compensatéria a mulher casada
diante de uma situacdo de subalternidade a chefia do marido, nunca tendo tido status
de privilégio.

Avancou o Estatuto quanto ao patrio poder, ao qual, pela lei anterior, a mulher ndo
tinha acesso em caso de falta ou impedimento do marido passando a exercé-lo em
colaboragdo com o marido, ndo perdendo mais esse direito se, vilva, tornasse a se
casar.

Avancou também ao dar a mulher o direito de ficar com a guarda dos filhos menores,
salvo em casos expressos. O exercicio do trabalho da mulher foi desvinculado da
autorizacdo marital. (VERUCCI, 1999, p. 79-80).
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Seguindo a evolugéo do Direito na sociedade brasileira, em 1977 houve mais uma
modificacdo legislativa importantissima no ambito do Direito das Familia — a entrada em vigor
da Lei do Divorcio (Lei n° 6.515, de 26/12/1977).

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira (2013), a Lei do Divércio sofreu muita

resisténcia antes da sua aprovacéo, inclusive por questdes de ordem moral e religiosa:

Apds muita resisténcia e vérias derrotas legislativas, a Emenda Constitucional do
entdo senador Nelson Carneiro foi aprovada no Congresso Nacional, em 28.06.1977.
Sem divida alguma, a introducdo do divdrcio no Brasil foi fruto da sua incansavel
luta, assim como a Emenda Constitucional n. 66/2010 é fruto do esforco e articulagao
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM com o deputado federal
Sérgio Barradas Carneiro (PT/BA). O presidente do Brasil daquela época, Ernesto
Geisel, deu sua contribuicdo. Ele ndo era cat6lico e, certamente, ndo simpatizava com
as forgas catdlicas contrérias ao divorcio. Para que fosse aprovada a Lei n. 6.515, em
26.12.1977, foi necessario fazer algumas concessoes, e o divorcio foi dificultado ao
maximo: sé era possivel se divorciar uma Unica vez, era necessario o prazo de cinco
anos de separagdo de fato para o divorcio direto e trés anos para o indireto (ou por
conversdo). O desquite, embora tivesse mudado o nome para separacdo judicial,
continuaria existindo; afinal, os cat6licos ndo deveriam se divorciar. E assim foi
mantido o esdrixulo e inutil instituto da separacdo judicial. A Constituicdo da
Republica de 1988, art. 226, § 6° reproduziu o sistema dual de dissolu¢do do
casamento, repetiu a velha formula. Apenas reduziu os prazos para dois anos para a
concessdo do divoércio direto e de um ano para a conversdo da separacdo judicial em
divorcio. (PEREIRA, 2013, p. 29).

Diante de tantos avancos sociais e juridicos e pelo surgimento de tantos fatos sociais
complexos nesse momento histérico, principalmente no que diz respeito a ampliacdo dos
direitos das mulheres na sociedade, ndo mais sujeitadas pelas vontades do marido e totalmente
dependentes deles, sendo possivel a inser¢do no mercado de trabalho e o sustento e guarda dos
filhos, um respaldo legal para o divorcio era necessario. Diante desse cenario, Rodrigo da
Cunha Pereira (2013) observa:

As forgas antidivorcistas apregoaram o fim dos casamentos e das familias com a nova
Lei n. 6.515/1977. Como todo moralismo, preferiam manter a hipocrisia a ver a
realidade a volta. A resignacdo histérica das mulheres ja ndo sustentaria mais 0s
casamentos; afinal, deixaram de ser sujeitadas ao marido para serem donas da prépria
vida, na medida em que se apropriaram do proprio desejo. Compreendeu-se, entéo,
que os casamentos s6 se sustentam se houver afeto e o desejo de manté-los, ndo mais
sendo mantidos pelo “sagrado” principio da indissolubilidade do vinculo conjugal.
(PEREIRA, 2013, p. 29-30).

Assim, Maria Regina Fay de Azambuja (2009), ao abordar a evolugdo historica dos

direitos das mulheres, observa:
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Era necessario romper com o papel que lhe havia sido reservado, marcado
essencialmente pela submissdo, fragilidade, dependéncia e crueldade no trabalho a
que estivera exposta no século XIX e no inicio do século XX.

[-]

Pouco a pouco, sdo registrados avangos marcados predominantemente por conquistas
da autonomia, com manifestagdes no campo legislativo, politico e social, hoje
perfeitamente identificados e visualizados.

O ingresso no mercado de trabalho passou a exigir da mulher tarefas maltiplas, em
que se incluem ter e criar os filhos, além de ser valorizada no trabalho e em casa. A
transposicdo de papéis reservados a mulher, antes restritos ao ambiente doméstico e,
pouco a pouco, abrangendo o espaco publico, envolveu um arduo caminho, marcado
pOr avangos e retrocessos.

[-]

Histdrias de mulheres, em todos os tempos, em todas as culturas, em todas as areas do
conhecimento, desafiaram as regras patriarcais, pré-determinadas, rompendo barreiras
tidas como intransponiveis, mostrando ao mundo a sua determinacdo de néo
acomodacdo, de ndo aceitacdo as regras postas. (AZAMBUJA, 2009, p. 53).

Além disso, importante salientar que o ordenamento juridico brasileiro se encontra na
situacdo atual — possibilitando a formacao de familias pluriparentais e reconhecendo toda forma
de familia a partir do afeto — devido a grande contribui¢do das mulheres, por um ganho de anos
anteriores, com o feminismo, que garantiu as mulheres, em singelas linhas, o direito ao voto, a
descoberta da pilula anticoncepcional feminina, a revolugdo sexual e dos costumes, a insercédo
da mulher no mercado de trabalho, o reconhecimento da legitimidade da opcéo sexual, entre

inimeros direitos preservados até os dias de hoje.

Beatrice Marinho Paulo (2009), no aspecto de ampliacao dos direitos femininos, explana
que “hoje, a mulher ja se encontra em posi¢ao de igualdade com o homem, e a ciéncia a ajudou
a controlar sua capacidade de procriar, podendo decidir quando e com quem fazé-lo, e até
mesmo decidir procriar sozinha, na chamada ‘produgéo independente’.” (PAULO, 2009, p. 42).

Assim, ap6s 42 anos de entrada da Lei do Divorcio no ordenamento juridico brasileiro,
constata-se que a familia ndo foi destruida ou perdeu a sua importancia na sociedade, como

alguns defenderam a época. Muito pelo contrério,

as pessoas estdo mais livres e mais auténticas para estabelecerem os seus vinculos
amorosos e conjugais. A familia mudou, o que é certo e visivel, mas ndo estd em
desordem, muito menos o divorcio é culpado ou responsdvel por essas
transformagdes. (PEREIRA, 2013, p. 30).

Elisabeth Roudinesco (2003), ao escrever acerca da irrup¢do do feminismo, colocou em

xeque a necessidade de evolucdo do Direito das Familia quando descreve que:

No final do século XIX, no momento em que Freud introduz na cultura ocidental a
idéia segundo a qual o pai gera o filho que sera seu assassino, o tema do advento de
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uma possivel feminilizacdo do corpo social ja € motivo de um debate sobre a origem
da familia. Nessa nova perspectiva, o pai deixa de ser o veiculo Unico da transmissao
psiquica e carnal, e divide esse papel com a mae. [...] Nao sera surpresa portanto ver
surgir nesse contexto, beneficiando a difusdo das hipéteses evolucionistas, uma vasta
polémica em torno da questdo do patriarcado e do matriarcado. (ROUDINESCO,
2003, p. 35).

Por sua vez, o Cddigo Civil de 2002 estabelece, como formas de constitui¢do de familia,
o casamento entre homem e mulher, nos termos do art. 1.514°, e a unido estavel entre homem

e mulher, nos termos do Titulo 111, a partir do art. 1.723".

Neste ponto, Beatrice Marinho Paulo (2009) observa:

J4 a familia que encontramos no final do século XX e nos dias atuais, refletida na
Constituicao Federal de 1988 e no novo Cadigo Civil de 2002, ¢ uma familia bastante
diferente daquela que o antigo Cadigo Civil vinha regular. Para comegar, ndo ha mais
familia, mas diversas. Ndo aceita mais uma Unica concepg¢do. A familia torna-se
plural, com vérias configuragbes possiveis, havendo sido mesmo algumas, e néo
apenas a matrimonializada, reconhecidas em sede constitucional, tais como a advinda
da unido estavel e a monoparental. (PAULO, 2009, p. 51).

De acordo com Farias e Rosenvald (2017)

é inegavel que a multiplicidade e variedade de fatores (de diversas matizes) nao
permitem fixar um modelo familiar uniforme, sendo mister compreender a familia de
acordo com os movimentos que constituem as relagdes sociais ao longo do tempo.
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 34).

Maria Berenice Dias (2016), por sua vez, destaca:

Sempre se pensa em familia ainda vem a mente o modelo convencional: um homem
e uma mulher unidos pelo casamento, com o dever de gerar filhos, até que a morte os
separe mesmo na pobreza, na doenca e na tristeza. SO que essa realidade mudou se é
que um dia existiu! Mas hoje, todos ja estdo acostumados com as familias que se
distanciam desse perfil tradicional. A convivéncia com familias recompostas,
monoparentais, homoafetivas impde que se reconhega que seu conceito se pluralizou.
(DIAS, 2016, p. 135).

Jussara Suzi Ferreira e Konstanze Roérhmann (2006) contribuem no sentido de

abandonarem o modelo tradicional de familia e defenderem as familias pluriparentais:

6 «“Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua
vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.” (BRASIL, 2002).

7 “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia pulblica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.” (BRASIL,
2002).
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As transformacdes sociais promovem sensiveis alteracdes em relacdo ao modelo
familiar tradicional, marcado pela singularidade da forma.

O modelo familiar oitocentista perde a hegemonia para as formas plurais, organizadas
sob variados modos. A organizacao familiar classica mergulha no obsoletismo, nao
atendendo as atuais condices estruturais da familia pds-moderna. Neste particular, a
mudanca paradigmatica da moral social, tecida por ampla rede de outros valores,
despossuidos de tradicGes e preconceitos pretéritos, transportam a familia para o
contexto de muitas possibilidades.

O modelo de familia singular perdeu espaco, tanto quanto, para as transformacoes
oriundas da familia social, decorrentes da prépria evolucdo do viver em sociedade.
Assim, o atual contexto tem exigido do Direito de Familia a absorcdo das pautas
axioldgicas determinantes da modelagem plural, para seguir regulando a familia em
sua diversidade, expressa por outras formas, tal qual a dos mosaicos.

As Ultimas décadas sdo marcadas pela definicdo da estrutura familiar, para além do
formalismo juridico, buscando reconhecer as expresses de amor, afeto,
companheirismo e respeito. Debates referentes a crise da familia e do casamento,
gradativamente vao sendo esvaziados considerando a expansdo das recomposi¢oes
familiares. Decresce o numero de familias nicleo, enquanto que avultam as formas
plurais, influenciadas pela moral dos tempos (FERREIRA; RORHMANN, 2006, p.
507-508).

Por seu turno, Luiz Edson Fachin (2012), corrobora com o entendimento, dispondo:

Eis que o tradicional modelo familiar, que instrumentalizava as relagdes sociais como
instituicdo erigida sobre o triplice estandarte do matrimdnio, do patriménio e do pétrio
poder, d& lugar a familia nuclear eudemonista, cujo feixe luminoso passa a focar-se
por sobre as pessoas que nela se encontram afetivamente envolvidas.

Assim, ndo seria exagero afirmar que, naquele passo, a familia era limitada a
representar uma aquarela de tonalidades e cores morais e sociais, em lugar de ser uma
tela — como é agora — policrdmica para o desenho do sentimento e do afeto.

Essa nova estruturagdo familiar abriu as portas a estruturacdo e ao reconhecimento de
inimeros modelos, a rigor modelos sem modelos aprioristicos, resultado de uma série
de transformacdes sociais especialmente ocorridas aos anos que sucederam a génese
da nova ordem constitucional.

Foi na medida dessas transformacdes que a constitucionalizacdo do direito buscou,
nos principios e valores constitucionais, a ressignificacdo dos institutos do Direito
Civil, promovendo, com isso, a repersonalizagdo do direito privado, que fez deslocar
o foco juridico do patrimdnio para a pessoa concreta, sujeito de necessidades materiais
e imateriais.

N&o mais existe um nimero fechado de hipoteses tuteladas, posto que tutelado, fatica
e juridicamente, deve ser o valor da pessoa em concretude.

Bem por isso que excluir as relagdes juridicas que ndo se amoldam aos tradicionais
caixilhos familiares e rompem a barreira da predeterminacdo normativa implica em
negar muito mais do que simples modelos: importa, verdadeiramente, em olvidar a
prépria condicdo existencial de sujeitos concretos, que vivencialmente buscam a
felicidade e a si proprios no afeto para com outrem.

Nesse sentido, importa destacar que, se a familia for pensada em um viés plural e
aberto, apreendida como espaco de uma autoconstituicdo coexistencial, ndo cabe nem
ao Estado nem & comunidade a definicdo de como essa autoconstituicdo serd
desenvolvida, em quais pilares essa autoconstitui¢do se sustentara ou em quais cores
passara ela a se exprimir.

[-]

Sob a matriz dessas ideias, ndo cabe ao Estado impor a possibilidade ou, até mesmo,
a impossibilidade de constituigdo de familias simultaneas, uma vez que a estruturagao
dessas familias ndo deve se depreender do ordenamento juridico, mas das situagdes
de fato, construidas que sdo, nesse caso em especifico, sobre o afeto
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Afinal, a constituicdo dessas familias pode se dar tanto na perspectiva da relacdo entre
pais e filhos quanto na das relac6es de conjugalidade. (FACHIN, 2012, p. 160-162).

Logo, multiplas séo as possibilidades das familias se constituirem realmente e, no que

concerne a essa pluralidade, Ricardo Soares (2008) menciona:

A pluralidade do direito de familia pds-moderno pode ser constatada a partir do
momento em que a idéia de familia deixa de circunscrever a esfera institucionalizada
do casamento, admitindo-se o0 surgimento de novas entidades familiares, que
demandam a necessaria regulacdo juridica. Sdo diversificados os exemplos desta
fisionomia plural do direito de familia: unido estavel, familia monoparental,
comunidade de parentes, como aquela constituida por avs e netos, ou tio e sobrinhos.
O reconhecimento juridico dessas novas entidades familiares abala os alicerces do
modelo familiar tradicional, voltado, exclusivamente, para a consecucdo de
finalidades patrimoniais e reprodutivas. (SOARES, 2008, p. 19).

O que houve foi uma ruptura com antigos valores, conforme destaca Beatrice Marinho

Paulo (2009):

Ha toda uma alteracéo na escala de valores, decorrente das transformagdes culturais:
a protecdo maior deixa de ser do casamento e da paz conjugal. O matriménio, além
de ndo ser mais essencial, tendo em vista que relacionamentos extramatrimoniais séo
também reconhecidos pelo ordenamento juridico, deixa de ser indissoltvel, sendo
possivel que uma sociedade conjugal se desfaca e outras se constituam em seu lugar,
ndo havendo limite para o nimero de descasamentos e recasamentos vividos, sempre
decididos e escolhidos pelas pessoas interessadas, ndo havendo mais submissdo, nesse
ponto, a autoridade paterna. S&o reconhecidos, para todas as pessoas, 0 direito e a
liberdade de se casar e descasar, assim como o direito e a liberdade de permanecer
casado — ou ndo. (PAULO, 2009, p. 51).

Importante destacar que, quando o art. 25 da Declaracéo Universal de Direitos Humanos

(Assembleia Geral da ONU, 1948) preceitua “a familia é o ntcleo natural e fundamental da
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sociedade”, “ele ndo esta excluindo as diversas outras possibilidades de constitui¢ao de familia,

além daquela formada pelo casamento.” (PEREIRA, 2009, p. 88).

Assim, sendo que o Direito também é reflexo da evolucéo da sociedade, o conceito de

familia deve acompanhar as novas nuances surgidas. Ademais, a Lei, como fonte priméria do

Direito na nossa sociedade, deve garantir os direitos versados na Constituicdo, como a protecéo

a intimidade, igualdade, liberdade e proibicéo a discriminacao.

Como observa Ricardo Soares (2008):

A reflexividade do direito de familia pés-moderno deflui, por sua vez, da abertura
deste ramo juridico aos novos valores e fatos sociais, tais como a liberalizagdo dos
costumes, a flexibilizacdo da moralidade sexual, a equiparagdo social de homens e
mulheres e a perda gradativa da influéncia religiosa na organizacao familiar. Decerto,
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esses novos fendmenos exigem que a ordem juridico-familiar se amolde aos novos
tempos, emergindo novos institutos e disciplinas normativas, a exemplo da
progressiva aceitagdo da nocgdo de efetividade pelos juristas, para a defesa da filiacdo
socioafetiva em face da filiagdo biolégica, de modo a contemplar o interesse da melhor
formacdo da crianga.

A prospectividade do direito de familia p6s-moderno é uma decorréncia da propria
reflexividade, exigindo que as interpretagdes juridicas rompam com o jugo do passado
imemorial, projetando a ordem juridica para além do presente, a fim de compreender
e regular temas inafastaveis em futuro proximo, a exemplo da polémica que envolve
a aceitabilidade das familias homoafetivas. (SOARES, 2008, p. 19-20).

Nesse aspecto, Paulo (2009) relata:

Ao se deparar com questfes novas de Direito de Familia, sobre as quais todos os
cédigos se omitem, mas para as quais a sociedade aguarda respostas, o Poder
Judiciario ndo deve analisar o problema apenas sob o enfoque juridico; ao contrério,
a visdo da Psicologia sobre a importancia e consisténcia desses vinculos é de
fundamental relevancia para que se possa tomar decisdes que regulem de maneira
satisfatdria essas relac@es sociais. Do mesmo modo, o Poder Legislativo também deve
se embasar em estudos de outras areas do saber para que possa criar leis realmente
condizentes com a nossa realidade. (PAULO, 2009, p. 93).

Destarte, alargando ainda mais o campo de reconhecimento e protecdo da entidade

familiar, o Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da ADI 4277/DF, estendeu o

reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, argumentando que “a norma

constante do art. 1.723 do Cadigo Civil brasileiro ndo obsta que a unido de pessoas do mesmo

sexo possa ser reconhecida como entidade familiar apta a merecer protecdo estatal.” (BRASIL,

2011).

No ambito do julgamento da ADI 4277/DF, a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha

(2011), afirma:

[...] a unido entre pessoas do mesmo sexo haveria de ser respeitada e assegurada pelo
Estado, com base na norma para a qual se pede a interpretacdo conforme a
Constituicdo, ao argumento de que definir a unido estavel entre homem e mulher e
excluir outras opg¢des contrariaria preceitos constitucionais fundamentais, como os
principios da liberdade, da intimidade, da igualdade e da proibigdo de discriminagdo
(BRASIL, 2011).

Também expressando as mudangas sociais, 0 Ministro Luiz Fux (2011) entende que “a

verdade é que 0 mundo mudou. A sociedade mudou e, nos Ultimos anos, vem se ampliando a

aceitacdo social das parcerias homossexuais constituidas com o objetivo de formacdo de
entidades familiares.” (BRASIL, 2011).
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Posteriormente, o Conselho Nacional de Justica — CNJ, por meio da Resolugdo n° 175,
de 14 de maio de 2013, vedou as autoridades competentes a recusarem a habilitacdo, celebracao
de casamento civil ou de conversao de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo

sexo, sob pena de comunicacao a Corregedoria.

Ocorre que nem sempre foi assim, sendo certo que antes da ADI 4277/DF, aos casais
homossexuais era reconhecida apenas a sociedade de fato e direitos previdenciarios decorrentes

da morte do companheiro do mesmo sexo.

Nesse sentido ha julgados do STJ:

Processo: REsp 648763 / RS

RECURSO ESPECIAL: 2004/0042337-7

Relator(a): Ministro CESAR ASFOR ROCHA (1098)

Orgdo Julgador: T4 - QUARTA TURMA

Data do Julgamento: 07/12/2006

Data da Publicacdo/Fonte: DJ 16/04/2007 p. 204 RSTJ vol. 206 p. 336

Ementa: RECURSO ESPECIAL. RELACIONAMENTO MANTIDO ENTRE
HOMOSSEXUAIS. SOCIEDADE DE FATO. DISSOLUCAO DA SOCIEDADE.
PARTILHA DE BENS. PROVA. ESFORCO COMUM. Entende a jurisprudéncia
desta Corte que a unido entre pessoas do mesmo sexo configura sociedade de fato,
cuja partilha de bens exige a prova do esfor¢o comum na aquisicdo do patriménio
amealhado. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
(BRASILIA, 2006).

Processo: REsp 773136/ RJ

RECURSO ESPECIAL: 2005/0131665-6

Relator(a): Ministra NANCY ANDRIGHI (1118)

Orgéo Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA

Data do Julgamento: 10/10/2006

Data da Publicacdo/Fonte: DJ 13/11/2006 p. 259 RNDJ vol. 86 p. 86

Ementa: Direito civil. Acdo de reconhecimento e dissolucdo de sociedade de fato entre
pessoas do mesmo sexo. Efeitos patrimoniais. Necessidade de comprovacdo do
esforgo comum.

- Sob a ¢6tica do direito das obrigacGes, para que haja partilha de bens adquiridos
durante a constancia de sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo, é necessaria
a prova do esforgo comum, porque inaplicavel a referida relacdo os efeitos juridicos,
principalmente os patrimoniais, com os contornos tais como tragados no art. 1° da Lei
n.© 9.278/96.

- A aplicacdo dos efeitos patrimoniais advindos do reconhecimento de unido estéavel
a situacdo juridica dessemelhante, viola texto expresso em lei, maxime quando 0s
pedidos formulados limitaram-se ao reconhecimento e dissolucdo de sociedade de
fato, com a proibigao de alienagdo dos bens arrolados no inventario da falecida, nada
aduzindo a respeito de unido estavel. Recurso especial conhecido e provido.
(BRASILIA, 2006).

Processo: REsp 633713/ RS

RECURSO ESPECIAL: 2004/0028417-4

Relator(a): Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/RS) (8155)

Orgéo Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA

Data do Julgamento: 16/12/2010
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Data da Publicacdo/Fonte: DJe 02/02/2011 LEXST]J vol. 259 p. 63 RIOBDF vol. 70
p. 78 RJP vol. 38 p. 120

Ementa: CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA. SOCIEDADE
DE FATO. PARTILHA. PATRIMONIO AMEALHADO POR ESFORCO COMUM.
PROVA. 1. Esta Corte Superior, sob a 6tica do direito das obrigagdes (art. 1.363 do
CC/1916) e da evolugdo jurisprudencial consolidada na Simula n.° 380/STF, firmou
entendimento, por ocasido do julgamento do REsp n.° 148.897/MG, no sentido da
possibilidade de ser reconhecida sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo,
exigindo, para tanto, a demonstracdo do esforco comum para aquisi¢do do patrimonio
a ser partilhado. 2. A reparticdo dos bens, sob tal premissa, deve acontecer na
proporcao da contribuicdo pessoal, direta e efetiva de cada um dos integrantes da dita
sociedade. 3. "A aplicacdo dos efeitos patrimoniais advindos do reconhecimento de
unido estavel a situagdo juridica dessemelhante, viola texto expresso de lei, maxime
quando os pedidos formulados limitaram-se ao

reconhecimento e dissolucdo de sociedade de fato. (REsp n.° 773.136/RJ, Rel. Min.
Nancy Andrighi, DJU de 13/11/2006).

4. Recurso especial provido. (BRASILIA, 2010).

Da mesma forma julgou o STF:

Processo: RE 31520 / RS - RIO GRANDE DO SUL

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. AFRANIO COSTA - CONVOCADO

Julgamento: 03/05/1956

Orgao Julgador: Primeira Turma

Publicacéo: DJ 26-07-1956 PP-08765 EMENT VOL-00263-02 PP-00788

ADJ 11-03-1957 PP-00763

Parte(s)

RECORRENTE: MARIA DO CARMO LOPES

RECORRIDO: JOSE FERREIRA VIEGAS

Ementa

A SOCIEDADE DE FATO, ENTRE PESSOAS DE SEXO DIFERENTE,
VIVENDO EM CONCUBINATO OU QUANDO CASADOS PELO
REGIME DE SEPARACAO DE BENS, TEM SIDO RECONHECIDA PELO
SUPREMO TRIBUNAL, ANTE AS CIRCUNSTANCIAS ESPECIAIS DE CADA
CASO, QUANDO REVELAM @) ESFORCO COMUM NA
AQUISICAO DO PATRIMONIO. NAO E REGRA GERAL DECORRENTE DA
SIMPLES COABITACAO.

Decisdo

N4o se tomou conhecimento, por votagdo unanime. (BRASILIA, 1956).

Importante destacar que a modernizacgao da sociedade reflete no Direito ndo apenas no
ambito do ordenamento juridico brasileiro, mas em todo mundo. Uma pesquisa realizada pelo
Jornal Estado de Minas informou que em junho de 2017 a Alemanha legalizou o casamento

homossexual, sendo este reconhecido, em vinte paises europeus (VEJA..., 2017):

A Holanda foi o primeiro pais do mundo a legalizar o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, em abril de 2001. Depois outros 12 paises europeus seguiram seus
passos: Bélgica, Espanha, Noruega, Suécia, Portugal, Islandia, Dinamarca, Franga,
Gré-Bretanha (sem a Irlanda do Norte), Luxemburgo, Irlanda (ap6s um referendo) e
Finlandia.

A unido civil homossexual foi estabelecida pela primeira vez na Dinamarca em 1989,
depois em Alemanha (2001), Hungria, Replblica Checa, Austria, Croécia, Grécia,


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=31520&classe=RE&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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Chipre, Malta e Suica. A Italia foi o Gltimo grande pais europeu a instituir essa unido,
em julho de 2016. (VEJA..., 2017).

Ressalta-se que a maioria dos paises do leste Europeu ndo autoriza a realizagdo do

casamento nem o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo (VEJA..., 2017).

No que se refere aos paises inseridos na ex-Unido Soviética, destaca-se que “em 2014,
a Estdnia se tornou a primeira republica ex-soviética a estabelecer a unido civil entre
homossexuais.” (VEJA..., 2017).

Na América do Norte, o precursor desse reconhecimento foi o Canada, que em junho de
2005 legalizou o casamento entre pessoas do mesmo sexo. No entanto, para que iSSo ocorresse
nos Estados Unidos, foi necessario aguardar o pronunciamento da Suprema Corte, que

aconteceu apenas 10 anos depois, em 2015 (VEJA..., 2017).

Ja na América Latina, alguns paises permitem a realizacdo do casamento homossexual,
como o México, a Argentina, o Uruguai, o Brasil e a Colémbia. A Costa Rica e o Chile, apesar
de n&o aceitarem a realizagéo do casamento, reconhecem uma forma de unido civil entre essas
pessoas (VEJA..., 2017).

Com relagéo aos outros continentes, vale observar que:

Na Africa, um continente onde cerca de 30 paises ainda proibem a homossexualidade,
a Africa do Sul é precursora, tendo legalizado o casamento entre pessoas do mesmo
sexo e a adocdo em 2006.

No Oriente Médio, Israel é considerado um pais pioneiro pelo respeito aos direitos
dos homossexuais. O casamento ndo é legalizado, mas é reconhecido quando se
realiza no exterior.

Em maio passado, a Corte Constitucional de Taiwan adotou uma decisdo histérica que
do mesmo sexo.

Na Australia, os casais homossexuais podem fechar contratos de unido civil na
maioria dos estados, mas estas unides néo sdo reconhecidas em nivel federal. A Nova
Zelandia legalizou o casamento entre pessoas do mesmo sexo em 2013, assim como
as adocdes. (VEJA..., 2017).

Ainda, salienta-se a existéncia da ILGA-Europe, uma Associacdo Internacional de
Lésbicas, Gays, Bissexuais e Trans da Europa, que analisa os avangos de reconhecimento e

aceitacdo dos assuntos que dizem respeito a essa comunidade.

Com relacdo aos paises europeus e a existéncia de familias da comunidade LGBT, tem-

se 0 seguinte gréafico, que demonstra a porcentagem, em cada pais, da existéncia dessas familias:
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Gréfico 2 - Percentual de familias LGBT na Europa
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Fonte: ILGA-Europe — the European Region of the International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and

Intersex Association (2019).

Nesse sentido, de modernizagdo do conceito de familia, Farias e Rosenvald (2017)

asseveram que:

Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e rompem,
definitivamente, com a concepcéo tradicional de familia. A arquitetura da sociedade
moderna impde um modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e
desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa a ser a solidariedade social
e demais condicBes necessérias ao aperfeicoamento e progresso humano, regido o
nacleo familiar pelo afeto, como mola propulsora.

Com efeito, a familia tem o seu quadro evolutivo atrelado ao préprio avanco do
homem e da sociedade, mutavel de acordo com as novas conquistas da humanidade e
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descobertas cientificas, ndo sendo crivel, nem admissivel, que esteja submetida a
ideias estaticas, presas a valores pertencentes a um passado distante, nem a suposigdes
incertas de um futuro remoto. E realidade viva, adaptada aos valores vigentes.
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 35).

Ao abordar sobre o Direito das Familia na p6s-modernidade, Ricardo Mauricio Freire

Soares (2008) ensina:

O Direito de Familia p6s-moderno é guiado por um novo modelo de racionalidade,
pois ndo mais se admite a neutralidade axioldgica e o distanciamento social que
caracterizaram o exercicio da razdo moderna. Prova disso é a flagrante extensao do
proprio conceito de racionalidade, desembocando na idéia de uma razdo
comunicativa, que abarca ndo s6 a relagdo cognitiva do sujeito com as coisas (esfera
do ser), como também contempla os valores (esfera do dever ser), sentimento e
emocdes (esfera das vivéncias pessoais). (SOARES, 2008, p. 18).

Portanto, a protecdo das entidades familiares no ordenamento juridico pétrio se pauta

no afeto e na solidariedade, podendo apresentar-se de diversas formas, ndo possuindo um

conceito estatico e imutavel.

Nessa toada, Ricardo Soares (2008) destaca que “esta tiltima dimensao existencial torna-

se fulcral para a compreensdo do direito das familia p6s-moderno, visto que o afeto torna-se o

nacleo em torno do qual gravitam as organizagbes familiares contemporaneas.” (SOARES,

2008, p. 19).

Beatrice Marinho Paulo (2009) contribui no seguinte sentido:

As relagdes familiares passam a ser funcionalizadas em razéo da dignidade de cada
membro, que encontra na familia o solo apropriado para o seu desenvolvimento.
Busca-se preservar o que é mais relevante entre os familiares: o afeto, a solidariedade,
a unido, o respeito, a confianga, o amor, o projeto de vida em comum..., seguindo
ideais pluralistas, solidarios, humanistas e democraticos. Sdo a autenticidade e a
funcionalidade da entidade familiar que, muito mais que documentos oficiais,
permitirdo que ela seja reconhecida juridicamente enquanto tal. (PAULO, 2009, p.
53).

Ainda sobre o afeto como pilar das relagdes familiares atuais, destaca Soares (2008):

Sendo assim, a adocéo da afetividade como centro do grupo familiar pés-moderno
parte da premissa de que o afeto ndo se apresenta como fruto da biologia, visto que os
vinculos de amor e respeito mutuo entre familiares derivam da convivéncia familiar,
ndo resultando, necessariamente, da existéncia de lagos sanguineos.

[-]

Esta nocdo de afetividade, que emerge na transicdo pds-moderna, permite divisar o
direito de familia ocidental como um fendmeno plural, reflexivo, prospectivo,
discursivo e relativo. (SOARES, 2008, p. 19).
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Por sua vez, L6bo (2008) discorre:

A consideragdo da socioafetividade como categoria juridica e a conseqliente
pluralidade de verdades reais da filiagdo e de entidades familiares tém marcado a
evolucdo do direito de familia contemporaneo, no Brasil. As flutuacdes de
entendimento e a viva controvérsia existentes tanto na doutrina juridica quanto na
jurisprudéncia dos tribunais refletem o impacto dessa ainda novidade. E comum no
direito que as categorias se afirmem com avancos e recuos. No estagio em que nos
encontramos, na primeira década do século XXI, emerge sua crescente conformacao
como fato juridico, e ndo apenas como fato social.

A socioafetividade projeta para o direito situagdes da vida familiar marcadas pela
conviveéncia, estabilidade e afetividade, notadamente quanto a filiagéo. (LOBO, 2008,

p. 5).

Hoje, a afetividade no direito das familia deve ser vista e compreendida como um dever
juridico. De acordo com Lobo (2008), “demarcando seu conceito, a afetividade € o principio
que fundamenta o direito de familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhao
de vida, com primazia em face de consideracdes de carater patrimonial ou biolégico.” (LOBO,
2008, p. 8).

O autor ainda acrescenta que “o principio da afetividade entrelaga-se com 0s principios
da convivéncia familiar e da igualdade entre os conjuges, companheiros e filhos, que ressaltam

a natureza cultural e nio exclusivamente bioldgica da familia.” (LOBO, 2008, p. 8).

Ainda destaca que a familia recuperou sua funcdo primeira, qual seja, unir grupos de

pessoas por desejos e lacos de afeto, desfrutando de uma comunhéo plena de vida:

A familia recuperou a fung&o que, por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a
de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhdo de vida. O principio
juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irméos bioldgicos e adotivos e
0 respeito a seus direitos fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade
reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo prevalecimento de interesses
patrimoniais. E o salto, a frente, da pessoa humana nas relagdes familiares. (LOBO,
2008, p. 8).

N&o é possivel que o reconhecimento das diversas relagfes familiares despreze o
requisito da afetividade, tendo em vista se tratar de principio constitucional implicito. Estao
presentes na Constituicdo de 1988 fundamentos suficientes para demonstrar a presenca da

afetividade, como a afirmagao presente no art. 227, § 6%, de que todos os filhos s&o iguais, n&o

8 «“Art. 227, § 6° Os filhos, havidos ou néo da relagdo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e
qualificaces, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiacdo.” (BRASIL, 1988).
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podendo haver diferenciagdo de qualquer natureza; a adogao prevista no art. 227, § 5°°, partindo

de uma escolha afetiva; o reconhecimento da familia monoparental, disposta no art. 226, § 4°°

(LOBO, 2008, p. 8).

Importante destacar que a afetividade e o afeto sdo fundamentos das relagdes familiares

modernas, mas tais conceitos néo se confundem. Como explica Lébo (2008):

A afetividade, como dever juridico, ndo se confunde com o afeto, porquanto pode ser
presumida quando este faltar na realidade das relag@es; assim, a afetividade é dever
imposto aos pais em relacdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja
desamor ou desafeigdo entre eles. O dever juridico da afetividade entre pais e filhos
apenas deixa de haver com o falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda do
poder familiar ou autoridade parental. (LOBO, 2008, p. 9).

No ambito do Direito Positivo brasileiro, o art. 1.593 do Cddigo Civil de 2002

contempla a regra geral da socioafetividade, quando determina que “o parentesco ¢ natural ou

civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.” (BRASIL, 2002). Ao analisar o

referido artigo, L6bo (2008) observa:

Essa regra impede que o Poder Judicidrio apenas considere como verdade real a
bioldgica. Assim, os lagos de parentesco na familia (incluindo a filiagdo), sejam eles
consangliineos ou de outra origem, tém a mesma dignidade e sdo regidos pelo
principio da afetividade.

[.-]

A forca determinante da afetividade, como elemento nuclear de efetiva estabilidade
das relagdes familiares de qualquer natureza, nos dias atuais, torna relativa e, as vezes,
desnecesséria a intervencéo do legislador. (LOBO, 2008, p. 12).

Com relacédo a doutrina juridica brasileira no campo da afetividade, Lébo (2008) salienta

que esta tem vislumbrado a aplicacdo do referido principio em diversas situacdes do direito das

familia:

A doutrina juridica brasileira tem vislumbrado aplica¢do do principio da afetividade
em variadas situagdes do direito de familia, nas dimensdes: a) da solidariedade e da
cooperacdo; b) da concepgdo eudemonista; c) da funcionalizagdo da familia para o
desenvolvimento da personalidade de seus membros; d) do redirecionamento dos
papéis masculino e feminino e da relagdo entre legalidade e subjetividade; €) dos
efeitos juridicos da reproducdo humana medicamente assistida; f) da colisdo de
direitos fundamentais; g) da primazia do estado de filiacdo, independentemente da
origem bioldgica ou ndo bioldgica (LOBO, 2008, p. 12-13).

% “Art. 227, § 5° A adocdo serd assistida pelo Poder PUblico, na forma da lei, que estabelecera casos e condigdes
de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.” (BRASIL, 1988).

10«Art, 226, § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.” (BRASIL, 1988).
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De acordo com Farias e Rosenvald (2017):

E certo e incontroverso, nesse passo, que a familia caracteriza uma realidade presente,
antecedendo, sucedendo e transcendendo o fendmeno exclusivamente biolégico
(compreensdo setorial), para buscar uma dimenséo mais ampla, fundada na busca da
realizagdo pessoal de seus membros.

Funda-se, portanto, a familia p6s-moderna em sua feicdo juridica e sociolégica, no
afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre seus membros e na preservacao da
dignidade deles. Esses sdo os referenciais da familia contemporanea.

Composta por seres humanaos, decorre, por conseguinte, uma mutabilidade inexoravel
na compreensdo da familia, apresentando-se sob tantas e diversas formas quantas
forem as possibilidades de se relacionar, ou melhor, de expressar amor, afeto. A
familia, enfim, ndo traz consigo a pretensdo da inalterabilidade conceitual. Ao revés,
seus elementos fundantes variam de acordo com os valores e ideais predominantes em
cada momento histdrico. (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 36, grifo do autor).

Logo, ndo é mais crivel que o Direito das Familia se paute em dogmas absolutos e
inquestionaveis, sendo necessario abrir 0s horizontes para 0s novos ares que o mundo moderno
traz. Assim, Lobo (2008) conclui:

A concepgdo revoluciondria da familia como lugar de realizacdo dos afetos, na
sociedade laica, difere da que a tinha como instituicdo natural e de direito divino,
portanto imutavel e indissoltvel, na qual o afeto era secundério. A forca da afetividade
reside exatamente nessa aparente fragilidade, pois é o Unico elo que mantém pessoas
unidas nas relacdes familiares. (LOBO, 2008, p. 13).

3.2 Os tipos de entidade familiar admitidos no ordenamento juridico brasileiro

Conforme anteriormente abordado, a Constituicdo da Republica de 1988 admite como
entidade familiar aquela surgida por meio do casamento, da unido estavel entre homens e
mulheres e aquela formada entre um dos pais e seus filhos, esta denominada de familia

monoparental.

Além disso, tem-se, atualmente, a protecdo da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo (homoafetivos), a partir da interpretagdo conforme a Constituicdo dada pelo STF, no
julgamento da ADI 4277/DF.

Importante destacar que um dos principios que rege a familia é a dignidade da pessoa

humana, nos termos do § 7°*! do art. 226 da CR/88. Sendo assim, “a protecio ao nucleo familiar

11 «g 70 Fyndado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
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tem como ponto de partida e de chegada a tutela da prépria pessoa humana, sendo descabida (e
inconstitucional!) toda e qualquer forma de violagdo da dignidade do homem” (FARIAS;
ROSENVALD, 2017, p. 41).

Logo, ndo h& mais a protecdo apenas da entidade familiar, mas de cada ser humano
membro da familia. A Constituicdo de 1988 trouxe a valoriza¢do da pessoa humana no nucleo

familiar, desconstruindo a ideia de protecao Unica a entidade base da sociedade.
Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira (2009) leciona:

Se a familia ¢ muito mais um “produto” da cultura do que da natureza, ¢ possivel que
novos designs e novos “arranjos” vdo se formando, na medida em que a realidade
social vai alternando, quer gostemos ou ndo, quer queiramos ou ndo. O Direito deve
apenas traduzir a realidade fatica, sob pena de reduzir-se a um mero tecnicismo vazio.
As constituigdes democraticas atuais, todas elas reconhecem as diversas formas de
constituicbes de familias, das tradicionais as mais diferentes, ou seja, daquelas
constituidas pelo casamento pelas uniGes estadveis e familias monoparentais.
(PEREIRA, 2009, p. 90).

Ainda na licdo de Farias e Rosenvald (2017):

E simples, assim, afirmar a evolugdo de uma familia-instituicdo, com proteco
justificada por si mesmo, importando néo raro violacdo dos interesses das pessoas nela
compreendidas, para o conceito de uma familia-instrumento do desenvolvimento da
pessoa humana, evitando qualquer interferéncia que viole os interesses dos seus
membros, tutelada na medida em que promova a dignidade das pessoas de seus
membros, com igualdade substancial e solidariedade entre eles (CF, arts. 1° e 3°).
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 41 grifo do autor).

Portanto, a familia atual se pauta no afeto de seus membros, buscando a felicidade e a
realizacdo proprias de cada um. Trata-se da chamada familia eudemonista, “caracterizada pela
busca da felicidade pessoal e solidaria de cada um de seus membros.” (FARIAS;
ROSENVALD, 2017, p. 42).

Corrobora com esse entendimento Fiuza e Poli (2015), afirmando que:

O conceito atual de familia perpassa pela convivéncia pautada na solidariedade em
funcdo da afetividade representada por lacos emocionais conjuntos. A familia deve
ser encarada como a comunidade de vida material e afetiva entre seus integrantes,
unido de esforcos para o desenvolvimento de atividades materiais e sociais,
convivéncia que promove mutua companhia, apoio moral e psicolégico, na busca do

exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.” (BRASIL,
1988).
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melhor desenvolvimento da personalidade dos individuos que a compdem. (FIUZA,;
POLI, 2015, p. 152-153).

Nota-se, portanto, a delimitacdo do conceito de familia pautado no principio da

afetividade, conforme preconiza Lobo (2002):

A afetividade é construgdo cultural, que se d& na convivéncia, sem interesses
materiais, que apenas secundariamente emergem quando ela se extingue. Revela-se
em ambiente de solidariedade e responsabilidade. Como todo principio, ostenta fraca
densidade semantica, que se determina pela mediacdo concretizadora do intérprete,
ante cada situacdo real. Pode ser assim traduzido: onde houver uma relagdo ou
comunidade unidas por lacos de afetividade, sendo estas suas causas originarias e
final, havera familia. (LOBO, 2002).

Dessa maneira, prestigiando o afeto nas relagdes familiares, o Direito passou a admitir
a elasticidade do conceito de familia no ordenamento juridico brasileiro, abarcando aquelas

familias formadas pelos irmdos, bem como aquela formada por uma Unica pessoa.

De acordo com Belmiro Pedro Welter (2008):

Com o advento da Constituicdo do Pais de 1988, o casamento deixou de ser a Unica
condicdo de possibilidade de edificacdo de uma familia, que podera ser formada pela
conjugalidade, convivencialidade, monoparentalidade, unipessoalidade,
socioafetividade, anaparentalidade, reconstituidas, enfim, todos os demais modos de
ser-em-familia. (WELTER, 2008, p. 69).

Desse modo, importante delinear as demais caracteristicas dos tipos de entidade familiar
mais vistas no Brasil, bem como diferenciar o casamento e a unido estavel do noivado e do

namoro.

3.2.1. Casamento

O casamento é uma instituicdo histdrica e tradicional em toda sociedade e, na brasileira

foi, por muitos anos, a unica forma de entidade familiar reconhecida e protegida pelo Estado.

A unido das pessoas existe desde os primordios das civilizagdes — 0s homens primitivos
e irracionais, seguindo seus instintos de sobrevivéncia, constituiam suas familias, cuja
finalidade principal e exclusiva era a necessidade de enfrentar 0s perigos naturais
(HINORAKA, 1990, p. 315).

Giselda Hinoraka (1990), ao explanar acerca das origens do casamento, afirma:
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A agregacdo, como fendmeno instintivo, sugere uma circunstancia em que o casal
continuava a viver junto, apds o acoplamento e o nascimento da prole, com a clara
intengdo de tornar possivel a perpetuacdo da espécie, através da comunhdo de
esforcos, direcionada a subsisténcia dos desprotegidos.

Apds milhares de anos, adquiriu 0 homem aquilo que se convencionou denominar
razdo, e que o levou a desenvolver rela¢fes sociais, diversas daquelas de outrora, ainda
que igualmente instintivas, de inicio, tais como a moral e o direito.

O homem passou a ndo mais se ligar a mulher, ou cuidar da criacdo e educacdo dos
filhos, somente em funcdo da mera sobrevivéncia, mas porque vislumbrou ser justo o
que fizesse.

Seria repugnante, ao homem, a idéia de abandonar a mulher e a prole a propria sorte
quando ele mesmo, mais forte fisicamente, poderia tornar mais ameno e favoravel o
convivio afetivo em comum.

Estava implantado um estéagio evolutivo importante: de ser primitivamente agregado
por razBes naturais, passou o ser humano a ser socialmente agregado por razdes
morais.

Arraigava-se a idéia de familia, agora ja com nuancas de instituto juridico, que, pelos
tempos, toda sorte de transformac@es sofreu, em sua perene busca de adequacdo a
realidade fatica, sem nunca, no entanto, ter desaparecido ou caido em desuso.
(HINORAKA, 1990, p. 315-316).

Assim, o casamento se personificou como a célula béasica e principal da sociedade, sendo

“o ato que origina a familia legitima, cuja relevancia sera sempre indiscutivel.” (HINORAKA,

1990, p. 315).

Rolf Madaleno (2013), ao tratar do casamento em sua origem, asseverou:

O casamento identifica a relacdo formal consagrada pelo sacramento da Igreja, ao unir
de forma indissolivel um homem e uma mulher e cujos vinculos foram igualmente
solenizados pelo Estado, que, durante largo tempo, sé reconheceu no matriménio a
constituicdo legitima de uma entidade familiar, marginalizando quaisquer outros
vinculos informais. (MADALENO, 2013, p. 8).

Para o sucesso do casamento e sua perpetuacdo no tempo, eraimportante que se pautasse

na monogamia e, com relacdo a esse aspecto, Madaleno (2013) explana:

Para triunfo do casamento era importante o principio da monogamia, que ndo tem
texto expresso no ordenamento juridico brasileiro, mas surgiu no periodo de transi¢éo
entre a fase média e a fase superior da barbérie, baseado na predominancia do homem
e na certeza da paternidade de seus filhos, assim conferindo maior solidez aos lagos
conjugais, embora ao homem sempre fosse tolerado o direito & infidelidade, de sorte
que ao morrer 0 homem teria a certeza de estar transmitindo sua riqueza e por heranga
aos seus filhos, e ndo aos filhos de qualquer outro. O discurso de adogéo ao principio
da monogamia acompanhou o longo percurso da cristandade do matriménio
monogamico, indissollvel e destinado a procriagdo o Unico espago da sexualidade.
Somente no casamento existiria a legitima descendéncia, onde os filhos eram
presumidamente conjugais e ndo sofriam as discriminagBes da prole preterida,
subdividida em filhos ilegitimos, espurios, naturais e incestuosos. Honrada seria a
mulher do casamento, cuja imagem social se manteria integra e ilibada.
(MADALENO, 2013, p. 8).
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Ocorre que, pelo fato de o casamento ser um produto social e juridico, € um dos
institutos que mais se altera com o tempo e entre 0s povos, como visto anteriormente (CIELO;
FORTES, 2010, p. 1).

A concepcéo atual do casamento determina que ele deve ser formado pela uniéo de duas
pessoas, com 0 objetivo de constituicdo de familia, pela comunhéo plena de vida, pautado no

afeto e no auxilio mutuo entre os conjuges.

Giselda Hinoraka (1990) traz como conceito do casamento a “unido entre um homem e
uma mulher, de conformidade com a lei, e que visa a regulamentacéo de suas relagbes sexuais,
a prestacdo de mutua assisténcia e o cuidado para com a prole comum.” (HINORAKA, 1990,
p. 318)

O Cdadigo Civil de 2002 consagra o casamento como sendo de carater personalissimo, a
livre escolha dos nubentes, sendo celebrado por um ato solene, com normas que possuem
natureza imperativa, estrutura monogamica e possibilidade de dissolucdo pelo divércio
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 181). Além disso, com relacdo a natureza juridica do

instituto, ha divergéncia na doutrina civilista.

Destaca-se que trés sdo as teorias que buscam determinar a natureza juridica do
casamento, quais sejam: a) teoria institucionalista, sendo certo que o casamento seria uma
instituicdo social; b) teoria contratualista, afirmando que o casamento consistiria em um
contrato especial, com regramento préprio para a sua formacéo; e c) teoria mista ou eclética,
defendendo a ideia de ser o casamento uma instituicdo social quanto ao contetido e um contrato
especial quanto a formacdo (TARTUCE, 2019, p. 88).

Para Farias e Rosenvald (2017), o casamento teria natureza contratual:

E com o advento da Lei n® 11.441/07, que permitiu a dissolu¢do consensual do
casamento em cartdrio, através de mero procedimento administrativo, fundado na
vontade das partes, supera-se a histérica discussdo doutrinaria no seio do Direito das
Familias, notadamente quanto a natureza juridica do casamento. Nesse quadrante, a
nova sistematica da dissolugdo, por mituo consenso, do casamento vem a confirmar
o vaticinio da corrente contratualista: de acordo com as concepcdes filos6ficas, legais
e socioldgicas hoje predominantes, ndo pode haver mais qualquer davida acerca da
natureza do casamento, que, de uma vez por todas, se confirma como negocial.
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 180, grifo dos autores).

De outro modo, Tartuce (2019) entende que:
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Das trés correntes expostas, somos adeptos da terceira (teoria eclética ou mista).
Quanto a primeira corrente (teoria institucionalista), entendemos que ela se encontra
superada pela aplicacdo da autonomia privada em sede de casamento e pelo
reconhecimento de novas entidades familiares. No que concerne a segunda (teoria
contratualista), achamos exagerado afirmar que o casamento € um contrato. Isso
porque o contrato ainda é conceituado, em uma visdo classica, como um negécio
juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagdo, a modificacdo ou a extingdo de
direitos e deveres, com conteido patrimonial. Ora, quando as pessoas se casam nao
buscam esse intuito patrimonial, mas afetivo, para uma comunhao plena de vida (art.
1.511 do CC). Pelo menos é o que se espera. Em reforco, deve-se observar que a
principiologia do casamento é totalmente diversa dos regramentos basicos aplicaveis
aos contratos.

Desse modo, melhor considerar o casamento como um negdcio juridico bilateral sui
generis, especial. Trata-se, portanto, de um negécio hibrido: na formagdo é um
contrato, no contetido é uma instituicdo. (TARTUCE, 2019, p. 88-89, grifo do autor).

Nesse sentido, Madaleno (2013) explana:

A definicdo de casamento sempre suscitou controvérsias doutrinérias, dividindo as
opinides dos autores, com uma corrente defendendo a sua natureza contratual, porque
requer o consentimento dos nubentes, tanto que frustradas as nipcias quando ausente
a livre aquiescéncia dos esposos. Em contraponto, outra corrente atribui ao
matrimdnio uma feicdo institucional, porque imperaram no casamento normas de
ordem publica, a impor deveres e a reconhecer direitos aos seus membros, 0 que
limita, sobremaneira, a autonomia privada. Portanto, a familia organizada a partir do
casamento obedeceria a um conjunto de normas imperativas, objetivando uma ordem
juridica e social do matrimbnio, com forma especial e solenidades a serem
rigorosamente observadas para conferir validade e eficdcia ao ato conjugal.
(MADALENO, 2013, p. 103).

O Cddigo Civil de 2002, quando estabelece o regramento do casamento, ndo determina

sua natureza juridica, mas dispde, em seu art. 1.511'2, o seu principal fundamento, qual seja, a

comunhéo plena de vida entre os conjuges.

Superado, suscintamente, o conceito e a natureza juridica do casamento, passa-se a

analise, em linhas gerais, da unido estavel.

3.2.2. Unido estavel

A livre unido das pessoas de sexos diferentes é anterior ao casamento, até pelo fato de

ser 0 ser humano um ser relacionavel e, nos primordios, ter se unido em virtude do instinto de

sobrevivéncia.

12 «Art, 1.511. O casamento estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cdnjuges”. (BRASIL, 2002).
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Posteriormente, com a evolucdo das unides entre as pessoas, surgiu o casamento, bem

como as relacgdes fora dele, chamadas de unides informais (MADALENO, 2013, p. 1065).

Antes da entrada em vigor da Constituicdo de 1988, a unido estavel era chamada de

concubinato e, em um passado ndo muito distante, esse instituto era utilizado como alternativa

para pessoas gque ndo poderiam se casar, de fato, nos ditames legais, sendo certo que 0s

companheiros eram tidos como concubinos (TARTUCE, 2019, p. 480).

Nesse aspecto, Maria Berenice Dias (2016) pondera:

Apesar da rejeicdo social e do repddio do legislador, vinculos afetivos fora do
casamento sempre existiram. O Cddigo Civil de 1916, com o proposito de proteger a
familia constituida pelos sagrados lacos do matrimdnio, omitiu-se em regular as
relagdes extramatrimoniais. E foi além. Restou por puni-las. Tantas reprovacdes,
contudo, ndo lograram coibir o surgimento de relagBes afetivas extramatrimoniais.
Néo ha lei, nem do deus que for, nem dos homens, que proiba o ser humano de buscar
a felicidade. As uniBes surgidas sem o selo do casamento eram identificadas com o
nome de concubinato.

[]

Com o passar do tempo, as unifes extramatrimoniais acabaram por merecer a
aceitacdo da sociedade, levando a Constitui¢do a dar nova dimenséo & concepcao de
familia ao introduzir um termo generalizante: entidade familiar. Alargou-se o conceito
de familia. Relacionamentos além dos constituidos pelo casamento passaram a
merecer a especial protecdo do Estado. Foi emprestada juridicidade aos enlaces
extramatrimoniais até entdo marginalizados pela lei. Assim, o concubinato foi
colocado sob regime de absoluta legalidade. As unifes de fato entre um homem e uma
mulher foram reconhecidas como entidade familiar, com o nome de unido estavel.
(DIAS, 2016, p. 239-240, grifo do autor).

De acordo com Rolf Madaleno (2013) “a Constituicao Federal de 1988 foi o marco de

elevagdo do precedente concubinato a condicdo de unido estavel”, pelo fato de seu art. 226, §

3° té-la reconhecido e protegido como entidade familiar. Nesse sentido, Madaleno (2013)

discorre:

Portanto, com o aval constitucional a unido estvel adquiria o status de entidade
familiar, posta ao lado do casamento e da familia monoparental, causando verdadeira
reviravolta juridica e social, quando o matrimdnio sempre fora o Unico modo legitimo
de constituir familia.

Alterava a Constituicdo Federal de 1988 os paradigmas socioculturais brasileiros, ao
retirar o concubinato do seu histérico espaco marginal e passar a identifica-lo ndo
mais como uma relacdo aventureira e de segunda categoria, mas, doravante, como
uma entidade familiar denominada como unido estavel, assemelhada ao casamento,
com identidade quase absoluta de pressupostos, e com a alternativa de ser
transformada em casamento. (MADALENO, 2013, p. 1068).

Entretanto, atualmente, a unido estavel desempenha papel importante no ordenamento

juridico brasileiro, sendo uma entidade familiar reconhecida e protegida constitucionalmente,
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inclusive se ocorrer entre pessoas do mesmo sexo, segundo interpretacdo conforme a

Constituicdo realizada pelo STF.

Assim, conceituou-se a unido estavel como “uma situagdo de fato existente entre duas
pessoas, de sexos diferentes e desimpedidas para casar, que vivem juntas, como se casadas
fossem (convivéncia more uxoria), caracterizando uma entidade familiar.” (FARIAS;
ROSENVALD, 2017, p. 472).

Por seu turno, Rodrigo da Cunha Pereira (2001) conceituou a unido estdvel como “a
relacdo afetivo-amorosa entre um homem e uma mulher, ndo-adulterina e ndo-incestuosa, com
estabilidade e durabilidade, vivendo sob o mesmo teto ou ndo, constituindo familia sem o
vinculo do casamento civil.” (PEREIRA, 2001, p. 29).

Para que a unido estavel seja reconhecida como entidade familiar, faz-se necessario o
preenchimento de alguns requisitos, sendo eles a convivéncia publica, continua e duradoura

entre as pessoas, com o intuito de constituirem familia.

Nesse sentido, leciona Tartuce (2019):

Os requisitos, nesse contexto, sdo que a unido seja publica (no sentido de notoriedade,
ndo podendo ser oculta, clandestina), continua (sem que haja interrupgdes, sem o
famoso “dar um tempo” que ¢ tdo comum no namoro) e duradoura, além do objetivo
de os companheiros ou conviventes de estabelecerem uma verdadeira familia (animus
familiae).

Para a configuracdo dessa intencdo de familia, entram em cena o tratamento dos
companheiros (tractatus), bem como o reconhecimento social de seu estado
(reputatio). Nota-se, assim, a utilizacdo dos classicos critérios para a configuragdo da
posse de estado de casados também para a unido estavel. (TARTUCE, 2019, p. 490).

Por seu turno, Farias e Rosenvald (2017) asseveram que:

[...] infere-se, com tranquilidade, que a unido estavel estd submetida a alguns
elementos essenciais: (i) diversidade de sexos; (ii) estabilidade; (iii) publicidade; (iv)
continuidade; (v) auséncia de impedimentos matrimoniais. E bem verdade que esses
elementos, necessariamente, precisam estar conectados a um elemento principal, que
é 0 animo de constituir familia, isto €, a intencdo de estar vivendo como se casados
fossem (a chamada convivéncia more uxoria). (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.
474).

Da mesma maneira, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2019) afiangam

que:

[...] podem ser apontados o0s seguintes elementos caracterizadores essenciais da unido
estavel na sociedade brasileira contemporanea: a) publicidade (convivéncia publica),
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em detrimento do segredo, o que diferencia a unido estdvel de uma relacdo
clandestina; b) continuidade (convivéncia continua), no sentido do animus de
permanéncia e definitividade, o que diferencia a unido estavel de um namoro; c)
estabilidade (convivéncia duradoura), o que diferencia uma unido estavel de uma
“ficada’; d) objetivo de constituicdo de familia, que é a esséncia do instituto no novo
sistema constitucionalizado, diferenciando uma unido estavel de uma relacdo
meramente obrigacional. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 472).

Ainda, Maria Berenice Dias (2016):

A lei ndo define nem imprime a unido estavel contornos precisos, limitando-se a
elencar suas caracteristicas (CC 1.723): convivéncia publica, continua e duradoura
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. Preocupa-se em identificar a
relacdo pela presenca de elementos de ordem objetiva, ainda que o essencial seja a
existéncia de vinculo de afetividade, ou seja, o desejo de constituir familia. (DIAS,
2016, p. 245).

Simone Orodeschi Ivanov dos Santos (2005), quanto aos requisitos da unido estavel

antes da possibilidade de esta ocorrer entre pessoas do mesmo sexo, afirma:

Constituem requisitos objetivos e subjetivos da unido estavel os seguintes elementos:
(a) convivéncia, (b) auséncia de formalismo, (c) diversidade de sexos, (d) unicidade
de vinculo, (e) estabilidade: duragdo, (f) continuidade, (g) publicidade, (h) objetivo de
constituicdo de familia e (i) inexisténcia de impedimentos matrimoniais.

Mostra-se necessaria a presenca de todos os elementos acima citados para que uma
unido entre duas pessoas se configure como unido estavel. (SANTOS, 2005, p. 39).

Desde a previsao da unido estavel na Constituicdo da Republica de 1988, a doutrina e a
jurisprudéncia vém esclarecendo melhor as caracteristicas e 0 alcance de cada requisito. No que
diz respeito a convivéncia publica, essa se traduz em notoriedade. Nesse sentido, Maria
Berenice Dias (2016) observa:

Apesar de a lei usar o vocébulo publico como um dos requisitos para caracterizar a
unido estavel, ndo se deve interpreta-lo nos extremos de sua significacdo semantica.
O que a lei exige é notoriedade. H& uma diferenca de grau, uma vez que tudo que é
publico é notdrio, mas nem tudo que é notdrio é publico. A publicidade da relacéo
deve existir no meio social frequentado pelos companheiros, no intuito de afastar
relacionamentos menos compromissados, em que os envolvidos ndo assumem perante
a sociedade a condigdo de “como se casados fossem”. (DIAS, 2016, p. 245, grifo do
autor).

Ao tratar dos requisitos da unido estavel, especificamente a convivéncia publica, Simone

Orodeschi lvanov dos Santos (2005), aduz:

De acordo também com o artigo 1.723 do Cdédigo Civil de 2002, a convivéncia entre
um homem e uma mulher, para que seja considerada unido estavel, ha de ser publica.
Ou seja, faz-se necessario que o casal viva, socialmente, como marido e mulher.
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O relacionamento entre homem e mulher ndo pode ser escondido da comunidade,
entretanto, pode estar restrito a um circulo menor de pessoas, como o de parentes e
amigos. (SANTOS, 2005, p. 43).

No que tange a continuidade e a durabilidade da rela¢do, houve uma grande evolucéao

do Direito quanto a esses requisitos, isso pelo fato de que no ano de 1994, com a edicao da Lei

n°8.971, para que fosse reconhecida a unido estavel era necessario que as pessoas convivessem

por 05 anos:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou vilvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole,
podera valer-se do disposto na Lei n°® 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto nao
constituir nova unido e desde que prove a necessidade. (BRASIL, 1994, grifo nosso).

Posteriormente, foi editada a Lei n°® 9.278/1996, que desprezou o0 tempo para a

constituicdo da unido estavel.

Hoje, tendo o regramento da unido estavel disposto no Codigo Civil de 2002, este ndo

estabelece um prazo minimo de convivéncia entre 0s companheiros para que a unido estavel

seja reconhecida, apenas que seja continua e duradoura. Entretanto, mesmo que ndo haja lapso

temporal minimo, “a relagdo ndo deve ser efémera, circunstancial”. (DIAS, 2016, p. 245). Nesse

sentido, explica a autora:

Ainda que ndo exigido decurso de lapso temporal minimo para a caracterizagdo da
unido estavel, a relagdo ndo deve ser efémera, circunstancial. Nesse aspecto € que
reside a durabilidade e a continuidade do vinculo. Quando a unido termina pelo
falecimento de um dos conviventes, é necesséario sopesar todos estes requisitos de
forma conjunta. Pode se desprezar o lapso temporal, se presentes as demais
caracteristicas legais. (DIAS, 2016, p. 245).

Por sua vez, Rodrigo da Cunha Pereira (2001) explana:

Finalmente, é necessaria uma certa continuidade, durabilidade da relagdo. Nao ha um
prazo, com rigor absoluto, para determinar a partir de quando a relagdo se
caracterizaria como unido estavel ou concubinato. [...] No Brasil, convencionou-se,
por muito tempo, principalmente nos costumes, que o prazo € de cinco anos.
Provavelmente este entendimento esta ligado a regra da Lei n. 6.515/77, antes das
alteragBes da nova Constitui¢do, onde havia necessidade de separacéo prévia de fato
de cinco anos para a concessdo de separagdo judicial. Por este ou aquele motivo, o
certo € que se convencionou este lapso de tempo, corroborado ainda pelas normas da
Previdéncia Social, que sempre se referenciou em cinco anos para caracterizar o
concubinato para os efeitos de seus beneficios. E preciso pontuar, entretanto, que hoje
0 prazo para o divorcio foi abreviado para dois anos. Embora a jurisprudéncia apés a
CF/88 comecasse a apontar uma outra direcio em matéria de tempo para a
caracterizacdo do concubinato, a Lei n. 8.971, de 29/12/1994, definiu que esse prazo
é de cinco anos, e, havendo prole, serd menor. Na verdade, o que interessa sobre o
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tempo in casu é que ele caracterize a estabilidade da relacdo. Isto pode se definir com
dois anos, por exemplo, ou mesmo ndo acontecer nem com dez anos de
relacionamento.

Foi nesse sentido que a Lei n. 9.278, de 13/5/1996, veio estabelecer que ndo ha prazo
rigido para a caracterizagdo do concubinato. Revogado, portanto, o prazo de cinco
anos estabelecido na lei anterior. Mesmo com essa revogacdo, 0 costume, ja
consagrado, servird como referencial a caracterizagdo dessas unides, ou seja, 0 prazo
de mais ou menos cinco anos sera sempre um referencial, ainda que subjetivo, para a
busca do delineamento objetivo de tais unides. Mas tal prazo, como se disse, € apenas
uma referéncia, e ndo podera ser jamais elemento determinante. E em adig&o a outros
elementos, como affectio societatis, estabilidade, projetos de vida em comum, relacao
de dependéncia econdmica, e a elementos que cada caso apresenta, que se
caracterizara a unido estavel, a entidade familiar. (PEREIRA, 2001, p. 32-33, grifo do
autor).

Ainda com relacdo ao tempo de relacionamento para caracterizacdo da unido estavel,
Rolf Madaleno (2013) afirma:

Andou bem o legislador ao afastar um prazo minimo para reconhecer a existéncia de
uma unido estavel, porque importa ao relacionamento a sua qualidade e ndo o tempo
da relagdo. Os casamentos também nédo dependem de tempo, sendo o grande nimero
de divércios em curto espaco de matrimonio e nem por isto seus efeitos juridicos
deixam de ser reconhecidos, partilhando entre 0s cdnjuges ou conviventes 0
patriménio porventura realizado e, eventualmente, reconhecendo os demais direitos e
deveres examinados, sempre quando for constatado no relacionamento estavel o
animo de constituir familia. (MADALENO, 2013, p. 1090).

Também acrescenta Simone Orodeschi Ivanov dos Santos (2005):

A continuidade também é requisito essencial para a configuragio da unido estavel. E
um dos principais meios para verificarmos a solidez do vinculo, que resta
comprometida por interrupgdes de convivéncia.

Entretanto, ndo é qualquer separagdo que prejudica a constituicdo da unido estavel.
Sendo de pequena duracéo e seguida por uma inequivoca reconciliagdo do casal, pode
ndo abalar a existéncia da entidade familiar. Cabe, portanto, ao magistrado analisar
cada caso em que houve separacéo e foi posto a seu julgamento. (SANTOS, 2005, p.
43).

Por fim, quanto ao objetivo de constituicdo de familia, trata-se de requisito subjetivo
para caracterizacdo da unido estavel, cuja origem esta ligada a questdo de que as unides fora do
casamento ndo tinham acesso ao matrimonio. Isto &, as pessoas envolvidas na relagdo tinham o
intuito de se casarem, de constituirem familia, mas ndo podiam porque a lei os impedia. Nas
palavras de Maria Berenice Dias (2016), “a proibicdo de formag¢do de uma familia
matrimonializada € que acabou provocando a valorizacdo dos motivos que levaram os sujeitos
a constituir uma nova familia.” (DIAS, 2016, p. 246).

Acrescenta Rolf Madaleno (2013):
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A unido estavel a merecer a protecdo do Estado é aquela moldada a semelhanca do
casamento, na qual os conviventes tém a indubitével intencéo de constituir familia.
Por conta disso, devem ser descartadas da configuracéo de unido estavel as hipdteses
de simples namoro, ou mesmo o periodo de noivado, salvo estejam estas
denominagdes dissimulando uma unido ja estabelecida e de solida convivéncia.
(MADALENO, 2013, p. 1102).

O Superior Tribunal de Justica (STJ) corrobora com esse entendimento, conforme

jurisprudéncia dominante:

Processo: Ag. REsp 1.589.404

AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL

Relator(a): Ministro Jodo Otavio de Noronha

Trata-se de agravo apresentado por S F DE A, contra a decisdo que ndo admitiu seu
recurso especial.

O apelo nobre, fundamentado no artigo 105, inciso Ill, alineas "a" e "c", da CF/88,
visa reformar acorddo proferido pelo TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO, assim ementado (grifos nossos): APELACAO CIVEL. ACAO
DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL POST
MORTEM. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. IRRESIGNACAO AUTORAL.
OPOSICAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. O artigo 226 da
Constituicao Federal consagra especial protecdo do Estado a familia, nicleo formado
pelos companheiros que livremente optaram por se unir e compartilhar uma vida em
comum, vinculados por lacos de afeto. A entidade familiar é protegida, pouco
importando se formalmente constituida pelo casamento ou se, informalmente,
estabelecida pela unido estavel, desde que cumpridos os requisitos de temporalidade,
publicidade e continuidade. Nasce a unido estavel da convivéncia, simples fato
juridico que evolui para a constituicdo do ato juridico em razéo dos direitos que
brotam da relagdo. Basta a sua configuragdo fatica para que incidam as normas
constitucionais e legais e a relagdo fatica se converta em relacéo juridica. N&o existe
norma que estipule prazo rigido de convivéncia. Exige-se, contudo, que seja por
periodo a revelar estabilidade e vocacdo de permanéncia entre 0s companheiros e,
ainda, a continuidade da relacdo. O Supremo Tribunal Federal, através da Simula 382,
entende que é dispensavel para caracterizacdo da unido estavel a vida em comum sob
0 mesmo teto. Mas ha de ser reconhecido o vinculo pelo meio social onde o casal
viveu, porque o termo a quo néo é consubstanciado em um documento, mas, num fato,
0 que ndo significa que deva ser uma relagdo excessivamente ostensiva, mas, deve ser
evidente a convivéncia more uxorio, ou seja, que vivam com aparéncia de casados.
(BRASIL, 2019).

Processo: REsp. 1.761.887

RECURSO ESPECIAL

Relator(a): Min. Luis Felipe Salomao

Ementa: RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FAMILIA. RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL POS MORTEM. ENTIDADE FAMILIAR QUE SE
CARACTERIZA PELA CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA, DURADOURA
E COM OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA (ANIMUS FAMILIAE). DOIS
MESES DE RELACIONAMENTO, SENDO DUAS SEMANAS DE
COABITACAO. TEMPO INSUFICIENTE PARA SE DEMONSTRAR A
ESTABILIDADE NECESSARIA PARA RECONHECIMENTO DA UNIAO DE
FATO. 1. O Cddigo Civil definiu a unido estavel como entidade familiar entre o
homem e a mulher, “configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” (art. 1.723). 2. Em relagdo a
exigéncia de estabilidade para configuracdo da unido estavel, apesar de nao haver
previsdo de um prazo minimo, exige a norma que a convivéncia seja duradoura, em
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periodo suficiente a demonstrar a intencdo de constituir familia, permitindo que se
dividam alegrias e tristezas, que se compartilnem dificuldades e projetos de vida,
sendo necessario um tempo razodvel de relacionamento. 3. Na hipotese, o
relacionamento do casal teve um tempo muito exiguo de duragdo - apenas dois meses
de namoro, sendo duas semanas em coabitacdo -, que ndo permite a configuragéo da
estabilidade necessaria para o reconhecimento da unido estavel. Esta nasce de um ato-
fato juridico: a convivéncia duradoura com intuito de constituir familia. Portanto, néo
ha falar em comunhéo de vidas entre duas pessoas, no sentido material e imaterial,
numa relacéo de apenas duas semanas. 4. Recurso especial provido. (BRASIL, 2019).

Processo: REsp. 1.263.015

RECURSO ESPECIAL

Relator(a): Min. Nancy Andrighi

Ementa: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO
ESTAVEL. RECONHECIMENTO. DEMONSTRACAO. AUSENCIA. 1. A
configuracdo da unido estavel é ditada pela confluéncia dos pardmetros expressamente
declinados, hoje, no art. 1.723 do CC-02, que tem elementos objetivos descritos na
norma: convivéncia publica, sua continuidade e razodvel duragdo, e um elemento
subjetivo: o desejo de constituicdo de familia. 2. A congruéncia de todos os fatores
objetivos descritos na norma, ndo levam, necessariamente, a conclusdo sobre a
existéncia de unido estavel, mas tdo somente informam a existéncia de um
relacionamento entre as partes. 3. O desejo de constituir uma familia, por seu turno, é
essencial para a caracteriza¢do da unido estavel pois distingue um relacionamento,
dando-lhe a marca da unido estavel, ante outros tantos que, embora publicos,
duradouros e ndo raras vezes com prole, ndo tém o escopo de serem familia, porque
assim ndo quiseram seus atores principais. 4. A demanda declaratoria de unido estavel
ndo pode prescindir de um diligente perscrutar sobre o "querer constituir familia”,
desejo animico, que deve ser nutrido por ambos os conviventes, e a falta dessa
conclusdo impede o reconhecimento da unido estavel. (BRASIL, 2012).

Processo: REsp. 1.194.059

RECURSO ESPECIAL

Relator(a): Min, Massami Uyeda

Ementa: RECURSO ESPECIAL - NOMEM IURIS - DEMANDA - PRINCIPIO
ROMANO DA MIHI FACTUM DADO TIBI JUS - APLICACAO - UNIAO
ESTAVEL - ENTIDADE FAMILIAR - RECONHECIMENTO DO
ORDENAMENTO JURIDICO - REQUISITOS - CONVIVENCIA PUBLICA,
CONTINUA E DURADOURA - OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA -
DEVERES - ASSISTENCIA, GUARDA, SUSTENTO, EDUCAQAO DOS FILHOS,
LEALDADE E RESPEITO - ARTIGO 1.597, DO CODIGO CIVIL - PRESUN(;AO
DE CONCEPGCAO DOS FILHOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO -
APLICACAO AO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL - NECESSIDADE -
ESFERA DE PROTE(;AO - PAI COMPANHEIRO - FALECIMENTO - 239
(DUZENTOS E TRINTA E NOVE DIAS) APOS O NASCIMENTO DE SUA
FILHA - PATERNIDADE — DECLARACAO - NECESSIDADE - RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

| - Desimporta 0 nomem iuris dado a demanda pois, na realidade, aplica-se-a o adagio
romano da mihi factum dado tibi jus.

Il - O ordenamento juridico patrio reconhece, como entidade familiar, a unido estavel
entre pessoas (ut ADPF N. 132/RJ, Rel. Min. Ayres Brito, DJe de 14/10/2011),
configurada na convivéncia pablica, continua e duradoura estabelecida com o objetivo
de constituicdo de familia (artigo 1723, do Codigo Civil), com atencéo aos deveres de
lealdade, respeito, assisténcia, de guarda, sustento e educacéo de filhos (artigo 1724,
do Cddigo Civil), de modo a permitir aplicacdo, as relagcBes patrimoniais, no que
couber, das regras pertinentes ao regime de comunhao parcial de bens (artigo 1725,
do Cadigo Civil).
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Il - A lei ndo exige tempo minimo nem convivéncia sob o mesmo teto, mas néo
dispensa outros requisitos para identificacéo da unido estavel como entidade ou ndcleo
familiar, quais sejam: convivéncia duradoura e publica, ou seja, com notoriedade e
continuidade, apoio mituo, ou assisténcia mdtua, intuito de constituir familia, com os
deveres de guarda, sustento e de educagdo dos filhos comuns, se houver, bem como
os deveres de lealdade e respeito.

IV - Assim, se nosso ordenamento juridico, notadamente o préprio texto
constitucional (art. 226, §3°), admite a unido estavel e reconhece nela a existéncia de
entidade familiar, nada mais razoavel de se conferir interpretacdo sistematica ao art.
1.597, 1l, do Cddigo Civil, para que passe a contemplar, também, a presuncdo de
concepcdo dos filhos na constancia de unido estavel.

V - Na espécie, 0 companheiro da mée da menor faleceu 239 (duzentos e trinta e nove)
dias antes ao seu nascimento. Portanto, dentro da esfera de prote¢do conferida pelo
inciso Il do art. 1.597, do Cadigo Civil, que presume concebidos na constancia do
casamento os filhos nascidos nos trezentos dias subsequentes, entre outras hipéteses,
em raz&o de sua morte.

VI - Dessa forma, em homenagem ao texto constitucional (art. 226, §3°) e ao Codigo
Civil (art. 1.723), que conferiram ao instituto da unido estavel a natureza de entidade
familiar, aplica-se as disposi¢des contidas no artigo 1.597, do Cddigo Civil, ao regime
de unido estavel.

VII - Recurso especial provido. (BRASIL, 2012).

Processo: Aglint na PET no AREsp 428955

AGRAVO INTERNO NA PETICAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
Relator(a): Min. Lazaro Guimardes

Ementa: AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE RECONHECIMENTO E EXTINCAO DE UNIAO ESTAVEL. COMPROVADA
NOS AUTOS A EXISTENCIA DE CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E
DURADOURA CONFIGURADORA DE UNIAO ESTAVEL. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. DECISAO MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. 1. Segundo o Tribunal de origem, das provas contidas nos autos, é
possivel concluir pela existéncia da convivéncia publica, continua e duradoura entre
as partes, configuradora de unido estavel. 2. A reforma do julgado demandaria,
necessariamente, o revolvimento do conjunto fatico-probatério dos autos, providéncia
vedada no ambito do recurso especial, a teor do disposto na Simula 7/STJ. 3. Registra-
se que "a errdnea valoragdo da prova que enseja a incursdo desta Corte na questéo é a
de direito, ou seja, quando decorre de ma aplicacdo de regra ou principio no campo
probatério e ndo para que se colham novas conclusdes sobre os elementos
informativos do processo” (Agint no AREsp 970.049/RO, Rel. Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, Quarta Turma, julgado em 04/05/2017, DJe de 09/05/2017). 4.
Ainda que se adote a tese de que ndo houve intencdo de constituir familia, os bens
reclamados na agdo devem ser partilhados com base na Simula 380 do STF:
"Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforgo comum." 5.
Agravo interno ndo provido. (BRASIL, 2018).

O STF também segue esse entendimento:

Processo: RE. 878.694

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. Roberto Barroso

Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussdo geral.
Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessorio entre conjuges e
companheiros. 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas
mediante unido estavel. 2. Ndo é legitimo desequiparar, para fins sucessoérios, 0s
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cdnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por
unido estavel. Tal hierarquizagdo entre entidades familiares é incompativel com a
Constituicao de 1988. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Codigo Civil, ao revogar as Leis
n° 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe
direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos & esposa (ou ao marido), entra em
contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade
como vedagdo a prote¢do deficiente, e da vedacéao do retrocesso. 4. Com a finalidade
de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos
inventarios judiciais em que ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de
partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 5.
Provimento do recurso extraordinario. Afirmacéo, em repercussao geral, da seguinte
tese: ‘No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos,
o0 regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.” (BRASIL, 2017).

Processo: ADI 5971

ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min, Alexandre de Moraes

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 6.160/2018 DO
DISTRITO FEDERAL. RECONHECIMENTO COMO ENTIDADE FAMILIAR DE
UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO PARA
IMPLANTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DE VALORIZACAO DA
FAMILIA NO DISTRITO FEDERAL. INTERPRETAGCAO CONFORME A
CONSTITUICAO. PARCIAL PROCEDENCIA DA ACAO. 1. Inexisténcia de
inconstitucionalidade formal. Dispositivo de lei distrital (art. 2, 1) que disciplina
entidade familiar como o ndcleo social formado a partir da unido entre homem e
mulher, por meio de casamento ou unido estavel. Disciplina semelhante a do art.
1.723, caput, do Cddigo Civil, cuja constitucionalidade ja foi examinada pelo
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADI 4.277 e ADPF 132). 2.
Inconstitucionalidade material e interpretagdo conforme. A Unica interpretacdo do
artigo 2°, inciso I, que se mostra compativel com o texto constitucional é aquela que
ndo exclua do conceito de entidade familiar, para fins de aplicagdo das politicas
publicas previstas na Lei 6.160/2018, o reconhecimento de unido estavel continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo. 3. Acdo Direta julgada
PARCIALMENTE PROCEDENTE, para dar interpretacdo conforme a Constituicéo
ao art. 2°, 1, da Lei 6.160/2018 do Distrito Federal, nos termos acima especificados.
Deciséo: O Tribunal, por unanimidade, julgou parcialmente procedente o pedido para
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 2°, I, da Lei 6.160/2018, no
sentido de que ndo seja excluido do conceito de entidade familiar, para fins de
aplicacéo de politicas publicas, o reconhecimento de unido estavel continua, pdblica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo, nos termos do voto do Relator. Plenario,
Sessdo Virtual de 6.9.2019 a 12.9.2019. (BRASIL, 2019).

Logo, é assente na doutrina e na jurisprudéncia o conceito e 0s requisitos configuradores
da unido estavel, que atualmente sdo reconhecidamente os seguintes: unido publica, continua e
duradoura entre pessoas, com o intuito de constituicdo de familia. Sem a presenca desses

requisitos ndo é possivel a existéncia da unido estavel.

Cumpre destacar que a definicdo de requisitos certos, que acompanham a evolucao
social e juridica, € de suma importancia para estabelecer e resguardar a seguranca juridica em

tais relagdes familiares.
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3.2.3. Noivado e namoro
Vale destacar, entre as relagdes amorosas, a existéncia do namoro e do noivado.

Quando duas pessoas se conhecem e resolvem entrar em uma relacdo amorosa, com
certo grau de comprometimento, hé a configuracdo do namoro. Euclides de Oliveira (2006), ao

analisar todos os tipos de relacionamento amoroso, com relagdo ao namoro, anuncia:
Do latim in amore, 0 namoro sinaliza situacdo mais séria de relacionamento afetivo.
Tende a se tornar de conhecimento da familia, dos amigos, da sociedade. Surge entre
os enamorados uma cumplicidade no envolvimento porque passam a ter interesses

comuns e um objetivo ainda que longinquo de formarem uma vida a dois.
(OLIVEIRA, 20086, p. 13).

De toda sorte, apesar de 0 namoro ndo configurar a obrigatoriedade de instauracéo de
um compromisso ainda maior, seja noivado ou casamento, é inerente a sua natureza a ideia de

“respeito mutuo e fidelidade entre as pessoas envolvidas”. (OLIVEIRA, 2006, p. 14).

E comum se deparar com situacbes de namoros que duram anos e que as pessoas
comungam de uma vontade de dividirem a vida. Dessa forma, o casamento caminha para algo

mais sério, firmando um propoésito anterior ao casamento, o noivado.

No que se refere ao noivado, Eduardo Cambi (2001), o conceitua como sendo um
“compromisso firmado entre um homem e uma mulher, de se casarem futuramente.” (CAMBI,
2001, p. 411). Logo, é o periodo gue antecede a celebracdo do casamento. Estando as pessoas

vivenciado essa situa¢do, 0 namoro ja evoluiu para um compromisso de casamento futuro.

Além disso, destaca-se que noivado e namoro ndo se confundem. Conforme explica
Cambi (2001):

Trata-se de uma realidade social que difere do namoro, que é um vinculo existencial
no mundo dos fatos, o qual ndo tem relevancia no mundo do direito civil, bem como
do casamento formal e da unido extramatrimonial (ou estavel), que sdo duas das mais
importantes fontes de constitui¢do da entidade familiar.

O noivado ndo merece a tutela juridica do direito de familia, uma vez que seu escopo
final é, justamente, a formacéo, pelo casamento, de um novo ente familiar. Alias,
demonstragdo disto é que o Codigo Civil, nas poucas vezes que se refere aos nubentes,
permite-lhes a celebracdo de pacto nupcial, para que venham a dispor sobre o regime
de bens; contudo, a validade desta convencdo fica condicionada a celebracdo do
casamento, que, se ndo for realizado, acarreta a nulidade do pacto antenupcial, o qual
fica sem nenhuma eficicia. (CAMBI, 2001, p. 411-412).
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Ressalta-se que ninguém que esta noivo estd obrigado a se casar. Entretanto, o noivado
pode causar consequéncias juridicas, sobremaneira no que diz respeito ao campo dos direitos

das obrigacdes. Nesse aspecto, Eduardo Cambi (2001) assevera:

Entretanto, ndo se pode perder de vista que o noivado pode gerar consequéncias
juridicas, sobretudo no campo do direito obrigacional. Cabe ressaltar que o objetivo
desta tutela ndo resulta na busca de meios, diretos ou indiretos, para que o casamento
seja celebrado; ao contrario, restringe-se aquelas situagdes em que o rompimento do
noivado pode ensejar danos materiais e/ou morais ao nubente prejudicado. Por
conseguinte, sua insercdo se da na seara da responsabilidade civil. (CAMBI, 2001, p.
412).

3.2.4. Familia Monoparental

Ainda, a Constituicdo da Republica de 1988 reconhece a familia monoparental, dando-
Ihe status de entidade familiar, nos termos do art. 226, § 4°, CR/88%.

Apds a modernizacao dos aspectos familiares, tornou-se comum a constituicdo deste
tipo de familia, formada por um dos pais e seus filhos, tendo em vista a normalidade do divorcio
na sociedade brasileira.

Rolf Madaleno (2013) explica:

[...] A nocdo primeira de familia € de ela ser bilateral, como modelo ideal na formagéao
da sociedade, com marido e mulher, companheira e companheiro unidos em relacéo
afetiva, como familia formal ou informalmente constituida, cuidando de seus
descendentes.

Contudo, as relagdes familiares foram sofrendo profundas modificacbes com o
transcorrer do tempo, tendo o conceito ideal de familia biparental passado a ceder
lugar & crescente evidéncia de outras formas de organizacdo de familia.
(MADALENO, 2013, p. 33).

Maria Berenice Dias (2016) também contribui para o tema, no seguinte sentido:

A Constituicdo, ao esgarcar o conceito de familia, elencou como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (CF 226 § 4.9). O
enlacamento dos vinculos familiares constituidos por um dos genitores com seus
filhos, no ambito da especial protecdo do Estado, subtrai a conotacdo de natureza
sexual do conceito de familia. Tais entidades familiares receberam em sede
doutrinaria o nome de familia monoparental, como forma de ressaltar a presenca de
somente um dos pais na titularidade do vinculo familiar.

Quando um casal com filhos rompe o vinculo de convivio, mesmo que a prole fique
residindo com um dos pais, ndo se pode dizer que eles constituem uma familia

13 «g 40 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.” (BRASIL, 1988).
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monoparental. Os encargos do poder familiar sdo inerentes a ambos os pais, e 0 regime
legal de convivéncia impde a guarda compartilhada.

De forma injustificavel, o legislador omitiu-se em regular esta estrutura de familia,
que acabou alojada do Codigo Civil, apesar de esta ser a realidade de um tergo das
familias brasileiras. (DIAS, 2016, p. 144).

Nesse aspecto moderno das familias, Santos J. e Santos M. (2009) destacam que:

Dentro dos lares a situagcdo demonstra, de modo mais forte, as transformagfes. A
mulher adquire, na maioria das legisla¢fes, os mesmos direitos dos maridos, de modo
que os cOnjuges passam a ocupar 0 mesmo patamar dentro da familia e perante a
sociedade. Os filhos deixam de ser gerados para servir de mao-de-obra. A nova familia
torna-se nuclear, compreendendo o pai, a mae e os filhos.

Neste contexto, o casamento perde a vinculagdo anterior, atingindo o significado de
unido afetiva de dois individuos e ndo mais de familias. Perde também o posto de
Unica forma de unido legitima, ou seja, passam a existir outros modelos de familia,
diferentes do modelo classico, advindo do casamento, com o total apoio do Direito.
De modo que, as unides sem casamento passam a ser aceitas tanto pela sociedade,
como pela legislacdo. Surge, entdo na década de 60, a tendéncia a ruptura do vinculo
conjugal, o divércio. (SANTOS J.; SANTOS M., 2009, p. 6).

O Direito das Familia brasileiro, ao reconhecer diversas modalidades familiares,

prestigia o principio do pluralismo familiar que, conforme explica Maria Helena Diniz (2010):

Principio do pluralismo familiar, uma vez que a norma constitucional abrange a
familia matrimonial e as entidades familiares (unido estavel e familia monoparental).
Todavia, 0 novo Cédigo Civil, apesar de em poucos artigos contemplar a unido
estavel, outorgando-lhe alguns efeitos juridicos, ndo contém qualquer norma
disciplinadora da familia monoparental, comportada por um dos genitores e a prole,
olvidando que 26% de brasileiros, aproximadamente, vivem nessa modalidade de
entidade familiar. (DINIZ, 2010, p. 23).

Ao considerar o principio do pluralismo, César Fiuza (2015) afirma:

Até muito recente, a familia era objeto de estrito enquadramento juridico, moral e
religioso. Sé se considerava familia legitima aquela constituida pelo casamento.
Mesmo a familia em sentido mais amplo, constituida pelos parentes ligados por um
vinculo ancestral comum, mesmo essa familia s6 seria legitima se permeada pelas
justas ndpcias.

A partir de meados do século XX, a Revolucdo Industrial comeca a afetar a moral
familiar. Nos anos 60, ocorre a chamada Revolucdo Sexual. As relagbes sexuais
deixam de ser consideradas pecaminosas e erradas. As pessoas comecam a se despir
de muitos preconceitos religiosos. Outras formas de familia comegam a ser aceitas.
No Brasil, de suma importancia foi a Constituicdo de 1988, que consagrou a familia
plural, desvinculando a célula familiar do casamento e admitindo expressamente
outras modalidades de familia. A unido estavel, por exemplo, s foi amplamente aceita
a partir do texto constitucional de 1988.

Dito isso, o principio do pluralismo dita que ha vérias formas de familia e, desde que
nos limites da lei, ttm que receber protecdo legal e respeito da coletividade. (FIUZA,
2015, p. 1185).
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Nesse tocante, 0 STJ e o STF ja decidiram quanto a situa¢fes que protegem a familia

monoparental como entidade familiar.

No ambito do STJ tem-se que:

Processo: REsp. 1713426

RECURSO ESPECIAL

Relator(a): Min. Ricardo Villas Béas Cueva

Ementa: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CLUBE
SOCIAL. PROIBICAO DE FREQUENCIA. EX-COMPANHEIRO. ISONOMIA.
VIOLACAO. UNIAO ESTAVEL. COMPROVACAO. EQUIPARACAO A EX-
CONJUGE. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE
MATERIAL. 1. Recurso especial interposto contra acorddo publicado na vigéncia do
Codigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n 2 e 3/STJ). 2. O
espaco de autonomia privada garantido pela Constituicdo as associacdes ndo esta
imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos
direitos fundamentais de seus associados e de terceiros (RE n° 201.819-8). 3. A recusa
de associagdo, no caso um clube esportivo, baseada exclusivamente em clausula
protetiva apenas a ex-conjuge de sdcio proprietario de titulo, excluindo o beneficio a
ex-companheiro, viola a isonomia e a protecdo constitucional de todas as entidades
familiares, tais como o casamento, a unido estavel e as familias monoparentais. 4.
Recurso especial ndo provido. (BRASIL, 2019).

Por sua vez, tem-se o STF julgado no seguinte sentido:

Processo: RE 898060

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. Luiz Fux

Ementa: Recurso Extraordinério. Repercussdo Geral reconhecida. Direito Civil e
Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e biolégica. Paradigma do
casamento. Superacdo pela Constitui¢do de 1988. Eixo central do Direito de Familia:
deslocamento para o plano constitucional. Sobreprincipio da dignidade humana (art.
1°, 111, da CRFB). Superacao de Obices legais ao pleno desenvolvimento das familias.
Direito a busca da felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como
centro do ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de reducédo das realidades
familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de
entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°, CRFB) e familia monoparental (art.
226, § 4°, CRFB). Vedacdo a discriminacdo e hierarquizacao entre espécies de filiacdo
(art. 227, 8 6°, CRFB). Parentalidade presuntiva, bioldgica ou afetiva. Necessidade de
tutela juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento
concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da paternidade responsavel
(art. 226, § 7°, CRFB). Recurso a que se nega provimento. Fixacdo de tese para
aplicacdo a casos semelhantes. 1. O prequestionamento revela-se autorizado quando
as instancias inferiores abordam a matéria juridica invocada no Recurso
Extraordinario na fundamentagdo do julgado recorrido, tanto mais que a Sumula n.
279 desta Egrégia Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado a luz das
assertivas faticas estabelecidas na origem. 2. A familia, a luz dos preceitos
constitucionais introduzidos pela Carta de 1988, apartou-se definitivamente da vetusta
distingao entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o sistema do
Caodigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de filiacdo, por adotar presuncao
baseada na centralidade do casamento, desconsiderava tanto o critério bioldgico
quanto o afetivo. 3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu
regramento normativo para o plano constitucional, reclama a reformulacdo do
tratamento juridico dos vinculos parentais & luz do sobreprincipio da dignidade
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humana (art. 1° Ill, da CRFB) e da busca da felicidade. 4. A dignidade humana
compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e
desenvolver-se em liberdade, de modo que a elei¢éo individual dos proprios objetivos
de vida tem preferéncia absoluta em relagdo a eventuais formulacBes legais
definidoras de modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo
legislador. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemdo (BVerfGE 45, 187). 5.
A superacdo de 6bices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas pelas
relacGes afetivas interpessoais dos proprios individuos é corolario do sobreprincipio
da dignidade humana. 6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, 1ll, da
Constituicdo, ao tempo que eleva o individuo a centralidade do ordenamento juridico-
politico, reconhece as suas capacidades de autodeterminacdo, autossuficiéncia e
liberdade de escolha dos proprios objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos
meios eleitos pelos cidadaos para a persecugdo das vontades particulares. Precedentes
da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal
Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132,
Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011. 7. O individuo jamais pode ser reduzido
a mero instrumento de consecugdo das vontades dos governantes, por isso que 0
direito & busca da felicidade protege o ser humano em face de tentativas do Estado de
enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei. 8. A
Constituicdo de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como
legitimos modelos de familia independentes do casamento, como a uniéo estavel
(art. 226, § 3° e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, cognominada “familia monoparental” (art. 226, § 4°), além de
enfatizar que espécies de filiacdo dissociadas do matrimdnio entre os pais
merecem equivalente tutela diante da lei, sendo vedada discriminacéo e,
portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas (art. 227, § 6°). 9. As unibes
estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia desta Corte como entidade
familiar, conduziram a imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito
de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil
(ADI n°. 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011). 10. A compreensao juridica cosmopolita das familias exige a ampliacdo
da tutela normativa a todas as formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar,
a saber: (i) pela presuncdo decorrente do casamento ou outras hipéteses legais, (ii)
pela descendéncia bioldgica ou (iii) pela afetividade. 11. A evolugdo cientifica
responsavel pela popularizagdo do exame de DNA conduziu ao reforco de importancia
do critério biolégico, tanto para fins de filiagdo quanto para concretizar o direito
fundamental & busca da identidade genética, como natural emanacéo do direito de
personalidade de um ser. 12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de
aplicagdo por doutrina e jurisprudéncia desde o Codigo Civil de 1916 para evitar
situagdes de extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e
consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse 0 nome da familia
(nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento
da sua condicdo de descendente pela comunidade (reputatio). 13. A paternidade
responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da Constituicdo, na
perspectiva da dighidade humana e da busca pela felicidade, impde o acolhimento, no
espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela relagdo afetiva entre os
envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia biologica, sem que seja
necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse do
descendente for o reconhecimento juridico de ambos. 14. A pluriparentalidade, no
Direito Comparado, pode ser exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade”
(dual paternity), construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde
a década de 1980 para atender, a0 mesmo tempo, ao melhor interesse da crianga e ao
direito do genitor a declaragdo da paternidade. Doutrina. 15. Os arranjos familiares
alheios a regulacdo estatal, por omisséo, ndo podem restar ao desabrigo da protecdo a
situacOes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica concomitante,
para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem afetiva e biologica, a fim
de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1° IllI) e da paternidade
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responsavel (art. 226, § 7°). 16. Recurso Extraordinario a que se nega provimento,
fixando-se a seguinte tese juridica para aplicagdo a casos semelhantes: “A paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biol6gica, com os efeitos
juridicos préprios. (BRASIL, 2016, grifo nosso).

Portanto, a protecdo da familia monoparental no ambito constitucional foi um avanco
legislativo, com a finalidade de adequar o ordenamento juridico brasileiro aos acontecimentos

sociais.

3.2.5. Familia parental ou anaparental

Ainda que a Constituicdo da Republica de 1988 tenha ampliado o rol das entidades
familiares reconhecidas e protegidas, ndo cuidou em enumerar todas as formas familiares

admitidas atualmente em razéo do afeto. Isso ocorreu com a familia anaparental.

Nesses moldes, Maria Berenice Dias (2016) assevera:

Mesmo que a Constituicdo tenha alargado o conceito de familia, ainda assim n&do
enumerou todas as conformac@es familiares que existem. A diferenca de geracGes
ndo pode servir de pardmetro para o reconhecimento de uma estrutura familiar. N&o é
a verticalidade dos vinculos parentais em dois planos que autoriza reconhecer a
presenca de uma familia merecedora da protecdo juridica. No entanto, olvidou-se o
legislador de regular essas entidades familiares. A convivéncia entre parentes ou entre
pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de uma estruturacdo com identidade de
proposito, impde o reconhecimento de uma entidade familiar, que tem o nome de
familia parental ou anaparental. (DIAS, 2016, p. 144).

No entendimento de Rolf Madaleno (2013):

Existem diferentes liames sociais cujos vinculos foram acolhidos pela Carta Politica
de 1988, ao adotar um modelo aberto de entidade familiar digno da protecéo estatal.
Ao lado da familia nuclear construida dos lagos sanguineos dos pais e sua prole esta
a familia ampliada, como uma realidade social que une parentes, consanguineos ou
ndo, estando presente o elemento afetivo e ausentes relagcBes sexuais, porque o
propdsito desse nucleo familiar denominado anaparental ndo tem nenhuma conotacéo
sexual como sucede na unido estavel e na familia homossexual, mas estdo juntas com

0 animo de constituir estavel vinculagéo familiar. (MADALENO, 2013, p. 10).

A familia parental ou anaparental é aquela formada por parentes, sem que exista alguém
que ocupe a posicdo de ascendente, tal como ocorre, por exemplo, com 0s irmaos sem 0s pais.
Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2016), exemplifica que “a convivéncia sob o mesmo teto,
durante longos anos, por exemplo, de duas irmés que conjugam esforgos para a formagéo do

acervo patrimonial, constitui uma entidade familiar.” (DIAS, 2016, p. 145).
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S4& (2009) afirma que esse tipo de familia pode ter arranjos diversos:

Destarte, € um formato familiar que é capaz de adquirir as mais diversas
configuragbes. A convivéncia longa e duradoura entre dois irmdos que foram
abandonados pelos pais ou que estes faleceram, ou até mesmo duas amigas idosas que
decidem viver o resto das suas vidas juntas, compartilhando suas aposentadorias, sao
exemplos de familia anaparental. (SA, 2009, p. 11).

Por mais que ndo haja legislacéo que regulamente o tema, o STJ j& reconheceu a familia

anaparental como entidade familiar merecedora de protecéo, nos seguintes termos:

Processo: REsp. 1217415

RECURSO ESPECIAL

Relator(a): Min. Nancy Andrighi

Ementa: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO
POSTUMA. VALIDADE. ADOCAO CONJUNTA. PRESSUPOSTOS. FAMILIA
ANAPARENTAL. POSSIBILIDADE. Acdo anulatéria de adogdo post mortem,
ajuizada pela Unido, que tem por escopo principal sustar o pagamento de beneficios
previdenciarios ao adotado - maior interdito -, na qual aponta a inviabilidade da
adoc¢do post mortem sem a demonstracdo cabal de que o de cujus desejava adotar e,
também, a impossibilidade de ser deferido pedido de adocdo conjunta a dois irmé&os.
A redacdo do art. 42, § 5°, da Lei 8.069/90 - ECA -, renumerado como § 6° pela Lei
12.010/2009, que é um dos dispositivos de lei tidos como violados no recurso especial,
alberga a possibilidade de se ocorrer a ado¢do péstuma na hipdtese de 6bito do
adotante, no curso do procedimento de adocdo, e a constatacéo de que este manifestou,
em vida, de forma inequivoca, seu desejo de adotar. Para as adogBes post mortem,
vigem, como comprovacao da inequivoca vontade do de cujus em adotar, as mesmas
regras que comprovam a filiacdo socioafetiva: o tratamento do menor como se filho
fosse e 0 conhecimento publico dessa condicdo. O art. 42, § 2°, do ECA, que trata da
adoc¢do conjunta, buscou assegurar ao adotando a inser¢cdo em um ndcleo familiar no
qual pudesse desenvolver relagdes de afeto, aprender e apreender valores sociais,
receber e dar amparo nas horas de dificuldades, entre outras necessidades materiais e
imateriais supridas pela familia que, nas suas diversas acep¢des, ainda constitui a base
de nossa sociedade. A existéncia de ndcleo familiar estavel e a consequente rede de
protecdo social que podem gerar para o adotando, séo os fins colimados pela norma
e, sob esse prisma, o conceito de nucleo familiar estavel ndo pode ficar restrito as
férmulas classicas de familia, mas pode, e deve, ser ampliado para abarcar uma nogéao
plena de familia, apreendida nas suas bases socioldgicas. Restringindo a lei, porém, a
adocdo conjunta aos que, casados civilmente ou que mantenham unido estavel,
comprovem estabilidade na familia, incorre em manifesto descompasso com o fim
perseguido pela prdpria norma, ficando teologicamente 6rfé. Fato que ofende o senso
comum e reclama atuacdo do intérprete para flexibilizad-la e adequé-la as
transformacdes sociais que ddo vulto ao anacronismo do texto de lei. O primado da
familia socioafetiva tem que romper os ainda existentes liames que atrelam o grupo
familiar a uma diversidade de género e fins reprodutivos, ndo em um processo de
extrusdo, mas sim de evolucdo, onde as novas situacdes se acomodam ao lado de
tantas outras, ja existentes, como possibilidades de grupos familiares. O fim
expressamente assentado pelo texto legal - colocagdo do adotando em familia estavel
- foi plenamente cumprido, pois 0s irmaos, que viveram sob 0 mesmo teto, até o 6bito
de um deles, agiam como familia que eram, tanto entre si, como para o entdo infante,
e naquele grupo familiar o adotado se deparou com relagBes de afeto, construiu - nos
limites de suas possibilidades - seus valores sociais, teve amparo nas horas de
necessidade fisicas e emocionais, em suma, encontrou naqueles que o adotaram, a
referéncia necessaria para crescer, desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje
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faz parte. Nessa senda, a chamada familia anaparental - sem a presenca de um
ascendente -, quando constatado os vinculos subjetivos que remetem a familia,
merece 0 reconhecimento e igual status daqueles grupos familiares descritos no
art. 42, 82, do ECA. (BRASIL, 2012, grifo nosso).

Deste modo, como os lagos familiares atualmente sdo formados, sobremaneira, por lagos
socioafetivos, a familia anaparental, apesar de ndo estar presente na CR/88, deve ser

reconhecida e protegida pelo Direito contemporaneo.

3.2.6. Familia unipessoal

O Direito tem se modernizado de tal maneira que, atualmente, é possivel falar em familia
unipessoal, aquela formada por uma pessoa que ndo divide sua vida com outra, estando,

literalmente, sozinha, seja em virtude da viuvez, separa¢do ou por opcao.

Carvalho (2011) destaca que néo é pelo fato de essa pessoa ter escolhido ficar sozinha

que ela ndo deva ser considerada como entidade familiar:

A familia néo se refere, pois, a um necessario agrupamento de pessoas, podendo ser
identificada também numa pessoa que, ficando sozinha, representa os valores, a
memoria, 0 sentimento e a historia de sua familia, enfim, o espirito de sua familia, que
a diferencia das demais. (CARVALHO, 2011, p. 75).

Sendo certo que o conceito de familia € pautado no principio da dignidade humana e na
valorizacgdo do sujeito no seio da sociedade, independentemente do tipo de familia que a pessoa

se enquadra, ela tem uma familia.

Nesse aspecto, César Fiuza (2015) observa:

A familia deve ser, em tese, 0 ambiente para o desenvolvimento fisiopsiquico
saudavel do ser humano. E junto a familia que nos sentimos bem, protegidos, embora
nem sempre o meio familiar seja de todo saudavel.

[-]

Pelo principio da dignidade humana, a familia passa a ser vista como o ambiente para
o livre desenvolvimento da personalidade. Pode ser invocado em muitas situag6es
diferentes no Direito de Familia. (FIUZA, 2015, p. 1184).

Deste modo, a familia unipessoal deve ser reconhecida como entidade familiar, pois € o
local onde o individuo se desenvolve, se sente protegido e resguardado, mesmo que seja

sozinho.

O STJ corrobora com esse entendimento, haja vista ter conferido protecdo ao bem de

familia pertencente a pessoas solteiras, vilvas ou separadas, nos termos da sumula 364, “o
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conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente a

pessoas solteiras, separadas e vilvas.” (BRASIL, 2008).

Assim, diante da evolucdo social e juridica dos relacionamentos interpessoais (namoro,
noivado, unido estavel, casamento), bem como da facilidade de reconhecimento de uma
eventual unido estavel, para maior governanca juridica das familias empresérias é necessario
estabelecer regras objetivas e cogentes, que permitam que membros da familia empresaria se
relacionem com outras pessoas, mas que tais relacionamentos sejam normalizados de forma a

proteger o patrimonio e a gestdo da sociedade familiar.

No entanto, a dificuldade reside em como estabelecer tal “obrigatoriedade” para
membros da familia empresaria, que ndo necessariamente sdo ou serdo socios da sociedade
familiar. Para isso, estuda-se acerca do contrato de namoro, que é objeto dessa pesquisa, como
também acerca dos critérios juridicos que permitam a fixacdo especifica dos critérios de
governanca familiar, tais como: a constituicdo de uma sociedade em comum, o acordo de

acionistas e o protocolo familiar.
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4. SOCIEDADE EM COMUM E ACORDO DE ACIONISTAS

4.1 Sociedade em comum

4.1.1. Breve relato historico

Desde os primérdios o homem possui necessidade de se relacionar, seja em
agrupamentos familiares, como visto nos topicos anteriores, seja de forma associativa, para a
realizacdo de intentos afins, buscando os bens essenciais a sua sobrevivéncia e subsisténcia de

sua familia.

Nas palavras de Carvalhosa (2016):

A unido de pessoas para a realizacdo de um objetivo comum é o substrato da
sociedade, entendida como reunido de pessoas para a realizagdo de finalidades
comuns. As sociedades apareceram em passado remoto, fruto do espirito associativo
do homem, como situac@es de fato impostas pela necessidade do agir em comum na
busca dos bens essenciais a sua sobrevivéncia. (CARVALHOSA, 2016, p. 89).

A respeito do surgimento do Direito Empresarial, Miragem (2004) afirma:

Né&o é errado dizer que o direito comercial é tdo antigo quanto o préprio comércio.
Mais do que isso, é contemporaneo das primeiras relacdes interpessoais pacificas da
histéria, a partir das quais necessidades individuais determinaram a busca de sua
satisfagdo e a consciéncia de que isoladamente os seres humanos ndo tinham como
alcanca-la. (MIRAGEM, 2004, p. 8).

Nos tempos mais remotos, os individuos buscavam o que era necessario ao seu sustento
e de sua familia por meio da troca de mercadorias que, posteriormente, deu-se origem ao
instituto do comércio, haja vista ser dificil suprir as necessidades dos grupos sociais apenas com
0 plantio e criacdo proprios, e os individuos passaram a realizar essa atividade com
habitualidade, visando o lucro (TOMAZETTE, 2017).

Nos ensinamentos de Tomazatte (2017) fica clara a referida dindmica:

Tal troca tornou-se um elemento fundamental para o convivio em sociedade desde 0s
tempos mais remotos, porquanto era cada vez mais dificil a autossatisfacdo de todas
as necessidades de uma pessoa pertencente a um determinado grupo social, ou ao
menos era mais cdbmoda a troca. A desejada autossuficiéncia dos grupos sociais foi
aos poucos se mostrando problematica, fazendo surgir essa troca de mercadorias.

Em funcdo da importdncia que essa troca de mercadorias assumiu, surgiu uma
atividade profissional nesse sentido, isto é, algumas pessoas tinham por profissdo a
troca de mercadorias. [...] Essa atividade profissional remonta a Antiguidade, na qual
podemos ver inimeros exemplos de povos que exerceram o comércio com grande
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desenvoltura, como os fenicios, por exemplo. Caracterizavam esses profissionais a
intermediacdo (interposicdo entre produtores e consumidores), a habitualidade
(pratica reiterada da atividade) e o intuito de lucro. (TOMAZETTE, 2017, p. 29-30).

Ainda nessa toada, Fabio Ulhoa Coelho (2016) reforca que “na Antiguidade, roupas e
viveres eram produzidos na propria casa, para 0S seus moradores; apenas 0s excedentes

eventuais eram trocados entre vizinhos ou na praca.” (COELHO, 2016).

As sociedades com fins econdmicos mais expressivos surgiram na Idade Média, onde
se faziam presentes as corporacGes de oficio, sendo estas associa¢des de individuos com o
intuito de regulamentar diversas atividades (GASPARETTO JR., 2013).

Nesse sentido, explica o historiador Anténio Gasparetto Junior (2013):

Durante a Idade Média, a partir do século XII, os artifices de diversas atividades
comecaram a se reunir em organizacbes que tratavam do conhecimento de
determinadas atividades. Nao se conhece muito bem a origem de tais organizacdes,
mas suas atividades eram bem claras em prol do conhecimento dos respectivos
trabalhos. (GASPARETTO JR., 2013).

Em sua obra de Direito Empresarial, Modesto Carvalhosa (2016) aborda o tema da

seguinte forma:

Foi na Idade Média que floresceram as sociedades com fins econémicos, nas quais o
pai exercia seu oficio auxiliado pelos filhos [...]. Falecendo o pai, a atuagdo comum
prosseguia com seus herdeiros; s6 mais tarde foram admitidos estranhos ao grupo
familiar, quando adveio, entdo, a necessidade de formalizar o ajuste por contrato.
(CARVALHOSA, 2016, p. 90).

Rubens Requido (2005) também corrobora com esse entendimento, no seguinte sentido:

O direito comercial surgiu, fragmentariamente, na Idade Média, pela imposicéo do
desenvolvimento do trafico mercantil. E compreensivel que nas civilizages antigas,
entre as regras rudimentares do direito imperante, surgissem algumas para regular
certas atividades econdmicas. (REQUIAO, 2005, p. 11).

Por fim, destaca-se que “foi a intensificagdo das trocas pelos comerciantes que despertou
em algumas pessoas o interesse de produzirem bens de que ndo necessitavam diretamente; bens

feitos para serem vendidos e ndo para serem usados por quem os fazia.” (COELHO, 2016).

Assim, o surgimento do comércio nesse periodo estimulou o desenvolvimento de varios

institutos societarios:
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O comércio desse periodo deu impulso a criagdo de diversos institutos societarios,
como a exigéncia de celebracdo de contratos escritos para registro nas corporagdes de
oficio com a finalidade de tornar a sociedade de conhecimento publico; também
tornou-se necessaria a criagdo de um sinal identificador ou distintivo da sociedade
(signum societatis) — do qual se originou a firma social —, formado pelo nome civil de
um ou mais sécios, com o objetivo de separar 0s negécios celebrados em comum
daqueles que cada qual realizasse individualmente. (CARVALHOSA, 2016, p. 90).

Desse modo, destaca-se a importancia da Idade Média na criacdo dos institutos

utilizados ainda hoje no Direito Empresarial.

Apds esse relato historico, importante abordar o que se entende por sociedade

empresaria.

4.1.2. Conceito de sociedade empresaria

Para que se chegue ao conceito de sociedade empresaria, importante se faz uma
digressdo historica, desde a Proclamacdo da Independéncia do Brasil, acerca do Direito

Comercial no Brasil.

Apds a Proclamacéo da Independéncia do Brasil, em 07 de setembro de 1822, a lei de
20 de outubro de 1823 determinou que se mantivesse vigente no pais as leis de Portugal vigentes
em 25 de abril de 1821, e os diplomas promulgados por D. Pedro | a partir dessa data (BORGES,
1991, p. 35).

Nesse sentido, detalha Jodo Eunapio Borges (1991):

Estas leis eram as OrdenacGes Filipinas e, em matéria comercial, algumas leis e
alvarés, dos séculos XVII e XVIII, sobre mercadores e homens de negécios, seus
privilégios, sua quebra etc.

Entre as leis que a Assembléia Constituinte mandara vigorar no Brasil estava a célere
Lei da Boa Razdo, de 18 de agosto de 1769, em virtude da qual eram subsidiarias da
legislagdo portuguesa, nas questdes mercantis, as normas legais “das nac¢des cristas
iluminadas e polidas que com elas estavam resplandecendo na boa, depurada e s&
jurisprudéncia”.

De sorte que o Codigo francés de 1807 e posteriormente o espanhol de 1829 e o
portugués de 1833, subsidiarios da arcaica e deficiente legislacdo comercial mandada
vigorar no Brasil pela lei de 20 de outubro de 1823, foram de fato a nossa lei comercial
até a promulgacéao do Cadigo de 1850. (BORGES, 1991, p. 35).
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Vale destacar que, desde antes da independéncia, em 1809, j& se pensava em organizar
um Cadigo Comercial brasileiro, que seria confiada sua elaboracdo a José da Silva Lisboa. No

entanto, como explica Borges (1991),

ndo chegou ele, porém, a desempenhar-se dessa incumbéncia, limitando-se a oferecer
ao comércio do Brasil as Regras da praca, ou bases de um regulamento comercial
conforme aos novos c6digos de comércio da Franca e Espanha, e a legislagdo patria.
(BORGES, 1991, p. 36).

Ainda completa Jodo Eunapio Borges (1991):

Apesar disso ou talvez por isso, a Constituicdo do Império, de 25 de margo de 1824,
entre 0s meios de garantir a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos
brasileiros, mandava, em seu art. 179, nimero 18, organizar-se “quanto antes um
cbédigo civil e criminal fundado nas sélidas bases da justica e da eqiiidade”,
silenciando completamente quanto ao codigo comercial, de que se cuidava ainda na
época colonial.

Em 1827, a lei de 11 de agosto determinou a criagdo dos cursos juridicos, em S&o
Paulo e Olinda. Nela se afirmou a autonomia didatica do direito mercantil e maritimo,
constituindo cadeira a ser lecionada no 4.° ano. (BORGES, 1991, p. 36).

Promulgado em 25 de junho de 1850, o Codigo Comercial do Império do Brasil entrou
em vigor em 1° de janeiro de 1851, contendo 913 artigos. Todo o tramite de elaboracdo até a

entrada em vigor € explicado, esmiucadamente, por Jodo Eunapio Borges (1991):

Atendendo a desejos e solicitacdes dos comerciantes do Rio de Janeiro, que pediam
tribunal especial para as causas mercantis, a Regéncia do Império do Brasil, pelo
ministro José Lino Coutinho, nomeou em 14 de margo de 1832 “uma comissdo de
pessoas probas e inteligentes em tal matéria” para elaborar um projeto de codigo
comercial.

[-]

Dois anos ap6s concluir a comissdo o0 seu projeto que, conforme a exposicdo de
motivos de 9 de agosto de 1834, foi elaborado tendo em vista os dois principios
seguintes:

1.°) “um codigo de comércio deve ser redigido sobre os principios adotados por todas
as nagGes comerciantes, em harmonia com 0s usos e estilos mercantis, que reinem
debaixo de uma s6 bandeira os povos do novo e do velho mundo”;

2.°) “um cddigo de comércio deve ser ao mesmo tempo acomodado as circunstancias
especiais do povo para quem ¢ feito”.

Enviado o projeto a Camara, neste mesmo més de agosto de 1834, a comissdo mista
de deputados e senadores encarregada de examina-lo deu parecer em 11 de outubro
de 1835, opinando pela aceitacdo do projeto e reconhecendo a fidelidade com que a
comissdo elaboradora observara os dois principios acima. Porque, disse ela, “o codigo
de comércio do Brasil nada tem a invejar a legislacdo da Franga, da Inglaterra, de
Portugal e da Espanha: ele apresenta em um todo sisteméatico o que ha de melhor
nesses codigos, modificadas as suas doutrinas, segundo as opiniGes dos escritores
mais entendidos nestas matérias, e adaptadas as circunstancias do Brasil”.
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Depois das habituais delongas parlamentares e através de inimeras vicissitudes, entre
as quais a dissolugdo da Cémara dos Deputados, em 1844, foi afinal aprovado o
projeto em julho de 1845 e enviado ao Senado, onde recebeu diversas emendas, com
as quais voltou a Camara em setembro de 1848.

Aprovadas afinal pela CAmara, em 6 de marco de 1850, as emendas do Senado, foi 0
projeto sancionado em 2 de maio de 1850, promulgado pela lei n.° 556, de 25 de junho
de 1850, e publicado em 1.° de julho, para entrar em vigor em 1.° de janeiro de 1851.
Sob o titulo de Codigo Comercial do Império do Brasil, contendo 913 artigos, dividiu-
se em trés partes: a primeira, “Do comércio em geral”, constando de 18 titulos e 455
artigos; a segunda, “Do comércio maritimo”, com 13 titulos e 341 artigos (456 a 796);
a terceira, “Das quebras”, em 8 titulos e 117 artigos (797 a 913).

Completava-se um Titulo tnico, com 30 artigos, “Da administra¢do da Justi¢a nos
negocios e causas comerciais”, dividido em dois capitulos: o primeiro, “Dos Tribunais
e Juizos do Comércio”, com 21 artigos; o segundo, “Da ordem do Juizo nas causas
comerciais”, com 9 artigos (22 a 30). (BORGES, 1991, p. 37-38, grifo do autor).

Com a Proclamacdo da Republica do Brasil, as leis mercantis foram amplamente
modificadas e ampliadas, sendo promulgados varios decretos, inclusive o de n° 434, que
consolidou todas as disposicOes legislativas e regulamentares sobre as sociedades anénimas
(BORGES, 1991, p. 41).

Em 24 de outubro de 1890, a Lei de Faléncias constituiu a mais substancial reforma no
Codigo Comercial de 1850, sendo a sua parte denominada “Das quebras”, totalmente revogada.
Nesse mesmo dia, o decreto n® 916 instituiu, facultativamente, o registro das firmas ou razdes
comerciais (BORGES, 1991, p. 41).

Entretanto, o primeiro diploma legal a trazer o conceito de sociedade foi o Cadigo Civil
de 1916, em seu art. 1.363, dispondo que “celebram contrato de sociedade as pessoas que
mutuamente se obrigam a combinar seus esforcos ou recursos, para lograr fins comuns.”
(BRASIL, 1916).

Trata-se de um conceito totalmente aberto, comportando qualquer tipo de acordo entre
pessoas com objetivos comuns, mesmo que nao tivessem o intuito de gerar lucros, “o que fazia
com que nele ndo se distinguissem as sociedades de outras figuras afins, como as associagdes
e tantas outras participagdes associativas.” (CARVALHOSA, 2016, p. 94).

Alguns doutrinadores entendem que a sociedade empresaria € a pessoa juridica criada

para a exploragéo comercial de determinada atividade (COELHO, 2016).

Outros, como Modesto Carvalhosa (2016), se utilizam de um conceito mais complexo:
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A sociedade é um negdcio juridico que tem por propdsito criar um novo sujeito de
direito, distinto das pessoas (ou da pessoa) que o ajustam, capaz de direitos e de
obrigacdes na ordem civil, para facilitar o intercambio no mundo juridico, interpondo-
se entre seus criadores (ou seu criador) e terceiros na realizagéo de neg6cios.

[...] O propésito de criar novo sujeito de direito é essencial; sem ele ndo ha sociedade.
Como sujeito de direito, dotado ou ndo de personalidade juridica, a sociedade passa a
ter, em maior ou menor grau, patriménio e vontade préprios, distintos das partes que
a constituem. Trata-se de particularidade marcante da sociedade, que a isola dos
demais negécios juridicos, principalmente daqueles que, sem obter tal resultado,
buscam, como a sociedade, a reunido de recursos ou esforcos para a realizacdo de
empreendimento comum, como é o caso dos consorcios, dos grupos de sociedades,
dos ajustes de participacdo e assim por diante.

E ¢é preciso destacar, ainda, na busca de um conceito mais consistente, o fim
econdmico que particulariza a sociedade, para aparta-la de outras estruturas juridicas
que, a sua semelhanga, sdo igualmente criadas pela atua¢do da vontade humana e as
quais o ordenamento também outorga capacidade de direito ou atribui personalidade
juridica, como as fundaces, as associagdes, as autarquias, as entidades religiosas, 0s
partidos politicos e, enfim, as pessoas politicas de nossa federagdo (Unido Federal,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios). (CARVALHOSA, 2016, p. 95).

Ainda, Fran Martins (1994), que denomina de sociedade comercial, entende:

Chama-se sociedade comercial a entidade resultante de um acordo de duas ou mais
pessoas, que se comprometem a reunir capitais e trabalho para a realizagdo de
operacBes com fim lucrativo. A sociedade pode surgir de um contrato ou de um ato
equivalente a um contrato; uma vez que criada, e adquirindo personalidade juridica, a
sociedade se autonomiza, separando-se das pessoas que a constituiram. (MARTINS,
1994, p. 186).

Por sua vez, Alfredo de Assis Gongalves Neto (2019) afirma ser a sociedade:

Um negdcio juridico que tem por propdsito criar um novo sujeito de direito, distinto
das pessoas (ou da pessoa) que o ajustam, capaz de direito e de obrigacGes na ordem
civil, para facilitar o interchmbio no mundo do direito, interpondo-se entre seus
criadores (ou seu criador) e terceiros na realizacdo de neg6cios. Normalmente esse
negocio juridico é bilateral (ou plurilateral), mas pode ser unilateral quando sua
criagdo ocorre por vontade de uma so pessoa. O que importa é vincular a criacéo da
sociedade a uma acdo humana tendente a producdo do resultado pretendido.
(GONCALVES NETO, 2019, p. 146, grifo do autor).

Também contribui para o conceito de sociedade empresaria Rubens Requido (2005),

diferenciando a figura da empresa com a sociedade comercial, explicando:

A principal distin¢do, e mais didatica, entre empresa e sociedade comercial é a que
vé na sociedade o sujeito de direito, e na empresa, mesmo como exercicio de
atividade, o objeto de direito.

Com efeito, a sociedade comercial, desde que esteja constituida nos termos da lei,
adquire categoria de pessoa juridica. Torna-se capaz de direitos e obrigacdes. A
sociedade comercial, assim, é empresario, jamais empresa. E a sociedade comercial,
COMO empresario, que ird exercitar a atividade produtiva.

[.-]

Outra distincao facil é a de que empresa pode ser 0 exercicio da atividade individual,
de pessoa natural. E a empresa individual, contrapondo-se & empresa coletiva, que
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é a exercida pela sociedade comercial. A empresa ndo pressupde, como se V€,
necessariamente, uma sociedade comercial.

Além disso, pode haver sociedade comercial sem empresa. Duas pessoas, por
exemplo, juntam seus cabedais, formam o contrato social, e o registram na Junta
Comercial. Eis ai a sociedade, e, enquanto estiver inativa, a empresa ndo surge.
(REQUIAO, 2005, p. 49).

O Cadigo Civil de 2002 determina, por sua vez, em seu art. 981, que “celebram contrato
de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para

0 exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.” (BRASIL, 2002).

Portanto, a partir das visdes acima apresentadas, pode-se concluir que a sociedade
empresaria € um negécio juridico (unilateral ou plurilateral), dotado ou ndo de personalidade
juridica, criado por uma ou Véarias pessoas (socias), para o desenvolvimento de determinada
atividade empresarial (como definida no artigo 966 do Cddigo Civil, com a consideracdo das
demais excecdes previstas em lei), visando a partilha dos resultados (financeiros ou nédo

financeiros) para o(s) socio(s).

A partir do referido conceito, necessario se faz adentrar ao tema das sociedades em

comum propriamente ditas.

4.1.3. O que séo as sociedades em comum?

O primeiro ponto que merece importancia quando da andlise das sociedades em comum

é a diferenciacdo entre as sociedades irregulares e as sociedades de fato.

Como visto no tépico anterior, a sociedade empresaria é uma pessoa juridica ou pessoa
moral**, dotada ou ndo de personalidade juridica, que deve ser constituida nos termos legais,
mas que tenha como objeto social (formal e real), na forma do caput do artigo 966 do Codigo
Civil, o exercicio profissional de atividade econdmica organizada para a producdo ou a

circulacdo de bens ou de servicos, e que ndo se enquadre nas excegdes legais (tais como aquelas

14 Explica Tomazette (2017): “A sociedade é um ente ficticio, no sentido de ndo possuir uma existéncia tangivel,
e por isso depende da interveniéncia de seres humanos para praticar os atos da vida concreta. Em se tratando de
um ente personificado, a sociedade é dotada da chamada capacidade de direito, entendida como a aptiddo para ser
sujeito de direitos e obrigac@es, a par dos direitos e obrigacdes dos seus membros. Para exercer seus direitos e
obrigacdes, a sociedade deve praticar os mesmos atos que um ser humano praticaria, e para tanto necessita dos
chamados 6rgéos. [...] E oportuna a ligio de Josserand no mesmo sentido: ‘E evidente que uma pessoa moral no
pode obrar por si mesma, sendo necessario que se exteriorize por mecanismos, por 4rgaos, sem 0s quais seria como
se ndo existisse’”. (TOMAZETTE, 2017, p. 101).
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previstas, por exemplo, no pardgrafo Unico do artigo 966 do Codigo Civil ou no artigo 16 da
Lei n° 8.904/94 — Estatuto da Advocacia).

Nesse sentido, se a sociedade (de natureza simples ou empresaria) tiver personalidade
juridica, é necessario que ela tenha seus atos constitutivos devidamente registrados, seja na
Junta Comercial (Registro Publico de Empresas Mercantis), no caso das sociedades de natureza
empresaria, seja no Cartorio de Registro Civil das Pessoas Juridicas, no caso das sociedades de

natureza simples.

No entanto, existem sociedades (empresarias ou simples) que ndo procedem ou nao
precisam do registro dos seus atos constitutivos. Por isso, alguns autores tratam de uma suposta
dicotomia entre as sociedades irregulares e as sociedades de fato, haja vista parcela da doutrina
considerar irregular a sociedade empresaria que, tendo seus atos constitutivos, ndo os levou a

registro, e sociedade de fato aquela que ndo possui atos constitutivos escritos.

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2016):

A sociedade sem registro é chamada, na doutrina, de sociedade irregular, ou ‘de fato’.
Alguns autores adotam a proposta de Waldemar Ferreira no sentido de se considerar
irregular a sociedade que tenha ato constitutivo escrito, embora néo registrado, e ‘de
fato’ a sociedade que sequer ato constitutivo escrito possui. Mas, a rigor, a distin¢éo
nem sempre se justifica; ambos os tipos de sociedades, com ou sem ato constitutivo
escrito, estdo sujeitos a0 mesmo regime juridico decorrente da inexisténcia do
registro. A distincdo somente ganha relevancia na discusséo sobre o cabimento de
acdo entre sécios para declarar a existéncia da sociedade. Esta acéo judicial somente
pode ser proposta se, desde logo, quem a promove (alegando a qualidade de s6cio)
exibir o contrato social ou outro documento escrito, ainda que néo registrado (CC, art.
987). Em outros termos, aquele que integra sociedade “de fato” nao tem acdo para o
reconhecimento do vinculo societario; mas o que integra uma sociedade irregular
teria. (COELHO, 2016).

Por sua vez, Modesto Carvalhosa (2016) ensina que:

As expressdes ‘sociedade de fato’ e ‘sociedade irregular’, que alguns autores davam
como sindnimas, ndo foram utilizadas pelo Codigo Comercial de 1850.

Na verdade, o referido diploma legal tratou justamente do que chamou, no art. 304,
de ‘sociedade em comum’.

[-]

Varios autores, todavia, distinguiam uma da outra: a sociedade de fato seria aquela
contratada verbalmente; a irregular aquela contratada por escrito, mas cujo contrato
ndo tivesse sido registrado.

Entendia-se, de qualquer modo, que a sociedade civil ndo registrada ndo era irregular.
(CARVALHOSA, 2016, p. 206).
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Destaca-se a explicagdo dada por Fran Martins (1994) a respeito dos conceitos de
sociedade de fato e sociedade irregular:

Autores procuram fazer a distingdo entre as sociedades de fato e as sociedades
irregulares: as primeiras seriam as que funcionam sem quaisquer documentos em que
baseiem a sua atuacdo, e as segundas as que, tendo um contrato escrito, deixam de
arquiva-lo no Registro do Comércio.

Também partilhamos dessa opinido, mas um estudo mais demorado nos levou a pensar
de maneira diversa. Para nds, quer a sociedade tenha os atos constitutivos escritos e
ndo arquivados, que resulte apenas na atividade comercial em comum, com animo
societario, teremos a sociedade de fato e ndo uma sociedade irregular. Esta sera a
sociedade que se organiza legalmente, arquiva os seus atos constitutivos no Registro
do Comércio, mas, posteriormente, pratica atos que desnaturam o tipo social (por
exemplo: uma sociedade em comandita simples por prazo determinado ultrapassa esse
prazo sem renovar 0 contrato social; continua nesse caso a sociedade a funcionar
irregularmente, perdendo os sdcios comanditarios esse beneficio, tornando-se
ilimitadamente responséveis); ou que funciona sem cumprir as obrigacdes impostas
por lei (ndo possui livros obrigatérios, ndo levanta o balango anual). J4 a sociedade de
fato ndo chegou a possuir personalidade juridica, por ndo ter arquivado 0s seus
documentos constitutivos no Registro do Comércio. A circunstancia de terem algumas
sociedades chegado a lavrar um contrato especificando objeto, capital, atribuicdes e
responsabilidade dos socios etc., serve apenas de elemento de prova entre os sécios,
nenhum reflexo tendo em relagéo aos terceiros que séo aqueles que contratam com a
sociedade.

O que nos levou a mudar de opinido foi a evidéncia de que as sociedades de fato pode
se aplicar a Teoria da aparéncia: assim, apresentando-se aos terceiros como uma
sociedade comercial, estes, estando de boa-fe, sdo amparados pela aparéncia da
sociedade e assim poderdo agir contra 0s socios na defesa dos seus direitos, ja que,
para as sociedades irregulares, como as concebemos hoje, ndo se aplica o principio da
aparéncia, pois os terceiros poderdo a qualquer instante certificar-se da existéncia da
sociedade mediante consulta ao Registro do Comércio.

Consequéncia pratica dessa orientacdo é que as sociedades de fato ndo possuem
personalidade juridica, pois ndo arquivaram os seus atos constitutivos no Registro do
Comércio; ja as sociedades irregulares tém sempre personalidade, uma vez que uma
pessoa juridica s6 deixa de existir quando extinta a sociedade. (MARTINS, 1994, p.
236-238, grifo do autor).

Assim, a diferenca entre sociedade irregular e sociedade de fato ndo residia na existéncia

do registro dos atos constitutivos, mas na prova da existéncia da sociedade.

O Cadigo Comercial de 1850, em dispositivo legal ja revogado, art. 300, primeira parte,
dispunha que “o0 contrato de qualquer sociedade comercial s6 pode provar-se por escritura

publica ou particular; salvo nos casos dos artigos n°s 304 e 325.” (BRASIL, 1850).

Em seguida, previa o art. 303, terceira parte, que “nenhuma acao entre socios ou destes
contra terceiros, que fundar a sua intengdo na existéncia da sociedade, serd admitida em juizo
se ndo for logo acompanhada do instrumento probatdrio da existéncia da mesma sociedade.”
(BRASIL, 1850).
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Logo, em um aspecto interno, ndo era permitido aos socios realizar “a prova da
sociedade, na hipotese de inexistir contrato ou deste ndo ter sido registrado.” (CARVALHOSA,
2016, p. 206).

Em ambito externo, o Codigo Comercial de 1850 excepcionou a temética no art. 304,

dispondo:

Sédo, porém, admissiveis, sem dependéncia da apresentacdo do dito instrumento, as
acles que terceiros possam intentar contra a sociedade em comum ou contra qualquer
dos sécios em particular. A existéncia da sociedade, quando por parte dos socios se
ndo apresenta instrumento, pode provar-se por todos 0s géneros de prova admitidos
em comércio (artigo n°. 122), e até por presung¢des fundadas em fatos de que existe ou
existiu sociedade. (BRASIL, 1850).

Além disso, o art. 305 do Codigo Comercial de 1850 trazia um rol exemplificativo de
presuncéo de existéncia da sociedade caso tenha havido algum ato praticado que leve a entender
que determinada sociedade existe ou existiu (CARVALHOSA, 2016, p. 209).

Atualmente, o Codigo Civil disciplina a sociedade em comum a partir do art. 986,
dispondo este que “enquanto ndo inscritos os atos constitutivos, reger-se-a a sociedade, exceto
por acdes em organizacao, pelo disposto neste Capitulo, observadas, subsidiariamente e no que

com ele forem compativeis, as normas da sociedade simples.” (BRASIL, 2002).

Modesto Carvalhosa (2016), ao conceituar sociedade em comum, afirma que “para nas,
a sociedade em comum claramente abrange, ante o disposto nos arts. 986 e no art. 987 do CC,
a sociedade irregular e a sociedade de fato do direito anterior — vale dizer, tanto aquela nédo

registrada, como aquela constituida sem prova escrita.” (CARVALHOSA, 2016, p. 219).

Com relacdo a prova da sociedade, o art. 987 explicita que “0s sOCi0s, nas relagdes entre
si ou com terceiros, somente por escrito podem provar a existéncia da sociedade, mas 0s

terceiros podem prova-la de qualquer modo.” (BRASIL, 2002).

Assim, pela redag@o do artigo supracitado, “para validade do contrato social néo se
exige forma especial, mas apenas para sua eficacia.” (CARVALHOSA, 2016, p. 216, grifo do
autor). Complementa Modesto Carvalhosa (2016) que “0 contrato de sociedade, no regime do
Cadigo Civil de 2002, assim, ndo depende de forma especial para sua validade, mas tdo somente
para sua eficacia — seja a aptidao para ser provado nas relacdes entre 0s socios, seja a aptiddo
para aquisicédo de personalidade juridica.” (CARVALHOSA, 2016, p. 217, grifo do autor).
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Nesse diapasdo, na auséncia de prova por escrito, haverd a ineficicia relativa do
contrato, tendo em vista que os socios ficardo privados de provar a sua eficacia, mas os terceiros,
de qualquer modo, poderdo prova-la (CARVALHOSA, 2016, p. 217).

Vale salientar que a sociedade em comum, em que pese ser representada também por
alguns autores como uma “sociedade irregular”, nada tem de irregular ou ilicita a priori. A falta
de registro ou o seu cancelamento ndo sdo aptos a tornarem a sociedade irregular. Modesto

Carvalhosa (2016) explica a celeuma:

Essa qualificacdo — sociedade irregular — ademais, ndo € uma qualificagdo adequada
para 0s negdcios juridicos, que devem ser enquadrados nas categorias da existéncia
(ou inexisténcia), da validade (ou invalidade) ou da eficacia (ou ineficacia). O que
pode ser irregular é a atividade exercida pela sociedade sem o registro.

[.]

Dessa forma, a falta de registro (ou o seu cancelamento superveniente), ndo torna o
contrato de sociedade irregular (a ndo ser por metonimia); podera, sim, qualificar a
atividade da sociedade de irregular, se esta ocorrer antes do registro ou persistir apos
0 seu cancelamento. (CARVALHOSA, 2016, p. 220-221, grifo do autor).

Assim, pode-se concluir que a sociedade em comum se configura em trés hipdteses: “a)
quando for constituida e exercer sua atividade sem prova escrita; ou b) com prova escrita, mas
sem inscri¢do no registro proprio, ou antes dele; ou c¢) seu registro for cancelado, mas continuar
0 exercicio de sua atividade.” (CARVALHOSA, 2016, p. 221).

Nessas hipoteses, vé-se que o conceito atual de sociedade em comum abarca tanto as
sociedades de fato, sendo aquelas formadas sem prova escrita, quanto a chamada “sociedade
irregular”, sendo esta entendida como a que possui prova escrita, mas seus atos constitutivos

ndo tenham sido levados ao registro competente.

O estudo da sociedade em comum no presente trabalho, como se vera mais adiante, é
essencial pelo fato de ser umas das possibilidades para que os membros da familia empresaria
se obriguem a cumprir regras de governanca familiar (obrigacéo de celebracdo do contrato de
namoro, predefinicdo de regras relativas ao regime de bens da unido estavel ou casamento,
regras para assuncéo de cargo de gestdo na empresa familiar etc.), mesmo que ndo sejam ou

nao venham a ser socios da sociedade familiar.

4.2. Acordo de acionistas ou acordo de socios

4.2.1. Conceito e Natureza Juridica
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No Direito Brasileiro, 0 acordo de acionistas € disciplinado pela Lei n® 6.404/76, sendo
o referido diploma legal o responsavel por disciplinar sobre as sociedades por a¢fes (sociedades
andnimas e sociedades em comandita por acfes). Em que pese sua previsdo legal, pode ser
celebrado em outros tipos de sociedades empresarias, sendo também denominado acordo de

sécios.

De acordo com a doutrina de Barbi Filho (1993), acordo de acionista ¢ “um contrato
entre acionistas de uma mesma companhia, distinto de seus atos constitutivos, e que tem como
objeto o exercicio dos direitos decorrentes da titularidade das a¢des.” (BARBI FILHO, 1993,
p. 24).

A Lein®6.404/76, denominada Lei das Sociedades por A¢oes, dispbe sobre o acordo de

acionistas em seu art. 118, dispondo o seguinte:

Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas a¢des, preferéncia
para adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou do poder de controle deverdo ser
observados pela companhia quando arquivados na sua sede. (Redacao dada pela Lei
n°® 10.303, de 2001)

§ 1° As obrigacfes ou Onus decorrentes desses acordos somente serdo oponiveis a
terceiros, depois de averbados nos livros de registro e nos certificados das agdes, se
emitidos.

§ 2° Esses acordos ndo poderdo ser invocados para eximir o acionista de
responsabilidade no exercicio do direito de voto (artigo 115) ou do poder de controle
(artigos 116 e 117).

8§ 3° Nas condicOes previstas no acordo, 0s acionistas podem promover a execucao
especifica das obriga¢des assumidas.

8§ 4° As acdes averbadas nos termos deste artigo ndo poderao ser negociadas em bolsa
ou no mercado de balc&o.

8 5° No relatdrio anual, os 6rgdos da administracdo da companhia aberta informarao
a assembléia-geral as disposi¢cBes sobre politica de reinvestimento de lucros e
distribuicdo de dividendos, constantes de acordos de acionistas arquivados na

companhia.
8§ 6° O acordo de acionistas cujo prazo for fixado em fungéo de termo ou condicéo
resolutiva somente pode ser denunciado segundo suas estipulacdes. (Incluido

pela Lei n° 10.303, de 2001)

8 7° O mandato outorgado nos termos de acordo de acionistas para proferir, em
assembléia-geral ou especial, voto contra ou a favor de determinada deliberacéo,
poderéa prever prazo superior ao constante do § 1o do art. 126 desta Lei. (Incluido
pela Lei n° 10.303, de 2001)

§ 8° O presidente da assembléia ou do 6rgdo colegiado de deliberacdo da companhia
ndo computara o voto proferido com infracdo de acordo de acionistas devidamente
arquivado. (Incluido pela Lei n® 10.303, de 2001)

§ 9° O ndo comparecimento & assembléia ou as reunides dos 6rgéos de administracdo
da companhia, bem como as abstences de voto de qualquer parte de acordo de
acionistas ou de membros do conselho de administracéo eleitos nos termos de acordo
de acionistas, assegura a parte prejudicada o direito de votar com as a¢8es pertencentes
ao acionista ausente ou omisso e, no caso de membro do conselho de administracéo,
pelo conselheiro eleito com os votos da parte prejudicada. (Incluido pela Lei n°
10.303, de 2001)
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§ 10. Os acionistas vinculados ao acordo de acionistas deverdo indicar, no ato de
arquivamento, representante para comunicar-se com a companhia, para prestar ou
receber informages, quando solicitadas. (Incluido pela Lei n° 10.303, de 2001)

§ 11. A companhia podera solicitar aos membros do acordo esclarecimento sobre suas
clausulas. (Incluido pela Lei n® 10.303, de 2001). (BRASIL, 1976).

Ao comentar o referido artigo, Modesto Carvalhosa (2014) explica que a Lei n® 6.404/76
foi inovadora ao tratar da matéria de acordo de acionistas, sendo, praticamente, uma das

primeiras a fazé-lo, antecipando-se, na época, ao projeto de sociedade andnima europeia.

Oart. 118 da Lei n°6.404/76 foi revisto em 2001, pela Lei n® 10.303, que alterou o caput
do referido artigo, bem como acrescentou os paragrafos 6° ao 11, trazendo uma importante

contribuicdo a matéria dos acordos de acionistas.

Nesse sentido, Carvalhosa (2014) detalha:

A Lei n. 10.303, de 2001, alterou, de forma significativa, a disciplina do acordo de
acionistas, com a nova redagdo do caput do art. 118 e com 0s novos 8§ 6° a 11,
acrescentados a esse artigo. A primeira dessas altera¢des, decorrente da nova redacéo
do caput do artigo, foi a inclusdo, no rol das matérias reguladas por acordo de
acionistas, da referente ao exercicio do poder de controle, com plena eficacia e
oponibilidade a companhia, uma vez arquivado em sua sede.

Por meio dessa modalidade de acordo (controle), os acionistas signatarios
comprometem-se a instituir uma comunhdo para, assim, exercer o controle societario,
razdo pela qual convencionam realizar uma reunido prévia a cada deliberacéo dos
6rgdos sociais, em que sera decidido, pelo critério de maioria absoluta dos
convenentes, 0 rumo dos votos a serem proferidos pelos acionistas em assembleia
geral e, ainda, pelos conselheiros e diretores representantes dos acionistas signatarios
nas reunides do Conselho de Administracdo e da diretoria, respectivamente (8§ 8° e
9°).

Assim, a Lei n. 10.303, de 2001, instituiu trés negocios obrigacionais nominados,
nitidamente diversos quanto a sua funcéo e seus efeitos em face da companhia, seus
acionistas e terceiros. Passa-se a ter, como mais relevante, o acordo nominado de
controle, ou, como designa a norma, “acordo de acionistas para o exercicio do poder
de controle”.

Em seguida, temos o contrato nominado de voto, designado no preceito como “acordo
de acionistas para o exercicio do direito de voto”. E mantém a reforma de 2001, sem
alteraces, o acordo de compra e venda de acdes e de titulos conversiveis em agdes
ou de preferéncia na sua aquisicdo, designado no dispositivo como acordo de
acionistas “sobre a compra e venda de suas a¢des, preferéncia para adquiri-las”.

A instituicdo expressa do acordo de controle, que o distingue inteiramente do acordo
de voto, leva a introducdo, pela reforma de 2001, dos §8 8° e 9°, que determinam a
vinculagdo dos controladores a vontade majoritariamente expressa pela comunh@o,
em reunido prévia.

Ademais, esses dois paragrafos vinculam os administradores eleitos pela comunhao
de controladores as deliberagfes tomadas em regime majoritario por eles; vinculagao
essa que se opera nas reunides dos 6rgdos a que pertencem (Conselho de
Administracéo e diretoria).

[-]

Por sua vez, 0 § 6° do presente art. 118 estabelece que o acordo fixado em func¢éo da
ocorréncia de um acontecimento futuro, como a alteracéo das participacGes societérias
dos signatarios em certo percentual ou a perda do controle da companhia, pode ser
denunciado em conformidade com suas especificagdes. Verifica-se, portanto, que ndo
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ha necessidade de que o acordo possua prazo de duracdo determinado, bastando que
seja determinavel.

J4 0 § 7° instituiu a figura do sindico do acordo de controle, que é o representante da
comunhdo dos acionistas controladores e a quem cabe proferir os votos
correspondentes as acdes de propriedade destes, consoante o direcionamento dado na
reunido prévia da comunhao.

Em seguida, o § 8° estabelece que o acordo de controle passa a vincular ndo somente
a companhia e os acionistas signatarios quando reunidos em assembleia geral, mas
também os conselheiros e os diretores indicados pela comunhao de controle, ao impor
ao presidente do Conselho de Administracdo e ao diretor-presidente a obrigacéo de
ndo computar o voto proferido, nesses 6rgdos da administracdo, que esteja em
desacordo com o direcionamento dado pelos controladores na respectiva reuniao
prévia.

O § 9°, por sua vez, estabelece mecanismo de autoexecugéo especifica do acordo de
controle, distinto da execucdo especifica (judicial) também prevista na lei, e que se da
por meio do voto da parte signatéria prejudicada, ou seja, da comunh&o de controle
em face da auséncia ou da abstencéo de voto de signatario dissidente.

No mais, 0 § 10 estabelece a obrigatoriedade de nomeacdo de um dos signatarios do
acordo para representar a comunh&o dos controladores perante a companhia, a quem
incumbe solucionar as dividas eventualmente suscitadas acerca da interpretacdo e da
execugdo de clausulas do acordo, conforme faculta o § 11. (CARVALHOSA, 2014,
p. 729-733).

Logo, retirando a aplicacdo restrita as sociedades anénimas, o acordo de socios é um
contrato entre sdcios de uma mesma sociedade empresaria, distinto de seus atos constitutivos,

e que tem como objeto o exercicio dos direitos decorrentes da titularidade das cotas.

Por sua vez, Ribeiro (2001) afirma:

Trata-se de um contrato firmado por acionistas de uma mesma companhia. Em razéo
de suas peculiaridades, tem como fonte primaria a Lei societaria e secundaria o direito
das obrigacfes. No art. 118 da lei do anonimato tem-se a matriz legal do acordo no
direito positivo patrio, mas a validade deste contrato deve estar sempre amparada
pelas regras do direito comum aos negdcios juridicos. (RIBEIRO, 2001, p. 64).

Ja Santos (2013) conceitua da seguinte forma:

O acordo de acionistas é um dos instrumentos juridicos que vinculam os acionistas
controladores e os administradores das companhias a préticas de governanga
corporativa, pois nele podem estar previstas varias questdes envolvendo as decisdes a
serem tomadas perante 0s 0rgdos societarios (Conselho de Administragdo e Diretoria
Executiva) e estratégias que afetardo a estrutura do capital social da companhia.
(SANTOS, 2013, p. 312).

Atualmente, o acordo de socios tem se mostrado um instrumento eficaz na prevencéo
de conflitos no ambito empresarial, seja em termos sucessorios, seja em questes familiares

dentro da sociedade empresaria, principalmente quando se trata de uma familia empresaria.

Nesse aspecto, Matheus Bonaccorsi Fernandino (2013) observa:
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Além das medidas juridicas acima listadas, a celebragdo de um “Acordo de
Acionistas” ou “Acordo de Cotistas” entre os socios da familia empresaria figura
como importante pratica de Governanca Juridica para a regulamentagdo prévia de
assuntos de interesses da familia, bem como para a institucionalizacdo do exercicio
do poder de controle relativamente a empresa familiar. A estipulagdo prévia de um
contrato escrito de carater parassocial serve de importante instrumento para a
uniformizacdo dos interesses entre os participantes da empresa familiar, evitando
assim desgastes e brigas futuras entre os parentes que poderao refletir na organizacao
do negécio empresarial e sua durabilidade no tempo. (FERNANDINO, 2013, p. 97).

Discute-se acerca da natureza juridica do acordo de acionistas, vez que parte da doutrina

entende que se trata de uma sociedade, outros que se trata de um contrato plurilateral, para

outros um ato coletivo complexo, h& quem entenda que tenha natureza sui generis e, ainda,

contratos parassociais.

Com relacéo a natureza juridica do acordo de acionistas, Modesto Carvalhosa (2016)

elucida a celeuma:

Essas teorias devem ser analisadas sob o enfoque da norma instituida no art. 118 da
Lei Societaria, que nitidamente atribui objetos diversos aos trés acordos de acionistas
que tipifica. De um lado, os acordos de controle; de outro, o de voto dos minoritarios
e, finalmente, o de bloqueio.

Esses objetos levam & distingdo sobre a natureza de cada um dos trés. Em primeiro
lugar, os acordos de controle e, também, os acordos de voto dos minoritarios tém
carater plurilateral, em face da confluéncia de sufragios para a realizacdo de
determinado fim comum — o exercicio do controle ou o exercicio dos direitos dos
minoritarios, respectivamente.

Néo obstante essa caracteristica comum (plurilateralidade), os acordos de controle ndo
se confundem com os de voto dos minoritarios, no que respeita as partes. Como
referido, nos acordos de controle a companhia € parte substancial da avenca, na
medida em que ¢ titular do interesse envolvido no exercicio do controle comum, a
cargo da comunhdo.

Reitere-se que o conceito de parte ndo diz respeito unicamente aquele que manifestou
formalmente sua vontade no negécio, mas relaciona-se, basicamente, com o titular do
interesse envolvido. E o caso tipico do interesse da companhia na execugao do acordo
de controle. A sociedade esta vinculada ao acordo de controle tanto quanto as partes
que formalmente instituiram e o subscreveram. Isto porque o negdcio juridico do
acordo de controle produz efeitos perante todos os que nele sdo titulares do interesse
envolvido. Diga-se mais que a companhia, nos acordos de controle, é credora da
obrigacdo da comunhdo de controla-la consoante o interesse social e no estrito
cumprimento de seu dever fiducidrio.

Por outro lado, a companhia também tem obrigacdo de fazer prevalecer junto aos
6rgdos sociais a vontade majoritaria da comunh&o, na forma e para os efeitos dos 8§
8.0e 9.° do art. 118 da Lei Societéria. Assim, a sociedade é credora e devedora de
obrigagdes no dmbito do acordo de controle, por for¢ca dos preceitos legais acima
referidos e do que sobre o seu regular exercicio consta da respectiva avenga.

Dai se conclui que os acordos de controle ndo sdo contratos parassociais, mas sim
sociais, na medida em que o vinculo entre os pactuantes e a companhia produz um
interesse substancial com respeito a esta tltima. (CARVALHOSA, 2016, p. 608-609).

No entendimento de Barbi Filho (1993), o acordo de s6cios
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E um negdcio juridico de direito privado, um contrato tipico e nominado. O acordo
de acionistas tem caréter civil e, em fungao disso, sua validade, antes e depois da Lei
Societéria de 1976, € submetida as normas do direito comum, a par das regras gerais
do direito societario.

[.-]

A natureza juridica do acordo de acionistas pode ser definida como a de um negdcio
juridico de direito privado, um contrato preliminar, civil e nominado, parassocial em
relacdo a companhia e que, quanto a seus efeitos, ¢ plurilateral, bilateral ou unilateral.
(BARBI FILHO, 1993, p. 77-78).

De outro modo, Ribeiro (2001) assevera que:

A doutrina ja se firmou no sentido de admitir que a natureza do acordo de acionista
seja de um negdcio juridico orientado pelo preceito do art. 82 do Cddigo Civil (art.
104 da Lei n° 10.406/02 que instituiu o novo Cédigo Civil), contendo declarac6es de
vontade dos sécios sobre direitos e obrigacdes de sua esfera privada, com um contetido
distinto das determinac@es existentes no estatuto social. (RIBEIRO, 2001, p. 65).

Em sua obra sobre o presente tema, Jodo Luiz Coelho da Rocha (2002) afirma que a
natureza juridica do contrato de acionistas seria um contrato civil, cuja natureza juridica seria
negociall5 (ROCHA, 2002, p. 30).

Portanto, constata-se que o acordo de acionistas, ou acordo de sécios, € um contrato
celebrado entre os sdcios de determinada sociedade empresaria para regulamentar determinadas
matérias, como atuacdo de cada membro, direito a voto, controle da sociedade, entre diversos
outros temas, a depender das peculiaridades de cada sociedade. Deste modo, se mostra como

importante instrumento colaborador as praticas de governanca empresarial.

Ademais, vale destacar que se trata de um negaocio juridico de direito privado, devendo
ser estabelecido a partir da autonomia da vontade das pessoas envolvidas, sejam naturais, sejam
juridicas, observados apenas o0s critérios de existéncia, validade e eficacia determinados pelos

artigos 104 a 107 do Cadigo Civil, que estabelecem o seguinte:

Art. 104. A validade do negocio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

15 Mais além, é ele um contrato civil, ndo comercial, por isso que, mesmo assinado por empresas, e ainda que nessa
qualidade, elas ali operam como acionistas, e nessa qualidade, irrelevante sejam elas empresas mercantis, pois que
ndo se entabulam ali relagBes comerciais, nem delas, nem da companhia onde séo acionistas, mas se acertam
questdes ligadas a fisiologia juridica de seus direitos acionarios.
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Art. 105. A incapacidade relativa de uma das partes ndo pode ser invocada pela
outra em beneficio prdprio, nem aproveita aos co-interessados capazes, salvo se,
neste caso, for indivisivel o objeto do direito ou da obrigagcdo comum.

Art. 106. A impossibilidade inicial do objeto nédo invalida o negdcio juridico se for
relativa, ou se cessar antes de realizada a condico a que ele estiver subordinado.

Art. 107. A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial,
sendo quando a lei expressamente a exigir (BRASIL, 2002).

4.2.2. Partes no acordo de acionistas

Como explicitado no topico anterior, o acordo de sdcios € um contrato celebrado entre
estes, cujos efeitos sdo observados dentro da sociedade empreséria a que pertencem. De acordo
com Barbi Filho (1993), a questdo das partes nesse contrato pode ser vista sob trés hipéteses,
podendo-se cogitar 0 acordo entre 0s sOCi0s, entre 0s SOCIOS e as pessoas estranhas a sociedade
e entre 0s sOcios e a sociedade empresaria ou seus administradores (BARBI FILHO, 1993, p.
82).

Por sua vez, Bertoldi (2006) entende que sé é possivel classificar um contrato como
sendo um acordo de sécios quando tal instrumento seja firmado por pessoas que possuem a
qualidade de socio®®. Entretanto, seria possivel a participacdo de outras pessoas juntamente com
aqueles, como terceiros, administradores da sociedade, bem como a prépria sociedade
(BERTOLDI, 2006, p. 57).

No que toca as partes constitutivas do acordo de sécios, Modesto Carvalhosa (2011), na
obra “Acordo de Acionistas — Homenagem a Celso Barbi Filho”, diferencia partes em sentido
formal e em sentido substancial, sendo certo que em sentido formal apenas os socios “poderdo
figurar como partes constitutivas do acordo de acionistas.” (CARVALHOSA, 2011, p. 30).
Nesse sentido, Carvalhosa (2011) ainda explica, que:

Né&o cabe, portanto, a propria sociedade, no sentido formal, e muito menos 0s seus
administradores e terceiros figurarem como partes em tal avenca, ndo obstante ser a

16 Ao instituir no direito brasileiro o acordo de acionista, o legislador, quando da nome a este instituto, impde de
forma precisa quais sdo seus limites subjetivos, ou seja, quem sdo 0s sujeitos legitimados para figurar naquela
espécie contratual. Assim, somente ha de se falar em acordo de acionistas quando tal seja firmado por pessoas que
possuam qualidade de acionistas. Todo e qualquer pacto que venha a ser firmado com terceiro estranho aos quadros
sociais tratar-se-a de um contrato néo classificado como acordo de acionistas, cuja validade dependera da presenca
daqueles requisitos genéricos exigidos para todo e qualquer negécio juridico (capacidade das partes, objeto licito,
possivel, determinado ou determinével, e forma prescrita ou ndo defesa em lei — art. 104 do Cédigo Civil).
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companhia parte em sentido substancial nos acordos de controle. E nos acordos de
bloqueio (preferéncia e opgdo) a companhia sera parte também formal quando for
titular de direito de preferéncia na aquisico de acGes, para manté-las em tesouraria.
(CARVALHOSA, 2011, p. 30-31).

Conclui o doutrinador em comento que, nesses termos, “no acordo de acionistas, devem
as partes ser, todas, titulares de acdes.” (CARVALHOSA, 2011, p. 31).

No que se refere ao acordo de sdcios firmado entre estes e terceiros, Barbi Filho (1993),
por mais que considere ventilar tais hipoteses, defende a posicao de que contratos celebrados

entre sdcios e terceiros ndo podem ser considerados acordos de socios, isso porque

Em nosso direito, pela sistematica adotada na Lei n. 6.404/76, s6 os acionistas stricto
sensu poderiam, em tese, ser partes legitimas no acordo regulado pelo art. 118.
Entretanto, nomes de peso na doutrina nacional tém dado interpretacdo menos rigida
a letra da lei, entendendo como partes legitimas no acordo aqueles que, embora néo
acionistas, sejam titulares do direito de voto das a¢6es, por forca de gravames como o
usufruto e o fideicomisso.

[-]

Primeiramente, ndo se pode desconsiderar a letra da lei, que fala em acordo de
acionistas. O usufrutuério ou fiduciario podem deter o direito de voto das a¢des, mas
isso ndo lhes da a qualificagdo ou a designagdo de acionistas. No caso do usufruto,
inclusive, o exercicio do direito de voto estara sempre sujeito a regulamentacao
presente no ato constitutivo do gravame ou a prévio acordo entre proprietario e
usufrutuario. E, no que tange ao fideicomisso, a titularidade que o fiduciario assume
é transitdria, posto que o destino da acdo é o fideicomissario, que sera o futuro e
auténtico acionista.

[-]

Por tais razdes, entendo que ndao podem celebrar acordo de acionistas, nos termos da
legislacdo brasileira, os usufrutuérios, fiduciarios e outros que detém, por for¢a de um
gravame, o direito de voto das agdes.

Outra possibilidade a ser examinada é a dos pactos firmados entre acionistas e
terceiros estranhos ao capital social, que passam a exercer influéncia sobre a
companhia em virtude de contratos de transferéncia de a¢Ges ou de financiamento.
Nesses exemplos, tem-se configurada a formacdo de negécio acessorio, em que
figuram como partes acionistas e terceiros que tém interesses na vida da companhia e
nela pretendem exercer influéncia.

[-]

Mesmo que esse terceiro venha a se tornar acionista, por forca do contrato principal
de compra de acBes, ajustes acessorios feitos com os acionistas para viabilizar
interferéncia na sociedade ndao podem ser qualificados como acordo de acionistas.
[-]

Em concluséo, contratos celebrados entre acionistas e terceiros ndo podem ser
considerados acordos de acionistas. S6 podem ser partes no acordo, tal como previsto
no art. 118, da Lei n. 6.404/76, aqueles que efetivamente sejam acionistas de uma
mesma sociedade. Esse € o limite subjetivo de validade do contrato, e a condigdo
essencial para que alguém dele possa participar. (BARBI FILHO, 1993, p. 83-85).

Ainda no ambito do acordo de socio firmado entre este e terceiros, Carvalhosa (2011)

afirma que tais contratos serdo submetidos “as normas de direito comum, ndo se regendo pela
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lei societaria, pois inteiramente diversos, quanto a sua causa e efeitos, dos acordos de acionistas
tipificados no seu art. 118.” (CARVALHOSA, 2011, p. 31).

No que tange a possibilidade de celebracdo do acordo de acionistas entre estes e a
propria companhia, é pacifico no Direito Brasileiro que esta é parte ilegitima para figurar no
referido contrato, tendo em vista tratar-se de “negdcio juridico inteiramente alheio aos atos
constitutivos, a organizacao, ao funcionamento e a estrutura da sociedade, sendo, por isso
mesmo, denominado parassocial.” (BARBI FILHO, 1993, p. 86).

Corrobora com esse entendimento Bertoldi (2006), ao afirmar que:

Em hipotese alguma a sociedade podera ser parte no acordo. Mais uma vez, ressalta-
se, que o acordo serd somente entre os titulares de a¢fes da companhia, e como a
propria companhia ndo apresenta tal condicéo, inclusive naquelas situa¢cBes em que
conta ela com a¢des em tesouraria, ndo ha que se admitir sua legitimidade para figurar
como parte em acordo de acionistas. (BERTOLDI, 2006, p. 64).

Assim, sdo aptos a celebrarem o acordo de sécios, sendo partes legitimas para tanto, 0s
socios da sociedade empresaria. Mas nada impede que existam intervenientes-anuentes ndo
socios, que se obrigam nos termos do contrato em virtude de um vinculo negocial civil, ndo

societario.

4.3 Necessidade da constituicdo de uma sociedade em comum ou realiza¢do do acordo de

socios na familia empresaria

O objetivo do presente trabalho é apresentar o instituto do contrato de nhamoro como
instrumento de governanca empresarial nas familias empresarias, especialmente naqueles casos
em que existe a possibilidade de um namoro ser caracterizado como unido estavel, com
consequéncias patrimoniais no ambito da empresa/sociedade familiar. Em linhas gerais, o
referido contrato, nesse tipo de sociedade empresaria, devera ser exigido pelos membros da
familia empresaria que ndo se submetam ao casamento, para que néo haja, por meio do namoro,
a constituicdo de uma unido estavel, haja vista ser ténue a linha que separa a constituicao dessas

situacOes relacionais.

No entanto, é um desafio estabelecer a celebragdo de um contrato de namoro para uma
pessoa externa a familia empresaria, ou mesmo para as pessoas que fazem parte dessa familia,

mas ainda ndo sdo socios da sociedade familiar.
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Esse desafio pode ser superado por meio da celebracdo de um contrato de sociedade em
comum entre 0s membros da familia empresaria. Esse contrato de sociedade em comum e seu
respectivo acordo de socios estabelecera a obrigacdo de os relacionamentos de namoro serem
abrangidos por esses contratos, para dar maior objetividade e estabilidade aos relacionamentos
pessoais na familia empresaria, minimizando as chances de consequéncias ndo esperadas na

sociedade familiar.

Ressalta-se que o acordo de soOcios podera prever, inclusive, sancdes para o
descumprimento das regras ali previstas e, consequentemente, san¢do para 0 membro da familia

empresaria que ndo cumprir a exigéncia de realizacao do contrato de namoro.

Importante destacar que nao ha contrato perfeito ou definitivo. Os contratos formais
devem ter uma conexdo com a vontade das partes, sendo esta declarada ou ndo. N&o é possivel
prever, formalmente, a obrigacdo da celebracdo de um contrato de namoro entre 0s membros
da familia empresaria sem que eles aceitem essa condi¢do. Logo, os membros da familia
empresaria precisam, primeiramente, concordar com a celebracdo do acordo de socios na
sociedade em comum da familia empresaria para que, posteriormente, aceitem a exigéncia da

celebracdo do contrato de namoro.

Nesse sentido, Travizani e Gabrich (2019) explicam:

As empresas familiares, como ja abordado anteriormente, configuram grande parte
das sociedades brasileiras e mundiais. Com suas particularidades, como o
envolvimento pessoal e sentimental dos membros, idealisticamente busca-se manté-
la dentro do ambiente da familia, sem ingeréncias externas ou riscos que podem surgir
dos relacionamentos estaveis ou instaveis dos seus membros.

Para isso, é possivel que a Empresa Familiar, dentro de suas técnicas de governancga
corporativa interna, estabeleca diretrizes a serem cumpridas por seus socios e até
mesmo pelos seus empregados, visando estabelecer regras claras e objetivas de
funcionamento da organizagdo empresarial familiar. E isso pode ocorrer, tanto por
previsdo de regras de governancga corporativa nos contratos e estatutos sociais, como
nos acordos de quotistas/acionistas, como nos instrumentos de planejamento
estratégico, no plano de integridade relativo ao compliance, nos organogramas e
planos de cargos e salérios, nos contratos de trabalho, nos instrumentos normativos
internos da organizacéo.

O grande problema ocorre quando é necessario estabelecer regras de governanca para
a familia empresaria, constituida muitas vezes por pessoas que nao sao ou nunca serao
socias da sociedade familiar. O problema juridico que muitas vezes se estabelece
decorre do fato de ndo existir um contrato formal que regulamente o relacionamento
interpessoal dos membros da familia empresaria. E o que acontece, por exemplo,
quando é necessario regular os relacionamentos afetivos dos membros da familia
empresaria (cada vez mais abertos, plurais e préximos da eventual caracterizac¢éo de
uma unido estavel, nos termos da legislagéo e da jurisprudéncia brasileira), visando
salvaguardar o patrimdnio e a gestdo objetiva e profissional da sociedade familiar.
Nesses casos, uma das possibilidades de estruturacdo desses objetivos ¢ a celebragéo
de um contrato de Sociedade em Comum (artigo 986 a 990 do Codigo Civil) entre os
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membros da familia empreséria, para que as clausulas do contrato social e/ou de
eventual acordo de quotistas os obrigue, mesmo ndo sendo sdcios da sociedade
familiar, a cumprir determinadas regras de governanga familiar que visam a garantir
a integridade da familia, do planejamento estratégico e da gestdo profissional da
sociedade empreséaria familiar. (TRAVIZANI; GABRICH, 2019, p. 95-96, grifo do
autor).
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5. CONTRATO DE NAMORO COMO INSTRUMENTO DE GOVERNANCA
5.1 Governanca na familia empresaria

5.1.1. Aspectos conceituais de governanga

Para que se possa adentrar ao tema de governanca na empresa familiar, torna-se

imprescindivel discorrer sobre 0 que seria governanga propriamente dita.

O mundo empresarial tem crescido de forma exponencial, sendo necessaria a
implantacdo de técnicas e acGes para que seja possivel organizar a atividade empresarial. Em
virtude das caracteristicas da sua atividade, as normas de direito empresarial pressupdem a
rapidez, o dinamismo, a informalidade. Por isso, também, muitas normas que regem as
atividades empresariais sdo estabelecidas pelos préprios empresarios, pelo mercado, pela
doutrina, por pessoas ou instituicdes, pela chamada Lex Mercatoria, independentemente da
existéncia de lei estrita e especifica ou contrato formal. E o que acontece com relagdo a

governanca corporativa, que nao possui um conceito legal especifico no Brasil.

Nesse sentido, o Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa (IBGC) conceitua
governanga corporativa com sendo “o sistema pelo qual as empresas e demais organizacgdes séo
dirigidas, monitoradas e incentivadas. Ela engloba os relacionamentos entre socios, conselho
de administracdo, diretoria, 6rgdos de fiscalizacdo e controle e demais partes interessadas.”
(IBGC, 2019).

Esse conceito de governanca corporativa do IBGC é amplamente adotado na doutrina
brasileira, a exemplo de Roberta Nioac Prado (2008), que cita expressamente “para fins deste
trabalho, adoto como conceito e finalidades da governanca corporativa aqueles que nos sdo
fornecidos pelo IBGC.” (PRADO, 2008, p. 181).

Por sua vez, Claudia Tondo (2008) define a governanca como “um sistema de estruturas
de tomada de decisdo fundamentado em crencas, valores, regras econdmicas e principios de
negocios de clas familiares.” (TONDO, 2008, p. 97).

Em sua dissertacdo de mestrado, intitulada de Governanga Juridica nas Empresas
Familiares, Matheus Bonaccorsi Fernandino (2013) faz um estudo a partir da defini¢do

semantica da palavra ‘governanga’ na lingua portuguesa, concluindo que



84

a palavra governanca melhor se traduz como: a préatica ou realizacdo de atos de
direcdo, administracdo, regulacdo, controle dos seus proprios negdcios e interesses,
realizacdo de a¢es e comportamentos para se dirigir e se administrar, enfim, saber o
que faz. (FERNANDINO, 2013, p. 42, grifo do autor).

Importante destacar a diferenca existente entre governanca juridica, governanga corporativa

e governanca familiar, conforme bem explicita Fernandino (2013):

[...] a Governancga Juridica é constituida de aces e comportamentos que funcionam
como ferramentas formais, legais e juridicas auxiliando e capacitando a familia
empresaria na conducéo do controle (poder de mando) da organizagao e na prevencéo
ou resolucdo das eventuais divergéncias dentro da empresa envolvendo as relagdes de
parentesco, titularidade e gestéo.

De forma diferente, a Governanga Corporativa pode ser definida como um sistema
pelo qual as organizac¢des sdo dirigidas, monitoradas e organizadas, envolvendo 0s
relacionamentos entre proprietarios, Conselho de Administracéo, Diretoria e 6rgdos
de controle (IBGC, 2008). Trata-se de um sistema que assegura a todos os envolvidos
a efetiva monitoragdo da gestdo, garantindo um relacionamento de equidade,
transparéncia, responsabilidade pelos resultados (accountability) e obediéncia as leis
do pais (compliance).

[-]

Por dltimo, cumpre ressaltar a existéncia da chamada Governanca Familiar, que se
refere as medidas de qualquer natureza tomadas no ambito familiar pelas pessoas
envolvidas com a empresa de controle familiar. Trata-se de atitudes formais adotadas
pelos envolvidos na condi¢do de parentes para melhor reger as suas relagdes enquanto
familia e conflitos inerentes & sobreposi¢do dos sistemas concomitantes de
propriedade, familia e gestdo. (FERNANDINO, 2013, p. 46-52, grifo do autor).

N&o obstante, do ponto de vista exclusivamente juridico, pode-se entender que a
governanca corporativa implica estabelecer, de forma objetiva, normas internas que garantam
mais direitos, mais obrigages, mais controles e mais informacGes as partes relacionadas com

0 negdécio, do que aqueles estabelecidos como minimo pela legislagéo.

Visto isso, no presente trabalho conclui-se pela aplicacdo da governanca familiar para
descrever as acOes de organizacdo dentro da familia empresaria, bem como a governanca
juridica, tendo em vista que serd abordado um instrumento juridico (contrato de namoro) que
ird reger a condicdo das pessoas envolvidas na familia empreséria e, eventualmente, os conflitos

que dai podem surgir.

Ocorre que alguns doutrinadores entendem que se trata apenas de governanca
corporativa, ou apenas técnicas de governanca, nas familias empresarias/empresas familiares,

como é o caso de Claudia Tondo (2008), ao ensinar que:

De forma bem genérica, a governanga corporativa pode ser descrita como um
mecanismo do processo de decisdo nas empresas. Significa o conjunto de principios
que norteia 0 governo das organizacdes e que disciplina as tomadas de decisdo. E um
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processo de gestdo de mudancas, derivada da disciplina da estratégia dos negocios.
Com a governanga, atribuem-se papéis, responsabilidades e mecanismos de controle
das decisbes e a¢Bes para os participantes. Visa minimizar conflitos de interesses e
problemas de enquadre que oriundos das diferencas e sobreposi¢des dos papéis de
gestores, acionistas e familias. Esses trés conjuntos: gestores (negdcios, empresas),
acionistas (propriedade, socios) e familias (pais, filhos, herdeiros) sdo sistemas com
diferentes prioridades. A governanga corporativa visa harmonizar esses interesses
através de principios e regras que norteiam o processo decisério nas organizacfes
familiares. Dessa forma, a governanca corporativa separa e integra os trés sistemas:
empresarial, societario e o familiar. (TONDO, 2008, p. 99-100).

Sendo assim, por se tratar da mesma definicdo, apenas com nomenclaturas diferentes,
este trabalho se utiliza ora da expressdo “governanga familiar” para determinar as regras de
governanca aplicadas a familia empreséria, ora de “governanca juridica”, quando da aplicagdo

de instrumentos juridicos indicados para melhor gerir a sociedade, a familia e a propriedade.

5.1.2. Governanca familiar

Conforme explicado anteriormente, a expressao governanca familiar diz respeito as
medidas adotadas no ambito das organizacgdes familiares, para reger, da melhor forma possivel,

as relacdes enquanto familia e membros da sociedade empresaria.

Ao delimitar a origem da palavra governanca, Bornholdt (2007) afirma que:

[...] dois mil a.C. disse ‘que a guerra é importante demais para que seu manejo fique
apenas nas maos de generais’. Também podemos voltar ao antigo Egito, onde, por
exemplo, uma familia governou a construcdo da piramide de Que6ps durante 20 anos
com mais de cem mil homens, reflexo da cultura familiar da época.

Em relagdo aos governos familiares, podemos tomar os ensinamentos do dramaturgo
Soéfocles, também dois mil a.C., sobre as historias das familias de reis no auge de
Atenas, presentes nas pecas Antigona e Edipo Rei, que descrevem as tragédias
familiares dos governantes da época, expondo o0s tracos culturais dos gregos.
(BORNHOLDT, 2007, p. 25).

Ainda com relacdo ao surgimento da governanga, afirma Bornholdt (2007) que “a
governanga, em seu sentido amplo, teve origem na antropologia por meio de estudos e pesquisas
de povos antigos. O conhecimento de como se organizam 0s grupos, principalmente dos povos

antigos, é o inicio do que atualmente se denomina governanga.” (BORNHOLDT, 2007, p. 28).

Rossetti e Adorno (2008) também contribuem para essa construcdo evolutiva do termo

governanga, aduzindo:
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A expressdo corporate governance surgiu no inicio dos anos 1990 nos Estados Unidos
e logo migrou para o Canada e o Reino Unido, paises de cultura anglo-saxdnica em
que surgiram os trés primeiros codigos de boa governanga - Cadbury Report, The
Toronto Report e Principles of Corporate Governance: Analysis and
Recommentations, todos editados em 1992.

Comparativamente a outras concepgBes estruturais de gestdo, a governanca
corporativa é bastante recente, mas suas raizes historicas sdo remotas. Surgem com as
‘companhias licenciadas do comércio’ dos séculos XVI e XVII, que se estabeleceram
na forma de sociedade por ac¢des, aglutinando grande nimero de rentistas para a sua
constituicdo. Essas companhias uniram investidores e administradores, com o objetivo
permanente de maximizacao de retornos sobre o capital investido. As diretrizes eram
definidas em assembleias gerais, nas quais os diretores eleitos prestavam contas aos
rentistas, em sistema de governanga bem fundamentados. (ROSSETTI; ADORNO,
2008, p. 94, grifo do autor).

Portanto, ha séculos, estudiosos discorrem a respeito da inter-relagdo entre sociedade,
gestdo e familia, ou, simplesmente, governanca no ambito das familias empresarias
(BORNHOLDT, 2007).

Diante disso, € de suma importancia que as praticas de governanca sejam devidamente
aplicadas a essas sociedades empresarias, tendo em vista suas peculiaridades, sendo possivel
garantir a defesa de todos os agentes nela envolvidos (CASILLAS; VAZQUEZ; DIAS, 2007,
p. 102).

De acordo com Fernandino (2013), as sociedades familiares sdo formadas por trés
grandes grupos de relacdes juridicas sobrepostas, quais sejam, familia, propriedade e gestdo,
sendo certo que estdo presentes as relagdes entre a “familia e seus membros”, a “propriedade
das cotas e agdes” e a “gestdo do empreendimento”. Assim, constata-se a presenca das relaces
de parentesco, titularidade do capital votante das cotas ou acdes e o exercicio do poder de
controle da administracdo da empresa (FERNANDINO, 2013, p. 30).

Nas palavras de Fernandino (2013):

Em outras palavras, nas empresas familiares se percebe a coexisténcia das relac6es
juridicas de familia, propriedade e gestdo que envolvem todos 0s seus integrantes e
repercute diretamente no funcionamento do empreendimento. Nas empresas
familiares, verifica-se a sobreposi¢do de direitos e obrigacdes entre os “parentes
naturais ou civis”, os “titulares do direito de voto” e o “controle da empresa”, que
interagem de forma simultanea, refletindo por completo no andamento dessas
organizacOes empresariais. (FERNANDINO, 2013, p. 30, grifo do autor).

Essa estrutura € denominada Modelo dos Trés Circulos por Gersick et al (1997). A partir

de estudos realizados na Universidade de Harvard, Gersick et al desenvolveram um
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organograma ilustrativo em que é possivel identificar de forma clara a interagéo e existéncia

das relac@es juridicas de familia, propriedade e gestdo nas empresas familiares.

Figura 1 - Modelo de Trés Circulos
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/ Capital \

\

- s

\\l amilia Em prcsu/
N /

Fonte: Gersick et al (1997, p. 6)

Nota-se que Gersick et al (1997) ndo se utilizam das palavras propriedade e gestdo. De
outro modo, se utilizam da palavra capital para denominar a propriedade, vez que se remete ao
capital social, e empresa, para se referir a gestdo. Nesse caso, entende-se por sinbnimos gestdo

e empresa, bem como propriedade e capital.

De acordo com Claudia Tondo (2008), o referido modelo descreve sete posicdes que as
pessoas que se relacionam na familia empresaria podem ocupar, sendo certo que cada posicao

proporciona diferentes direitos e deveres de cada um de seus ocupantes.

Neste sentido, explica Tondo (2008):

Por exemplo, a posicdo 1 descreve um ‘membro da familia’: aquele que nasce em uma
familia empresaria, ou se casa com um membro deste grupo. Esta pessoa ndo trabalha
na empresa, nem possui a propriedade desta. Esta € uma pessoa que vive a sua relagao
com a empresa apenas através de um vinculo indireto, pois sao seus parentes préximos
que possuem um vinculo direto de trabalho e/ou de propriedade com a empresa. Esta
pessoa tende a participar de certas celebragdes familiares-empresariais, mas néo vive
o0 dia-a-dia da empresa. Esta € uma pessoa que pode vir a participar de encontros
educativos para familiares, nos quais tenha contato com informacdes sobre a empresa
e com palestras que abordem temas sobre familia-empresa-propriedade. Contudo, esta
pessoa ndo deve possuir uma participacgao ativa e/ou direta nas decisbes empresariais,
ou da sociedade.

Em um outro extremo, esta alguém que ocupa a posi¢do 7, a mais complexa delas.
Esta € uma pessoa que possui um papel familiar, um papel empresarial e um papel
como proprietério. Portanto, trata-se de uma pessoa intensamente envolvida na gestéo
da empresa e da propriedade empresarial, mas que deve fazer esforcos para néo se
descuidar de seu papel familiar, pois este também exige dedicacdo. (TONDO, 2008,
p. 29).
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Fernandino (2013) aborda cada uma das posicoes, explicando-as da seguinte forma:

O ‘Modelo dos 3 Circulos’ aponta a existéncia de sete diferentes posicoes juridicas
dentro do contexto de uma familia empreséria e, consequentemente, sete diferentes
possibilidades de ocupacgdo entre os envolvidos nas relagdes entre propriedade,
familia e gestédo:

1) Posicdo de n°® 1 — membro da familia controladora que ndo detém participacéo
societaria sobre o negécio familiar nem cargo de gestéo;

2) Posicéo de n° 2 - pessoa de fora da familia controladora que detém participacéo
societaria na empresa familiar, mas ndo possui cargo de gestdo;

3) Posicéo de n° 3 - pessoa de fora da familia controladora, sem participacéo societaria
na empresa familiar, mas detentora de algum cargo de gestéo;

4) Posigdo de n° 4 - membro da familia controladora que detém participacéo societaria
na empresa familiar, mas ndo exerce cargo de gestao;

5) Posicdo de n° 5 - pessoa de fora da familia controladora que detém participagéo
societaria na empresa familiar e exerce cargo de gestdo;

6) Posicdo de n° 6 - membro da familia controladora, sem participacéo societaria na
empresa familiar, mas com exercicio de cargo de gestéo;

7) Posicéo de n° 7 - membro da familia controladora que detém participagéo societaria
na empresa familiar e exerce cargo de gestdo. (FERNANDINO, 2013, p. 32, grifo do
autor).

Ainda, importante frisar que as posi¢cdes podem variar no tempo, sendo certo que as

pessoas podem se movimentar entre as posi¢des a medida que a sociedade se desenvolve. Nesse

sentido, Gersick et al (1997) formulou o seguinte organograma, pautando-se na evolugdo da

empresa familiar:

Figura 2 - Evolucdo da Empresa Familiar
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Fonte: Gersick et al (1997, p. 18)

Ao abordar o tema, Fernandino (2013) explica que:
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a) Familia — com a presenca de quatro ciclos evolutivos diferentes no tempo, sendo:
(1) “jovem familia empresaria”, em que os parentes ainda buscam oportunidades de
empreender; (ii) “entrada na empresa”, no qual os parentes ddo inicio a um negocio
familiar ou adquirem participacdo relevante num empreendimento ja existente,
tornando-o de carater familiar; (iii) “trabalho em conjunto”, que é o estagio em que
ocorre maior a parte da convivéncia e compartilhamento entre os familiares do
exercicio do poder de controle na administragdo da empresa familiar; (iv) “passagem
de bastdo”, momento em que as novas geragdes ingressam na organizacao por meio
do recebimento de participacéo societaria ou assunc¢do de cargos de gestéao;

b) Propriedade — com trés fases cronologicas distintas, sendo: (i) “proprietario
controlador”, momento em que detém sozinho, e em nome da familia, a propriedade
e titularidade das cotas ou a¢Bes da empresa familiar; (i) “sociedade entre irmaos”,
quando dois ou mais familiares da 22 geracdo compartilham a propriedade e
titularidade das cotas ou agdes do empreendimento; (iii) “consércios entre primos”,
fase em que a propriedade e titularidade das cotas ou a¢6es, no todo ou em parte, ja
foram passadas para as maos também da 32 geracéo; e

c) Empresa — que deve ser aqui entendida como o exercicio da gestéo e administracdo
pela familia, com trés estagios evolutivos sequenciais, sendo: (i) “inicio”, em que o
objetivo da familia é viabilizar o empreendimento e atingir o seu ponto de equilibrio
econdmico-financeiro; (ii) “expansdo e formalizagdo”, no qual a estratégia familiar
serd a ampliagdo do negécio em busca de maior receita e faturamento; (iii)
“maturidade”, em que a familia geralmente se vale do seu poder de controle para
administrar o negécio, de modo a atingir melhores margens de lucro e rentabilidade.
(FERNANDINO, 2013, p. 34).

Dessa forma, por existirem multiplas relacdes juridicas dentro da familia empreséaria e
pela possibilidade de as pessoas transitarem por estas posicoes, a cada momento figurando em
uma delas, é necessario que exista mecanismos efetivos de governancga, para que a empresa

possa se desenvolver e se perpetuar no tempo, e a familia se manter unida.

Assim, Claudia Tondo (2008) completa ao afirmar que “uma empresa familiar
adequadamente estruturada com os 6rgaos da governanca permite atender as demandas das
familias, dos sécios e dos executivos e forma o alicerce para a sua perpetuagdo.” (TONDO,
2008, p. 97).

Uma sociedade com regras de governanca bem delineadas se destaca no mercado,
aumentando seu potencial competitivo e oportunidade de negdcios. A estabilidade gerada pelas
praticas de governanga “atrai talentos, investidores, facilita 0 acesso a capitais, a fontes de

suprimentos, aumenta a confianca de clientes e da comunidade.” (TONDO, 2008, p. 97).
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Tabela 2 - Vantagens e desvantagens das praticas de Governanga Corporativa

Atorcs ¢ apostadores | Vantagens com boas praticas ¢ Desvantagens
no negocto (partes BOVEManga corporativa
nteressadas ¢
atngrdas)
"Comumidade A comunidade soctal ¢ empresanal tém | Cobranga por atividades ¢
maor respeito. Melhores oportunidades | contribuicdes sociais.
Ihes sdo oferecidas com prionidade.
Estado Os orgdos de fiscalizagio do Governo Dificuldades em fazer
respeitam mais as empresas. “engenhana” fiscal ¢
tributina
Instituigdes Major facilidade is melhores Burocracia na manutengio
Financeiras - oportunidades de financiamentos. Maior | das regras de governanga
Financtadores rapadez ¢ facilidade na aprovagiio de Revelagdio de cventuais
creditos. Os jures sio decrescentes. segredos de sucesso ¢ de
NCYOCIOs.
Empregados - Forga | Gestores ¢ empregados confiam ¢ tém Tempo ¢ trabalho para dar
de trabalho maior dedicagdo ¢ Iealdade com as satsfacdo, explicagdes ¢
| organizagdes. E mais ficil atrair divulgar as priticas de
talentos, geostido.
Acionistas - Facihidade em atraur capital de riscos. Burocracia na manutengdo
Investidores. Acionistas minontanos Em mais das regras de governanga.
confian¢a cm investir, Tempo ¢ trabalho na
prestacio de contas.
S_uondoru - Mcnores niscos de suprimentos Dificuldades ¢em compras
Fomecedores estratégicos. Melhores oportunidades de | de oportumdade Tempo ¢
Pregos ¢ prazos. trabalho na drvulgagiio das
praticas de gestio
Clentes - Vendas Maisor confianga dos canass de vendas ¢ | Tempo ¢ trabalbo na
de distnbuigdo ¢ facilidade de acesso divulgagio das priticas de
aos melhores. Atragdo das melhores gestio
L oportumidades de negocios.

Fonte: sintese do autor de: Bomholdt (1997, 2005), Gersick et al. (1997), Le Van (1999),
Rosenblart et al. (1995) ¢ Tondo (1999).

Fonte: Claudia Tondo (2008, p. 103)

Nessa tabela sdo elencadas as vantagens e as desvantagens da aplicacdo das técnicas de
governanca corporativa nas sociedades, sendo que para cada parte interessada no negécio,
existem as vantagens e as desvantagens. Nota-se que as vantagens geram maior visibilidade da
sociedade no mercado, melhores oportunidades financeiras e maior confiabilidade por parte dos
colaboradores, mercado e Governo. Entretanto, as desvantagens sdo minimas se comparar com

as vantagens, tendo em vista que aquelas sdo apenas ligadas a burocracia e a dificuldade em se

gerir o tempo para concretiza-las.



Especialmente no que

diz

respeito & governanca aplicada as

empresarias/empresas familiares, Claudia Tondo (2008) apresenta a seguinte tabela:

Tabela 3 - Vantagens e desvantagens de empresas familiares e a governanga

[Atores ¢ fatores-chave | Vamagens Dcsvantagens
Acionisias Paciénce ¢ lealdade dos acionistas. | Investimento compulsdnio e de
Investumentos de longo prazo. dificil realizagdo em liquidez.
Commmdade Serstbilidade social ¢ de cidadania | Riscos de confundir o papel
€ corporatna socinl da cpresa gue € 0 de
RCTAr CINPICO, Pt IMposios ©
lucro para crescer (€ mass
CMPFCRo © iMmposios)
Clicntes Conlianga nos prodwios © servigos | Cusios © competitividade.
de emipeesas familiares. SSo vistos
<omo os de melhor quatidade.

Comumnicagio Informal, simplcs. direta ¢ rApuda RiSCOS COM CXCOsIva
informaldade ¢ de cxcessiva
carga afetiva.

Credibihidade Associagio do sobrenome da RiSCOS COTM EXCeSsiva exposicdo

familia com o das cmpresas. ¢ cobranga da comunidade

Cultura. crengas ¢ O “DNA™ das cmpresas familiarcs | Riscos de cxcessivo orgulho,

valores perpassa geragdes ¢ ¢ formado pela | prepoténcia, narcisismo ¢

cultura, crengas ¢ valores e sew arrogincia, que ¢ fatal para as
alicerce. empresas familiares.

Decisies Rapidas Excessiva carga cmnocsonal com
riscos d¢ CXCessIvil Imposiclo.

Empecgados Lealdade ¢ dedscacido da forga de Riscos com transferéncias ¢

trabaltho: wdentificagdo (progegio) demissdes: reagio emoliva
com as familsas. contamins 08 demais

Familia, negdao ¢ Intcgragdo ¢ unido entre os sisicmas | SobreposicIo de papéis ¢ conflito

propncdade familiarcs, socicldrios ¢ dc priondade de incresses.

CIPICSanais.

Mandatos ¢ gostdo Mais cstivers, mais loagos ¢ Dificuldades em transfenr ou

previsivess. demitir famslaares.

Pacséncia Lealdade dos empecgados, Dificuldades de realszar o

acionisias ¢ gestores. Investimentos | capital, pensar ma
de longo pruzo cmpregibilidade © carrcira fora
da cmperesa.

Perpetndade Investumnentos duradouras, estdvess. | Miopia as mudangas de mercado,

Ponsamento para as gerapdes
futuras (“Heranga par o5 nctos™) |
Respeito Os atores ¢ apastadores no negdeio | Exipéacia cm atitudes ¢ posturas
respeitam ¢ confiam rigidas.
Riscos Masor propenso 3 COMmer Nscos, Excessiva ousadia
cmpreender ¢ criar.
Visculos Duridowros, csuveis. “Relagdes 530 compalsdnias ¢ 130
opciomus.
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familias

Fonte: sintese do autor de: Bornholdt (1997, 2005), Gersick ¢t al. (1997), Le van (1999),
Rosenblatt et al. (1995) e Tondo (1999).

Fonte: Claudia Tondo (2008, p. 105)
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Pela anélise da Tabela 3, quando ha o emprego de boas préticas de governanca dentro
da empresa familiar/familia empreséria, os trés grupos estruturais dessas organizagdes —
familia, propriedade e gestdo — desempenham de forma exemplar as funcdes que lhe séo
préprias, garantindo o crescimento da propriedade, a harmonia familiar e a gestdo eficiente

desses dois grupos.

No entanto, ndo sdo todas as familias empresarias que aplicam dentro da organizacao as
técnicas de governanca familiar, existindo uma confusdo entre o0s papéis a serem

desempenhados e quais posi¢des cada pessoa deve assumir, sobretudo quando:

a) ora na condi¢do de “socios” da empresa familiar, as pessoas se relacionam nessa
esfera empresarial de forma amadora e pouco profissional, como se fossem naquele
momento apenas “parentes”, concedendo tratamentos, exigéncias e emogdes inerentes
as regras e principios das relag6es afetivas do Direito de Familia dentro da corporacéo;
b) ora na condi¢do de “parentes”, as pessoas se tratam como “socios” (ou conselheiros,
diretores ou empregados) dentro do ambito familiar, levando para a esfera afetivo-
particular as frustracdes, desentendimentos, ressentimentos, hierarquia, subordinacdo,
competitividade, resultados e cobrangas profissionais origindrias do ambiente dos
negécios empresariais. (FERNANDINO, 2013, p. 40).

Desse modo, para o sucesso da familia empresaria e a estabilidade a longo prazo da
empresa familiar, € imprescindivel que se aplique regras e normas a respeito da governanca
familiar, para que cada membro saiba o correto papel a ser desempenhado e o limite de suas

acoes.

5.1.3. Governanca juridica

Como visto no tdpico anterior, € comum que ocorra a sobreposicdo de papéis e a
confusdo de funcdes dentro das familias empresarias, tendo em vista que os pontos estruturais
dessa organizacdo — familia, propriedade e gestdo — nem sempre estdo delimitados de forma

correta.

Para que se possa determinar a adequada forma de desempenho de cada pessoa inserta
na familia empresaria, além de mecanismos de governanca familiar, faz-se necessario o
emprego de instrumentos de governanca juridica, se utilizando de ferramentas da analise
estratégica do Direito para a melhor e mais eficiente estruturacéo juridica dos objetivos de todas
as pessoas envolvidas, bem como para a solucdo preferencialmente extrajudicial das eventuais
controveérsias que podem vir a surgir nesse mundo das organizac¢Ges familiares (GABRICH,
2008).
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Dentro desse universo peculiar da familia empresaria, ndo € suficiente a aplicacdo pura
e simples de textos legais e entendimentos jurisprudenciais, é necessario que haja um olhar

estratégico, para que o Direito se amolde, perfeitamente, a realidade de cada sociedade.

De acordo com Gabrich (2008), para que exista planejamento estratégico no &mbito das

sociedades, é necessario:

a) conhecer a organizagdo (estatal ou privada), por meio de um diagnostico
empresarial que pesquise todas as informacGes relacionadas com a mesma e determine
no plano externo as oportunidades e ameacas, e no plano interno as forcas e as
fraquezas;

b) conhecer os negdcios e 0s mercados nos quais a organizagéo atua;

c) definir os objetivos da organizacéo e do planejamento que se propde desenvolver;
d) definir as metas que serdo perseguidas para que sejam atingidos os objetivos
propostos pela organizacéo;

e) elaborar um planejamento estratégico sistémico, por meio de cenarios factiveis que
descrevam o custo, o beneficio e as alternativas (politicas, econémicas, sociais,
culturais, financeiras e juridicas) existentes para sua implementacéo eficaz;

f) elaborar e implementar um plano de acdo, pois todo planejamento somente faz
sentido se for aplicado visando maximizar os resultados do negécio no qual 0 mesmo
se insere. O mais importante ndo é a idéia em si, mas o que se faz com ela.
(GABRICH, 2008, p. 4755).

Assim, este trabalho tem o objetivo de perpassar, brevemente, pelos instrumentos da
governanca juridica, uma vez que estes irdo auxiliar no planejamento estratégico, chegando a

efetiva andlise estratégica do Direito no &mbito das familias empresarias.

Todavia, ndo existem procedimentos predeterminados de governanca juridica a serem
aplicados a toda e qualquer familia empreséria, pois cada uma possui suas peculiaridades, ndo
sendo assertivo dizer que o que se pratica em um tipo de familia empreséria serd exitoso em

outra. Nesse diapasdo, Fernandino (2013) explica:

Diante das variedades existentes sobre o faturamento, estrutura societaria e segmentos
de atuacdo das corporacdes familiares, € inadequado definir previamente quais sdo as
melhores medidas juridicas a serem escolhidas e implementadas de forma obrigatéria
pela familia empresaria para o sucesso do seu empreendimento. (FERNANDINO,
2013, p. 57).

No entanto, alguns institutos sdo comuns as familias empresarias, para que seja possivel
equilibrar as relacbes decorrentes entre a familia, a propriedade e a gestdo da sociedade
empresaria. Entre esses instrumentos, conforme analisam Casillas, Vazquez e Diaz (2007),
destaca-se o protocolo familiar e seus instrumentos de elaboracdo, a assembleia familiar e o

conselho familiar e, por fim, a assembleia geral e o conselho de administracao:
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a) Em primeiro lugar o protocolo familiar, como um acordo-padrdo que visa
regularizar as relages entre familia e empresa e ajudar a dirigir e executar com
SUCesso 0 processo sucessorio da empresa.

b) Em segundo lugar, os instrumentos de elaboracéo do protocolo familiar — regime
matrimonial, testamento e estatutos sociais — necessarios para cumprir uma parte dos
compromissos contidos em tal acordo-padrdo nos campos matrimonial, sucessorio e
societario.

c) Em terceiro lugar, as instituicdes tipicas de governanca da familia empresaria: a
assembleia familiar e o conselho familiar.

d) Em quarto lugar, as instituicdes de governanca da empresa familiar: a assembleia
geral e o conselho de administracdo. (CASILLAS; VAZQUEZ; DIAS, 2007, p. 128,
grifo do autor).

Dessa forma, o presente trabalho buscou discorrer sobre os aspectos do protocolo

familiar, da assembleia familiar, bem como do conselho familiar.

5.1.3.1 Protocolo Familiar

Como dito anteriormente, as familias empresarias sdao uma realidade brasileira e

mundial e, para que seja possivel manter relagcBes saudaveis no &mbito familiar e corporativo,

alguns instrumentos surgem para facilitar essa dindmica, como a realizacdo de um acordo de

socios, conforme tratado anteriormente.

De acordo com Casillas, Vazquez e Diaz (2007), o protocolo familiar seria um simples

documento:

[...] pelo qual a empresa se define e que, além de conter o regulamento pelo qual séo
ajustadas as relagdes pessoais, profissionais e econdmicas entre familia e empresa — e
entre elas e a gestdo —, tem como principais objetivos, preservar a continuidade da
empresa familiar e ajudar em seu desenvolvimento, preservando-a. (CASILLAS;
VAZQUEZ; DIAS, 2007, p. 129).

Para Claudia Tondo (2008), os protocolos familiares sdo documentos que organizam

regras que explicitam as relagdes entre a empresa, a familia e a propriedade, sendo que:

Os documentos que reinem estas regras sdo usualmente chamados de protocolos
familiares ou constitui¢des familiares. Nesta documentagéo, regra-se, por exemplo, o
perfil desejado para membros da familia que queiram trabalhar na empresa, 0 uso de
bens e servicos relacionados ao negécio (desde carros e gasolina, até secretaria e
funcionérios). Algumas familias chegam a conseguir definir regras para o uso de bens
comuns, tais como casas de praia, fazendas e casas de campo (0s quais sdo,
geralmente, grandes geradores de conflitos). (TONDO, 2008, p. 155).

Por sua vez, o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa — IBGC, em pesquisa

realizada em 2018, definiu o protocolo familiar da seguinte forma:
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Protocolo familiar é um documento celebrado entre os socios e herdeiros de familias
empresarias a fim de transcrever expectativas, valores, principios, regras e condutas
da familia em um instrumento formal. Nele, sdo definidos papéis e responsabilidades,
direitos e obrigacdes, regras e san¢des validos para todos os que integram a familia
empreséria. (IBGC, 2018, p. 33).

O protocolo familiar surge com o objetivo de dirimir conflitos especificos entre o0s
membros da familia empresaria para que a sociedade se perpetue no tempo, com robustez e
solidez, tendo em vista que o bom relacionamento entre os envolvidos influencia diretamente

no sucesso da sociedade empresaria familiar.

Nesse sentido, o IBGC (2018) afirma que:

A dindmica de relacionamento entre a familia e 0 negdcio é um aspecto crucial para a
longevidade da empresa familiar. Para garantir alinhamento e comunicacéo clara entre
os membros da familia, € recomendavel elaborar documentos que disciplinem esse
relacionamento. Esta pesquisa constatou que 48% das empresas tém algum
documento com essa finalidade. Os mais recorrentes sdo o acordo de sdcios e o
protocolo ou constituicdo familiar.

Resultado semelhante foi encontrado na pesquisa realizada pelo IBGC sobre
protocolo familiar, segundo a qual 50% das empresas familiares ndo dispunham de
nenhum documento para disciplinar a relacdo entre familia e negécio. (IBGC, 2018,
p. 33).

Importante destacar que a existéncia de documentos que disciplinam as relacdes dentro
da familia empresaria, seja um acordo de socios, seja um protocolo familiar, varia de acordo
com o ciclo geracional da familia — menos frequente serd a presenca de tal documento se as
familias empresarias ainda forem geridas pelos membros da primeira geracdo (IBGC, 2018, p.
34).

Figura 3 - Grafico IBGC referente a existéncia de documento tal qual o protocolo
familiar nas familias empresarias de acordo com a geracéo do Diretor
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Fonte: IBGC (2018, p. 34)
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O IBGC (2018) também analisa a existéncia de um documento tal qual o protocolo
familiar nas familias empresarias conforme a atuacéo do fundador, concluindo que naquelas em
que ha atuacdo do fundador, a maior probabilidade é que ndo exista o referido documento,
conforme demonstrado no seguinte gréafico:

Figura 4 - Grafico IBGC referente a existéncia de documento tal qual o protocolo
familiar nas familias empresarias onde o fundador ainda atua

Grifico 18. Existéncia de Documento que Discipline a Relacdo entre Famflia e
Negécio conforme a Atuacdo do Fundador
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Fonte: IBGC (2018, p. 34)

Por fim, a pesquisa apresenta os resultados da presenca de documento que discipline a
relacdo entre a familia e a sociedade com base no faturamento anual desta, sendo que quanto

maior seu faturamento, maior a probabilidade de existéncia desse documento:

Figura 5 - Grafico IBGC referente a existéncia de documento disciplinando a relagéo
entre familia e sociedade de acordo com o faturamento anual desta

Grafico 20. Existéncia de Documento que Discipline a Relacao entre Familia e
Negécio conforme o Faturamento Anual da Empresa
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Outro aspecto relevante para constar no protocolo familiar, que ird corroborar com o
sucesso e longevidade da familia empresaria, € a existéncia de regras para pautar o
envolvimento dos membros da familia dentro da sociedade, sejam elas disciplinando como o
membro da familia ird adentrar a estrutura da sociedade, sejam elas determinando como se dara
a sua saida (IBGC, 2018, p. 36).

Destaca-se, também, a imprescindibilidade de separacdo do patriménio da familia com
o patrimonio da sociedade, de forma que se “os membros da familia utilizam recursos do
patriménio da familia para promover projetos ndo relacionados a empresa, é recomendavel que

esse processo seja guiado por regras claras.” (IBGC, 2018, p. 37).

Portanto, vé-se que a constituicdo de um protocolo familiar ndo é obrigatoria, mas de
extrema importancia para que as relagdes entre os membros da familia empreséria néo

prejudiquem seu desenvolvimento e bom funcionamento perante 0 mercado empresarial.

O problema, todavia, é que o protocolo familiar € um contrato atipico, que a priori ndo
estabelece a execucdo especifica de suas obrigacbes, nem projeta os seus efeitos para a

sociedade familiar.

5.1.3.2 Assembleia e conselho familiar

A assembleia familiar, instituto proprio da empresa familiar, consiste em uma reunido
formal de todos os membros da familia empresaria, sendo apropriada para familias que tém
entre cinco e quarenta membros, mas sua existéncia € facultada a sua realidade organizacional
(CASILLAS; VAZQUEZ; DIAZ, 2007).

N&o h& uma obrigatoriedade com relacdo a quem possa convocar a assembleia familiar.
Entretanto, costuma ser convocada pelo membro da familia que ocupa uma posi¢éo de controle
e lideranga dentro da organizagdo como, por exemplo, o diretor-geral ou o presidente
(CASILLAS; VAZQUEZ; DIAZ, 2007).

Importante destacar que como ndo se trata de algo obrigatério dentro da empresa
familiar, ndo ha uma regra cogente que diga respeito a sua periodicidade. Deste modo, costuma-
se ocorrer duas vezes ao ano, sendo importante que haja a definicdo de uma pauta exata, para
que assuntos familiares, externos a sociedade naquele momento, sejam objeto de discusséao e
foco (CASILLAS; VAZQUEZ; DIAZ, 2007).
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Com relacdo ao conselho familiar, este surge quando a empresa familiar atinge certo
porte em que a assembleia familiar ndo ¢ mais suficiente para “organizar as complicadas
relacbes familiares e empresariais originadas em uma empresa familiar complexa.”
(CASILLAS; VAZQUEZ; DIAZ, 2007, p. 108).

Diferentemente de como ocorre com as assembleias familiares, o conselho familiar é

uma estrutura fixa, sendo composto por:

[...] um grupo de familiares que se relne com certa periodicidade para discutir as
questBes atuais da empresa e da familia para estabelecer as politicas e os mecanismos
que permitam enfrentar possiveis problemas e desafios derivados da confluéncia entre
0s objetivos empresariais e os familiares. (CASILLAS; VAZQUEZ; DIAZ, 2007, p.
108).

Quando da analise desse instituto, Bornholdt (2007) afirma que “os assuntos pertinentes
as familias ficam restritos ao &mbito desse conselho, diminuindo a ingeréncia e a interferéncia

nas decisdes e nas questdes empresariais.” (BORNHOLDT, 2007, p. 79).

De acordo com Casillas, Vazquez e Dias (2007), o conselho familiar possui como
finalidade alcancar um consenso sobre assuntos em que seja imprescindivel a opinido dos
familiares. Logo, sua atuacdo envolve a analise, por um grupo determinado, do que todos os

membros da familia desejam.

Também com relacdo a assembleia e ao conselho familiar, o problema € que eles,
isoladamente, ndo obrigam todos os membros da familia, nem as suas decisées podem surtir

efeito no ambito da sociedade familiar.

De fato, os efeitos vinculantes e a execucao especifica das obrigacdes assumidas pelos
membros da familia empresaria, quer no protocolo, quer na assembleia, quer no conselho
familiar, somente podem ocorrer, de forma inequivoca, caso todos os membros da familia
empresaria, independentemente de serem socios da sociedade familiar, celebrem um contrato
de sociedade em comum, bem como um acordo de sdcios relativo a essa sociedade, nos quais
as regras de governanca familiar (inclusive estrutura de poder) sejam estabelecidas, com todos
os direitos e com todas as obriga¢des dos membros da familia empresaria, entre as quais a

obrigacao de celebracdo de um contrato de namoro.
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5.2 Contrato de namoro

5.2.1. Uniao estavel x namoro

Ao longo desta pesquisa foram analisadas as evolugdes no conceito de familia, partindo

de uma familia matriarcal para a familia eudemonista, baseada no amor e no afeto.

No entanto, ndo somente o conceito de familia sofreu transformacdes importantes na
sociedade, como também o conceito de namoro, que hoje ndo possui as mesmas caracteristicas

e praticas de como ocorria em um passado nao tao distante.

De acordo com Euclides de Oliveira (2006):

O namoro a moda antiga se fazia cauteloso e era até dificil chegar aos beijos e abracos,
0 que s6 acontecia depois de certo tempo de espera e da aprovagdo familiar (era
comum 0 namoro incipiente no sofé da sala dos pais da moga, sob olhares criticos e
vigilantes dos donos da casa). Hoje é sabidamente mais aberta a relacédo, que logo se
alteia para os carinhos mais ardentes e com boa margem de liberalidade (fim de
semana a s0s, viagens, sexo quase declarado). (OLIVEIRA, 2006, p. 328).

Antigamente, 0 namoro precedia ao casamento. As pessoas hamoravam pouco tempo,
apenas o suficiente para que formalizassem a unido por meio do matriménio. Em regra, esse
namoro puro e simples ndo é capaz de gerar consequéncias para 0 mundo juridico, sendo apenas

um estado passageiro entre as pessoas.

Ocorre que, pela evolucédo do Direito das Familia, ndo apenas a familia constituida por
meio do casamento passou a ser aceita, mas todo e qualquer tipo de familia passou a ser
protegido e reconhecido. Assim, muitas vezes as pessoas ndo se envolvem em um namoro
objetivando um casamento. Elas apenas namoram, mas muitas vezes coabitam a mesma
residéncia, relacionam-se sexualmente de forma continuada, dividem despesas, presenteiam-se,

viajam juntas, apresentam-se socialmente como um casal.

Nos tempos atuais, ndo raramente os casais de namorados se relacionam por varios anos,
praticando atos que podem impactar no mundo juridico e que podem levar a caracterizagdo de

uma unido estavel, especialmente a partir de uma analise mais superficial dos fatos.

Nesse sentido, Heloisa Tofolo e Susani T. F. Oliveira (2018) afirmam que:
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O namoro tal qual é visto hoje se difere totalmente da visdo tradicional de anos atras.
Dessa forma, o casal de namorados vivencia atualmente experiéncias que antes eram
vividas s6 ap6s o casamento, tais como relagcGes sexuais, viagens conjuntas,
coabitacdo, entre outros exemplos.

Diante disso, importa dizer, que o ponto principal de divergéncia do namoro para a
unido estavel ndo é a convivéncia publica, continua e duradoura, mas sim, 0 objetivo
de constituir familia. (TOFOLO; OLIVEIRA, 2018, p. 14).

Para Mara Rubia Cattoni Poffo (2010), o namoro que se tem hoje € chamado de namoro

qualificado, sendo que:

Na relacdo de namoro qualificado os namorados ndo assumem a condigdo de
conviventes porque assim ndo desejam, sdo livres e desimpedidos, mas ndo tencionam
naquele momento ou com aquela pessoa formar uma entidade familiar. Nem por isso
vao querer se manter refugiados, ja que buscam um no outro a companhia alheia para
festas e viagens, acabam até conhecendo um a familia do outro, posando para
fotografias em festas, pernoitando um na casa do outro com freqiéncia, ou seja,
mantém verdadeira convivéncia amorosa, porém, sem objetivo de constituir familia.
(POFFO, 2010).

Assim, cada dia mais os relacionamentos denominados de namoro passam a ter
caracteristicas como convivéncia publica, duradoura e continua entre as partes. Todos esses

requisitos presentes para a configuracao da unido estavel.

Diante disso, a linha que separa a caracteriza¢gdo de um namoro para a caracterizacdo da
unido estavel é muito ténue, residindo apenas no requisito subjetivo do “objetivo de constitui¢ao
de familia”. E tal requisito, indiscutivelmente, é de cunho estritamente particular e subjetivo, a

ndo ser que seja declarado (ou ndo) de forma expressa e inequivoca.

Apesar de muitas vezes ser sutil a diferenca entre namoro e unido estavel, para que esta
seja reconhecida, o requisito do objetivo de constituicao de familia, que esta presente no Cadigo

Civil, no art. 1.723, caput®’, deve ser comprovado no caso concreto.

O STJ, no julgamento do Agravo em Recurso Especial n° 1.149.402, corrobora com esse

entendimento, nos seguintes termos:

I. Tanto a unido estavel quanto o namoro qualificado sdo relagfes publicas, continuas
e duradouras (requisitos objetivos). O requisito subjetivo (affectio maritalis: &nimo de
constituir familia) é o elemento diferenciador substancial entre ambas.

I1. Na unido estavel, a familia ja esta constituida e afigura um casamento durante toda
a convivéncia, porquanto, nela, a proje¢do do prop6sito de constituir uma entidade

17 «Art, 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.” (BRASIL,
2002).
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familiar é para o presente (a familia efetivamente existe). No namoro qualificado, ndo
se denota a posse do estado de casado: se ha uma intencéo de constituicao de familia,
é projetada para o futuro, através de um planejamento de formagdo de um ndcleo
familiar, que podera ou ndo se concretizar (BRASIL, 2017).

Mais uma vez, de acordo com o STJ:

Processo: REsp 1.257.819-SP

Orgao Julgador: Terceira Turma

Publicacdo no DJe 15/12/2011

DIREITO CIVIL. DEFINICAO DE PROPOSITO DE CONSTITUIR FAMILIA
PARA EFEITO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. O fato de
namorados projetarem constituir familia no futuro ndo caracteriza unido estavel, ainda
que haja coabitagdo. Isso porque essas circunstancias ndo bastam a verificagdo da
affectio maritalis. O propésito de constituir familia, alcado pela lei de regéncia como
requisito essencial a constituicdo da unido estavel — a distinguir, inclusive, esta
entidade familiar do denominado “namoro qualificado” —, ndo consubstancia mera
proclamacao, para o futuro, da intencdo de constituir uma familia. E mais abrangente.
Deve se afigurar presente durante toda a convivéncia, a partir do efetivo
compartilhamento de vidas, com irrestrito apoio moral e material entre o0s
companheiros. E dizer: a familia deve, de fato, estar constituida. Tampouco a
coabitacdo, por si, evidencia a constitui¢cdo de uma unido estavel (ainda que possa vir
a constituir, no mais das vezes, um relevante indicio). A coabitacdo entre namorados,
a propdsito, afigura-se absolutamente usual nos tempos atuais, impondo-se ao Direito,
longe das criticas e dos estigmas, adequar-se a realidade social. Por oportuno, convém
ressaltar que existe precedente do STJ no qual, a despeito da coabitagdo entre os
namorados, por contingéncias da vida, inclusive com o consequente fortalecimento da
relagdo, reconheceu-se inexistente a unido estavel, justamente em virtude da ndo
configuragdo do animus maritalis. (BRASIL, 2015).

No ambito da familia empreséria, essa discussdo € de suma importancia e impacta,
diretamente, na sociedade empreséria e na vida dos demais membros dessa organizacao, pois,
caso um dos membros dessa familia possua um relacionamento de namoro qualificado e venha
a desfazer esse relacionamento ou falecer, 0 namorado poderd pleitear, perante o Poder
Judiciario, o reconhecimento de uma unido estavel que muitas vezes ndo ocorreu, pelo fato de

ndo ter havido intuito de constituicdo de familia.

E, caso ocorra o reconhecimento da referida unido, as normas que regem o instituto,

dispostas no Cédigo Civil, irdo incidir, sobretudo no que tange ao regime de bens.
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De acordo com o art. 1.725, na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial

de bens. Ou seja, comunicam-se os bens que foram adquiridos na constancia da unido*®,

Logo, se 0 membro da familia empreséria constituiu sociedade, adquiriu quotas/acoes,
recebeu dividendos, bem como adquiriu bens para a sociedade na constancia da unido, estes
poderdo se comunicar com o namorado gque pugnou pelo reconhecimento da unido estavel,
podendo este adentrar, em diversos aspectos, ndo apenas nos limites da sociedade empresaria,

mas também nos limites do patriménio da familia empreséria.

Todavia, uma familia empresaria, para que se mantenha no mercado sadia e estruturada,
ndo pode se ver a mercé de relacionamentos muitas vezes instaveis, efémeros e passageiros dos
seus membros, sendo necessaria a criacdo de regras de governanca familiar e a aplicacdo de

instrumentos eficazes de governanga juridica, conforme analisado anteriormente.

Deste modo, o que se propde no presente trabalho ¢ a utilizagdo do contrato de namoro
como instrumento de governanca nas familias empresarias, para que todos os membros da
referida familia, caso decidam por ndo se casar ou constituir unido estavel em cartorio, devam,

obrigatoriamente, celebrar um contrato de namoro.

Nesse aspecto, Travizani e Gabrich (2019) elucidam:

Uma dessas diretrizes é a imposicdo aos membros solteiros da familia empresaria
(s6cios da mencionada sociedade em comum) da celebragdo de um contrato de
namoro, que visa reger os relacionamentos afetivos dessas pessoas, com outras que
ainda ndo integram a familia empresaria (e as vezes jamais irdo integrar). Nesses
casos, 0 maior objetivo desses contratos de namoro é estabelecer, de forma
inequivoca, que tais relacionamentos ndo configuram unido estavel, mesmo na
hipotese de coabitacdo das pessoas que namoram. Assim, na eventualidade da
dissolucdo do namoro, ou de falecimento de um dos namorados, o companheiro ndo
venha a ter direitos sobre o patrimonio da familia empresaria e/ou, consequentemente,
n&o interfira no bom andamento da sociedade familiar.

E tudo isso se justifica, ndo apenas para garantir a integridade dos planejamentos e da
estrutura objetiva e profissional de governanga corporativa da sociedade familiar, mas
também pelo fato incontestével de os namoros atuais serem muito diferentes daqueles
que ocorriam no passado, pois se tornou, com o tempo, relativamente comum os
namorados morarem juntos e dividirem despesas, apresentando-se sempre
socialmente como um casal, mesmo sem a intencdo declarada de constituirem uma
familia.

18 Art. 1.658. No regime de comunhdo parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na constancia do
casamento, com as excec¢des dos artigos seguintes. (BRASIL, 2002).
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Logo, sendo ténue muitas vezes a linha factual que separa 0 namoro e a unido estavel,
tendo em vista que os critérios sdo abstratos para a configuracgao desta, ndo importando
nem mesmo o tempo de unido, o contrato de namoro se mostra uma alternativa muito
interessante de governanca familiar, adequada para manter a relacéo afetiva fora da
incidéncia das regras de unido estavel. (TRAVIZANI; GABRICH, 2019, p. 96-97).

Isso pelo fato de se resguardar os interesses dos membros da familia empreséaria, bem

como os interesses da prépria sociedade empresaria familiar.

5.2.2. Possibilidade de celebracdo do contrato de namoro no ordenamento juridico

brasileiro

Os contratos, no ordenamento juridico brasileiro, possuem natureza juridica de negocio
juridico bilateral, ou seja, ato juridico licito que decorre da autonomia privada das partes para
que o ato se aperfeicoe (QUEIROZ, 2016, p. 661).

O mundo é regido por contratos sendo celebrados a todo momento e, por forca do

principio da obrigatoriedade contratual (pacta sunt servanda), o contrato faz lei entre as partes.

De acordo com Monica Queiroz (2016), “uma vez entabulado o negdcio as partes se
obrigam a cumpri-lo.” (QUEIROZ, 2016, p. 675). Assim, a partir do momento em que é
celebrado o contrato de namoro, as normas ali inseridas devem ser, obrigatoriamente,

cumpridas, sob pena de incorrer em sancao contratual.

Porém, para que um contrato surta efeitos no mundo juridico, é necessario que ele
preencha 0s requisitos determinados no art. 104 do Caédigo Civil*® — os chamados planos do

negdcio juridico, quais sejam, existéncia, validade e eficacia.

No plano de existéncia do negdécio juridico, se encontram seus pressupostos
fundamentais, sendo considerados o agente, a vontade, o objeto e a forma. Conforme ensina
Queiroz (2016), “em havendo tais substantivos, sem se que exija qualquer adjetivagdo, ja

podemos opinar pela existéncia de um negocio juridico.” (QUEIROZ, 2016, p. 224).

19 Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei. (BRASIL, 2002).
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No que diz respeito ao plano da validade, € necessario que se atribua adjetivos aos
substantivos mencionados no plano da existéncia. Logo, para que o negécio juridico seja valido,
0 agente deve ser capaz, a vontade deve ser livre, 0 objeto deve ser licito, possivel, determinado
ou ao menos determinavel e a forma prescrita ou ndo defesa em lei. Sendo assim, “havendo a
adjetivacdo devida, o negocio, ndo simplesmente existira, como também serd valido.”
(QUEIROZ, 2016, p. 225).

Por fim, o plano da eficacia ird determinar se o negdcio juridico surtira efeitos imediatos

ou se se submetera a elementos acidentais, que podem ser o termo, a condigdo ou o encargo?.

Vale salientar que por agente capaz, apds a entrada em vigor da Lei n® 13.146/2015 —
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia —, que erigiu o deficiente mental a categoria de pessoa

plenamente capaz, entende-se 0s maiores de 18 anos, conforme art. 5°2! do Caodigo Civil.

Ainda, a vontade necessita ser livre, ou seja, externada e declarada pela prépria parte
por meio da sua autonomia privada, ndo podendo estar viciada por qualquer vicio do

consentimento?2.

Por sua vez, o objeto deve ser licito, sendo aquele que esta “de acordo com a ordem
publica, a moral e os bons costumes” (QUEIROZ, 2016, p. 226); possivel, fisica e

juridicamente; determinado ou ao menos determinavel.

Por fim, devera possuir forma determinada pela prépria lei para a sua realizacdo, ou,

néo estando prevista em lei, que ndo possua uma forma vedada em lei para que se possa celebrar.

20 Os elementos acidentais do negdcio juridico sdo assim chamados porque podem existir ou nio, isto é, podem
acidentalmente estar presentes ou ndo no negocio juridico. So eles: a condicéo, o termo e o encargo. A condicdo
é a clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes subordina os efeitos (a eficacia) ou o fim dos
efeitos (a ineficacia) do negocio juridico, oneroso ou gratuito, a evento futuro e incerto (art. 121, CC). A condicéo
pode ser suspensiva, sendo aquela que delibera a prépria falta de efeitos da vontade manifestada inicialmente.
Desse modo, quando ha uma manifestagdo de vontade submetida a uma condicdo suspensiva, essa vontade nao
produz os seus efeitos, que s6 passardo a perpetrar-se com o implemento da condicdo. Ainda, existe a chamada
condicdo resolutiva que, sob essa condicdo, ja ha a producdo de efeitos da vontade desde quando manifestada,
porém, se a condicéo resolutiva se implementar implicara o fim daqueles efeitos. Por sua vez, o termo é a clausula
acessoria que subordina os efeitos (a eficacia) ou fim dos efeitos (a ineficacia) do negdcio juridico a evento futuro
e certo. Por fim, 0 encargo ¢ a restricdo que se impde a vantagem obtida pelo beneficiario que estabelece uma
obrigacédo para com o proprio instituidor, ou terceiro ou para com a coletividade (QUEIROZ, 2016, p. 229-239).
2L A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da
vida civil (BRASIL, 2002).

22 Os vicios do consentimento, também conhecidos por vicios da vontade, perturbam a vontade de uma tal maneira
que esta ndo correspondera a vontade real do manifestante. S&o eles: erro, dolo, coagdo, lesdo e estado de perigo
(QUEIRQZ, 2016, p. 247).
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Né&o havendo forma prescrita em lei que deva ser seguida, ou forma defesa que deva ser evitada,

0 negdacio juridico pode celebrar-se por qualquer meio.

Desse modo, cumprindo o negocio juridico todos os planos — existéncia, validade e

eficacia — ele entrara no ordenamento juridico, surtindo todos os efeitos nele previstos.

Desta maneira, sendo o Direito Privado pautado na premissa de que tudo que nédo é
proibido é permitido, se o contrato de namoro for celebrado por agentes capazes, possuir objeto
licito, possivel, determinado ou menos passivel de determinacdo, e for celebrado na forma
determinada em lei ou ndo celebrado na forma proibida por lei, ele sera existente, valido e eficaz

no mundo juridico.

Ademais, vale salientar que o Codigo Civil, em seu art. 425, dispde a possibilidade de
celebracdo de contratos atipicos, ou seja, aqueles que ndo foram previstos no proprio Cédigo,

estipulando que “€ licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais

fixadas neste Cadigo.” (BRASIL, 2002).

Diante da possibilidade de celebracéo do contrato de namoro no ordenamento juridico
brasileiro, por ndo possuir nenhuma norma juridica impeditiva, é totalmente possivel a sua
utilizacdo como instrumento de governanca nas familias empresérias, estipulando-se que 0s
membros de tal familia, caso ndo queiram se casar ou constituir unido estavel em cartério,
deverdo, por meio de escritura particular ou pablica (neste ultimo caso, para que o contrato seja
oponivel a terceiros), celebrar contrato de namoro, prevendo que ndo possuem o objetivo de

constituir familia.

Entretanto, em que pese a celebracdo do contrato de namoro ser licita e dentro das
premissas legais do Direito Privado brasileiro, a doutrina ndo € unissona em reconhecé-lo. 1sso
pelo fato de que, com sua celebragéo, as partes declarardo que ndo possuem objetivo de
constituicdo de familia e, consequentemente, renunciardo a todos os efeitos da unido estavel,

sejam estes patrimoniais ou existenciais.

Por este fato, alguns doutrinadores importantes no ambito do Direito Civil, como Maria
Berenice Dias e Silvio de Salvo Venosa, entendem que o contrato de namoro € inexistente no

ordenamento juridico brasileiro, ndo possuindo efeito algum.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2016):
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Desde a regulamentacéo da unido estavel, levianas afirmativas de que simples namoro
ou relacionamento fugaz pode gerar obrigaces de ordem patrimonial provocaram
panico generalizado, entre os homens, é claro. Diante da situagdo de inseguranca,
comecou a ser decantada a necessidade de o casal de namorados firmarem contrato
para assegurar a auséncia de comprometimento reciproco e a incomunicabilidade do
patrimonio presente e futuro. No entanto, esse tipo de avenga, com o intuito de
prevenir responsabilidades, ndo dispde de nenhum valor, a ndo ser o de monetarizar
singela relacdo afetiva.

[.-]

A Unica possibilidade é os namorados firmarem uma declaracdo referente a situacéo
de ordem patrimonial presente e pretérita. Mas ndo ha como previamente afirmar a
incomunicabilidade futura, principalmente quando segue longo periodo de vida em
comum, no qual foram amealhados bens. Nessa circunstancia, emprestar eficécia a
contrato firmado no inicio do relacionamento pode ser fonte de enriquecimento sem
causa. (DIAS, 2016, p. 406-407).

Por sua vez, Silvio de Salvo Venosa (2011) explana:

Hé& que se entender que um contrato desse naipe ndo terd o conddo de alterar a situacéo
fatica do casal, a qual definird se vivem ou ndo em unido estavel. Desse modo, na
companhia de notaveis especialistas, ndo diviso efeitos juridicos nesses
surpreendentes pactos, muito mais porque a situacdo fatica se altera com muita
facilidade e seria necessaria uma série ampla de alteragdes nesses escritos para
espelhar a realidade de cada momento. (VENOSA, 2011, p. 336).

Ademais, Venosa (2011) complementa seu repddio ao contrato de namoro por entender

que este é nulo, por fraudar lei imperativa, incorrendo no que preconiza o art. 166, VI, CC/02:

Propendo, portanto, pela corrente que entende que esses contratos de hamoro séo
nulos (art. 166, VI, do Codigo Civil). Sua finalidade, na massiva maioria das vezes, é
proteger o participe que possui patriménio em detrimento daquele que ndo o tem, com
nitida ofensa aos principios da dignidade humana e do direito de familia. Assim sendo,
um contrato desse jaez ndo podera nunca impedir o reconhecimento da unido estavel,
assim como uma declaragdo de unido estavel podera levar a uma conclusdo de sua
inexisténcia. Recorde-se que ndo estamos no campo dos contratos patrimoniais e sim
na seara da familia, cujos principios sdo diversos. Destarte, muito distante desses
pactos esta o principio do pacta sunt servanda. Nesse campo, os fatos superam
qualquer escrito! (VENOSA, 2011, p. 336).

Todavia, existem aqueles que defendem a analise da validade do contrato de namoro no
caso concreto, como Viviane Lemes da Rosa (2014), segundo a qual:

O contrato de namoro nao deve ser considerado nulo de plano, sua validade deve ser
aferida diante do caso concreto. Nem todos os individuos possuem interesse em
constituir familia, nem todos possuem as mesmas intengdes, nem todos agem de ma-
fé. Cada ser humano vé felicidade em situagdes diferentes e sua afetividade surge ou
desaparece por motivos e de modos diversos. Portanto, a validade do contrato deve
ser julgada de acordo com o caso concreto que regulamenta, apds a propositura de
acdo declaratdria de nulidade do contrato e/ou visando a declaragdo de unido estavel,
ndo se devendo presumir absolutamente nulo e nem absolutamente vélido. (ROSA,
2014, p. 17).
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No ambito dos tribunais, a discusséo ainda € incipiente, pois, apesar de ser algo discutido
na doutrina, na prética o contrato de namoro nédo surte efeitos juridicos, constituindo uma

situacdo fatica e indiscutivel, qual seja, 0 namoro.

Nesse diapasdo, em decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, no
julgamento de uma apelacdo cujo objeto da ac¢do era o reconhecimento e a dissolugdo de um
contrato de namoro consensual, a 32 Camara de Direito Privado negou seguimento ao recurso,

por falta de interesse de agir e pedido juridicamente impossivel, nos seguintes termos:

Os autores sdo carecedores da acdo, pela falta do interesse de agir e o pedido ser
juridicamente impossivel.

O interesse de agir deve ser analisado sob a dtica da adequacao e da utilidade. Assim,
para obter o atendimento da prestacéo jurisdicional deduzida em juizo, deve o autor
escolher, dentre os mais diversos meios que o processo coloca a sua disposicéo, o que
mais se adapte a sua pretensdo, a fim de que obtenha o resultado pleiteado.

O interesse de agir, previsto no inciso VI, do artigo 267, do CPC, localiza-se na
necessidade do processo como remedio apto a aplicacdo do direito objetivo ao caso
concreto, requer, pois a presenca de dois requisitos cumulativos, quais sejam: a
necessidade e a adequagéo.

[-]

No caso, o pedido posto na inicial € de acdo de reconhecimento e dissolucdo de
contrato de namoro consensual. Essa pretensdo ndo encontra amparo no
ordenamento juridico, ndo podendo ser posta em juizo para solugéo pelo Poder
Judiciario (SAO PAULO, 2016, grifo nosso).

Portanto, em que pese a doutrina se digladiar a respeito da legalidade e validade do
contrato de namoro, este é totalmente permitido no ordenamento juridico brasileiro, por ndo
existir nenhuma norma que impeca sua realizacdo, e totalmente valido, se cumprir todos 0s

requisitos dos planos do negdécio juridico, conforme art. 104 do Cdédigo Civil.

5.2.3. O contrato de namoro e a unido estavel no Direito portugués

O Direito brasileiro, conforme enuncia Francisco Amaral (2010), manteve-se fiel a
tradicdo romano-canonica-lusitana, se debrucando sobre o Direito portugués para,

posteriormente, dignifica-lo e rejuvenescé-lo (AMARAL, 2010).

Por este fato, este trabalho ird analisar a figura da uniéo de facto, similar a unido estavel
brasileira, no Direito portugués e a possibilidade de celebragdo dos contratos de namoro naquele

ordenamento juridico.

Em Portugal, a unido livre entre homem e mulher sempre existiu, sendo denominada de

unido de facto. No entanto, ndo se trata de entidade familiar como ocorre no Brasil com a unido
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estavel, sendo certo que em Portugal a unido de facto € tida como entidade parafamiliar
(BARON, 2016).

Dispde Baron (2016) que:

em Portugal, antes da publicacdo da Lei n.° 135/99, de 28 de Agosto, ndo existiam
normas juridicas relativas a unido de facto, somente normas avulsas que atribuiam um
ou outro direito/restricdo aos casais que vivessem nas mesmas condi¢cBes que 0s
cdnjuges. (BARON, 2016, p. 15).

Ao contrério do que estabelece o Cddigo Civil brasileiro, as leis que disciplinam a uniao
de facto em Portugal ndo atribuem ao instituto um conceito, ¢ “a0 mesmo tempo, o artigo
1.576.° do Cddigo Civil Portugués? considera que esta unido ndo é uma relagéo familiar, uma
vez que estas nascem apenas do casamento, parentesco, afinidade e da adogdo.” (BARON,
2016, p. 15).

Consequentemente, sendo as leis reflexo direto das constituicGes dos paises em que
estdo inseridas, a Constituicdo da Republica de Portugal € silente no que toca a unido de facto,

prevendo o reconhecimento da familia apenas por meio do casamento?* (BARON, 2016).

No entanto, apesar de a Constituicdo Portuguesa e o Codigo Civil Portugués néo
disciplinarem a matéria, existe a Lei n°® 7/2001, que foi alterada pela Lei n° 23/2010, que prevé
“a situagdo juridica de duas pessoas, independentemente do sexo, que vivam em unido de facto
ha mais de dois anos.” (PORTUGAL, 2010).

A referida legislacdo, por mais que ndo reconheca a unido de facto como entidade

familiar, traz um rol de protecdes em seu artigo 3°, estabelecendo:

Artigo 3.°

Efeitos

As pessoas que vivem em unido de facto nas condicfes previstas na presente lei tém
direito a:

a) Protec¢do da casa de morada de familia, nos termos da presente lei;

B «“ARTIGO 1576°, Cadigo Civil Portugués

(Fontes das relagdes juridicas familiares)

Séo fontes das relaces juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a adopgéo.” (PORTUGAL,
2010).

24 “Artigo 36.°, Constituicdo da Republica de Portugal.

Familia, casamento e filiacdo

1. Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢cSes de plena igualdade.”
(PORTUGAL, 2010).
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b) Beneficiar de regime juridico de férias, faltas, licencas e preferéncia na colocacao
dos funcionarios da Administracao Publica equiparado ao dos conjuges, nos termos
da presente lei;

c) Beneficiar de regime juridico das férias, feriados e faltas, aplicado por efeito de
contrato individual de trabalho, equiparado ao dos cdnjuges, nos termos da lei;

d) Aplicagéo do regime do imposto de rendimento das pessoas singulares nas mesmas
condicBes dos sujeitos passivos casados e ndo separados judicialmente de pessoas e
bens;

e) Proteccdo na eventualidade de morte do beneficiario, pela aplicacdo do regime geral
da seguranca social e da lei;

f) Prestacdo por morte resultante de acidente de trabalho ou doenca profissional, nos
termos da lei;

g) Pensdo de preco de sangue e por servicos excepcionais e relevantes prestados ao
Pais, nos termos da lei (PORTUGAL, 2001).

Desta maneira, sendo o Direito brasileiro decorrente do Direito portugués, em virtude
da colonizacéo, o ordenamento juridico patrio se mostra mais moderno e evoluido no que tange
ao Direito das Familia e a protecdo e reconhecimento que se da as diversas modalidades

familiares.

Pelo que foi analisado sobre o contrato de namoro no presente trabalho, este € celebrado
no Brasil para que se exclua a possibilidade de reconhecimento da unido estavel, por ndo existir
0 requisito subjetivo de finalidade de constituicdo de familia, haja vista ser a unido estavel uma
entidade familiar protegida pela Constituicdo da Republica brasileira, que deflui efeitos

patrimoniais.

Todavia, ndo sendo a unido de facto uma entidade familiar em Portugal, ndo ha razao
de existir os contratos de namoro, pois perderiam seu objeto inicial, qual seja, a protecdo dos

namorados quanto ao reconhecimento de unido de facto.
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6. CONCLUSAO

Conforme demonstrado neste trabalho, os conceitos de empresa familiar e familia

empresaria, apesar de sugerirem a mesma coisa, nao se confundem.

A familia empresaria é aquela que, por intermédio dos seus membros, é a proprietéria
e sOcia controladora de uma ou de varias sociedades empresarias titulares de uma empresa ou
de um grupo de empresas que, por sua vez, podem ser organizadas por meio de um ou de varios
estabelecimentos. Como restou demonstrado, os vinculos societarios entre os membros da
familia empresaria sdo geralmente estabelecidos por meio dos contratos e estatutos das
sociedades familiares, bem como por intermédio dos respectivos acordos de sécios (quotistas
ou acionistas). Ocorre que nem todos os membros da familia empresaria sdo ou serdo socios da
sociedade familiar. Mas as relagBes interpessoais e juridicas dos membros da familia
empresaria, podem, em alguns casos, ter repercussdo no &mbito da sociedade e do patriménio

familiar.

J& a empresa familiar é aquela organizacao (atividade econdmica organizada) cuja
propriedade é exercida por meio de uma sociedade empresaria (ou grupo de sociedades) cuja

maioria das quotas ou a¢les sdo de propriedade de membros de uma mesma familia.

Como também ficou evidenciado, muitas vezes ha deficiéncia na organizagdo e na
governanca da empresa familiar ou da familia empresaria, o que geralmente provoca sensivel
confusdo entre familia, propriedade e gestdo. E essa deficiéncia é a causa de muitas dificuldades
enfrentadas pelas sociedades familiares e pelas familias empresérias, especialmente com
relacdo a sustentabilidade e a manutencdo dos negdcios com o passar e com o suceder das
geragdes, bem como com relacdo a composicdo dos diversos interesses dos membros da familia

empresaria.

Para que uma familia empreséria se perpetue atualmente nos mercados cada vez mais
competitivos em que atuam, é necessario que haja um plano de governanca familiar e juridica
bem tracado, em que se delimitem com clareza os conceitos de familia, de propriedade e de
gestdo, bem como os limites de atuacdo de cada membro da familia empreséria na empresa

familiar.
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Ocorre que a governanga, tanto da familia empreséria, quanto da sociedade familiar,
deve considerar uma realidade fatica incontestvel: os conceitos de familia e os tipos de

relacionamentos familiares evoluiram sobremaneira nas Ultimas décadas.

E essa evolugdo, principalmente com relacéo ao conceito de familia, foi demonstrada
nesta pesquisa, desde os primordios, perpassando pelas constituices brasileiras até a vigente,
de 1988, e as mais recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal, que equipararam a unido
estavel ao casamento e que também reconheceram a possibilidade de unido estavel licita entre

pessoas do mesmo Ssexo.

Evolucdo similar ocorreu nas Gltimas décadas também com relacdo aos
relacionamentos amorosos ndo reconhecidos como unido estavel ou como casamento, com
destaque para as novas formas de namoro socialmente admitidas. Nesse sentido, como ficou
demonstrado, nem todas as pessoas que namoram, que mantém uma rotina de relacionamentos
sexuais e até moram na mesma residéncia, tém interesse em reconhecer tais situacdes como
uma unido estavel, porque os conviventes, de fato, ndo tém interesse em constituir familia (que
é um dos requisitos fundamentais para o reconhecimento e a existéncia licita de uma unido

estavel).

Quando se trata de um namoro desse tipo entre um membro de uma familia empreséria,
muitas vezes € fundamental dar publicidade ao real interesse dos conviventes, namorados:
estabelecer um relacionamento intimo, sob 0o mesmo teto, mas sem a intencdo inicial de
constituir uma familia, quer aquela amparada por uma unido estavel, quer aquela abrigada sob
0 palio de um casamento. E isso € muito importante, porque nem todos 0os membros de uma

familia empresaria sdo ou serdo, necessariamente, socios da sociedade familiar respectiva.

O maior desafio e problema enfrentados pela pesquisa, todavia, tém relacdo em
estabelecer ndo apenas a licitude e a legalidade da celebracdo do contrato de namoro como
instrumento de governanga nas familias empresarias, mas também a sua obrigatoriedade,
exigindo-se que os membros da familia empreséaria, caso ndo queiram se submeter ao casamento

ou a unido estavel, possam celebrar o referido contrato no ordenamento juridico brasileiro.

Apesar do embate na doutrina, restou demonstrado que néo existe impedimento nas
normas legais do pais para a celebracdo do contrato de namoro, quer por escritura particular,
quer por escritura publica. I1sso porgue, no Direito Privado, as pessoas podem fazer tudo aquilo

que a lei ndo proiba, haja vista o principio da autonomia da vontade.
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Dessa forma, uma das conclusfes possiveis, como se demonstrou, foi a possibilidade
de celebracdo do contrato de namoro, sendo este valido se cumpridos todos os planos do
negocio juridico — existéncia, validade e eficacia, podendo surtir seus efeitos dentro da familia

empresaria, sob pena de sancdo pelo seu descumprimento.

Apesar de a doutrina se digladiar a respeito da possibilidade (ou ndo) de celebracdo do
contrato de namoro, a jurisprudéncia ainda é insipiente neste &mbito, concluindo que o contrato
de namoro, se celebrado, ndo gera problemas a serem dirimidos pelo Poder Judiciario, pois as

partes entendem ser este produto da autonomia privada.

Quanto a obrigatoriedade da celebragédo do contrato de namoro por membros da familia
empresaria, como restou demonstrado, isso € possivel desde que tais pessoas celebrem um
contrato de sociedade em comum, bem como um respectivo acordo de socios, no qual assumam
a seguinte obrigacdo de fazer, dentre outras licitas: quando houver namoro, celebrar contrato
de namoro expresso, no qual conste o desinteresse na constituicdo de familia, bem como que,
caso 0 namoro evolua para uma unido estavel ou para um casamento, estes serdo instituidos

mediante o regime da separacao de bens, salvo ajuste expresso e especifico em contrério.

Por fim, buscando uma analise do Direito comparado com rela¢do ao contrato de
namoro, pesquisou-se o tema em Portugal, verificando que, diferentemente do que ocorre no
Brasil, a unido de facto — correspondente a unido estavel brasileira — ndo é reconhecida como

entidade familiar, ndo surtindo efeitos existenciais ou patrimoniais para os envolvidos.

Deste modo, ndo ha razdo de se celebrar o contrato de namoro no ambito daquele

ordenamento juridico.
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