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  PREFÁCIO




  A contratualização do Direito de Família é tema que tem ganhado cada vez mais espaço, não apenas teórico, mas prático. As pessoas têm buscado protagonizar os processos da sua vida, combinar a forma em que vão viver a vida em comum, suas regras de formação e de desfazimento. Sinal de bons tempos! Afinal, o exercício das liberdades com responsabilidade é o comportamento esperado... como diria no interior das Minas Gerais, “o combinado não sai caro”.




  Quem melhor do que os membros de uma família para definir as próprias regras da vida familiar, seja no início da formação do vínculo, seja no curso da entidade familiar ou no seu fim? Como, em regra, a experiência familiar é marcante e gera repercussões tão íntimas, a rigor, escolhas feitas pelas próprias pessoas geram maior aderência aos resultados.




  Embora saibamos que nem sempre é possível negociar, acordar e contratar, percebemos que estamos em meio a uma mudança de cultura, em que as pessoas estão se conscientizando sobre a conveniência de elas mesmas estabelecerem seus ajustes, na medida em que eles podem ser personalizados de acordo com as necessidades dos membros da família. Afinal, entre partes livres e iguais, não há razões para que se desvalorize escolhas autônomas; quando houver vulnerabilidades, aí sim deve haver intervenção estatal para assegurar simetria entre os componentes dos relacionamentos.




  Outro sinal dessa transformação cultural vem de novas posturas dos profissionais do Direito, que têm se capacitado para essa tendência e incentivado seus clientes a seguirem por essa via. Pensar em como cada um deseja construir a própria família, quais são as regras, as prioridades, pode ser um exercício importante de diálogo e de alinhamento de expectativas no início do casamento ou da união estável. Como a vida é dinâmica, pode ser importante (re)discutir esses pontos em meio a fatos novos que podem abalar as convicções então estabelecidas no curso da vida em comum. E por fim, caso o relacionamento chegue ao fim, é uma nova oportunidade para um repensar nos efeitos jurídicos do divórcio e/ou do fim da união estável. Mesmo porque o comportamento litigante como parte inerente ao fim das conjugalidades, por si só, não faz mais sentido na contemporaneidade; muitas vezes o litígio deve ser a última opção entre as alternativas a serem elencadas para regulamentar o fim de uma sociedade conjugal. O assoberbamento do poder judiciário, as necessidades de soluções rápidas, de que sejam consideradas peculiaridades de cada entidade familiar, são alguns argumentos para que as pessoas deixem um pouco de lado suas diferenças na tentativa de construir soluções que façam sentido para a própria realidade familiar.




  No âmbito dessa expansão de possibilidades, faz-se urgente e necessário se estabelecer parâmetros hermenêuticos que garantam validade e eficácia às mais diversas expressões da autonomia privada no Direito de Família. Afinal, nesse locus tão íntimo, conquanto muitas expressões de liberdade sejam possíveis, não se pode ignorar que as vulnerabilidades potencialmente presentes nos membros da família podem ser fatores limitadores à contratualização.




  Por isso a importância dessa obra que ora tenho a honra de prefaciar. Ela tem alguns diferenciais que convidam o leitor a percorrer suas páginas com vivo interesse.




  Ela oferece um efetivo diálogo entre a teoria contratual e o Direito de Família, só possível por quem tem experiencia teórica e do magistério, mas que, ao mesmo tempo, tem vivência dos problemas reais advinda da prática da advocacia. Esse é um grande distintivo desse livro: o equilíbrio entre os ramos do direito civil, na medida em que os princípios do direito contratual influenciam vivamente na validade e eficácia dos contratos. Com base nessa visão ampla e necessária, a autora propõe o uso de cláusulas estratégicas, para potencializar os efeitos contratuais e aumentar o portfólio de serviços que o advogado pode oferecer ao cliente.




  Analisa a possibilidade de contratação antes, durante e depois do casamento/união estável, demonstrando que sempre é possível contratar no âmbito da família e que os negócios vão muito além dos pactos antenupciais e de convivência. E mais, as negociações que tratam da parentalidade são independentes das relações conjugais e devem ser trabalhadas com as peculiaridades que os deveres de cuidado exigem.




  Além disso, demonstra que os contratos também podem existir para atender a demandas específicas de cada família, por exemplo, a necessidade de algum dos filhos cuidar dos pais, muitas vezes, tendo que abandonar seu trabalho para se dedicar a eles. Por que não os membros da família tratarem dessa vicissitude e combinarem seus efeitos jurídicos de forma franca e transparente, para que esse filho não fique prejudicado economicamente. É possível que as partes façam combinados e tracem estratégias para atendam às singularidades da sua realidade, o que, muitas vezes, não é alcançado pelo Poder Judiciário. Ou seja, os contratos podem evitar injustiças e desigualdades.




  Ainda sob o viés da autonomia, a autora analisa as possibilidades do planejamento sucessório, demonstrando que existem espaços para a implementação das liberdades no Direito Sucessório, que devem ser valorizados e adequadamente usufruídos pelos cidadãos, por meio de vários instrumentos, tais como testamento, doações, holdings, partilha em vida, entre outros.




  Dedica a última parte da obra a sugestões de boas práticas, trabalhando cláusulas de uma série de contratos de direito de família, mas, antes disso, discorrendo sobre a utilidade de os contratos terem uma boa estrutura e, a partir dessa, trabalhar as particularidades de cada negócio jurídico. Indo além de uma obra prática, ouso dizer que ela é também empreendedora, pois sugere um método para advogar na área de contratos em direito de família, recomendando, inclusive, um plano de negócios, o que é especialmente útil para aqueles que estão escolhendo o nicho no qual trabalhar na advocacia, mas também para que os mais experientes possam refletir se não teriam nos contratos familiares uma nova frente para ofertar aos seus clientes.




  Todas essas questões estão inseridas em 04 partes, divididas em temas diferentes e complementares: (i) fundamentos essenciais dos contratos, (ii) contratos no direito de família, (iii) melhores práticas e (iv) método para advogar em contratos e família. Após o fim de cada eixo temático, a autora faz um resumo com as ideias essenciais trabalhadas naquela parte, o que ajuda muito o leitor a sintetizar o aprendizado adquirido até então. O livro tem linguagem clara, simples, que pode ser facilmente entendida, com exemplos práticos e esquemas que auxiliam na compreensão do tema.




  Toda essa construção foi possível pois a autora é pessoa de destaque pela sua seriedade e profundidade profissional. É doutora e mestre do programa de pós-graduação stricto sensu em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitória. Especialista em Direito Empresarial. Coordenadora do curso de pós-graduação lato sensu em Direito de Família e das Sucessões da FDV. Professora de Direito Civil da graduação e pós-graduação lato sensu da FDV. Sócia fundadora do escritório Lyra Duque Advogados e advogada.




  Já se nota que esse será um livro que marcará a discussão sobre a contratualização do direito de família no Brasil. Por isso, é um convite à leitura por todos os profissionais que trabalham com Direito de Família no Brasil, pelo seu arcabouço teórico-prático. Trata-se de uma contribuição diferenciada para o fortalecimento dos espaços de autonomia nas famílias, sintonizado e responsivo às demandas da contemporaneidade. Afinal, não há dúvida de que uma família é construída por meio de vários contratos.




  Belo Horizonte, abril de 2025.




  Ana Carolina Brochado Teixeira




  Doutora em Direito Civil. Mestre em Direito Privado pela PUC Minas. Professora. Advogada.




  APRESENTAÇÃO




  A contratualização do Direito de Família reflete tanto a evolução da sociedade em termos de complexidade patrimonial quanto a crescente demanda por segurança jurídica em um cenário de diversidade de arranjos familiares. A contratualização não é uma tendência, é uma realidade do agora!




  Todos os dias novos formatos de família são combinados entre os seus atores, de maneira livre, adaptando-se às suas especificidades e realidades para a solução das suas demandas privadas. Os laços afetivos e as suas configurações estão em constante evolução. Entretanto, as normas no âmbito do Direito de Família não avançam na mesma velocidade dessas transformações.




  Diante desse contexto, surgem algumas indagações: seria necessário regulamentar cada fase dos vínculos afetivos, como o namoro, casamento, união estável, divórcio, dissolução de união e tantos outros acordos? Para cada configuração familiar, em suas diferentes relações, um contrato seria indispensável? São várias as interpretações sobre o tema.




  Apesar da variedade de posicionamentos, há um consenso: no Direito de Família, prevalece a autonomia privada, e com isso as pessoas podem definir livremente as diretrizes de seus relacionamentos.




  Essa obra se faz necessária para apresentar, com uma abordagem teórica e prática, as diversas possibilidades contratuais aplicáveis ao Direito de Família. O principal objetivo é facilitar a compreensão do leitor, oferecendo uma perspectiva pragmática para questões técnicas.




  O Manual Prático de Contratos e Família é destinado a quem deseja entender e aplicar os variados instrumentos contratuais no contexto das relações familiares. Seja você advogado, estudante de Direito ou profissional interessado na área, a obra oferece uma visão abrangente de como esses contratos podem formalizar acordos, prevenir e solucionar conflitos.




  Além disso, o Manual apresenta uma abordagem estratégica ao expor o Método para Advogar com Contratos e Família, que proporciona aos advogados um caminho para iniciar ou consolidar sua prática profissional. O capítulo Começar com os Nichos de Conexão apresenta diretrizes para identificar oportunidades dentro dos nichos de Direito de Família e Contratos, explorando as conexões e os respectivos produtos jurídicos, para ampliar a atuação, aplicar os conhecimentos adquiridos ao longo dos capítulos e possibilitar uma atuação diferenciada.




  Repleto de exemplos práticos e escrito em linguagem objetiva, este Manual é um guia essencial para enfrentar as complexidades das relações familiares no cenário contemporâneo.




  Parte I 
 FUNDAMENTOS ESSENCIAIS
 DOS CONTRATOS




  “A formulação de nossos valores como verbos nos dá uma ideia clara de 
como agir em qualquer situação” (Simon Sinek1).




  Vamos explorar, nesta Parte I do Manual, os pilares indispensáveis para a compreensão da teoria geral dos contratos. Serão abordadas desde as definições essenciais até a aplicação prática dos princípios e das classificações que estruturam os contratos.




  Começaremos com as definições fundamentais e a formação dos contratos. Princípios contratuais como a autonomia privada, função social, boa-fé objetiva, solidariedade e afetividade serão analisados de forma prática, com o intuito de demonstrar como esses princípios orientadores influenciam a interpretação e execução dos ajustes.




  A classificação dos contratos será explorada em suas diversas modalidades – típicos, atípicos, unilaterais, bilaterais, plurilaterais, onerosos, gratuitos, comutativos, aleatórios, entre outros –, essenciais para determinar os regimes jurídicos aplicáveis a cada tipo de contrato e apontar as implicações específicas para as partes. Essas classificações também orientam a escolha das cláusulas adequadas para cada situação contratual.




  Em seguida, serão discutidas as cláusulas estratégicas, como cláusula de confidencialidade, cláusula penal, cláusula do pôr do sol, cláusula de escalonamento, cláusulas para o planejamento patrimonial e cláusulas temporárias.




  Abordaremos as formas de extinção dos contratos, detalhando as suas diferentes modalidades, tais como: adimplemento, resolução, resilição unilateral, distrato, invalidação dos contratos, onerosidade excessiva e morte de um dos contratantes, cada qual com seus efeitos e implicações jurídicas. Também abordaremos sobre a importância da renegociação.




  Esta Primeira Parte dedica atenção especial aos fundamentos práticos dos contratos como a redação, negociação e revisão. A redação exige precisão e clareza, assegurando que as cláusulas reflitam fielmente as intenções das partes e minimizem interpretações ambíguas.




  No que tange à negociação, é a etapa em que se busca equilibrar as vontades, ajustando interesses e identificando concessões possíveis para garantir que o contrato atenda às necessidades de ambos os polos contratuais. A revisão é indispensável para promover a coerência de cada cláusula, evitando futuros conflitos e protegendo os interesses dos envolvidos.




  

    1. SINEK, Simon. Trad. Paulo Geiger. Comece pelo porquê: Como grandes líderes inspiram pessoas e equipes a agir. Rio de Janeiro: Sextante. 2018. Edição do Kindle. p. 88. ↩


  




  1
FUNDAMENTOS DOS CONTRATOS




  1.1 DEFINIÇÕES




  O contrato, como um dos pilares fundamentais do Direito Civil, assume um papel especialmente sensível no contexto das relações familiares. A ideia de que as relações jurídicas, inclusive as que envolvem a família, podem e devem ser formalizadas em contratos é uma prática cada vez mais adotada no Brasil.




  A definição de contrato está intimamente ligada à manifestação de vontade2 destinada a criar, modificar ou extinguir direitos. Este conceito encontra maior amplitude se for considerada a complexidade das relações e a acuidade criativa do idealizador do contrato e das partes envolvidas.




  Neste contexto, discorrer sobre os contratos inevitavelmente conduz à ideia de operação econômica,3 pois o contrato, além de regular direitos e deveres, reflete interesses e objetivos patrimoniais específicos das partes.




  Os contratos representam a expressão mais completa dos negócios jurídicos. Além disso, “o negócio jurídico não é, somente, ato voluntário, mas ato que decorre da declaração de vontade, que pode ser unilateral ou bilateral”, conforme esclarece Zeno Veloso.4




  No contexto das relações privadas, o contrato não se limita a um mero documento formal, mas representa vínculos contínuos na sociedade, atribuindo às partes prestações. Essas relações são guiadas por princípios fundamentais que as partes devem respeitar, como a autonomia da vontade, a boa-fé objetiva, a função social do contrato e a preservação dos vínculos estabelecidos, que enfatizam que, ao exercerem sua liberdade de disposição, as partes realizam um negócio jurídico com impacto individual e social, devendo-se manter o que foi acordado, sempre que possível.5




  No Direito de Família, essa definição ganha nuances que vão além do caráter estritamente patrimonial. Trata-se da formalização de expectativas, obrigações e, muitas vezes, interesses existenciais que, se não regulados adequadamente, podem intensificar conflitos.




  A família na pós-modernidade vai além de suas funções sociais, econômicas, ideológicas, reprodutivas, religiosas e morais. A família também retrata os “projetos pessoais de cada um de seus membros, na busca pela sua realização e felicidade, sem perder de vista, contudo, a mesma projeção para o todo familiar”.6




  Assim, nos contratos familiares temos várias possibilidades de arranjos. Para tais vínculos, propomos a seguinte sistematização, como será visto no Capítulo 5: contratos anteriores à formação das famílias, contratos na consolidação das famílias e na dissolução do vínculo afetivo, contratos especiais, contratos com vínculos predominantemente obrigacionais e contratos atípicos e criativos.
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          Exemplo prático:




          Joaquim e Maria estão prestes a se casar. Ambos têm empresas e estão preocupados em proteger seus respectivos patrimônios em caso de eventual divórcio. O casal decide, então, celebrar um pacto antenupcial para a escolha do regime de bens, oportunizando que os futuros cônjuges alinhem expectativas e estabeleçam regras específicas para sua convivência.


        

      


    

  




  1.2 PRINCÍPIOS




  A formação e a execução dos contratos nas relações familiares estão pautadas nestes cinco princípios centrais: autonomia privada, boa-fé objetiva, função social do contrato, afetividade, solidariedade familiar. Os três primeiros constituem a base de qualquer relação contratual e os cinco, em conjunto, assumem uma importância ainda maior no Direito de Família, dado o caráter subjetivo de seus atores.




  Ressalta-se que cada doutrina7 destaca os princípios que entende como mais apropriados para o desenvolvimento do seu conteúdo. Nesta obra, defende-se esses cinco princípios centrais, sem a exclusão de outros, mas apenas para facilitar o tom pragmático do estudo na conexão dos contratos e das famílias.




  1.2.1 Autonomia privada




  A autonomia se alicerça na liberdade das partes para decidirem, por sua própria iniciativa, os termos de seus contratos. No entanto, essa autonomia não é ilimitada,8 pois está sujeita aos ditames da ordem pública, das leis e de outros princípios.




  Autonomia privada é a autodeterminação do indivíduo que se encontra hoje conectada com toda a premissa da funcionalização, solidariedade e boa-fé inerente às relações privadas. Não sendo mais possível restringir, no século XXI, a autonomia como a ideia da autonomia da vontade do século XIX. A autonomia é um aspecto ativo e positivo da personalidade, uma vez que permite que a pessoa atue como ser autônomo e responsável.9




  Alguns autores empregam a expressão autonomia privada como equivalente a autonomia da vontade. Os termos, todavia, apresentam noções diferentes. Consideramos a autonomia privada como a livre atuação dos particulares, autorizada pelo próprio ordenamento jurídico, para a realização de seus interesses, com funções econômico-sociais diversas, criando as suas próprios normas. A autonomia da vontade, por sua vez, é liberdade de agir, conforme o objetivo a ser alcançado.




  Érico de Pina Cabral10 destaca de forma concisa a distinção entre autonomia da vontade e autonomia privada. Para o autor, a autonomia da vontade refere-se à liberdade de autodeterminação, enquanto a autonomia privada diz respeito ao poder de autorregulamentação.
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  A autonomia é o direito da pessoa de governar-se conforme suas próprias leis e segundo sua própria vontade, isto é, trata-se da liberdade individual por meio de autorizações subjetivas provenientes do poder de vontade do próprio indivíduo.11




  No âmbito dos contratos, a autonomia privada se expressa em duas dimensões fundamentais. A primeira é a liberdade de contratar, que diz respeito à possibilidade de celebrar acordos, refletindo esse direito um atributo intrínseco à liberdade individual, o que abrange tanto a escolha das partes quanto o momento em que o negócio é firmado, sendo amplamente assegurada, salvo exceções previstas em lei.




  Por outro lado, a autonomia privada também envolve a liberdade contratual, que se refere à definição do conteúdo do pacto. Nesse aspecto, há maior margem para restrições, já que a regulamentação dos interesses das partes precisa respeitar limites impostos pelo ordenamento jurídico.
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  Na família, a liberdade pode ser compreendida em diversos aspectos nas relações privadas, segundo apresentado por Paulo Luiz Netto Lôbo:12




  [...] O princípio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de constituição, realização e extinção de entidade familiar, sem imposição ou restrições externas de parentes, da sociedade ou do legislador; à livre aquisição e administração do patrimônio familiar; ao livre planejamento familiar; à livre definição dos modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos; à livre formação dos filhos, desde que respeite suas dignidades como pessoas humanas; à liberdade de agir, assentada no respeito à integridade física, mental e moral [...].




  Daniel Sarmento,13 no entanto, esclarece que:




  [...] esta autonomia privada não é absoluta, pois tem de ser conciliada, em primeiro lugar, com o direito das outras pessoas à [sic] uma idêntica quota de liberdade, e, além disso, com outros valores igualmente caros ao Estado Democrático de Direitos.




  Assim, a autonomia privada admite que as partes escolham, por exemplo, o regime de bens a ser adotado no casamento ou na união estável, desde que respeitados os limites legais.14




  

    

      

    



    

      

        	

          Exemplo prático:




          Um casal decide, ao firmar um contrato de união estável, que adotará o regime de separação total de bens.


        

      


    

  




  1.2.2 Boa-fé objetiva




  A boa-fé objetiva se traduz na conduta ética e transparente que as partes devem adotar durante toda a relação contratual. Esse princípio impõe deveres de lealdade, cooperação e informação, sendo essencial para garantir a confiança entre as partes nas relações jurídicas. É, portanto, o dever das partes de agir de forma correta na formação, na execução ou conclusão do contrato.




  Anderson Schreiber15 destaca que a boa-fé objetiva foi concebida no contexto negocial para proteger as expectativas legítimas das partes envolvidas. Esse princípio parte do pressuposto de que, nas relações contratuais, é comum haver uma correspondência entre as expectativas das partes e os seus melhores interesses.




  O princípio se estrutura em três funções: a interpretativa, na forma do art. 113 do Código Civil; a de controle dos limites do exercício de um direito, consoante o art. 187; e a integrativa dos negócios jurídicos, conforme o art. 421, criando deveres anexos ou laterais.
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  A função integrativa estabelece deveres anexos às partes, sendo aquelas prestações inerentes a toda relação pactuada (informação, fidelidade, respeito, cooperação e confiança). Em razão dessas prestações, observa-se tendência teórica em relacionar a aplicação dos deveres anexos16 como um desdobramento do princípio da boa-fé objetiva.




  Não existe apenas o vínculo jurídico caracterizado pela prestação principal, melhor será considerar a relação obrigacional como uma relação jurídica complexa, que envolve a existência de diversos deveres, e de conduta, direcionados às partes, portanto, sem relação apenas com a prestação originária pactuada.17




  Judith Martins-Costa18 indica como deveres laterais:19 informação, cuidado, aviso, esclarecimento, previdência, segurança, prestação de contas, cooperação, proteção, cuidado com a pessoa e com o patrimônio da contraparte e, por fim, omissão e segredo.




  No Direito Contratual, o abuso do direito pode ser identificado na recusa injustificada em celebrar o contrato, quando essa negativa ocorre após o proponente ter criado na outra parte uma legítima expectativa de contratação, resultando em notório prejuízo.




  No Direito de Família, a boa-fé objetiva promove um combate para evitar abusos, principalmente em acordos que envolvem assuntos sensíveis, como convivência ou alimentos. O abuso do direito caracteriza-se pelo uso excessivo ou desvirtuado de um direito. Pode envolver práticas destinadas a criar entraves, retardar resultados ou obter vantagens de forma indevida ou ilegítima.




  O abuso manifesta-se em situações de desequilíbrio no dever de mútua assistência, quando um dos cônjuges se beneficia de forma desproporcional em prejuízo do outro. Também ocorre quando o alimentando de pensão alimentícia adota condutas indignas ou desleais em relação ao alimentante.




  Segundo Rolf Madaleno,20 o direito à percepção de alimentos está ligado à real necessidade do credor, que deve demonstrar dependência efetiva da pensão alimentar por não possuir rendimentos próprios provenientes de seu trabalho. Na ausência da dependência, o direito aos alimentos deixa de subsistir, uma vez que o credor deve atuar com lealdade e boa-fé, tanto no momento da fixação judicial quanto durante o recebimento da prestação alimentar.




  Nas relações existenciais de família, a aplicação da boa-fé objetiva também funciona como uma maneira de controle dos atos de autonomia privada, de maneira especial quando outros mecanismos mais específicos não cumprirem essa função.21 Contudo, enfatiza-se a necessidade de considerar a aplicação direta dos princípios constitucionais, que, por sua superioridade hierárquica em relação à boa-fé objetiva e à tutela da confiança, frequentemente antecipam uma solução para os conflitos nesse campo.




  Por isso, a violação da boa-fé provoca a caracterização do inadimplemento, mesmo quando não acontece o descumprimento relativo ou absoluto do contrato, o que caracteriza a aplicação da teoria da violação positiva da obrigação. Por exemplo, quando o locador viola o dever anexo de informar as reais características do bem objeto da locação ofende a boa-fé objetiva, e tal conduta enseja o descumprimento do contrato.




  Sobre o assunto, o Enunciado 2422 da I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiça Federal assim dispõe: “em virtude do princípio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Código Civil, a violação dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”.
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          Exemplo prático:Em uma negociação de alimentos entre os pais, a omissão de informações financeiras por parte de um dos cônjuges configura violação à boa-fé objetiva.


        

      


    

  




  A boa-fé e a autonomia da vontade coexistem de maneira única nas relações familiares. O ordenamento jurídico permite que as partes definam, assim, os termos de suas relações patrimoniais e até mesmo existenciais. Entretanto, essa liberdade não pode ser exercida de forma abusiva.




  Outros desdobramentos da violação dos deveres anexos são hoje tratados pela jurisprudência e pela doutrina brasileira, com influência de outros países, como venire contra factum proprium, tu quoque, supressio e surrectio.23




  Neste sentido, assim dispõe o Enunciado 412 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiça Federal: “As diversas hipóteses de exercício inadmissível de uma situação jurídica subjetiva, tais como supressio, tu quoque, surrectio e venire contra factum proprium são concreções da boa-fé objetiva”.
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  1.2.2.1 Venire contra factum proprium




  Os tribunais brasileiros têm utilizado amplamente o venire contra factum proprium, isto é, a vedação ao comportamento contraditório, como uma manifestação prática da cláusula geral da boa-fé objetiva.24




  A expressão venire contra factum proprium traduz-se literalmente como “vir contra um fato próprio”.25 Em outras palavras, não se pode considerar aceitável que alguém adote determinado comportamento ou conjunto de atos e, posteriormente, adote uma conduta completamente contraditória.




  
1.2.2.2 Tu quoque





  Tu quoque é o instituto que busca impedir que uma conduta abusiva, em dada relação jurídica, surpreenda a outra parte e a coloque em situação de nítida desvantagem.




  Também tem aplicação quando uma pessoa descumpre uma norma e não pode reivindicar os benefícios dessa mesma norma em seu favor. Em outras palavras, quem não age de acordo com a lei não pode invocar essa lei para obter vantagens.




  Esse instituto pode ser utilizado em situações que envolvem fraude na partilha de bens. Caso se comprove que alguém tentou agir fraudulentamente para prejudicar a divisão patrimonial, a consequência poderá afetar o direito sobre o patrimônio objeto da fraude.




  
1.2.2.3 Supressio e surrectio





  No caso da caracterização da supressio,26 a relação obrigacional se transformará por força de um dado comportamento alterado, como ocorre na mudança do local do pagamento ou do tempo do pagamento ou dilação de prazo, quando comparado à prestação inicialmente pactuada, gerando uma supressão de direito por parte do titular que se mostrou inerte e, por outro lado, promovendo a aquisição de um direito ao contratante que obteve um dado proveito econômico com a situação.




  Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze27 entendem que, no caso da supressio, se dá um “[...] ‘silêncio ensurdecedor’, ou seja, um comportamento omissivo tal, para o exercício de um direito, que o movimentar-se posterior soa incompatível com as legitimas expectativas até então geradas”.




  A supressio e a surrectio apresentam-se como dois lados da mesma moeda. Enquanto na supressio há a extinção do direito em razão da inércia de seu titular, na surrectio ocorre a aquisição do direito subjetivo, isso porque o titular passa a ter incorporado ao seu patrimônio determinado direito e/ou prerrogativa em razão de um comportamento continuado.
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  Situação bem comum é a aplicação da surrectio em uma relação contratual de comodato verbal celebrado entre parentes, em que o comportamento continuado e a ausência de oposição podem gerar o reconhecimento de direitos anteriormente não formalizados.




  Se o proprietário de um imóvel permitir, de maneira informal, a ocupação por um parente sem estipular prazo ou condições específicas para a devolução do bem, esse comportamento pode gerar expectativas legítimas nos ocupantes, sobretudo se forem realizadas melhorias significativas com o conhecimento ou consentimento tácito do proprietário.




  É o que foi julgado pelo STJ.28 O caso em análise discutiu o reconhecimento de comodato verbal e a aplicação da surrectio no contexto de uma ação possessória.




  Os comodatários, após a ocupação do imóvel por anos com consentimento tácito do proprietário, pleitearam indenização pelas melhorias feitas. O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo entendeu que a posse decorrente do comodato verbal, embora não qualificada, gerava o direito à indenização pelas benfeitorias, com fundamento nos art. 1.219 e 1.256 do Código Civil, devido à boa-fé dos ocupantes.




  Além disso, a ausência de oposição do espólio após o falecimento do proprietário reforçou a presunção de autorização para as benfeitorias, baseando-se na surrectio. No caso, o Tribunal reconheceu o direito à retenção e determinou a apuração das benfeitorias em liquidação, confirmando que o comodato verbal, aliado à boa-fé dos ocupantes e à falta de oposição do espólio, justificava o reconhecimento do direito à indenização.




  1.2.2.4 Violação positiva do contrato




  Outra teoria aplicável ao descumprimento dos deveres anexos à obrigação é a da violação positiva do contrato. Essa teoria caracteriza a perda de confiança da parte prejudicada em relação à conduta do contratante, que, ao agir sem lealdade e cooperação, comprometeu a integridade do negócio jurídico.




  Os deveres anexos, nos contratos familiares, assumem uma importância ainda maior devido à natureza existencial das relações envolvidas. Por exemplo, no contexto de um contrato de convivência ou pacto antenupcial, a lealdade se manifesta na obrigação de revelar a totalidade dos bens ou dívidas antes da assinatura do contrato. Já em ajustes parentais, o dever de cooperação exige que os pais colaborem ativamente na implementação do calendário de convivência.




  O descumprimento desses deveres anexos, como omitir informações relevantes ou agir de forma que dificulte o cumprimento do contrato, pode levar à quebra da confiança entre as partes e, em casos graves, à resolução ou revisão do ajuste feito.




  

    

      

    



    

      

        	

          Exemplo prático:




          Se, durante a celebração do contrato, a parte financeiramente mais favorecida incluir cláusulas que prejudiquem o cônjuge mais vulnerável, isso poderá ser considerado abuso do direito e, com base na boa-fé objetiva, essas cláusulas poderão ser invalidadas judicialmente.


        

      


    

  




  1.2.3 Função social do contrato




  A função social do contrato é um princípio que vai além dos interesses particulares das partes envolvidas, reconhecendo que os contratos devem também atender ao interesse de terceiros e à sociedade. No âmbito das relações familiares, a função social exige que os contratos promovam o equilíbrio e a harmonia, evitando o desequilíbrio entre os membros da família.




  Nesse contexto, a doutrina reconhece que a função social do contrato possui uma dupla eficácia: uma interna, direcionada às partes contratantes, promovendo equilíbrio e justiça na relação contratual, e outra externa,29 voltada à proteção dos interesses de terceiros e da coletividade, garantindo que os efeitos do contrato estejam alinhados com os valores e objetivos sociais.
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  O contrato não é mais visto como forma de atender a interesses exclusivamente individuais, possuindo também uma finalidade social, como ocorre nos negócios que visam o fornecimento de alimentos ou os contratos direcionados aos vulneráveis, como é o caso do contrato de adesão voltado para a relação de consumo de saúde.




  John Rawls30 estabelece, como o primeiro princípio de justiça, que cada indivíduo tem o direito de usufruir de um conjunto igual de liberdades, desde que essa igualdade de liberdades seja compatível com as mesmas condições para os demais. Dessa forma, torna-se evidente a conexão entre esse princípio e o direito contratual.




  A premissa do Código Civil é dirigir a liberdade de contratar nos limites e em razão da função social do contrato que deve ser concluído e executado de forma socialmente responsável a fim de garantir equilíbrio social, podendo ser entendida também como uma forma de afastar o abuso do direito, mediante intervenções limitadoras e impulsionadoras.




  Em tempos de abertura à contratualização, a utilização da função social busca a conciliação do bem comum dos contratantes e da sociedade. Tem-se um deslocamento do “[...] poder jurígeno da vontade e do trânsito das titularidades, para um concerto entre o interesse patrimonial inerente à circulação de riquezas e o interesse social que lateralmente àquele se projeta”.31




  E reforçando a ideia de reconciliar interesses, o reconhecimento da função social como princípio, não pode significar a negação da autonomia privada, mas precisa significar a sua reeducação.32




  Eric Posner33 sugere que o sistema legal deve ser analisado tanto em uma perspectiva descritiva quanto normativa, buscando avaliar quais regras melhor atendem aos interesses dos contratantes. A análise descritiva centra-se em compreender como o direito contratual é desenvolvido pelo Poder Judiciário, enquanto a análise normativa presume que as regras contratuais devem promover eficiência. A análise econômica do direito34 defendida pelo autor dialoga diretamente com o deslocamento da vontade individual para uma conciliação entre o interesse patrimonial e o interesse social, que deve ser alcançado sem negar, mas reeducando, a autonomia privada.




  Assim, a função social do contrato e a análise econômica proposta por Posner convergem para o mesmo objetivo: equilibrar interesses individuais e coletivos de forma eficiente, sem abdicar da liberdade como elemento essencial.




  No direito de família, esse princípio orienta para que as relações contratuais não prejudiquem o núcleo familiar35 como um todo, garantindo a proteção de todos os envolvidos, notadamente os mais vulneráveis, como menores, incapazes e idosos.




  

    

      

    



    

      

        	

          Exemplo prático: 




          No caso de um contrato de doação entre pai e filho, a função social do contrato pode ser observada ao garantir que a doação não coloque em risco o sustento de outros membros da família que dependem financeiramente dos pais.


        

      


    

  




  Conrado Paulino,36 sobre a importância da doação no planejamento patrimonial, assim destaca: “considerando a opção pela reserva da legítima em nosso sistema jurídico, é preciso que o doador tenha, preferencialmente, orientação jurídica quando da disposição”.




  Aqui está um ponto relevante a ser considerado: a doação pode ser utilizada nas famílias, mas para atender às limitações legais não pode ser feita de qualquer maneira e sem a devida orientação jurídica especializada, como veremos no Capítulo 10.




  1.2.4 Afetividade




  O dever de afeto encontra o seu fundamento constitucional37 na proteção da pessoa humana. Este princípio, como derivação da solidariedade, fundamento do Estado Democrático de Direito, estabelece-se na sociedade como uma forma de proteger o indivíduo de quaisquer ataques, tanto do Estado e da sociedade, buscando tutelar a integridade física, psíquica e moral dos indivíduos.38




  O princípio pode ser considerado ao mesmo tempo direito e dever fundamental, uma vez que este impõe limites à sociedade civil em geral e aos poderes estatais e aos particulares, de forma a garantir a plena efetivação de direitos e deveres essenciais à própria condição humana. Por exemplo, como um dever fundamental explícito, o art. 227 da Constituição Federal39 dispõe sobre o dever do Estado, da sociedade e da família na proteção da criança e do adolescente.




  A família é o núcleo básico da sociedade. Sem a família não é possível falar em plenitude de qualquer organização social ou jurídica. “É a família que nos estrutura como sujeitos e encontramos algum amparo para o nosso desamparo estrutural”, conforme esclarece Rodrigo da Cunha.40




  Para Ricardo Calderón,41 a centralidade atribuída aos vínculos afetivos na acepção de “família” conjetura sua amplitude, admitindo múltiplos modelos familiares existentes na sociedade. O que se observa é que não há mais um liame obrigatório ao modelo clássico de pai, mãe e filho, nem uma dependência específica do casamento para formar uma família.




  O princípio da afetividade reconhece o papel dos laços emocionais e do afeto nas relações familiares e contratuais. Esse princípio valoriza o compromisso afetivo entre os membros da família, orientando a aplicação e interpretação dos contratos, o que consequentemente preservará e respeitará os vínculos criados.




  O perfil consensual e o sentimento de afeição devem ser considerados, segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama,42 como os “alicerces das famílias jurídicas, resgatando a afetividade nas relações privadas mais próximas e íntimas”.




  Rodrigo da Cunha Pereira43 ressalta que o princípio da afetividade implica reconhecer que o afeto traz consigo seu oposto, pois amor e ódio coexistem como lados complementares. Na ausência do afeto, é necessário que a lei intervenha, estabelecendo limites onde o afeto não pôde prevalecer.




  A afetividade influencia as decisões e os termos dos contratos, destacando que os direitos e os deveres decorrentes desses contratos devem considerar o respeito mútuo e o afeto existente entre as partes. Neste sentido, “o princípio da afetividade se revela como o suporte fático das relações de família na atualidade”.44




  O dever de afeto deve ser considerado um dever fundamental, na medida em que tal dever se mostra como um limite para que sejam assegurados os direitos básicos da criança e do adolescente dentro do ambiente familiar, sendo inconstitucional qualquer ato omissivo ou comissivo que implique, sob qualquer ângulo, a negativa do cuidado e do amparo a este grupo de vulneráveis, por violação aos preceitos constitucionais de proteção à família, às crianças e aos adolescentes.45




  Neste sentido, como destaca José Casalta Nabais,46 a face oculta dos direitos reside nos deveres, que não podem jamais ser esquecidos:




  Compreende-se assim que a outra face, a face oculta da liberdade e dos deveres e custos que a materializam, não seja bem-vinda ao discurso social e político nem à retórica jurídica. E todavia, eu proponho-me falar-vos dos deveres e dos custos dos direitos. Isto é, da face oculta do estatuto constitucional do indivíduo. Face oculta que, como a face oculta da lua, não obstante não se ver, é absolutamente necessária para a compreensão correta do lugar do indivíduo e, por conseguinte, da pessoa humana em sede dos direitos fundamentais ou dos direitos do homem.




  Assim, falar em afetividade é encontrar a base que sustenta vínculos de filiação e de parentesco, variando apenas na sua intensidade e na especificidade do caso concreto.47 Indo além, seria falar na autêntica “cláusula geral em que sustenta o direito de família”.48




  Defende Ricardo Calderón49 que, nesse cenário, as novas interpretações sobre o que é família, idealizadas tanto por juristas quanto por especialistas de outras áreas, são bem-vindas e necessárias para lidar com os desafios atuais.




  Uma prática nociva, nas relações familiares, que não aplica a afetividade é a alienação parental,50 visto que esta descontrói as funções materna e paterna, tão caras para o desenvolvimento pleno da criança e do adolescente, bem como do saudável ambiente familiar como um todo.




  

    

      

    



    

      

        	

          Exemplo prático: 




          No contrato de parceria entre parentes, o princípio da afetividade é essencial para garantir que todos os envolvidos no negócio possam colaborar igualmente no cuidado de um familiar idoso.


        

      


    

  




  1.2.5 Solidariedade familiar




  A Constituição da República não apresenta apenas normas que conferem direitos, mas também apresenta diversos deveres dos sujeitos como membros do Estado. Assim, os deveres fundamentais são correlatos aos direitos fundamentais (ou direitos à liberdade), pois se limitam por estes e se prestam, ao mesmo tempo, como garantia para o exercício da liberdade. Um Estado, portanto, não é concebido apenas a partir da realização de direitos.51
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