

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Ao Theo, o companheiro de quatro patas que nos ensinou que o amor não tem espécie. Gratidão e saudades eternas.
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    PREFÁCIO




    Há alguns anos, desde a graduação em Direito na Universidade Estadual de Londrina (UEL), acompanho os estudos e trabalhos acadêmicos da autora. Sempre muito dedicada e séria em seus estudos, conseguiu ingressar no mestrado antes de colar grau (o que ocasionou a antecipação de colação de grau).




    Com um tema novo, pouco explorado pela doutrina (cabe aqui fazer menção a obra clássica da Profa. Dra. Marília Pedroso Xavier da UFPR), a autora decidiu escrever sobre o denominado “contrato de namoro”.




    Para chegar ao tema principal, a pesquisadora desenvolveu a temática da autonomia no Direito Civil, embasando seu capítulo que trata das relações afetivas na pós-modernidade. Nesta parte, o trabalho se debruça nos estudos da união estável no ordenamento pátrio e estrangeiro. A finalidade deste estudo é mostrar a diferença entre o instituto da união estável e como ele se diferencia do contrato de namoro.




    Desenvolvendo o tema dentro da perspectiva da contratualização das relações familiares, trata da perspectiva de as partes traçarem normas para sua autorregulação. O contrato de namoro se mostra muito útil na atualidade já que, muitas pessoas, saem de relacionamentos afetivos e querem reconstruir sua vida amorosa com um patrimônio consolidado.




    Deste modo, é importante terem conhecimento deste instrumento apto a produzir efeitos às partes que não desejam, neste momento de suas vidas estabelecerem uma união estável, mas que almejam simplesmente namorar com tranquilidade jurídica.




    A autora mostra o contrato de namoro como um negócio jurídico celebrado pelos enamorados a fim de que produzam efeitos como tal, qual seja, um namoro e não uma união estável.




    Faz um contraponto dos argumentos favoráveis e contrários ao instrumento e, ao final, analisa instrumentos tanto de união estável como de contrato de namoro.




    A leitura é fluida e permite que pessoas – sejam elas operadoras do Direito ou não, possam se inteirar do tema tratado e construir um debate necessário.




    Apreciem a leitura!




    Londrina, 11 de setembro de 2023.




    DANIELA BRAGA PAIANO




    Professora do programa de Mestrado e Doutorado em Direito




    Negocial da Universidade Estadual de Londrina – UEL


  




  

    INTRODUÇÃO




    Corriqueiramente, ouve-se de pessoas mais velhas como avôs, avós, tios, tias e até mesmo pais e mães que a sociedade atual não é como a sociedade de antigamente. É usual que tais comentários sejam em referência ao comportamento dos jovens nos relacionamentos amorosos.




    A geração mais antiga critica a liquidez ou superficialidade das relações afetivas e das relações familiares, questionando a possibilidade de sair com alguém sem estar namorando, ou viajar, dormir sob o mesmo teto ou se relacionar sexualmente sem se casar. Não se fala mais em fases de um relacionamento, antes bem delineadas em namorar, noivar e casar, respectivamente, tendo em vista que o namoro pode ser um fim em si mesmo.




    No contexto contemporâneo das relações familiares e afetivas, que resultou em uma dificuldade de identificar a presença ou não do objetivo de constituição de uma família em um relacionamento, em especial quando a diferenciação entre o namoro e a união estável se faz necessária, surgiu o contrato de namoro.




    Esse instrumento, que tem como objeto a declaração de vontade de casal de expor que o relacionamento por eles vivenciado corresponde apenas a um namoro, já era celebrado desde o início do século XXI, mas ganhou especial importância no período da Pandemia da Covid-19, no ano de 2020, época na qual, por necessidade ou conveniência, se tornou mais comum casais de namorados optarem por coabitar.




    Diante da relevância do tema, despertou-se o interesse em abordá-lo, tanto na perspectiva do Direito de Família, partindo-se das transformações da sociedade pós-moderna, quanto sob um viés negocial, área de concentração do Programa de Mestrado em Direito de Universidade Estadual de Londrina.




    A proposta da pesquisa é analisar o contrato de namoro como um instrumento da autodeterminação no contexto das relações afetivas e familiares da contemporaneidade por meio do método dedutivo e da modalidade de pesquisa teórica.




    Optou-se por iniciar com as investigações sobre a autonomia em suas dimensões clássica, moderna e pós-moderna e em suas modalidades da autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminação para em seguida partir para as relações afetivas e familiares e, por fim, analisar o contrato de namoro na perspectiva da teoria geral do negócio jurídico.




    A delimitação dos capítulos na ordem escolhida se deu pela compreensão de que a existência do contrato de namoro parte da transformação da autonomia em sua dimensão contemporânea. A partir dos limites pós-modernos da autonomia privada e da autodeterminação atrelados à modificação das famílias e relações de afeto na sociedade, configurações de relacionamento contemporâneas ensejaram a necessidade de criação de novos instrumentos jurídicos, como o contrato de namoro. Em um último momento, testa-se o contrato de namoro pelo crivo dos planos do negócio jurídico, enfrentando as críticas a ele atribuídas.




    A autodeterminação, compreendida como o exercício das vontades, e a autonomia privada, garantia da concretização das vontades pelo negócio jurídico, são reconhecidas como direitos fundamentais que decorrem princípio da liberdade. No âmbito das relações afetivas e familiares, o exercício da autonomia é ponderado em razão do elevado número de normas de ordem pública presentes nesse ramo do Direito.




    Não se afirma que o Estado deve deixar de intervir na família, contudo, sua intervenção deve ser equilibrada e restrita às circunstâncias nas quais sejam identificadas vulnerabilidades, para que o Poder Judiciário não dificulte ou impossibilite movimentos emancipatórios.




    A transformação da estrutura familiar e de seus membros foi o movimento que viabilizou a perspectiva negocial no Direito de Família. Portanto, após versar sobre a autonomia, dedica-se à multiplicidade dos formatos de família e às características do namoro e da união estável, os dois modelos de relacionamento que, por suas similaridades, ensejam a celebração do contrato de namoro.




    Empenha-se, quanto à união estável, na exposição do histórico da inclusão desse instituto no ordenamento jurídico brasileiro, dos elementos necessários para a sua caracterização, da sua natureza jurídica, do movimento de extrajudicialização desse formato de entidade familiar e da perspectiva estrangeira da união de fato.




    Posteriormente ao estudo das relações afetivas e familiares, para a compreensão do contrato de namoro no plano negocial, verificam-se os aspectos gerais do negócio jurídico e dos contratos e a possibilidade de interligação desses ramos com o Direito de Família.




    Em que pese as críticas à validade, eficácia e até mesmo nomenclatura conferida a este instituto, o problema da presente pesquisa, apresenta-se a hipótese de que o contrato de namoro é um negócio jurídico contemporâneo que reflete a transformação dos relacionamentos afetivos na sociedade e promove contribuição direta a esta última por se tratar de um instrumento de desjudicialização do Direito que enseja na diminuição de litígios nas Varas de Família.




    Assim, o estudo da configuração do contrato de namoro como um negócio jurídico existente, válido e eficaz que pode ser utilizado em garantia da autodeterminação das relações afetivas beneficia não apenas os casais que celebrarão este instrumento, mas, em consequência da retirada da intervenção do Estado nessas conjunturas, também o Poder Judiciário, que poderá dispender maior dedicação aos litígios nos quais figurem partes vulneráveis.


  




  

    1 AUTONOMIA NO DIREITO CIVIL




    A teoria geral do negócio jurídico e dos contratos se insere na temática do Direito Negocial e perpassa pelos períodos clássico, moderno e contemporâneo. Ao se dedicar ao entendimento dos instrumentos negociais e contratuais ao longo desses momentos históricos, não há como não se debruçar à compreensão da autonomia, que representa o exercício da liberdade das partes a partir da criação de obrigações que alcancem seus interesses pessoais.




    No estudo do objeto da presente pesquisa, o contrato de namoro, entende-se como essencial a compreensão dos períodos da autonomia, bem como do movimento de contratualização do Direito de Família, que advém de uma ideia de minimização da intervenção do Estado no Direito Privado e, especificamente, nos contratos e negócios jurídicos.




    Assim, opta-se por abordar, primeiramente, as dimensões da autonomia no Direito Civil. Utiliza-se a terminologia dimensões porque, assim como ocorre no âmbito constitucional dos direitos fundamentais, o surgimento de um novo formato de autonomia, com diferentes limitações, objetivos e perspectivas, não anula o modelo anterior desse instituto, e sim complementa-o.




    Para a compreensão do contexto no qual se possibilitou contratualizar relações afetivas e familiares, aborda-se o histórico das dimensões da autonomia em uma perspectiva geral, tratando-se de sua importância e da limitação jurídica imposta a ela nos três grandes momentos desse instituto, quais sejam, o Estado Liberal, conhecido como período clássico, o Estado Social, considerado como o período moderno e o momento contemporâneo ou pós-moderno.




    Em seguida, a pesquisa apresenta um recorte temático analisando a autonomia privada e a autodeterminação especificamente na matéria do Direito Familista e demonstra como tal instituto ensejou no desenvolvimento do movimento de contratualização das relações familiares e afetivas, em garantia do direito de se autorregular.




    1.1 AUTONOMIA DA VONTADE E O PERÍODO CLÁSSICO




    A investigação do paradigma clássico do negócio jurídico, no qual prevalecia a ideia liberalista da autonomia da vontade, exige a compreensão do contexto do direito civilista no Estado Liberal, assim como a evolução do conceito de liberdade e vontade.




    A primeira noção de Estado de Direito surge da oposição entre a liberdade do indivíduo e o absolutismo do monarca, em um cenário no qual o Estado passa a servir como armadura e defesa da liberdade. No formato inicial de um Estado de Direito presente na área continental europeia, verifica-se um formalismo supremo, que reflete o combate ao despotismo, poder considerado como isolado e arbitrário.1




    No mesmo sentido, compreende-se o liberalismo jurídico como “um Estado que garanta os direitos dos indivíduos contra o uso arbitrário do poder pelos governantes”.2 Contudo, o Direito passou a ser objeto do liberalismo econômico, já que passou a garantir “a idéia (sic) basilar de que todos são iguais perante a lei e devem ser igualmente tratados e a concepção de que o mercado de capitais e o mercado de trabalho devem funcionar livremente em condições”.3




    O Estado considerado como guardião das liberdades individuais, que teve seu marco de surgimento na Revolução Francesa, representa uma mudança de posição da burguesia, que passa de classe dominada para classe dominante. Tal classe preocupou-se em formular os princípios filosóficos desse período, generalizando-os como comuns a toda a sociedade, sustentando-os, entretanto, apenas de maneira formal.4




    Princípios filosóficos garantidos apenas formalmente, como a igualdade das partes, “asseguraria o equilíbrio entre os contratantes” e, em um mesmo contexto, o contrato de trabalho, por exemplo “era regido exclusivamente pela vontade das partes, sem as limitações das corporações de ofício ou os laços feudais de mútuo auxílio e subserviência.”5




    Partindo-se para o estudo sobre a liberdade, pontua-se que “os negócios se fazem pela manifestação de vontade, isto é, pelo exercício da liberdade” e “o modelo de liberdade, base dessa sociedade, influencia diretamente na formação e estrutura do negócio jurídico”.6




    Estabelecer uma definição para a palavra liberdade é uma dificuldade encontrada em todas as fases da vida, e nos diversos níveis de escolaridade. Para as crianças, a liberdade é algo a ser alcançado na vida adulta. Para os adultos, a vida livre permaneceu na infância. No ambiente básico escolar, a liberdade pode ser compreendida como o oposto da escravidão. No ambiente jurídico, liberdade pode ser um princípio ou um direito.




    Para Benjamin Constant, na concepção dos antigos, a liberdade representava a junção entre a vida pública e a vida privada a partir da participação política direta, bem como a ausência de espaço para liberdade religiosa. Em contrapartida, para os modernos, a liberdade representa exatamente o afastamento da vida privada da vida pública, a liberdade no comércio, na religião, na expressão e na escolha de representantes.7




    Denota-se da análise das liberdades na concepção de Benjamin Constant que, do mesmo modo que na antiguidade há uma prevalência da liberdade política, no contexto moderno estabelece uma preferência à liberdade individual. Também dedicados ao estudo dos conceitos de liberdade, Isaiah Berlin e Cesar Ramos se propõem a estudar dois sentidos desse termo, quais sejam, o conceito de liberdade negativa, e o conceito de liberdade positiva.




    Na tratativa da liberdade negativa, Isaiah Berlin destaca que “ser livre neste sentido, em minha opinião, significa não sofrer interferência dos outros. Quanto mais ampla a área de não-interferência, mais ampla minha liberdade.”8. Para compreender esse conceito de liberdade, o referido autor propõe a seguinte pergunta: “Qual é a área em que o sujeito - uma pessoa ou um grupo de pessoas - deve ter ou receber para fazer o que pode fazer, ou ser o que pode ser, sem que outras pessoas interfiram?”.9




    Já no âmbito da liberdade positiva, o indivíduo quer que suas decisões dependam de si mesmo, quer “ser sujeito e não objeto”, quer “ser alguém e não ninguém”.10 Propõe ainda que “a resposta à pergunta ‘Quem me governa?’, do ponto de vista da lógica, é distinta da pergunta ‘Até que ponto o governo interfere comigo?’. É nessa diferença que consiste, no final, o grande contraste entre os dois conceitos de liberdade”.11




    Cesar Ramos, a partir de uma concepção liberal, define a liberdade negativa de forma clara e objetiva como a “ausência de impedimentos”, sendo que “Ser livre significa não sofrer a interferência de outrem e fazer tudo aquilo que as leis permitem”.12 No “sentido positivo, a liberdade é compreendida como a capacidade de autodeterminação do indivíduo, por meio da autonomia da vontade”.13




    Na perspectiva trazida pelo autor norte-americano John Raws no estudo da liberdade conectada às limitações legais e constitucionais, a liberdade corresponde a uma estrutura ou sistema de normas, e dela advém direitos e deveres,14 representando um conceito mais conectado ao negócio jurídico.




    A partir desse panorama das liberdades, observa-se que no paradigma clássico do negócio jurídico a liberdade individual afastada da vida pública e em garantia da autonomia da vontade é a que prevalece. A expressão autonomia transmite os sentidos de independência, liberdade, autorregulamentação e autogoverno15, o “poder de modelar por si - e não por imposição externa - as regras da sua própria conduta”16. Assim, “é preciso reconhecer que não há uma autonomia da vontade, mas, verdadeiramente, diversas autonomias, conforme a visão de cada época sobre referido conceito”.17




    O estudo dos diversos conceitos de liberdade e dos modelos de autonomia se faz necessário no âmbito negocial em geral e, especificamente, no exame do contrato de namoro, ao se observar que um dos elementos de existência do negócio jurídico, ou seja, uma característica estrutural do instrumento é a vontade, que só pode ser exteriorizada em razão da autonomia e da liberdade individual.




    No período clássico, observa-se que a vontade se manifesta “através do exercício da autonomia da vontade, cuja base era fundada na sociedade liberal dos séculos XVIII e XIX, como fruto da revolução burguesa e garantia ao homem o livre e pleno exercício de suas vontades, sendo esse exercício respeitado pelo Estado”.18 Por conseguinte, qualifica-se a autonomia da vontade em um cenário no qual a “vontade era a fonte dos direitos e o contrato, sua forma excelsa de exteriorização”.19




    Considerando que a vontade é pilar dessa dimensão de autonomia que surgiu no período clássico do negócio jurídico, faz-se aqui um recorte para a compreensão da relevância do papel desse instituto no âmbito do Direito Civil. Entendida como “um motor, impulsionando e dirigindo o movimento em todo o reino das faculdades”, a vontade, de acordo com Francisco Amaral, “tem especial importância porque é um dos elementos fundamentais do ato jurídico. Manifestando-se de acordo com os preceitos legais, a vontade produz determinados efeitos, criando, modificando ou extinguindo relações jurídicas.”.20




    Na perspectiva de Antônio Junqueira de Azevedo, o negócio jurídico é a declaração de vontade, e a vontade não se caracteriza como um elemento desse negócio, visto que “a declaração é o resultado do processo volitivo interno, mas, ao ser proferida, ela o incorpora, absorve-o, de forma que se pode afirmar que esse processo volitivo não é elemento do negócio.”21




    No mesmo sentido, pontua Marcos Bernardes de Mello que: “no negócio jurídico, a exteriorização da vontade tem a função de compor o seu suporte fático, jamais podendo ela própria ser considerada o negócio jurídico”.22 O mesmo autor faz a distinção entre manifestação e declaração de vontade:




    A distinção entre declaração e manifestação da vontade reside, assim, no modo como a vontade é exteriorizada. Se alguém lança ao lixo um par de sapatos, manifesta a sua vontade de abandoná-lo (=derrelicção); se, diferentemente, diz às pessoas da casa que vai lançar os sapatos ao lixo, declara a sua vontade de derrelinquir (abandonar), não somente a manifesta.23




    Elucidada a importância da vontade, especificamente a respeito do negócio jurídico no Estado Liberal, o que se observa é que “o contrato era instrumento de intercâmbio econômico entre os indivíduos, onde a vontade deveria reinar ampla e livremente”, assim, “salvo as limitações previstas em normas de ordem pública, caberia à autonomia da vontade presidir o destino e determinar a força da convenção criada pelos contratantes.”24




    Aos negócios jurídicos foi conferido o caráter patrimonialista, já que tais instrumentos visavam o lucro e a circulação de bens, deixando o sujeito, seus interesses e necessidades em segundo plano.




    A autonomia da vontade se atrela “à uma ampla e irrestrita liberdade contratual inexistindo barreiras dentro do ordenamento jurídico, isso porque os indivíduos eram considerados livres e iguais perante a lei, ou seja, priorizava-se uma liberdade formal.”25 No âmbito dessa liberdade contratual, verifica-se a possibilidade de escolha, pelas partes, do tipo de contrato, das cláusulas e das condições26, além de lhe ser conferida uma interpretação estritamente literal.27




    Na concepção dos panoramas das liberdades, observa-se que a liberdade individual e o individualismo, a partir do afastamento da vida pública e em garantia da autonomia, é o que prevalecia no cenário do paradigma clássico do negócio jurídico. Ademais, nota-se a existência de fortes traços do patrimonialismo, do formalismo e do livre e irrestrito exercício da liberdade contratual na chamada autonomia da vontade, marcada pela ausência de intervenção do Estado.




    Em um movimento de superação, o Estado Social passou a impor limites, apresentando a autonomia privada e abrindo espaço para a chamada Constitucionalização do Direito Civil. A partir desse novo viés, questões como a boa-fé, o equilíbrio entre as partes e a função social passaram a ser discutidas, apesar de mantida a ideia patrimonialista. Estuda-se, no tópico a seguir, as razões para essa transposição para o paradigma moderno.




    1.2 AUTONOMIA PRIVADA E O PERÍODO MODERNO




    A perspectiva liberal almejada a partir da Revolução Francesa, na qual a autonomia era irrestrita e formal, perdurou por mais de meio século e entrou em declínio com o advento das guerras mundiais, que resultaram em uma ação mais influente do Estado.




    Diante do despertar da Primeira Guerra Mundial, as funções do Estado e a sociedade se destinaram à guerra, eclodindo em uma economia de guerra, voltada à produção de aço e outros materiais necessários para a vitória. Não havia como o Estado dirigir tais fatores de produção e se manter neutro, impassível e liberal.28




    Isso porque o ideal de que o equilíbrio entre os contratantes seria assegurado pela igualdade formal não se sustentou, em especial nos contratos de trabalho, sendo necessário o tratamento legal diferenciado em consideração à desigualdade das partes no que tange à condição social dos indivíduos.29




    Deparou-se, então, com a impossibilidade de manter relações interprivadas com fundamento numa igualdade meramente formal ao se considerar que “a coerência interna da lógica individualista é incapaz de resistir ao confronto com a realidade e com os problemas postos pelas tão manifestas quanto profundas desigualdades sociais”.30




    O Direito adentrou nas fábricas e nas relações que dela derivam, quais sejam, “a relação entre empregador e empregados, a relação dos empregados entre si (Direito Sindical), assim como as relações de organização e administração da empresa e as relações entre empresas”.31




    Em vista de garantir o desenvolvimento econômico e o desenvolvimento social, “o Estado de Bem-Estar surge como uma nova adaptação do capitalismo à sociedade e, assim sendo, surge como uma necessidade do capital, que não mais podia sobreviver dentro do esquema de outrora”.32




    O moderno Estado Social não abandonou as conquistas do Estado Liberal diante do arbítrio que motivou a Revolução Francesa. Neste sentido pode-se falar em um Estado Social de Direito como uma segunda fase do constitucionalismo moderno, que incorpora a primeira e a ela adiciona um componente social.33 (grifo do autor).




    Logo, o liberalismo “já não poderá ser, como vimos, o tradicional liberalismo da Revolução Francesa, mas este acrescido de todos os elementos de reforma e humanismo com que se enriquecem as conquistas doutrinárias da liberdade”.34




    A interferência do Estado implicou na “limitação legal da liberdade de contratar e o encolhimento da esfera de autonomia privada, passando a sofrer crescentes cortes, sobre todas, a liberdade de determinar o conteúdo da relação contratual.”35 (grifos do autor).




    Três modificações no regime jurídico do contrato revelam outras tantas tentativas para a correção do desequilíbrio. A primeira consistiu na promulgação de grande número de leis de proteção à categoria de indivíduos mais fracos econômica ou socialmente, compensando-lhes a inferioridade com uma superioridade jurídica. A segunda patenteia-se na legislação de apoio aos grupos organizados, como os sindicatos, para enfrentar em pé de igualdade o contratante mais forte. A terceira, no dirigismo contratual, exercido pelo Estado através de leis que impõem ou proíbem certo conteúdo de determinados contratos, ou sujeitam sua conclusão ou sua eficácia a uma autorização de poder público.36




    A liberdade formal e irrestrita passou a sofrer limitações estatais em perspectiva social. Da mesma forma, o exercício da autonomia pelos indivíduos também se modificou em um movimento de deslocamento da dimensão da autonomia da vontade para a autonomia privada, que “não designa toda a liberdade, nem toda a liberdade privada, nem sequer toda a liberdade jurídica privada, mas apenas um aspecto desta última: a liberdade negocial”.37




    No âmbito moderno, “embora permaneça como essência do negócio jurídico, o princípio da autonomia da vontade passa por um processo de reavaliação crítica devido a intervenção crescente do Estado, razão pela qual advém a ideia de autonomia privada”38, que, para ser efetivada, “requer o interesse do particular e da sociedade em ver eficácia nas normas e nos institutos não só no que se refere ao controle ou disciplina social, mas também na direção e organização de uma sociedade.”39




    Quanto ao conceito, considera-se que não há como definir a noção de autonomia privada como algo atemporal ou imutável, já que ela “ganha autonomia e relevo conceitual ligada à concepção jurídica do liberalismo econômico, como pressuposto da noção de negócio jurídico e vai sofrendo uma desvalorização que acompanha o transformar deste último conceito”.40




    Na ordem jurídica brasileira, essa superação do paradigma clássico deu-se com a promulgação da Constituição Federal de 1988, período no qual o Direito Civil passou a ser interpretado à luz do Direito Constitucional, num movimento chamado constitucionalização do Direito Civil.41 No cenário da constitucionalização do Direito Civil, o negócio jurídico passou a ser interpretado a partir de novas formas de exegese, havendo uma aproximação entre o Direito Público e o Direito Privado.42




    A autonomia privada no âmbito do Estado social apresenta uma liberdade não absoluta, que deve ser empregada dentro dos limites legais e parâmetros de exercício impostos pelos ordenamento jurídico43 podendo ser compreendida como o “poder que os particulares têm de regular, pelo exercício de sua própria vontade, as relações de que participam, estabelecendo-lhes o conteúdo e a respectiva disciplina jurídica.”44




    Reconhecida também como “atividade e potestas, criadora, modificadora ou extintora de relações jurídicas entre particulares: relações cuja vida e cujas vicissitudes, são, antecipadamente, disciplinadas por normas jurídicas preexistentes”45, ou mesmo como a “liberdade, que lhe permite praticar ou não ato, desde que não seja proibido por lei”46, há como se compreender que “o ato de autonomia privada não é um valor em si; pode sê-lo, e em certos limites, se e enquanto responder a um interesse digno de proteção por parte do ordenamento.”47




    Na nova postura assumida pelo Estado ao intervir nos contratos e se responsabilizar a ponto de modificar, rescindir e definir soluções diferentes daquilo que foi celebrado entre as partes, reduz-se a abrangência da autonomia privada e da força obrigatória antes garantida aos contratos a partir da necessidade de respeito à boa-fé, à função social do contrato e à equidade entre as partes.48




    Na autonomia privada do Estado Social, na qual houve uma transformação e atenuação dos conceitos filosóficos econômicos da teoria clássica dos contratos, “boa-fé, equidade e razoabilidade são as pedras angulares da nova teoria geral do contrato e procuram atenuar os abusos potenciais de uma liberdade sem limites. [...]” ao se valorizar a “função econômica e social desempenhada pelo contrato e as condições particulares de cada uma das partes.”49




    Conquanto, em que pese as transmutações históricas e periódicas, a compreensão das dimensões da autonomia leva ao entendimento de que tanto a autonomia da vontade quanto a autonomia privada, “independentemente da diferença e do significado semântico de cada uma delas, se constituem em liberdades fundamentais à disposição da pessoa humana para lhe proporcionar inserção social e realização plena”50, considerando que a autonomia permite a concretização do negócio, que é “a afirmação da liberdade da pessoa, o negócio é o efeito jurídico da vontade livre”.51




    Do estudo das transformações de paradigma da autonomia da vontade para a autonomia privada, na tentativa de superar aspectos formais, irrestritos e individuais do período clássico liberal, no período moderno social o Estado passou a impor limites, anunciando a autonomia privada em consequência das grandes guerras, da necessidade de equilíbrio nos contratos e da chamada Constitucionalização do Direito Civil.




    Apesar da introdução da possibilidade de interpretação dos contratos conforme a Constituição, observa-se que a ideia patrimonialista, que visa o lucro, permanece no negócio jurídico e na autonomia privada do paradigma moderno. Até a atualidade há quem discuta a possibilidade de negócios jurídicos e contratos cujo objeto não seja patrimonial, questionando o acordo de vontades acerca de questões existenciais ou extrapatrimoniais. Em razão disso, se torna imperioso o estudo de novos paradigmas, a autonomia e o negócio jurídico na visão contemporânea.




    1.3 AUTODETERMINAÇÃO E O PERÍODO CONTEMPORÂNEO




    Na tentativa de abranger não somente aspectos patrimoniais, mas também relações e situações extrapatrimoniais, existenciais e afetivas, observa-se um movimento de mudança de perspectiva na seara da autonomia e do Direito Negocial. Na transformação de enfoque civil-constitucional, contudo, a relevância atribuída ao ser humano e seus interesses existenciais não descarta a importância do patrimônio e dos negócios jurídicos que o envolvam.




    O contexto posterior ao Estado Social do período moderno pode ser chamado de pós-moderno ou contemporâneo. Aqui faz-se um recorte a fim de apresentar um conceito não-jurídico e ainda em construção para a pós-modernidade e de esclarecer a relevância da delimitação temporal para a compreensão das dimensões da autonomia.




    Enquanto na modernidade se faziam presentes concepções de um eu singular52 e de uma busca pela estabilidade nas esferas familiar, patrimonial e de relações interpessoais, na pós-modernidade constata-se a transformação da realidade em imagens, a fragmentação do tempo em uma série de presentes perpétuos53.




    A transposição entre um período e outro a partir de rupturas radicais envolvem “a reestruturação de um certo número de elementos anteriormente existentes: traços que, em período ou sistema anterior, era secundários se tornam agora dominantes, e traços que eram dominantes se tornam, por sua vez, secundários”54.




    Na seara da autonomia e do negócio jurídico, o traço que sai de um cenário secundário para se tornar relevante é o interesse existencial do ser humano, que passa a ocupar um espaço antes ocupado exclusivamente pelo patrimônio.




    O paradigma contemporâneo ou pós-moderno de negócio jurídico demonstra que existem fatos, desprovidos de normatização jurídica, mas de importância existencial que esvaziam do conceito de direito objetivo, direito subjetivo, sujeito de direitos e de relação jurídica clássica patrimonial.55




    Na pós-modernidade ou contemporaneidade, verifica-se uma maior dinamicidade nos negócios jurídicos, bem como uma modificação nos objetos centrais desses instrumentos. Diante de situações não abarcadas pelo Direito Objetivo e Subjetivo, negócios jurídicos hodiernos passam a surgir, não somente para esses acontecimentos, mas também apresentando uma nova visão para os velhos interesses, uma visão na qual o indivíduo é o ponto central.




    O paradigma contemporâneo trata-se de uma verdadeira releitura do direito contratual, que parte de outra perspectiva, tornando-se o indivíduo, como sujeito concreto, o centro das relações, de modo que o patrimônio passa a ser analisado em segundo plano, em determinadas situações.56




    Reconhece-se “a necessidade de rever o âmbito da autonomia privada no campo das relações jurídicas patrimoniais”, falando-se “em ‘limites’ à soberania da vontade individual, ‘restrições’ à liberdade contratual, ampliação do conceito de ordem pública, regimes ‘especiais’ ou ‘excepcionais’ de tutela da parte fraca em certas relações contratuais”57.




    Encaminha-se para uma reconceituação do negócio jurídico e da autonomia privada contemporânea, atentando-se à ordem constitucional, à dignidade da pessoa humana, à boa-fé e ao enfoque existencial dos instrumentos da atualidade, cenário no qual se insere a ideia da autodeterminação, o “modo de regência humana de suas condutas num plano individual”58, visto que a autonomia privada moderna não é mais considerada como suficiente.




    Diante da insuficiência da autonomia privada moderna, a autonomia em sua dimensão contemporânea “consiste no autogoverno em elaborar as leis que nortearão a sua vida e que, simultaneamente, coexistirão às normas externas ditadas pelo Estado”.59




    A importância da solidificação da autonomia é identificada com sentido de autodeterminação para as situações subjetivas existenciais. Dessa forma, a autonomia deve ter como equivalente a responsabilidade, isso porque a pessoa precisa ter discernimento para tomar as decisões autorreferentes e estar ciente das consequências de seus atos. 60




    A partir da compreensão dos caminhos do negócio jurídico, desde o paradigma clássico até o contemporâneo, destaca-se que, de uma perspectiva individualista e patrimonialista, passou-se a ser objeto de estudo a valorização da dignidade da pessoa humana e a pessoa humana como objeto central de negócios jurídicos.




    É notório que negócios jurídicos patrimoniais e a autonomia privada na perspectiva patrimonial permanecem existindo no cenário contemporâneo, mas passa-se a analisar que o objeto dos instrumentos negociais e o exercício da autonomia não mais se restringe ao âmbito econômico.




    Diante do contexto atual, interesses contemporâneos e desprovidos de tutela jurídica passam a surgir, seara na qual se inserem as situações jurídicas subjetivas existenciais. Para a compreensão do estudo da temática, passa-se a apontar brevemente o conceito de Direito Objetivo, Direito Subjetivo (e sua insuficiência) e situações jurídicas subjetivas.




    O Direito Objetivo pode ser considerado como o conjunto de normas consubstanciado nas regras e princípios previsto no ordenamento jurídico vigente. Já o Direito Subjetivo “é o poder que a ordem jurídica confere a alguém de agir e de exigir de outrem determinado comportamento.”61 e “consiste em realizar, com referência a outros, um ou uma situação jurídica conforme àquele interesse para cuja proteção ele foi criado”62.




    O Direito Subjetivo, o qual deve ser antecedido por um Direito Objetivo a partir de uma norma regulamentadora preexistente, pode ser considerado como o poder da vontade do indivíduo (de acordo com Friedrich Carl von Savigny) ou o interesse juridicamente protegido (de acordo com Rudolf von Ihering), ou seja, uma faculdade incorporada à chamada esfera jurídica do sujeito em decorrência de previsão do Direito Objetivo.63




    Para que determinada situação fosse reconhecida e protegida pelo ordenamento, era necessário a correspondência com o Direito Subjetivo que, consequentemente, deveria possuir correspondência com o Direito Objetivo.




    A título de exemplo, observa-se o artigo 1.517 do Código Civil, que estabelece, como Direito Objetivo, que o homem e a mulher com dezesseis anos podem se casar. Nessa situação, os indivíduos maiores e capazes têm incorporado em suas esferas jurídicas o Direito Subjetivo de se casar, que pode ser exercido ou não, a depender de suas vontades individuais.




    Contudo, submeter a tutela do indivíduo a uma prévia disposição legal se torna insuficiente para atender às necessidades humanas da pós-modernidade, considerando que as novas situações e os novos interesses, como aqueles relacionados aos direitos da personalidade, sempre vão surgir antes da norma, e nem por isso não devem ser considerados como merecedores de tutela.
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