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RESUMO

O objetivo da presente dissertacdo é estudar evolucao do Direito de Familia no que
diz respeito a formagcdo dos novos modelos familiares, trazendo a problematizacéo
acerca da dificuldade de distinguir unido estavel e namoro qualificado, utilizando a
teoria econbmica como ferramenta para analise, explorando as contribuicées deste
campo de conhecimento cientifico para investigar o comportamento dos individuos
guando optam pela concretizagcdo de um ou de outro relacionamento. Usando como
instrumento o método hipotético dedutivo, realizado a partir de pesquisa bibliografica,
constituida de livros, teses, artigos cientificos, documentos legislativos, legislacao e
jurisprudéncia, explora as matrizes teéricas da Analise Econdémica do Direito, com o
intuito de buscar elementos que possam facilitar a compreensao do processo de
formacédo, transformacdo e dissolucdo dessas modalidades de relacionamento
afetivo. Com as mudancas do instituto familiar e o reconhecimento de diferentes
formas de constituicdo de vinculo afetivo, surgiu uma nova modalidade de
relacionamento que apresenta grande similaridade com a uniéo estavel, denominado
pela doutrina patria como namoro qualificado. Essa modalidade de relacionamento
afetivo tem sido confundido em inUmeros casos com a unido estavel, levando ao Poder
Judiciario litigios nesse sentido, porquanto apresenta 0s mesmos elementos exigidos
para configuracdo da unido estavel, com uma pequena distincdo quanto ao elemento
subjetivo “intencdo de constituir familia”, que de acordo com o entendimento
jurisprudencial, se for atual, caracteriza a unido estavel e, se for futura tem-se um
namoro qualificado. Nesse contexto é que se questiona se a énfase dada pelo
Judiciario a analise do elemento subjetivo, aumentou a inseguranca de que uniao
estadvel e namoro qualificado possam ser confundidos e o impacto que o
reconhecimento de um ou de outro pode causar as partes em caso de dissolucdo do
relacionamento? A despeito de haver uma linha bem ténue na distincdo entre quais
requisitos seriam imprescindiveis para a configuracdo dessas duas modalidades de
instituto familiar, as possiveis repercussdes de cada um estdo expressamente
delimitadas e definidas na legislacdo, e seguem caminhos completamente diferentes.
Para contextualizar o objeto dessa pesquisa estabeleceu-se como necessario um
estudo da evolucgéo ocorrida nos modelos de familia. Buscando analisar essas duas
modalidades de relacionamento foram empregados alguns elementos da Analise
Econbmica do Direito para entender suas diferencas e as possiveis implicacbes
faticas do ordenamento juridico que motivam as pessoas optarem por um ou por outro
guando desejam se relacionar. Por fim, para uma abordagem econémica da uni&o
estavel e do namoro qualificado foram utilizados os elementos da cooperacéo, da
assimetria informativa, das preferéncias comportamentais e da estrutura de
incentivos, coma pretensao de introduzir um novo olhar sobre esse fenémeno juridico.

Palavras-chave: Jurisdicdo Contemporanea. Analise Econdmica do Direito. Direito de
Familia. Unido estavel. Namoro qualificado.



ABSTRACT

The aim of this dissertation is to study the evolution of Family Law with regard to the
formation of new family models, problematizing the difficulty of distinguishing between
stable unions and qualified dating, using economic theory as a tool for analysis,
exploring the contributions of this field of scientific knowledge to investigate the
behavior of individuals when they choose to enter into one relationship or another.
Using the hypothetical deductive method as an instrument, based on bibliographical
research, consisting of books, theses, scientific articles, legislative documents,
legislation and case law, it explores the theoretical matrices of the Economic Analysis
of Law, with the aim of seeking elements that can facilitate understanding of the
process of formation, transformation and dissolution of these types of affective
relationship. With the changes in the family institute and the recognition of different
ways of forming affective bonds, a new type of relationship has emerged that is very
similar to a stable union, known by the legal doctrine as qualified courtship. This type
of affective relationship has been confused in countless cases with a stable union,
leading the Judiciary to litigate along these lines, as it has the same elements required
for a stable union, with a small distinction in terms of the subjective element "intention
to start a family”, which according to case law, if it is current, characterizes a stable
union, and if it is future, it is qualified dating. In this context, the question arises as to
whether the emphasis given by the Judiciary to the analysis of the subjective element
has increased the insecurity that stable unions and qualified dating can be confused
and the impact that recognizing one or the other can have on the parties in the event
of the relationship being dissolved? Although there is a very fine line in the distinction
between which requirements would be essential for the configuration of these two
types of family institute, the possible repercussions of each are expressly delimited
and defined in the legislation, and follow completely different paths. In order to
contextualize the subject of this research, it was necessary to study the evolution of
family models. In order to analyze these two types of relationship, some elements of
the Economic Analysis of Law were used to understand their differences and the
possible factual implications of the legal system that motivate people to opt for one or
the other when they wish to have a relationship. Finally, in order to take an economic
approach to stable unions and qualified dating, the elements of cooperation,
informational asymmetry, behavioral preferences and the structure of incentives were
used, with the intention of introducing a new perspective on this legal phenomenon.

Keywords: Contemporary Jurisdiction. Economic Analysis of Law. Family Law. Stable
union. Qualified dating.
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INTRODUCAO

A familia ao longo do tempo sofreu inimeras transformagfes, de entidade
com finalidade econdmica, politica e religiosa, voltada a procriagdo e com uma
estrutura de desigualdade e autoridade do homem — pater familia e '~ sobre seus
membros (mulher, filhos, filhas, escravos, netos etc.), passando paulatinamente a
posicéao de coordenacgdo e comunhéo de interesses da vida.

Na atualidade a constituicdo da entidade familiar ndo é mais sinénimo de
casamento formal, uma vez que a sociedade se distanciou da ideia da familia como
uma composi¢cdo matematica formada por “pai + mae = filhos”, adotando a
multiplicidade de formulas e resultados. As novas modalidades de arranjos familiares
comprovam as profundas mudangas implementadas e uma variedade de modelos
viaveis que requerem uma tutela juridica adequada, o que, indubitavelmente,
provocou uma consideravel evolucao do Direito de Familia.

A familia € o instituto juridico que mais sofreu transformacdes no decorrer do
tempo, sendo influenciada por diferentes aspectos sociais, culturais e religiosos,
encontrando-se em constante evolucdo. Até meados do século XX, vivia-se em uma
sociedade conservadora e patriarcal, onde o casamento era a Unica forma instituida
de constituicdo legitima de familia, ndo se reconhecendo a época, nenhuma outra
entidade familiar a ndo ser a advinda do matrimonio.

Com a natural transformacéo dos relacionamentos familiares ocorridos a partir
da Idade Média, a familia deixou de ser fundamentada na manutencao da linhagem e
do patrimbnio e passou a valorizar o afeto, tornando-o pressuposto fundamental de
unido familiar.

O afeto como elemento fundador da instituicdo familiar € fato relativamente
recente, sobretudo por considerar que nao se vislumbrava tal perspectiva na familia
antiga, pois a sua base ndo era encontrada no afeto natural e sim na perspectiva
religiosa, que estabelecia os elementos condicionantes que vinculavam os individuos
em torno do ente familiar.

Sobrelevando as mudancas ocorridas nas relacbes familiares, com o

reconhecimento das diversas modalidades de constituicdo de familia em virtude da

1 O termo pater familiae tem sua origem no Direito Romano, determinando que a familia era organizada
a partir do principio da autoridade do pai sobre seus membros.
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ascensao do vinculo afetivo, a legislacdo se viu obrigada a regular os pressupostos
da constituicdo e as repercussodes juridicas das novas espécies de familias.

Nesse cenario, o ordenamento juridico brasileiro, por intermédio da
Constituicdo da Republica de 1988, passou a proteger os vinculos decorrentes da
unido estavel, reconhecendo-a no 8§ 3° do art. 226 como uma entidade familiar,
passivel de suas proprias repercussoées juridicas, bem como chancelou a existéncia
das familias monoparentais, formadas por apenas um dos progenitores e a sua
descendéncia.

Posteriormente, ganharam protecao juridica, outros modelos de organizacéo
familiar, como as unides homoafetivas e as familias socioafetivas, que eram uma
realidade social, mas ndo eram legitimadas pelo Estado e, inclusive ja se discute a
possibilidade da familia poliafetiva (familia formada por uma triade ou grupo maior de
pessoas).

Alguns autores como Conrado Paulino da Rosa, alertam para a possibilidade
do modelo de familia virtual ou iFamily, formada por entes que estdo afastados do
convivio familiar para atender a algum compromisso profissional (carater provisorio),
ou por aqueles que simplesmente ndo desejam conviver n0O mesmo espago
diariamente com o parceiro afetivo (carater permanente), e se utilizam das novas
ferramentas tecnoldgicas para a convivéncia virtual.

Com tantas mudancas nha instituicdo familiar surgiu um outro tipo de
relacionamento, que ocorre quando 0s casais apresentam relacdo duradoura,
continua, publica e notoria, com compartilhamento de bens e projetos de vida, divisdo
de despesas, e em muitos casos, inclusive, dividindo moradia, que foi nomeado pela
doutrina de namoro qualificado.

Observa-se que essa modalidade de relacionamento apresenta enorme
semelhanca com o instituto da unido estavel, podendo por vezes, com ela ser
confundido.

A presente dissertacdo de Mestrado em Direito tem, por objeto de estudo os
institutos da unido estavel e do namoro qualificado sob a 6tica da Anélise Econdémica
do Direito, e tem, por objetivo, uma leitura da evolucdo do Direito de Familia no que
diz respeito & formacdo desses novos modelos familiares, apresentando seus
elementos caracterizadores e buscando aferir as reais contribuigcdes deste campo de
conhecimento cientifico para distingui-los e investigar o comportamento dos individuos

guando optam pela concretizagdo de uma unido estavel ou de um namoro qualificado.
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Com a criagao dessa nova modalidade de relacionamento afetivo denominada
de namoro qualificado, que apresenta 0s mesmos elementos exigidos para
configuracdo da unido estavel, com uma pequena distingdo quanto ao elemento
subjetivo “intencdo de constituir familia”, e de acordo com o entendimento
jurisprudencial, se a intencao for atual, caracteriza a unido estavel, se for futura tem-
se um namoro qualificado, emerge uma imprecisao na diferenciacdo dessas relagoes,
em razdo de que uma intencdo de constituir familia, exteriorizada ou ndo, qualquer
um pode ter, e como definir se ela é atual ou futura.

Nesse contexto, apresenta-se um questionamento: A énfase dada pelo
Judiciario a analise do elemento subjetivo, que vem a ser a intencdo de constituir
familia aumentou a inseguranca de que unido estavel e namoro qualificado possam
ser confundidos e o impacto que o reconhecimento de um ou de outro pode causar as
partes em caso de dissolucdo do relacionamento?

Por seu turno, a metodologia da pesquisa instrumentalizou-se pelo método
hipotético dedutivo, realizando-se a partir de pesquisa bibliogréafica, constituida de
livros, teses, artigos cientificos, documentos legislativos, legislacéao e jurisprudéncia.

Para nortear o desenvolvimento dessa pesquisa, com o intuito de viabilizar
essa analise econbmica do direito de familia adotou-se uma perspectiva
fenomenoldgica para revelar as circunstancias em que se deu a evolucdo familiar na
contemporaneidade, optando-se por uma analise evolucionista e centrada na
diversidade de modalidades e complexidade dos relacionamentos afetivos.

Nesse sentido, é essencial uma apreciacdo do comportamento dos sujeitos
envolvidos na construcdo de relacionamentos familiares, bem como conhecer as
nuances e particularidades da compreenséao desse fenémeno, ainda que brevemente,
principalmente por se tratarem de institutos afetivos do Direito de Familia.

Pode-se dizer que a sociedade atual se encontra assentada na
fragmentalidade, fluidez e complexidade, ndo possuindo mais a capacidade de manter
uma mesma forma por muito tempo. As instituicdes, costumes, estilos de vida, crencas
e conviccbes mudam rapidamente, sem tempo para se solidificar. Uma das
consequéncias desses novos tempos é que as relacdes sociais, inclusive familiares,
estabelecidas nesse espaco, dificilmente oferecem lagos duradouros a seus
membros.

Essa constante possibilidade de escolha, tornou os individuos sempre abertos

as opcoes que lhe oferecam maior satisfacdo individual. Assim, as pessoas sempre
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podem contar com a possibilidade de uma alternativa melhor ou que lhe traga um
maior bem-estar. Os padrdes sociais, culturais ou religiosos ja ndo exercem a mesma
pressao de outrora no comando da vida privada, permitindo aos sujeitos buscarem
constantemente, sem maiores dificuldades a sua satisfagdo pessoal, seu proprio bem-
estar, ou seja, a melhor escolha.

Esse momento paradigmatico, de verdadeira metamorfose no Direito de
Familia, apoiada no discurso do afeto, promoveu uma transformacdo em diversas
relagdes sociais, inclusive nos relacionamentos familiares, principalmente em razao
de que tais relagdes tém origem no contexto social e cultural em que estéo inseridas.

O ordenamento juridico empenha-se em acompanhar as modificacbes
ocorridas na sociedade com inovagOes consideraveis no Direito de Familia que,
atualmente, € regido por principios que tém como fundamento basico a afeicdo entre
os envolvidos e a necessidade da presenca do objetivo de comunhéo de vida.

E sabido que a legislacdo n&o trata, expressamente, da maioria das relacées
existenciais afetivas colocadas para a analise do Direito, 0 que somado a uma
interpretacdo limitada da estrutura codificada, acarreta uma tutela intrincada destes
novos conflitos. Nada obstante, doutrina e jurisprudéncia constataram a afetividade
intrinseca a tais relacdes pessoais e passaram a oferecer respostas a estas
demandas, mesmo sem expressa previsao legislativa.

Diante das constantes mudancas de costumes e valores socioafetivos, quadro
evolutivo atrelado ao préprio avanco do homem e da sociedade, nota-se o surgimento
de uma nova modalidade de relacionamento, que ocorre quando 0s casais
apresentam relacdo duradoura, continua, publica e notéria, de conhecimento da
familia, amigos e da comunidade em geral, compartilhando bens, dividindo despesas,
realizando viagens a dois, compartilhando projetos de vida, e em muitos casos,
inclusive, dividindo moradia por motivos diversos, denominado pela doutrina patria
como namoro qualificado.

Embora o ordenamento juridico, especificamente o Cddigo Civil, trate do
instituto da unido estavel, reconhecendo-a no artigo 1.723 como a relacéo
estabelecida entre homem e mulher, que configura uma entidade familiar, desde que

atenda aos requisitos necessarios como: presenca de convivéncia publica, continua e
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duradoura (elementos objetivos) e da finalidade de constituicdo de familia (elemento
subjetivo)?, ndo faz qualgquer mencdo ao namoro qualificado.

A despeito das dificuldades envolvidas no esfor¢co de distinguir o instituto da
unido estavel do namoro qualificado, esta € de extrema relevancia, em razdo das
diferentes consequéncias juridicas e patrimoniais entre as duas relacdes afetivas. Isso
porque a unido estavel, sendo equiparada ao casamento, produz consequéncias em
diferentes ambitos, influenciando nas relagBes patrimoniais, pessoais e intimas do
casal.

De outra parte, consistindo o relacionamento afetivo em namoro, seja ele
simples ou qualificado, ao contrario da unido estavel, ndo ha que se falar em direitos
e deveres juridicos, principalmente de ordem patrimonial entre os namorados, ndo se
discutindo sobre regime de bens, alimentos, penséo e direitos sucessorios.

Veja-se que, apesar de haver uma linha bem ténue na distincdo entre quais
requisitos, seriam imprescindiveis, para a configuracdo da unido estavel e do namoro
gualificado, as possiveis repercussdes de cada um estao expressamente delimitadas
e definidas na legislacdo, 0 que torna maior o desafio quando € solicitado o
reconhecimento da unido estavel em juizo, uma vez que concretizado o
reconhecimento, as repercussdes do namoro qualificado e da unido estavel seguem
linhas completamente diferenciadas.

Buscando refletir sobre esses aspectos, utiliza-se os instrumentos da Analise
Econdmica do Direito, incluindo como objeto de estudo ndo somente bens e servicos
mercadoldgicos, mas também elementos como alimentos, moradia e afeto, que séo
obtidos pelo esfor¢co conjunto dos membros da familia.

No primeiro capitulo, numa perspectiva fenomenoldgica, procede-se a
contextualizacdo da evolucdo familiar por meio de uma analise evolucionista
direcionada a diversidade de modalidades e complexidade dos relacionamentos
afetivos, voltando a observacdo para o comportamento dos agentes envolvidos na
construcdo de relacionamentos familiares.

O segundo capitulo € dedicado a teoria da Analise Econémica do Direito,
aplicada ao Direito de Familia, com o objetivo de asseverar como ciéncias

aparentemente distintas como Direito e Economia foram unidas com o mesmo

2 BRASIL. Cadigo Civil. Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia.
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proposito e que a despeito de, em regra, ser utilizada nas areas juridicas de contetdo
patrimonial, pode ser aplicada ao Direito de Familia.

Com base no instrumento proposto, adotou-se a teoria econdémica nas
proporcdes permitidas e naquilo que foi possivel, para estudar situacdes presentes no
atual Direito de Familia brasileiro, especialmente as ferramentas da Economia
Comportamental, ramo da Analise Econdmica do Direito que se debruca sobre a
influéncia de diversos fatores nas escolhas humanas, sendo um campo de estudo
vasto e em pleno crescimento. Em outras palavras, a economia comportamental
busca entender as decisfes individuais a partir de uma viséo alternativa a respeito
das pessoas. Influéncias psicoldgicas, emocionais, conscientes e inconscientes que
afetam o ser humano em suas escolhas, sédo incorporadas aos modelos, objetivando
entender as escolhas do individuo de forma mais realista.

O terceiro capitulo, com o devido filtro que merece, traz esta abordagem
econdmica da unido estavel e do namoro qualificado seguindo elementos da teoria
econdmica: i) a cooperacdo dos sujeitos envolvidos na constituicdo desses
respectivos institutos, ii) a assimetria informativa e preferéncias comportamentais, e
iii) como a estrutura dos incentivos pode influir sobre as condutas desses agentes
econdmicos.

Com base nessas premissas, tem-se que a Analise Econémica do Direito se
apresenta como uma importante ferramenta que utiliza alguns elementos da economia
para examinar os institutos da unido estavel e do namoro qualificado, entender suas
diferencas e as possiveis implicacGes faticas do ordenamento juridico que motivam

as pessoas optarem por um ou por outro quando desejam se relacionar.
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1. FAMILIA LIQUIDA E AS RELACOES FLUIDAS: UM NOVO PARADIGMA

As diversas novas modalidades de arranjos familiares comprovam as
profundas mudancas implementadas no direito de familia e a multiplicidade de
modelos viaveis que requerem uma tutela juridica adequada a complexidade
contemporanea.

Para possibilitar uma andlise econémica do direito de familia, principalmente
no que se refere aos institutos da unido estavel e do namoro qualificado, adotou-se
uma perspectiva fenomenoldgica com o intuito de contextualizar a evolucao familiar
no tempo e no espaco, optando por uma analise evolucionista e centrada na
diversidade de modalidades e complexidade dos relacionamentos afetivos.

Por essa razao, é indispensavel a apreciacado do comportamento dos sujeitos
envolvidos na construcdo de relacionamentos familiares, bem como conhecer as
nuances e particularidades da compreenséao desse fenémeno, ainda que brevemente,

principalmente porque se trata de institutos afetivos do direito de familia.

1.1.0 AMOR LIQUIDO E A EVOLUCAO NOS MODELOS DE INSTITUICAO
FAMILIAR

Por se encontrar em constante evolucdo e influenciada por diferentes
aspectos sociais, culturais e religiosos, a entidade familiar € o instituto juridico que
mais sofreu transformacdes no decorrer do tempo. Até parte do século XX, vivia-se
em uma sociedade conservadora e patriarcal, onde o casamento era a Unica forma de
constituicdo legitima de familia, ndo se reconhecendo a época, nenhuma outra
entidade familiar a ndo ser a advinda do matriménio®.

Consoante se depreende dos ensinamentos de Maria Berenice Dias:

Em uma sociedade conservadora, para merecer aceitacdo social e
reconhecimento juridico, o ndcleo familiar dispunha de perfil hierarquizado e
patriarcal. Necessitava ser chancelado pelo que se convencionou chamar de
matrimdnio. A familia tinha formag&o extensiva, verdadeira comunidade rural,

8 TEPEDINO, Gustavo; BROCHADO, Ana Carolina. Fundamentos do direito civil: direito de familia.
Rio de Janeiro: Forense, 2023.
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integrada por todos os parentes, formando unidade de producéo, com amplo
incentivo a procriagdo. Tratava-se de uma entidade patrimonializada, cujos
membros representavam forca de trabalho. O crescimento da familia
ensejava melhores condi¢Ges de sobrevivéncia a todos*.

Como ensina Arnaldo Rizzardo, o termo familia no direito romano significava

a reuniao de pessoas colocadas sob o poder familiar de um Unico chefe:

O pater familias —, que era o chefe sob cujas ordens se encontravam 0s
descendentes e a mulher, a qual era considerada em condicdo analoga a
uma filha. Submetiam-se a ele todos os integrantes daquele organismo social:
mulher, filhos, netos, bisnetos e respectivos bens. Estava a familia jure
proprio, ou o grupo de pessoas submetidas a uma Unica autoridade. De outro
lado, conhecia-se também a familia communi jure, uma unido de pessoas
pelo lago do parentesco civil do pai, ou agnatio, sem importar se eram ou ndo
descendentes. N&o se considerando o parentesco pelo laco da mulher, o filho
era estranho a familia de origem da mée. Considerava-se a familia patriarcal
propriamente dita.®

O ordenamento juridico brasileiro se inspirou na concepc¢ao de familia do
direito romano, utilizando alguns dos seus fundamentos para regular o direito de
familia no Cadigo Civil de 1.916, que tinha como grande preocupacdo estatuir as
guestdes patrimoniais deixando de lado os aspectos afetivos de seus membros.®

Nesse contexto historico, a familia estava ligada a dois pontos fundamentais:
o casamento formal e a consanguinidade. O marido era o chefe da familia e a ele
competia representa-la e administrar os bens.” Quanto aos filhos, eram classificados
como legitimos, os gerados na constancia do casamento; legitimados, os filhos
naturais que em situacdes especificas poderiam ser reconhecidos pelos pais e

ilegitimos os filhos nascidos de pessoas néo ligadas pelo matriménio.® O casamento

4 DIAS, Maria Berenice. Direito das familias. S&o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 48

5 RIZZARDO, Arnaldo. Direitos de Familia. 10. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 9.

6 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 79-
80.

" BRASIL. Codigo Civil de 1916. (Revogado) Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal,
funcdo que exerce com a colaboracdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos. Compete-
Ihe:

| — a representacao legal da familia;

Il —a administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao marido incumbir administrar,
em virtude do regime matrimonial adotado, ou de pacto antenupcial.

IIl — o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a possibilidade de recorrer a mulher ao juiz, no
caso de deliberacao que a prejudique;

IV — O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do teto conjugal.

8 BRASIL. Cddigo Civil de 1916. (Revogado) Art. 337. S&o legitimos os filhos concebidos na constancia
do casamento. [...]

Art. 352. Os filhos legitimados sédo, em tudo, equiparados aos legitimos. [...]

Art. 355. O filho ilegitimo pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente.
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possuia uma base patrimonialista®, com a preservagao do instituto do dote, que “era
uma espécie de antecipacdo da heranca a que a noiva teria direito. Esses bens
materiais poderiam ser dinheiro, terras, escravos, roupas e joias”.*°

Contudo, a familia sofreu alteracbes ao longo dos anos, sendo a sua
concepcgdo desvinculada desses modelos originarios baseados no casamento,
patriménio e procriagao.

A transformacdo social, ocorrida durante o século XX, paulatinamente
modificou o Direito de Familia brasileiro, culminando no advento da Constituicao da
Republica, promulgada em 1.988, que ampliou e flexibilizou o conceito de familia,
admitindo outras modalidades de entidade familiar.

Nas palavras de Conrado Paulino da Rosa, “inserida em nosso ordenamento
juridico somente pela Constituicdo Federal de 1988, as familias que ndo eram
constituidas segundo os lagos do matrimbnio enfrentaram décadas de negativas de
direitos e preconceito social'*”.

Com a consequente ampliacdo dos direitos e garantias inerentes a pessoa
humana, que elimina qualquer forma de preconceito e discriminagdo, 0s costumes e
a questdo da moral evoluiu, sobretudo no que se refere aos relacionamentos
amorosos.

Nesse sentido, pode-se vislumbrar os denominados relacionamentos abertos,
os relacionamentos casuais, bem como a pratica sexual sem vinculo afetivo, que em
tempos anteriores era uma questao tratada com preconceito pela sociedade, que
exigia da mulher a virgindade como requisito de dignidade e indispensavel para a
solenidade do casamento.

Os vinculos familiares tornaram-se frageis, as dissolu¢cdes cada vez mais
constantes e aceitas como acontecimentos normais, e essa situagao acarretou esse

fendmeno conhecido como liquidez dos relacionamentos.

9 BRASIL. Cédigo Civil de 1916. (Revogado). Art. 278. E da essencial do regime dotal descreverem-se
e estimarem-se cada um de per si, na escritura antenupcial (art. 256), os bens, que constituem o dote,
com expressa declaracdo de que a este regime ficam sujeitos.

Art. 279. O dote pode ser constituido pela prépria nubente, por qualquer dos seus ascendentes, ou por
outro.

Art. 280. O dote pode compreender, no todo, ou em parte, 0s bens presentes e futuros da mulher.
Paragrafo Unico. Os bens futuros, porém, sé se consideram compreendidos no dote, quando, adquiridos
por titulo gratuito, assim for declarado em clausula expressa do pacto antenupcial.

10 ABRANTES, Elizabeth Sousa. O Dote € a moga educada: mulher, dote e instrugcdo em S&o Luis na
Primeira Republica. Revista Histoéria e Diversidade. 2014. Disponivel em:
http://mww.unemat.br/revistas/historiaediversidade/ Acesso em 10 Mai 2023.

11 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. Salvador: Juspodivm, 2020.p. 66


http://www.unemat.br/revistas/historiaediversidade/
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Nesse contexto, o escritor Zygmunt Bauman, em sua obra “O amor liquido”,

assevera que:

Com a nova fragilidade das estruturas familiares, com a expectativa de vida
de muitas familias sendo mais curta do que a de seus membros, com a
participacdo em determinada linhagem familiar tornando-se rapidamente um
dos elementos "indeterminaveis" da liquida era moderna e com a adeséo a
uma das diversas redes de parentesco disponiveis transformando -se, para
um crescente namero de individuos, numa questdo de escolha — e uma
escolha, até segunda ordem, revogavel —, um filho pode ser ainda "uma
ponte" para algo mais duradouro. Mas a margem a que essa ponte conduz
esta coberta por uma neblina que ninguém espera que venha a se dissipar, e
portanto € improvavel que provoque muita emocdo, menos ainda que
alimente o desejo inspirados da ag&o.'?

A instituicao familiar € dindmica e moldavel em conformidade com a estrutura
e anseios da sociedade em que esta esta inserida, quase sempre reproduzindo 0s
valores do cidaddo médio e influenciada por fatores de coergcéo social, de modo a
impor aos individuos a satisfacao dos anseios da sociedade, sendo um reprodutor das
convencdes sociais's.

Destarte, é inegavel que a familia € uma realidade sociolégica, que apresenta,
em seu desenvolvimento histérico, desde a familia patriarcal até a familia liquida
contemporanea, intima ligacdo com as transformacfes operadas nos fenémenos
sociais.

Alids, essa atual conjuntura histérico-social marcada pela superficialidade e
instantaneidade das relagbes sociais € denominada de modernidade liquida,
caracterizada pelo impacto das relagcbes de consumo nas relacdes afetivas e pela
passagem da modernidade sélida, marcada pelas certezas e valores concretos para
uma realidade formada pela diversidade e flexibilizacdo, que influencia as relacdes
sociais e afetivas, implicando em modificacbes das estruturas sociais com
repercussao no mundo juridico.*

A experiéncia de vida da sociedade contemporanea apresenta como objeto
de destaque cultural o individuo, trazendo como determinantes fundamentais desta
experiéncia, a propaganda e o consumismo. Com as mdultiplas possibilidades de

escolha, e as regras tradicionais de controle social e moral do comportamento ja ndo

2 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre afragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar,
2021. p. 43.

13 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 9. ed. - Sd0 Paulo: SaraivaJur, 2023. p. 11.
4 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2021.
p. 11.
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fazendo mais parte do ideério de relacionamento, tem-se uma enorme diversidade de
alternativas, com a permissao aos individuos para que possam decidir serem aquilo
gue vestem ou aquilo que os lugares que frequentam significam.

Para Zygmunt Bauman:

A medida em que essa liberdade fundada na escolha de consumidor,
especialmente a liberdade de auto-identificacdo pelo uso de objetos
produzidos e comercializados em massa, € genuina ou putativa € uma
questdo aberta. Essa liberdade ndo funciona sem dispositivos e substancias
disponiveis no mercado. Dado isso, quao ampla € a gama de fantasias e
experimentacado dos felizes compradores??®

Em busca de se autoconhecer, o individuo passou a utilizar como base de
comparacao a sua disposicdo para consumir este ou aquele material da industria
cultural. Nao importa o que se escolhe, desde que essa escolha esteja disponivel no
mercado, reduzindo o exercicio da liberdade e menosprezando as decisdes familiares
coletivas em prol das alternativas individuais.

Em outras palavras, a sociedade contemporanea, forjada a partir do
consumismo exagerado e do descarte do obsoleto, influenciou sobremaneira as
relacbes sociais, que passaram de longinquas e duradouras para relacionamentos
caracterizados pela efemeridade e experimentacdo, o que implica em uma
transformacéao da interpretacdo juridica dos conceitos estabelecidos no contexto legal.

Assim, os lacos sociais e afetivos e as parcerias estabelecidas tendem a ser
reconstituidas na perspectiva mercadoldgica, como objetos a serem consumidos, ndo
havendo satisfacdo, ndo havendo motivos para permanecer com o produto haja vista
a possibilidade de substituir a mercadoria quebrada e ultrapassada por uma nova, na
loja. Essa perspectiva desvencilha os parceiros da responsabilidade de construir um
relacionamento duradouro por meio de didlogos, reflexdes e reposicionamento de

preferéncias.®

15 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradug&o: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Editora Zahar,
2021. p. 80.

16 CARVALHO, Dimitre Braga Soares de. Minha familia, minhas regras: da familia contratual aos
smartcontracts de Direito de Familia. Data de publicacdo: 27/04/2022. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1809/Minha+fam%C3%ADlia%2C+minhas+regras%3A+da+fam%C3%AD
lia+contratual+aos+smartcontracts+de+Direito+de+Fam%C3%ADlia. Acesso em 30 de Jul 2023.


https://ibdfam.org.br/artigos/1809/Minha+fam%C3%ADlia%2C+minhas+regras%3A+da+fam%C3%ADlia+contratual+aos+smartcontracts+de+Direito+de+Fam%C3%ADlia
https://ibdfam.org.br/artigos/1809/Minha+fam%C3%ADlia%2C+minhas+regras%3A+da+fam%C3%ADlia+contratual+aos+smartcontracts+de+Direito+de+Fam%C3%ADlia
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Para Ricardo Calderon, “as pessoas passam a ver a satisfagdo com o parceiro
como um objetivo a ser constantemente alcangado, néo se vinculando profundamente
a projetos de longo prazo”, sobretudo na perspectiva do amor liquido.*’

Mas afinal, o que seria 0 amor liquido?

A compreensdo de amor liquido esta relacionada a passagem de um
relacionamento sélido e ndo volétil, constituido pela dedicacéo, tolerancia e respeito
ao préximo para um relacionamento que busca a satisfacao imediata, fendbmeno que,
como mencionado anteriormente, tem origem na relagdo de consumo da sociedade
contemporanea, ou seja, aspectos da relacdo de consumo foram incorporados as
relacdes de afeto, de modo que o tratamento dispensado aos produtos na légica
imediatista do consumismo exagerado teria influenciado as rela¢cdes afetivas.

Por esse ponto de vista, tem-se que a substituicdo da visdo de longo prazo
pela de curto prazo influenciou nos relacionamentos afetivos, fazendo com que a
concepcao do casamento como instituicdo familiar que duraria para sempre, fosse
substituida pela consciéncia dos parceiros de que ndo mais se vive muito tempo

juntos. Nas palavras de Euclides de Oliveira:

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
aprovacao familiar (era comum o namoro incipiente no sofa da sala dos pais
da moga, sob olhares criticos e vigilantes dos donos da casa). Hoje é
sabidamente mais aberta a relag&o, que logo se alteia para os carinhos mais
ardentes e com boa margem de liberalidade (fim de semana a s6s, viagens,
sexo quase declarado).*®

Realizando um paralelo com o que diz Zygmunt Bauman, no curso do
processo de estruturacdo dessa modernidade liquida, que exalta valores individuais,
passionais e tempordrios, estd a base da sociedade: a familia. Com efeito, as
modificacdes na estrutura social impactaram diretamente esse instituto, fazendo com
gue o relacionamento duradouro passasse a ser compreendido como um fenémeno
de opressdao, uma situacdo de dependéncia, ndo mais aceitavel nas relacdes

amorosas.!®

17 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.
18 OLIVEIRA, Euclides de. A escalada do afeto no direito de familia: ficar, namorar, conviver,
casar. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/13.pdf. Acesso em: 18 jun. 2023. p. 13.
19 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradug&o: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Editora Zahar,
2021.
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Com a passagem do carater solido para o liquido, da realidade de longo para
a de curto prazo das relages afetivas, o individuo, buscando minimizar os riscos
desse modelo de relacionamento, comeca a priorizar aspectos como flexibilidade,
parcialidade e um menor comprometimento com o outro, e controversamente busca
sentir-se inserido e conectado ao mesmo tempo em que tem dificuldade em ceder
parte de sua liberdade para construir uma relacdo duradoura caracterizada pela
renuncia parcial do individuo frente ao parceiro.

E importante destacar que, além do fato de ser uma instituicdo natural, a
familia € também uma construcao social, na medida em que as func¢des dos seus
membros variam conforme conjunturas e pressdes especificas da sociedade. Essa
mudanca de funcdes altera igualmente a sua natureza e a familia deixa de ser uma
instituicao forte, caminhando para a informalidade?.

Para Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

A familia é uma entidade histérica, ancestral como a historia, interligada com
0s rumos e desvios da histéria ela mesma, mutavel na exata medida em que
mudam as estruturas e a arquitetura da prépria histéria através dos tempos,
a historia da familia se confunde com a prépria humanidade.??

Sobrelevando as mudancas do instituto familiar, com a possibilidade de tutela
jurisdicional de diferentes formas de constituicdo de vinculo afetivo, o ordenamento
juridico brasileiro se empenha em delimitar os requisitos legais caracterizadores da
constituicdo e das repercussoes juridicas dessas novas espécies de familias.

As relacbes familiares adquiriram novos contornos e a legislacao brasileira
adotou a possibilidade do pluralismo familiar, avancando do estagio onde a
constituicdo desse instituto era baseada apenas pelo casamento, para 0 que
estabelece a sua estruturacdo na afetividade, reconhecendo as suas diversas
formas?.

Maria Berenice Dias leciona que:

Como a sociedade s6 aceitava a familia constituida pelos “sagrados lagos do
matrimonio”, a lei regulava somente o casamento, as relagdes de filiagdo e o
parentesco. O reconhecimento social dos vinculos afetivos formados sem o
selo da oficialidade fez as rela¢des extramatrimoniais ingressarem no mundo

2FEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 14. ed. Sédo Paulo:
Juspodivm, 2022. p. 37.

2! HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. p.17.

22 RIZZARDO, Arnaldo. Direitos de Familia. 10. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.13.
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juridico por obra da jurisprudéncia, o que levou a Constituicdo a albergar no
conceito de entidade familiar o que chamou de unido estavel.?®

Apesar da diligéncia do legislador em regulamentar esse instituto do Direito
de Familia, olvidou-se de normatizar as demais modalidades, como as familias
monoparentais, homoafetivas, recompostas, entre outras que ha tempos existem de
fato e estéo inseridas no ambito do ordenamento juridico por obra da jurisprudéncia.

Nesse contexto, vale ressaltar que nesta realidade de modernidade liquida e
pluralismo familiar, ndo se pode esquecer que a familia dos tempos modernos é a
familia eudemonista, que tem como finalidade precipua a satisfacdo pessoal de cada
individuo que a compfe. E, para isso, é fundamental que esta entidade seja
democratica, aberta e plural, com a menor intervencdo possivel do Estado em sua
configuracdo e intimidade, sO intervindo para garantir a aplicacdo dos direitos
fundamentais quando, no caso concreto, estiverem sendo violados.

Consoante Carlos Elias de Oliveira e Jodo Costa-Neto:

Familia eudemonista € um conceito que estabelece a busca pela felicidade
(eudaimonia) por meio do afeto intersubjetivo como principal caracteristica da
entidade familiar. E preciso, porém, ter cautela com o conceito de familia
eudemonista. O liame afetivo, por si, ndo é suficiente para caracterizar uma
entidade familiar. Namorados, por exemplo, tém afeto, mas nao formam
familia. Ademais, mesmo sem a existéncia de afeto, pode haver familia. O pai
que ignora o filho ndo deixa, por isso, de integrar seu nacleo familiar.

Observa-se que para o reconhecimento e a protecdo efetiva de todas as
modalidades de familia existentes faticamente no seio social, tem-se como suporte,
0s principios e garantias fundamentais da Constituicdo, que gradativamente inseriram

o afeto como elemento a ser considerado nessas relagdes.

23 DIAS, Maria Berenice. Direito das familias. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 42
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1.2. O PAPEL DO AFETO NA CONSTITUICAO DA FAMILIA

A valorizacdo do afeto como elemento fundador da instituicdo familiar é algo
relativamente recente, sobretudo por considerar que nao se vislumbrava tal
perspectiva na familia antiga, pois a sua base ndo era encontrada no afeto natural, e
sim, na perspectiva religiosa, que estabelecia os elementos condicionantes que
vinculavam os individuos em torno do ente familiar.>

Na Idade Média, a instituicdo familiar era fundamentalmente alicergcada no
casamento religioso, em que preponderavam interesses econdmicos, patrimoniais e
sociais. A partir do inicio da modernidade, principalmente apos o final do século XVIII,
percebeu-se uma valorizacdo da subjetividade, vinculada ao declinio da influéncia e a
eclosédo da racionalidade individual.?

Em consequéncia da disseminacdo dos ideais revolucionarios franceses de
liberdade, igualdade e fraternidade, que alcancaram a concepcdo familiar, a
subjetividade apresentou-se como um projeto a ser alcancado e impulsionou as bases
da afetividade como alicerce da familia contemporanea.

Até entdo a familia cumpria uma funcédo social, politica e econbmica,
impedindo que seus membros se reunissem em torno de lacos exclusivamente
afetivos. Entretanto, a diminuicdo do nucleo familiar possibilitou a valorizacdo da
afetividade, fazendo com que aos poucos a familia diminuisse a quantidade de
membros, e aumentasse a qualidade de afeto?.

Em outras palavras, em tempos idos, muitas pessoas eram obrigadas por
seus pais, com o intuito principal de cumprimento da funcao politico-econémica, a
constituir familia com base no respeito mutuo, que com o0 tempo poderia se
transformar em amor e, atualmente, as uniées ocorrem tendo como vinculo principal
entre elas, o afeto, fazendo com que, hoje em dia, seja praticamente impossivel falar

sobre as relacfes familiares sem inserir no debate o elemento da afetividade,

24 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do direito civil: direito de
familia. 4. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 29.

25 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 38.
26 DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Curso de direito civil. 11. ed. — Barueri: Atlas, 2023. p.
722
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precursora do respeito da dignidade da pessoa humana e norteadora desses
vinculos?’.

Nos ensinamentos de Flavio Tartuce:

(...) apesar da falta de sua previsao expressa ha legislacao, percebe-se que
a sensibilidade dos juristas é capaz de demonstrar que a afetividade € um
principio do nosso sistema. Como € cedico, os principios juridicos sao
concebidos como abstracGes realizadas pelos intérpretes, a partir das
normas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos
politicos, econdmicos e sociais.?®

Na esteira dessas extensas mudancas processadas na familia, a Constituicdo
de 1988% deu inicio ao reconhecimento legal da afetividade, inserindo este principio
implicitamente em diversas das suas disposi¢cdes, sendo seguida pelo Codigo Civil
2002, que tratou do tema de forma pontual.

A titulo de exemplo, destaca-se que o Cadigo Civil valorou o afeto no
art.1.511%, ao instituir no casamento a comunhao plena de vida; no art. 1.593% quando
admite outra origem a filiagdo, além do parentesco natural ou civil; no art. 1.596%, ao
instituir a igualdade na filiacéo e a irrevogabilidade do reconhecimento no art. 1.604%.

E imperioso ressaltar que o Cédigo Civil, ndo fazia referéncia expressa a
palavra afeto até a alteracdo ocorrida nos seus artigos 1.583 e 1.584, pela Lei n°.
11.698/2008, que regulamenta a guarda dos filhos na dissolucdo da sociedade

conjugal, com a instituicdo da guarda compartilhada.

27 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia - v. 5. 37. ed. - Sdo Paulo:
SaraivaJur, 2023.

28 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 23.

2% N&o obstante a palavra afeto ndo constar expressamente no texto constitucional, extrai-se do mesmo
gue as relacbes familiares sdo reconhecidas e protegidas, quer sejam havidas de casamento, de unido
estavel, familias monoparentais e familias adotivas, o vinculo dessas pessoas ocorre pelo afeto e nao
mais apenas por procedimentos formais.

30 Cédigo Civil - Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade
de direitos e deveres dos conjuges.

31 Cédigo Civil - Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem.

32 Cédigo Civil - Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocao, terdo
0s mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
filiacdo.

33 Codigo Civil - Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de
nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro.

34 Codigo Civil - Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

[-]

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condi¢bes para exercé-la e,
objetivamente, mais aptidédo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranca;

Il — educacéo.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583
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De acordo com Ricardo Calderon:

[...] paralelamente se reconheceu que as relacdes familiares podem se
configurar com diversos liames e ndo apenas com base em um ou outro
modelo: lacos bioldgicos, afetivos, registrais, juridicos e matrimoniais desfilam
lado a lado na multicolorida sociedade do novo milénio”.%

O afeto tornou-se um valor de extrema relevancia para o Direito de Familia,
gue a sua auséncia pode ser objeto de litigio e indenizacdo por danos morais, como
na situacdo do abandono afetivo na relacao paterno-filial, viabilizando a reparacéo em
dinheiro da dor sofrida pelo filho decorrente do abandono paterno.

O ordenamento juridico empenha-se em acompanhar as modificacbes
ocorridas na sociedade com inovacfes consideraveis no Direito de Familia, que
atualmente é regido por principios que tém como fundamento basico a afeicdo entre
os envolvidos e a necessidade da presenca do objetivo de comunhéao de vida.

E sabido que a legislacdo nao trata expressamente da maioria das relacdes
existenciais afetivas colocadas para a analise do Direito, o que, somado a uma
interpretacdo limitada da estrutura codificada, torna intrincada a tutela destes novos
conflitos. Nada obstante, doutrina e jurisprudéncia constataram a afetividade
intrinseca a tais relacdes pessoais e passaram a oferecer respostas a estas
demandas, mesmo sem expressa previsao legislativa. Foi nessa realidade
paradigmatica das relacdes familiares da sociedade com o discurso juridico ainda
formal que se desenvolveu o reconhecimento da afetividade pelo direito brasileiro.

Nas palavras de Conrado Paulino da Rosa e Leonardo Barreto Moreira Alves:

No contexto da franca personaliza¢éo do Direito Civil, a familia passa a ser
encarada como uma verdadeira comunidade de afeto e entreajuda, e ndo
mais como uma fonte de producido de riqueza, como outrora. E o ambito
familiar o local mais propicio para que o individuo venha a obter plena
realizacdo da sua dignidade engquanto ser humano, porque o elo entre os
integrantes da familia deixa de ter conotacdo patrimonial para envolver,
sobretudo, o afeto, o carinho, o amor e a ajuda mutua.*®

BRASIL. Codigo Civil. Art. 1584. A guarda, unilateral ou compatrtilhada, podera ser:

[...]

§ 5° Se o0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée, deferird a
guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia,
o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade

35 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. — 2. ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 6

3% ROSA, Conrado Paulino da; ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo na
Préatica Juridica. Sao Paulo: Juspodivm, 2023. p. 143.
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O afeto, como um elemento concreto a ser considerado nas relagbes de
familia, foi sendo inserido no ordenamento juridico, assim como a liberdade,
igualdade, solidariedade, devido as transformacfes pelas quais ela passou,
especialmente quanto a mudanca do foco das preocupacdes da instituicdo familia
para aqueles que a compdem.

A despeito da palavra afeto ndo estar inserida no texto constitucional, ele
reconhece e protege as relagdes familiares, quer sejam havidas de casamento, quer
sejam constituidas pela unido estavel, familias monoparentais e familias adotivas,
porguanto a unido dessas pessoas ocorre pelo vinculo de afetividade e ndo mais
apenas por procedimentos formais®.

As familias modernas passaram a se estruturar a partir da aproximacao
espontanea, cultivada reciprocamente pelos seus membros, condicdo que foi
corporificada no Preambulo da Constituicdo da Republica de 1988, que preceitua a
formacéao de “um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social [...]"%.

Dessa forma, houve uma aceitacdo da natureza da familia como grupo social
fundado essencialmente nos lacos de afetividade, consagrando a familia como
unidade de relacbes de afeto apds o desaparecimento da familia patriarcal, que
baseada na funcdo primordial da procriacdo, desempenhava importante papel na

religido, na economia e na politica:

37 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado.
[.]
8§ 3° Para efeito da proteg&o do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.
[.]

8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes.
38 N@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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Houve um movimento crescente na defesa do reconhecimento da ligacdo
afetiva como suficiente nas relagdes familiares, jA que apenas os elos
matrimoniais, bioldgicos e registrais ndo davam conta das variadas situacdes
que se apresentaram. A partir da distincdo entre o papel de pai/mée das
figuras dos ascendentes genéticos restou mais claramente perceptivel a
relevancia que era conferida a afetividade, bem como se desnudaram
diversas possibilidades oriundas de tal concepc¢éo. Legislagéo, jurisprudéncia
e doutrina progressivamente trataram da tematica, embora ndo sem enfrentar
resisténcias e sobressaltos. 3

Sobrelevando que os principios sao parametros que conduzem o legislador e
o intérprete da norma, o reconhecimento do afeto como principio, tornou a sua forca

ainda maior. Celso Anténio Bandeira de Mello, ensina que:

O principio € um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreenséo e inteligéncia, exatamente para definir a Iégica e racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido
harmonico.*°

Dessa forma, tem-se que a desobediéncia a um principio € mais danoso do
gue o desrespeito a horma juridica, posto que uma violagdo ao ordenamento juridico
como um todo € muito mais grave do que o desrespeito a uma regra determinada.

Impende proclamar que, enquanto atributo do Direito da Familia, o afeto
assume posicao de direito fundamental e de elemento criador de entidades familiares
e de outros relacionamentos socioafetivos, eclodindo assim, como clausula geral de
protecdo aos direitos da personalidade.

Nessa conjuntura, tem-se que o afeto € um fato juridico que foi elevado a
condicdo de principio juridico, juntamente com os principios da solidariedade e da
dignidade da pessoa humana, e consagrou-se com um fator imprescindivel na
construcdo nao apenas da entidade familiar, como também do estado de filiagcado*.

A partir dessa mudanca no processo de constituicdo da familia, surge a
possibilidade de eleger o conjuge e a deliberar sobre a estrutura familiar a ser
vivenciada, o que impulsiona a sua transformacéo na sociedade liquido-moderna, pois
o carater patrimonial, econdmico, religioso e social foi cedendo para as caracteristicas

individuais, subjetivas, particulares e intimas.

39 CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 140

40 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. S0 Paulo: Malheiros,
2004, p .451.

41 MADALENO, Rolf. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 110.
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O processo de valorizagdo do afeto foi gradual, surgindo com o processo de
valorizacdo da individualidade e da nocao de sujeito, até tornar-se uma categoria
prépria dentro do ambito familiar, ndo se limitando mais a perspectiva psicologica e
sociologica.

Como se depreende das licdes de Paulo Luiz Netto L6bo:

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto como fato
psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na
realidade das relacdes; assim, a afetividade € dever imposto aos pais em
relacdo aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou
desafeicdo entre eles. O principio juridico da afetividade entre pais e filhos
apenas deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos ou se houver
perda do poder familiar. Na relag&do entre conjuges e entre companheiros o
principio da afetividade incide quando houver afetividade real, pois esta é
pressuposto da convivéncia. Até mesmo a afetividade real, sob o ponto de
vista do direito, tem conteldo conceptual mais estrito (0 que une as pessoas
com objetivo de constituicdo de familia) do que o empregado nas ciéncias da
psique, na filosofia, nas ciéncias sociais, que abrange tanto o que une quanto
0 que desune (amor e adio, afeicdo e desafeicdo, sentimentos de
aproximacao e rejei¢do).*

Com a ascensao da afetividade, a instituicdo passou de um modelo familiar
exclusivamente ligado ao patriarcado e alicercado no matrimbnio, em que
preponderavam os la¢os sanguineos, para a compreensao de familia como instituicao

construida a partir de lagos afetuosos, sobrepondo-se aos conceitos ligados

essencialmente a ordem financeira e reprodutiva.

42 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 47.
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1.3. UNIAO ESTAVEL E NAMORO QUALIFICADO: O ESPACO CINZENTO DAS
UNIOES

Sobrelevando as mudancas do instituto familiar, com o reconhecimento das
diversas modalidades de sua constituicdo, em virtude da ascensao do vinculo afetivo,
a legislacdo se viu obrigada a regular os pressupostos para sua caracterizacéo e as
repercussodes juridicas das novas espécies de familias.

Inicialmente, foi a Constituicdo de 1.988 que passou a proteger os vinculos
decorrentes da unido estavel, no § 3° do art. 226*. Mesmo assim, foram necessarias
duas iniciativas legislativas para tutelar essas relagcdes que ainda enfrentavam forte
resisténcia.*

O artigo 1.723 do Cadigo Civil reconheceu o instituto da unido estavel como a
relacdo estabelecida entre homem e mulher, que configura uma entidade familiar,
desde que atenda aos requisitos necessarios como a presenca de convivéncia
publica, continua e duradoura (elementos objetivos), e da finalidade de constituicdo
de familia (elemento subjetivo)*.

Entretanto, nota-se o surgimento de outro tipo de relacionamento nos tempos
atuais, que ocorre quando os casais apresentam relacao duradoura, continua, publica
e notodria, de conhecimento da familia, amigos e da comunidade em geral,
compartilhando bens, dividindo despesas, realizando viagens a dois, compartilhando
projetos de vida, e em muitos casos, inclusive, dividindo moradia por motivos diversos,
denominado pela doutrina patria como namoro qualificado®.

Essa relacdo tem sido confundida em inUmeros casos com a unido estavel,
levando ao Poder Judiciério litigios nesse sentido, onde um ou ambos 0s namorados
pleiteiam o reconhecimento e dissolucdo de unido estavel, a fim de ter para si 0s

efeitos patrimoniais decorrentes dessa espécie de entidade familiar.

43 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial protecédo do Estado. [...]

8§ 3° Para efeito da proteg&o do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

44 Lei n°® 8.971/94, que garantiu aos companheiros os direitos aos alimentos e a sucessao.

Lei n°® 9.278/96, que entre outras disposi¢des garantiu ao companheiro o direito real de habitac&o.

45 BRASIL. Cadigo Civil. Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia

46 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de; COSTA-NETO, Jodo. Direito civil. — 2. ed. — Rio de Janeiro: Método,
2023. p. 1351.
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Com efeito, o namoro qualificado nada mais € do que um namoro que se
estende por longo periodo de tempo e implica também convivéncia intima, publica,
podendo haver ou ndo coabitagéo e prole, mas que nao apresenta todos 0s requisitos
necessarios para constituicdo de familia*’.

Consoante o ilustre doutrinador Rolf Madaleno:

Com a liberdade sexual e a facilidade dos rompimentos afetivos, sem se
revestir das caracteristicas de um casamento ou de uma unido estavel surge,
o denominado “namoro estavel ou qualificado”, reservado para aqueles pares
que querem ter o direito de ndo assumirem qualquer compromisso entre eles
e muito menos tencionam constituir familia, embora estejam sempre juntos
em viagens e principalmente em finais de semana, e que rotineiramente
pernoitam na habitagcdo um do outro, e frequentam as festas familiares em
comum.*®

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira passaram a identificar e reconhecer o
namoro qualificado, como uma forma de relacionamento absolutamente comum, em
gue os conviventes apresentam relacdo duradoura, continua, publica e notdria,
inclusive dividindo moradia por motivos diversos da intencdo de constituir familia.

No XllI Congresso Brasileiro de Direito das Familias e Sucessbes, 0
desembargador Raduan Miguel, presidente da secdo Rondoénia do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia (IBDFAM), destacou a ténue linha existente entre a
caracterizacdo do namoro qualificado com os requisitos caracterizadores da unido
estavel. “A diferenciacao dos requisitos caracterizadores destes dois institutos € que
pode levar as pessoas ao equivoco de acreditar estar num tipo de relacdo e na
verdade estar outro*®”, explicou.

Percebe-se um sensivel aumento de casos em razao da mudanca repentina
e abrupta do modus de viver entre enamorados, que sao levados a coabitacdo comum
por variados motivos, mas protelam e procrastinam a constituicdo de familia naquele
momento.

Diante desse cenario e dos problemas enfrentados pelos tribunais do pais em
razao da avalanche de processos que buscam o reconhecimento da unido estavel,

mesmo quando inexistentes 0s elementos caracterizadores, € imprescindivel a

47 RAVACHE, Alex Quaresma. Diferenca entre namoro e unido estavel. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/18383/diferenca-entre-namoro-e-uniao-estavel Acesso em: 18 jun. 2023.

48 MADALENO, Rolf. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 1490.

49 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Guarda e convivéncia; unido estavel e
namoro qualificado: temas de destaque do Congresso Internacional do IBDFAM. Noticias IBDFAM,
Belo Horizonte, set. 2018. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/noticias/9079. Acesso em: 10 Jul 2022.
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distincdo entre unido estavel e namoro qualificado, tendo em vista os efeitos
patrimoniais gerados por apenas um dos institutos.

O Recurso Especial n°® 1.558.015 / PR, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao, publicado em 23/10/2017, ilustra essa complexidade de ajustamento das

relacdes afetivas aos requisitos legais caracterizadores da entidade familiar:

[...] 2. As relacgBes afetivas sdo inquestionavelmente complexas e, da mesma
forma, o respectivo enquadramento no ordenamento, principalmente, no que
respeita a definicdo dos efeitos juridicos que delas irradiam. 3. A unido
estavel, por se tratar de estado de fato, demanda, para sua conformacédo e
verificacdo, a reiteracdo do comportamento do casal, que revele, a um so
tempo e de parte a parte, a comunhdo integral e irrestrita de vidas e esfor¢os,
de modo publico e por lapso significativo. 4. Nao é qualquer relagcdo amorosa
gue caracteriza a unido estavel. Mesmo que publica e duradoura e celebrada
em contrato escrito, com relacdes sexuais, com prole, e, até mesmo, com
certo compartilhamento de teto, pode ndo estar presente o elemento subjetivo
fundamental consistente no desejo de constituir familia.>®

Ainda, cabe referéncia a decisdo proferida pelo Desembargador Galdino

Toledo Junior do Tribunal de Justica de S&o Paulo, quando decidiu:

[...] Diante da auséncia de formalismo para sua constituicdo, a unido estavel,
para restar configurada necessita preencher determinados requisitos exigidos
por lei. Doutrina e jurisprudéncia discorrem acerca dos pressupostos de
ordem subjetiva como sendo a convivéncia more uxério e affectio maritalis,
elencando os de ordem objetiva: notoriedade, estabilidade ou duracéo
prolongada, continuidade, inexisténcia de impedimentos matrimoniais e
relacdo monogamica. [...] Do conjunto probatério produzido nestes autos se
verifica que, com efeito, ndo restou devidamente comprovada a existéncia de
unido estavel entre as partes. Isto porque ndo se desincumbiu a autora do
O6nus de comprovar a convivéncia continua, duradoura e com o intuito de
constituir familia a justificar a procedéncia do pedido. Com efeito, in casu,
conquanto tenha sido comprovado que as partes mantiveram relacionamento
amoroso, ndo houve o intuito de constituir familia e sequer durou o tempo
mencionado na inicial.>

Observa-se dos julgados o conceito da intencdo de constituir familia para
caracterizacdo da unido estavel é deveras abrangente, devendo se fazer presente
durante toda a convivéncia, com compartilhamento de vidas, matuo apoio moral e

material entre os companheiros.

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.558.015/PR, Relator: Ministro Luis
Felipe Salom&o. Publicacdo em 23/10/2017. Disponivel em <https://processo.stj.jus.br/SCON/. Acesso
em 18 Jul. 2023.

51 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n° 1000359-49.2020.8.26.0157; Relator: Galdino
Toledo Junior. Publicado em 28/07/2023. Disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/. Acesso em 31 Jul.
2023


https://processo.stj.jus.br/SCON/
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/
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Frente a um contexto social marcado pela dinamicidade das relagbes afetivas
e pela diversidade de arranjos familiares, verifica-se a necessidade de se aplicar os
diplomas relativos a matéria de Direito de Familia principalmente no que se refere a
diferenciacao entre unido estavel e namoro qualificado, pois havendo demonstracéo
dos principios da afetividade, solidariedade, dignidade humana, igualdade e liberdade
na relacdo entre os individuos e presente o animus familiae®, ha de se verificar a
constituicao da entidade familiar, uma vez que “afastando-se dos lagos formais, s&o
valorizadas as relagbes de mutua ajuda e afeto, com indices cada vez maiores de
unides ndo matrimonializadas.

A unido estavel se configura pela convivéncia publica, continua, duradoura,
estabelecida com o objetivo de constituir familia, a teor do artigo 1.723, do Codigo
Civil. Essas caracteristicas fundamentam o que se convencionou chamar de posse do
estado de casado, correspondente ao comportamento social, publico e notorio, de
marido e mulher, e configurando um nudcleo familiar distinto e devidamente
identificado.

Entretanto, ndo € qualquer relacionamento amoroso, ainda que publico,
duravel e continuo, que pode ser categorizado como uma unido estavel. Nesse
sentido denota-se que a publicidade exigida pelo supramencionado dispositivo legal
assinala o comportamento publico, referindo-se a forma como os conviventes se
tratam socialmente, se se apresentam como conjuges, mostrando a comunidade em
gue estao inseridos como se casados fossem, ainda que possam fazer uso de outras

denominacoes:

O propésito de formar familia se evidencia por uma série de comportamentos
exteriorizando a intencdo de constituir familia, a comecar pela maneira como
o casal se apresenta socialmente, identificando um ao outro perante terceiros
como se casados fossem, sendo indicios adicionais e veementes a mantenca
de um lar comum e o0s sinais notérios de existéncia de uma efetiva rotina
familiar, que ndo pode se resumir a fotografias ou encontros familiares em
datas festivas.5®

Com efeito, a continuidade e a durabilidade do relacionamento, por si s6, ndo
definem uma uniéo estavel, considerando que igualmente sdo elementos presentes

em diversas modalidades de relacbes afetivas, como o namoro, o noivado e até

52 Objetivo de constituir familia, do latim, animus familiae. Uma espécie de requisito essencial para o
género "unido estavel”, que &€ uma das classificacdes da "entidade familiar" (art. 226, § 3°, da CR).
%3 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 102 EDICAO. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 1.207.
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mesmo a amizade, que muitas vezes prolongam-se por um lapso temporal muito maior
do que o do casamento.

Assim, a principio, o que especificaria uma unido estavel seria o acréscimo,
as caracteristicas ja referidas, do elemento subjetivo denominado "objetivo de
constituir familia". Contudo, o discurso normativo néo deixa claro e, com isso, permite
uma interpretacdo ambigua desse critério, porquanto pode induzir & suposi¢ao de que
a mera "intencdo", seja ela atual ou futura, de formar familia com alguém, bastaria
para configurar a entidade familiar.

Neste ponto € que emerge a imprecisdo formadora de um espaco cinzento na
diferenciacao dessas relacbes, em razdo de que uma intencao de constituir familia,
exteriorizada ou nédo, qualquer um pode ter. A titulo de exemplo, tem-se 0s noivos
gue, em geral, compartilham essa pretensao de formacao familiar, sem que isso os
categorizem como conviventes em unido estavel.

A discussdo que naturalmente emerge prospera no sentido de que,
disponibilizando a legislacdo pressupostos objetivos caracterizadores da unido
estavel como convivéncia publica, continua, duradoura, por qual razdo o Judiciario
decidiu criar um espaco cinzento e de inseguranca juridica na diferenciacdo dessas
modalidades de relacionamento, dando maior énfase a andlise do elemento subijetivo,
gue vem a ser o objetivo de constituir familia.

Para Zeno Veloso, ndo € a mera intencdo de constituir familia apta a

caracterizar a uniao estavel, mas:

(...) a efetiva conviccdo de que se estad criando uma entidade familiar,
assumindo um verdadeiro e firme compromisso, com direitos e deveres
pessoais e patrimoniais semelhantes aos que decorrem do casamento, o que
tem de ser aferido e observado em cada caso concreto, verificados os fatos,
analisados o comportamento, as atitudes, consideradas e avaliadas as
circunstancias.®

E foi nesse contexto que surgiu a figura do namoro qualificado. Dois individuos
adultos que entabulam um relacionamento sensato e equilibrado, com intimidade e
coabitacado, que realizam conjuntamente a participacdo em eventos familiares e de
amigos, concretizando viagens e eventos de lazer comuns, mas sem a constituicao

de familia, ou seja, ndo ha uma comunhéao de vida.

5 VELOSO, Zeno. E namoro ou unidio estavel? Noticias no Portal do IBDFAM, 20 de jul. de 2016.
Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/noticias/6060>. Acesso em: 25 de abr. de 2023.
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Tem-se que o namoro qualificado seria uma modalidade de relacionamento,
criada pelo judiciario, em que as partes nao se relacionam com o objetivo de constituir
familia, mas com o objetivo de beneficios para uma vida melhor, sem a presenca da
affectio maritalis.

Consoante se pode constatar, a palavra "qualificado” ndo foi adotada em
razdo da existéncia de um namoro "desqualificado”, mas apenas como uma
alternativa para distingui-lo do namoro simples, modalidade de relacionamento em
gue o convivio € menos intenso e, por essa razao, mais facilmente diferenciado da
unido estavel®.

O namoro qualificado possui diversas caracteristicas em comum com a unido
estavel, podendo ser com ela facilmente confundido. Com efeito, ambos os tipos de
relacionamento sdo de cunho romantico-afetivo, externados publicamente para a
sociedade e costumam ser duradouros, denotando estabilidade, compromisso e um
forte vinculo entre os envolvidos.

Entretanto, cada um apresenta efeitos juridicos absolutamente diversos, onde
a unido estavel possui regime de bens e, quando dissolvida, gera divisdo patrimonial
e obrigacdo de prestar alimentos, enquanto o namoro qualificado ndo € causa para
nenhum desses efeitos.

Com a evolucdo do direito para se aproximar das modalidades
contemporaneas de familia, muitos requisitos anteriormente considerados pertinentes
para a definicAo de unido estavel, passaram a ser considerados destoantes do
contexto social. Assim, ndo mais se exige que a unidao se dé com a residéncia de
ambos os conviventes no mesmo imoével, bem como qualquer lapso temporal minimo
para que se considere constituida e tampouco ha a necessidade de que o casal tenha
filhos para que seja considerada uma espécie de familia a merecer a tutela do Estado.

A unido estdvel pode ser conceituada, modernamente, como o0
relacionamento afetivo-amoroso duradouro e publico entre pessoas de sexos
diferentes ou do mesmo sexo, residentes sob o mesmo teto ou ndo, com affectio
maritalis, ou seja, animo de constituicdo de familia.

Dessa forma, a principal diferenca entre a unido estavel e o chamado namoro

gualificado reside no fato de que a primeira é familia constituida no momento atual,

55 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023. p. 466-467.
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enquanto o namoro qualificado seria um relacionamento em que oS namorados
meramente alimentam uma expectativa de constituicdo de uma familia no futuro.

Para a configuracao de um namoro qualificado é necessario a observancia de
aspectos especificos como a maioridade e capacidade civil das partes, publicidade do
relacionamento, solidez, convivéncia continua e duradoura e a auséncia da affectio
maritalis.

Assim, no namoro qualificado h& planos para constituicdo de familia, ha
projetos para o futuro, enquanto na unido estavel ha uma familia plena ja constituida
gue transmite a imagem externa de um casamento.

Nesse sentido, a principal diferenca entre os institutos estaria caracterizada
pelo elemento chamado, affectio maritalis, a intencdo de constituir uma familia no
presente ou futuramente, que constitui um componente subjetivo. Essa subjetividade
fomenta divergéncia e imprecisao sobre como se configuraria essa intencéo temporal.

Consoante decisdo do Superior Tribunal de Justica®, o requisito legalmente
estabelecido refere-se ao objetivo ja consumado, ou seja, deve restar comprovado

gue no tempo presente ja se tem uma familia efetivamente constituida:

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 proclamacéo, para o futuro, da intencéo de constituir uma familia. E
mais abrangente. Esta deve se afigurar presente durante toda a convivéncia,
a partir do efetivo compartilhamento de vidas, com irrestrito apoio moral e
material entre os companheiros. E dizer: a familia deve, de fato, restar
constituida.

Sao recorrentes as tentativas da doutrina e da jurisprudéncia em conceituar a
unido estavel, bem como e, especialmente, de diferencia-la de outras formas de
relacionamento, como o hamoro qualificado, que findaram por criar divergéncias e
convergéncias na instituicdo dos elementos caracterizadores, tornando evidente que
nao é facil distinguir essas duas modalidades de relacionamento, porquanto requer
investigacdo penosa, complicada, e de dificil comprovacgéo, representando grande
desafio a andlise dos elementos de cada caso concreto.

Ressalte-se que muito desse entendimento divergente se deve ao fato dos

elementos caracterizadores da unido estavel possuirem conceitos abertos e

56 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.454.643/RJ, Relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze. Publicagdo em 10/3/2015. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/'SCON. Acesso em
18 Jul. 2023.
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genéricos, 0 que demanda uma andlise caso a caso. Assim, pode-se encontrar
julgados que consideram desnecessaria a existéncia de prole comum, de coabitacdo

ou de prazo minimo para o reconhecimento:

[...] 2. Na contemporaneidade, devido a evolucdo dos costumes, a amplitude
da liberdade sexual e a expansao da fluidez das relagdes afetivas (isto €, de
“amor liquido” ou da “cultura da gratificagcdo instantédnea e descartavel”),
inclusive do sexo virtual, ha maior dificuldade em distinguir o mero namoro,
do namoro qualificado e da unido estavel. Literatura. 3. A distingao entre
unido estavel e namoro qualificado depende do exame aprofundado da prova
pelo Estado-Juiz, pois, nesta Ultima hipétese, ndo se verifica no
relacionamento afetivo o propdsito atual (ou no presente) de constituicao da
familia, ainda que tal vontade dos parceiros possa se projetar para o futuro.
Afinal, pode haver namoros longos que jamais se transformam em entidade
familiar e relacionamentos curtos que logo se caracterizam como unido
estavel. Também pode haver familia, constituida pela unido estavel ou pelo
casamento, sem filhos e namoro com filhos sem a caracterizacéo da entidade
familiar. Portanto, o que distingue a unido estavel do mero namoro qualificado
€ o animus familiae, reconhecido pelas partes e pela sociedade (trato e fama).
Precedentes do Superior Tribunal de Justica e deste Tribunal de Justica.
Enunciado n° 42 do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).
Literatura juridica. 57

Ha casos em que outras circunstancias foram capazes de demonstrar a
necessidade de tutela da unido como entidade familiar, e outros em que a estabilidade
na unido deve se afigurar presente durante toda a convivéncia, a partir do efetivo
compartilhamento de vidas, com irrestrito apoio moral e material entre o0s

companheiros.

PROVA ORAL E DOCUMENTAL QUE DEMONSTRAM O ANIMO DE
CONSTITUIR FAMILIA EM JANEIRO DE 2012. MUDANCA DO CASAL
PARA A MESMA RESIDENCIA, JUNTO COM O FILHO DA AUTORA.
PERIODO ANTERIOR SE TRATOU DE NAMORO QUALIFICADO.
PARTILHA DOS IMOVEIS (LOTES). MANUTENCAO DA IMPROCEDENCIA.
AQUISICAO ANTERIOR A CONVIVENCIA EM UNIAO ESTAVEL.
PARTILHA DE BENS MOVEIS E BENFEITORIAS. NAO CONHECIDO O
PEDIDO. INOVACAO RECURSAL. NA PETICAO INICIAL A AUTORA
REQUEREU APENAS A PARTILHA DOS IMOVEIS. IMPUGNACAO EM
CONTRARRAZOES DA GRATUIDADE DA JUSTICA CONCEDIDA A
AUTORA. MANTIDO O BENEFICIO. AUSENCIA DE PROVA PELO
APELADO DE MODIFICACAO DA SITUACAO FINANCEIRA DA
APELANTE. RECURSO DE APELACAO PARCIALMENTE CONHECIDO E,
NA PARTE CONHECIDA, PARCIALMENTE PROVIDO.%8

57 PARANA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 0004409-50.2022.8.16.0188. Relator: Eduardo
Augusto Salomao Cambi. Publicacao em 31.07.2023. Disponivel em:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 31 Jul 2023.
58 PARANA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 0002269-51.2021.8.16.0035. Relator:
Desembargador Sigurd Roberto Bengtsson. Publicagdo em 12.07.2023. Disponivel em:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 31 Jul 2023.
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Para Maria Rubia Cattoni Poffo:

Assim, ao preencher as lacunas, o Magistrado - ao qual cabe constata-las -
estara aplicando Direito Concreto e Novo, ou seja, estard desvendando
normas que, de alguma forma estavam implicitamente contidas no sistema
juridico. O direito de familia, por sua vez, também possui lacunas, podendo-
se destacar a falta de limitacdo, ou, melhor dizendo, a confuséo existente
entre um namoro qualificado e a real e verdadeira unio estavel.>

Em razdo dessa situacdo, cresceu a inseguranca de que unido estavel e
namoro qualificado possam ser confundidos e o impacto que o reconhecimento de um
ou de outro pode causar as partes em caso de dissolugcéo do relacionamento.® N&o
semrazdao a avaliacao e a configuracdo da unido estavel pode depender das posicdes
ideologicas do julgador competente para aprecia-la. Manifestamente, ndo se pretende
aqui defender que os juizes abram méao das suas convicgdes, entretanto, € arriscado
para a seguranca juridica que, um instituto da relevancia da unido estavel fique

submetido a pressupostos tdo difusos para sua caracterizacao.

1.4. REPERCUSSOES JURIDICAS ESPECIFICAS DA UNIAO ESTAVEL E DO
NAMORO QUALIFICADO

A despeito das dificuldades envolvidas no esforco de distinguir o instituto da
unido estavel e do namoro qualificado, esta é de extrema relevancia, em razdo das
diferentes consequéncias juridicas e patrimoniais entre as duas relacdes afetivas. 1sso
porque a unido estavel, sendo equiparada ao casamento, produz consequéncias em
diferentes ambitos, influenciando nas relacdes patrimoniais, pessoais e intimas do
casal.

De outro modo, consistindo o relacionamento afetivo em namoro, seja ele
simples ou qualificado, ao contrario da unido estavel, ndo ha que se falar em direitos
e deveres juridicos, principalmente de ordem patrimonial entre os namorados, ndo se

discutindo sobre regime de bens, alimentos, pensao e direitos sucessorios.

% POFFO, Maria Rubia Cattoni. Inexisténcia de unido estavel em namoro qualificado. IBDFAM.
Disponivel em: https://ibdfam.org.br/artigos/601/. Acesso em: 18 Jun 2023.
80 NIGRI, Tania. Uni&o estavel. Sdo Paulo: Blucher, 2020. p. 42.
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A legislacao brasileira estabelece, assim como no casamento, direitos e
deveres pessoais entre os companheiros que convivem sob o regime de unido estavel.

Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald asseveram que:

Percebe-se uma grande semelhanca entre os direitos e deveres reciprocos
do casamento (CC, art. 1.566) e aqueles da unido estavel (CC, art. 1.724). A
pequena diferenca diz respeito a dispensa da coabitagdo como requisito para
a caracterizacdo da unido estavel e nio exigéncia de fidelidade reciproca®?.

Apesar de, como anteriormente mencionado, haver uma linha bem ténue na
distingdo entre quais requisitos seriam imprescindiveis para a configuracdo da uniédo
estavel e do namoro qualificado, as possiveis repercussfes de cada um estédo
expressamente delimitadas e definidas na legislacao, ou seja, 0 maior entrave ocorre
guando é solicitado o reconhecimento em juizo do caso concreto. Dessa forma,
concretizado o reconhecimento, as repercussoes do namoro qualificado e da unido
estavel seguem linhas completamente diferenciadas.®

Nesse sentido pode-se afirmar que os impactos do namoro qualificado séao
restritos unicamente ao ambito pessoal. Por conseguinte, resguardados os casos
especificos, o relacionamento caracterizado como namoro qualificado, quando
desfeito, ndo estabelece nenhum tipo de repercusséo juridica, vez que nao possui
protecdo garantida no ordenamento juridico.

Corroborando o alegado, Maria Helena Diniz nos ensina que ha situacdes que
se enquadram na categorias das excecdes que repercutem juridicamente nessa
modalidade de namoro como, por exemplo, quando ap0s o rompimento constata-se
gue ha patriménio advindo do esforco comum ou quando o proprio rompimento em si
€ realizado de forma prejudicial para alguma das partes, com repercussao na esfera
patrimonial ou até mesmo moral.%?

Nessas circunstancias, em que resta comprovado posteriormente ao
rompimento do relacionamento, que o casal era possuidor de bens em comum,
oriundos do esfor¢o conjunto ao longo do periodo de duracdo do namoro qualificado,
€ possivel requerer em juizo a partilha desses bens, destacando-se a especificidade

em relacdo ao que sera partilhado, ndo sendo condicdo Unica que os bens tenham

61 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 14. ed. S&o Paulo:
Juspodivm, 2022. p. 518.

62 VELOSO, Zeno. Direito civil: temas. Belém: Anoregpa, 2018, p. 314.

63 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia - v. 5. 37. ed. - Sdo Paulo:
SaraivaJdur, 2023.
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sido adquiridos apos a oficializagdo do namoro, mas principalmente que tal patrimonio
tenha sido fruto do esforco comum do casal, posto que cada uma das partes fara jus
ao que for correspondente ao seu investimento na aquisi¢ao.

Ainda em relacdo as situagdes que excepcionalmente geram efeitos em caso
de rompimento do namoro qualificado, tem-se que € possivel uma demanda em juizo
com o intuito de reembolso de possiveis prejuizos patrimoniais advindos do
desfazimento da relacao. Nota-se que a tutela normativa é no sentido de evitar o
enriquecimento sem justa causa de qualquer uma das partes.

Outrossim, tem-se a possibilidade de indenizacdo por danos morais e
materiais quando o rompimento do relacionamento afetivo ocorrer de maneira
vexatoria, perspectiva decorrente do instituto da responsabilidade civil que determina
o dever de reparar sempre que o dano ocorrer por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia de uma das partes, motivada principalmente pela
inobservancia ao principio da boa-fé. Nesse caso, € necessario 0 atendimento aos
pressupostos da responsabilidade civil, comprovando que existiu uma promessa de
casamento seguida de seu ndo cumprimento.®

Com efeito, para que a honra e a reputacdo, que configuram direitos da
personalidade tutelados pelo ordenamento juridico, sejam protegidos, ndo basta
simplesmente uma promessa de que futuramente esse relacionamento sera
transformado em casamento. Mais do que isso, € indispensavel que esse
compromisso ja esteja em sua fase de execucdo, como quando 0s nubentes se
encontram as veésperas da realizacdo do matrimbnio e um deles termina
injustificadamente ou simplesmente ndo comparece a cerimoénia, ou mesmo quando
Sujeita 0 outro a uma situacdo constrangedora, mesmo que antes da data do
casamento, mas seja fato impeditivo a realizacao deste.

Da mesma forma, esse término injustificado ou efetivado de maneira
constrangedora pode gerar danos materiais, considerando que a realizacdo de um
casamento requer investimento financeiro que muitas vezes da origem a despesas de
valores expressivos, que via de regra devem ser pagos com antecedéncia e o seu
cancelamento pode produzir a necessidade de reparacdo do que foi investido,

observando a razoabilidade e o consentimento dos gastos realizados.®

64 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 135.
8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — Direito de
Familia —v. 6. 13 ed. — S&o Paulo: SaraivaJur, 2023. p. 53
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Sendo assim, a implementacao da obrigacdo de reparacéo civil advinda do
encerramento do namoro qualificado ocorre em casos excepcionais, Nnos quais resta
e comprovada a culpa de qualquer das partes pela forma como se deu o rompimento,
em razédo da aplicacéo da responsabilidade subjetiva nestes casos.

Considerando que as partes envolvidas em um namoro qualificado n&o
possuem direitos garantidos em caso de término, em razdo da auséncia de vinculo de
parentesco por afinidade, o desinteresse em permanecer junto, que é uma
possibilidade inerente aos relacionamentos afetivos, caracteriza-se como um
exercicio regular de um direito e nédo efetiva repercussdes juridicas no ambito familiar
como: alimentos, partilha de bens, heranca e direito real de habitacao.

Somente em situacdes em que o desfecho do relacionamento tenha causado
prejuizos a uma das partes, conforme mencionado alhures, havera a possibilidade de
repercussao juridica na esfera moral e material dos hamorados, estando tais efeitos
limitados a responsabilidade civil em caso de danos, sem a aplicacdo dos efeitos
juridicos provenientes da unido estavel.

Percebe-se que as condi¢cdes que atribuem a uma unido a caracteristica da
estabilidade, conferindo a ela o status de entidade familiar em decorréncia do animus
de constituir familia, possui garantia constitucional, sendo doutrinariamente definida
como affectio maritalis. Este € um elemento extremamente relevante dentre os
pressupostos analisados no intuito de definir, no caso concreto, se € pertinente ou nao
o reconhecimento do vinculo familiar. Essa legitimidade pleiteada pela via judicial,
pode ser cumulada com o requerimento de dissolucdo da mesma, com pedido de
aplicacao de todas as repercussoes juridicas garantidas a dissolucdo do casamento.

Nesse sentido, é possivel inferir que a disposi¢cdo normativa garante a uniao
estavel sua efetividade através de uma demanda judicial e, uma vez chancelada pelo
Judiciario, automaticamente os efeitos juridicos dessa relacdo sao validados.

Lecionando sobre a matéria, Paulo Luiz Netto Lébo aduz que:

Por ser ato-fato juridico (ou ato real), a unido estavel ndo necessita de
gualquer manifestacdo de vontade para que produza seus efeitos juridicos.
Basta a sua configurac@o féatica, para que haja incidéncia das normas
constitucionais e legais cogentes e supletivas e a relagao fatica converta-se
em relacio juridica.®®

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2022. p.172.



42

Vale ressaltar que a tutela do ordenamento juridico a unido estavel visa
garantir que o seu nivelamento ao casamento seja realizado de forma integral, desde
gue atendidos 0s requisitos necessarios ao seu reconhecimento, porquanto as
repercussoes juridicas da dissolucdo dessa modalidade de instituicdo familiar sao
extremamente relevantes ao cendrio social, posto que estruturam um rol amplo de
reverberacdo, abarcando ndo somente o direito sucessoério ou o regime de bens, mas
VArios outros aspectos pessoais e patrimoniais.

Um dos mais importantes efeitos juridicos resultantes da obrigacao gerada
pelo objetivo de constituir familia, é a repercusséo no patrimoénio familiar, gerada ap6s

a dissolucdo em vida ou apo6s a dissolucao decorrente da morte:

[...] o aspecto patrimonial das relagdes matrimoniais nada mais é do que o
natural reflexo das relacdes pessoais travadas pelos conviventes. [...]
Destarte, a unido estavel da origem a um conjunto de efeitos de ordem
pessoal (CC, art. 1724) que estendem sua influéncia também a esfera
patrimonial, produzindo consequéncias que interessam a ambos o0s
companheiros, exigindo, por consequéncia natural, uma regulamentacéo
juridica. Dentre os efeitos patrimoniais da unido estavel sobreleva explicar
que alguns decorrerdo de sua dissolucdo em vida, enquanto outros defluem
da dissolucdo por morte®’.

Tratando-se de efetivo reconhecimento da unido estavel, consequentemente
o regime aplicavel € o de comunhéo parcial de bens, em que a divisdo dos bens é
realizada em relacéo ao patriménio adquirido na constancia do relacionamento, com
excecdo dos casos em que o casal redija contrato escrito modificando o regime:

Consoante Maria Berenice Dias:

Quedando-se em siléncio tanto os noivos (CC 1.640) como os conviventes
(CC 1.725), a escolha do regime patrimonial é feita pela lei: incide o regime
de comunhao parcial (CC 1.658 a 1.666): todos os bens amealhados durante
o relacionamento sdo considerados fruto do esforgco comum. Presume-se que
foram adquiridos por colaboracdo mutua, passando a pertencer a ambos em
partes iguais.5®

E importante destacar que a referida meacédo pode ocorrer tanto em razéo da
dissolucéo da entidade familiar inter vivos, como da dissolu¢do provocada pela morte,
gue sera realizada post mortem, da mesma forma que em nao havendo bens

provenientes de esforco comum, ndo ha que se falar em partilha.

57 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 14. ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2022. p. 468.
58 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 628



43

Outra repercussao juridica da unido estavel revela-se no direito aos
alimentos®, resultante do principio da mutua assisténcia que existe entre 0s
conviventes. Vale noticiar que a viabilidade para pleitear este direito depende da
comprovacao da necessidade da parte requerente e da possibilidade de pagamento
da requerida.

A lei estabelece mais direitos pertencentes ao rol das repercussoées juridicas
decorrentes do reconhecimento e da dissolucdo da unido estavel como o direito a
sucessao e o direito real de habitacédo, que podem ser pleiteados em juizo juntamente
com a dissolucao apos a morte.

Acerca do direito de sucesséo, em maio do ano de 2017, o Supremo Tribunal
Federal enfrentou o tema ao julgar o Recurso Extraordinario n°® 878.694 com
repercussao geral reconhecida (Tema n° 809), e declarou inconstitucional o artigo
1.790 do Cddigo Civil, que regulamenta o regime sucessorio do companheiro e da

companheira, estabelecendo a seguinte tese:

[..] 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
sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacéo entre entidades
familiares € incompativel com a Constituicdo de 1988. 3. Assim sendo, o art.
1790 do Cddigo Civil, ao revogar as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar
a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessoérios bem
inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os
principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como
vedacdo a protecdo deficiente, e da vedacdo do retrocesso. 4. Com a
finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora firmado é
aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que néo 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.
Afirmacdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes sucessoérios
entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos,
o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002".7°

No que se refere ao direito real de habitacdo, tutelado pela Lei n® 9.278/96
(Lei da Uniao Estavel), em seu art. 7° dispde que: “dissolvida a unido estavel por morte

dos conviventes, 0 sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou nao

89 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢cao social,
inclusive para atender as necessidades de sua educacéo.

Art. 1.724. As relacdes pessoais entre 0s companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito
e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 878.694, Relator: Ministro Roberto
Barroso. Publicagdo em 06.02.2018. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br. Acesso em 31 Jul 2023.
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constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia
da familia.” Como se vé, o direito real de habitagdo concede ao companheiro
sobrevivente o direito de permanecer residindo no imével utilizado como residéncia
do casal.

Dessa forma, entende-se que o relacionamento afetivo namoro,
independentemente de sua modalidade: simples ou qualificado, n&do produz
repercussdes juridicas como as geradas pela caracterizacdo da unido estavel,
restando cristalina a relevancia do labor dos magistrados em identificar, qual instituto
afetivo se trata no caso concreto, considerando que as consequéncias juridicas
consideravelmente distintas a depender da decisao.

Nessa perspectiva e, considerando que conviver sob o regime de unido
estavel ou estabelecer um namoro qualificado pode ser resultado de escolhas
racionais tomadas por pessoas que buscam maximizar seu bem-estar, acredita-se
gue a Analise Econbmica do Direito potencialmente pode contribuir para a

compreensao dessas novas realidades familiares
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2. O DIREITO DE FAMILIA SOB AS LENTES DA ANALISE ECONOMICA

A Analise Econdmica do Direito aplicada ao Direito de Familia inclui em seus
elementos ndo somente bens e servicos mercadolégicos, mas também alimentos,
moradia, saude, que sdo obtidos pelo esfor¢co conjunto dos membros da familia.
Destarte, a justificativa econdmica para a formacao familiar parte de pressuposto de
gue a familia pode ser concebida como instrumento apto a auxiliar a maximizagéao dos
interesses individuais.™

De acordo com lIvo Gico Junior, “a abordagem econdmica serve para
compreender toda e qualquer decisao individual ou coletiva que verse sobre recursos
escassos, seja ela tomada no ambito do mercado ou ndo.™

Nesse contexto, concernente uma abordagem sobre os institutos da uniao
estavel e do namoro qualificado, empregando a Analise Econdmica do Direito para
entender suas diferencas e as possiveis causas que motivam as pessoas optarem por

um ou por outro quando desejam se relacionar.

2.1. CONTEXTUALIZACAO DA ANALISE ECONOMICA: DIALOGO ENTRE DIREITO
E ECONOMIA

Antes de adentrar no tema da Analise Econ6mica do Direito de Familia
propriamente dito, é relevante apresentar o que se entende por analise econémica,
iniciando pelo conceito de economia. Existem inUmeras concepc¢des de economia
como um ramo do conhecimento. Para os economistas neoclassicos, a economia
pode ser definida como a ciéncia das trocas ou das escolhas, compreendendo o
estudo da alocacéo eficiente de recursos escassos, entre inimeros fins alternativos e
considerando o comportamento de diferentes agentes. A etimologia da palavra esta

ligada ao conceito de administracdo doméstica ou de determinada organizacao, com

"t RUBIO, Mauricio. Economia juridica: introduccién al andlisis econémico del Derecho
Iberoamericano. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 431. (Traducao nossa).

72 GICO JUNIOR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. EALR, v. 1,
n° 1, Universidade Catdlica de Brasilia — UCB. 2010. p. 17.
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a funcé@o de aproveitar ao maximo os finitos bens a disposicdo do seu grupo para
satisfazer os interesses de cada um de seus membros™.

Nesse contexto, a Economia corporifica a andlise de todas as questdes
conexas ao problema da alocacgédo eficiente de recursos limitados para a melhor
satisfacdo dos interesses dos integrantes do grupo analisado, dentre elas o0 modo
como agentes tomam decisdes.™

Analisando os conceitos apresentados, € possivel deduzir que Direito e
Economia possuem elementos e aspectos que se entrelagam, porquanto as normas
juridicas influenciam a forma como os individuos se comportam na busca de seus
interesses e a modificacdo dos mandamentos legais gera alteracdes, intencionais ou

nao, na forma como recursos sao alocados na sociedade:

Em meio a turbuléncia, nas Ultimas décadas este dialogo tornou-se fértil. A
partir das obras de Ronald Coase e de Guido Calabresi tomou corpo uma
disciplina académica que surge da confluéncia dessas duas tradicdes. No
Brasil esta disciplina tem sido chamada ora de “Direito e Economia”, ora de
“Analise Econémica do Direito™.

As mudancas resultantes das reconfiguracdes do ordenamento juridico em
virtude da evolucdo social, podem contribuir para um resultado socialmente
indesejado ou que nao satisfaca ao interesse dos envolvidos.

A Analise Econémica como uma forma interdisciplinar de examinar o ambito
de aplicacédo do Direito a partir dos pressupostos econémicos pode ser positiva ou
descritiva, isto €, visam o0s elementos econdmicos interpretar o Direito (lei ou deciséao)
como ele realmente é, descrevendo algo. Neste caso, a Economia seria entdo, capaz
de prever para o Direito uma teoria explicativa da estrutura das normas juridicas.

Nesta perspectiva, Bruno Salama defende que a ideia de que a disciplina de
Direito e Economia esta limitada a verificacdo do papel da eficiéncia na determinacéo
das normas juridicas € uma ilusédo, porquanto subsiste um outro ponto de analise que
€ explicativa da realidade juridica e, sendo assim, estaria distante do debate sobre a
eficiéncia na formulacédo dessas normas.’

Cite-se nesse contexto que:

73 SILVA, Maria Valesca Damasio de C. Introducéo as teorias econdmicas. Salvador: UFBA, 2016.
p. 14-15.

74 BOARATI, Vanessa. Economia para o direito. Barueri: Manole, 2006. p. 3.

> SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em Direito e Economia?, disponivel em
http://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama. Acesso em: 20 jul 2023. p. 12

8 |bid., p. 15.
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A origem da discussdo contemporanea de Direito e Economia encontra-se
nos trabalhos pioneiros de Ronald Coase, Guido Calabresi e Trimarcchi, que
apontaram novos aspectos e questdes para o tratamento da relacdo entre
Direito e Economia, e, mais recentemente, na Teoria das Organizacdes. O
primeiro, ganhador do Nobel de Economia, demonstrou como a introdugéo
de custos de transacdo na andlise econdmica determina as formas
organizacionais e as instituicbes do ambiente social. Coase explicou que a
insercdo dos custos de transa¢do na Economia e na Teoria das Organizacfes
implica a importancia do Direito na determinagdo de resultados econdmicos.
77

Partindo-se da premissa de que o Direito influencia e € influenciado pela
Economia, tem-se que a analise econémica deve apreciar o sistema normativo no qual
0s agentes atuam, para nao se arriscar a alcancar conclusdes erroneas ou duvidosas,
por ndo levar em consideracdo 0s possiveis embaracos impostos pelo Direito ao
comportamento dos agentes econdmicos. O Direito, da mesma forma, ao delimitar as
regras de conduta que modelam as relacdes entre pessoas, devera considerar 0s
seus impactos econdmicos, ou seja, o0s efeitos sobre a distribuicdo ou alocacdo dos
recursos e os incentivos que influenciam o comportamento dos agentes econémicos

privados.

2.2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: UMA PROPOSTA DE ESTUDO
INTERDISCIPLINAR

O didlogo entre o Direito e a Economia surgiu nos Estados Unidos na década
de 1.960, na Universidade de Chicago — Escola de Chicago, tendo a frente Richard
Posner e Ronald Coase e, em New Haven — Connecticut, na Universidade de Yale
capitaneada por Guido Calabresi, movimento denominado como Anélise Econémica
do Direito — AED."®

De acordo com a Escola de Chicago, a Analise Econémica do Direito tem
como finalidade a aplicacdo de ferramentas da microeconomia na analise de

instituices e normas juridicas, com destaque para a teoria de precos, considerando:

T ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel. Direito e Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.
8 ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogos com a law & economics.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 55.
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(i) Os individuos sdo maximizadores racionais de suas satisfagcbes em seu
comportamento de mercado e fora do mercado; (ii) os individuos respondem
a incentivos em seu comportamento de mercado e fora de mercado; (iii) as
normas juridicas e as consequéncias podem ser avaliadas com base em suas
caracteristicas relacionadas a eficiéncia. No tocante a esta terceira premissa
h& uma prescricdo normativa com dois sentidos: i) a ideia de que a tomada
de decisbes juridicas deve promover a eficiéncia e, ii) na formulacdo de
politicas publicas, os tomadores de decisdo devem se fiar fortemente aos
mercados. "°

Trata-se de uma leitura do direito inspirada em modelos e teorias da ciéncia
econbmica. Nas palavras de Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau, parte-se “da
premissa de que o0s instrumentos de andlise que podem ser utlizados para
compreender o “direito econdmico” sao, igualmente, aplicaveis a outros ramos do
direito.®°

Contudo, a despeito do crescimento da AED no mundo, no Brasil a sua
evolucdo ainda acontece de maneira acanhada. De acordo com Antonio Maristrello

Porto e Nuno Garoupa:

Mesmo com o crescimento dos estudos de AED pelo mundo, no Brasil a
expanséao da disciplina veio (e vem) ocorrendo de maneira timida, tendo se
desenvolvido nacionalmente apenas has duas Ultimas décadas. As primeiras
contribuicdes brasileiras sobre a temética ocorreram menos pela via
institucional (tribunais e agentes que aplicam o direito) e mais pela
incorporacéo do campo de AED em trabalhos de académicos que, ao tomar
contato com o tema, passaram a explorar a perspectiva da intersecdo entre
direito e economia nas suas pesquisas. &

Com efeito, uma das principais caracteristicas da Analise Econémica do
Direito é centralizar o exame das normas juridicas nas suas consequéncias, posto que
as leis e as decisfes judiciais sdo importantes ndo apenas por deter um valor em si,
mas, principalmente, pelos efeitos causados em relacdo ao grupo que pretendem
atingir ou que atingem, intencionalmente ou nao.

Vale lembrar que o estudo do Direito sob a 6tica econémica pode assumir trés
diferentes aspectos. O primeiro, denominado heuristico, atem-se a identificacdo da
racionalidade que informa a existéncia de diferentes institutos juridicos e lhes confere

coesao.

" SILVEIRA, André Bueno. Analise Econémica do Direito e Teoria dos Jogos: Consequencialismo
nas decisbes judiciais e a nova interpretacéo das consequéncias. Juspodivm. 2022. p. 234.

80 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU Stéphane. Andlise econ6mica do direito. Traducdo Rachel Sztajn.
2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 7.

81 PORTO, Antdnio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de andlise econdmica do direito. 2. ed.
Barueri - SP: Atlas, 2022. p. 7.
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O segundo aspecto, chamado de descritivo, tem como foco determinar os
efeitos das normas juridicas na sociedade, ou seja, averiguar as consequéncias
decorrentes das normas legais em analise. E por fim, o derradeiro aspecto € o de
cunho normativo, que busca estabelecer quais normas juridicas sdo desejaveis,
comparando sua eficiéncia a partir das conclusbes obtidas nos dois aspectos
anteriores da andlise.®?

A Analise Econbmica do Direito extrapola a simples convergéncia entre a
Economia e o campo juridico, trata-se efetivamente da expansdo do método cientifico
adotado no estudo da Economia, para o desenvolvimento do pensamento juridico.

Para Alejandro Bugallo Alvarez:

Neste sentido a andlise econdmica do direito € uma tentativa de dotar o
pensamento juridico de uma teoria que expligue o comportamento dos
individuos perante as regras e os efeitos destas na consecucao de resultados
eficientes. Uma teoria preditiva e explicativa é possivel por dois motivos, em
primeiro lugar, porque o direito influi no comportamento dos individuos e, em
segundo lugar, porque esta influéncia é de natureza econémica. O direito
influi nos comportamentos através de duas formas: pela primeira, fixa precos
para determinadas condutas, porquanto responsabilidade e obrigacéo, é o
preco de conduzir-se de determinada forma e, pela segunda, fixa o direito na
medida em que sanciona determinada estrutura de direitos, 0 que tem
influéncia na eficiente alocacao de recursos na sociedade. &

Mauricio Rubio ensina que o conceito tradicional de Andlise Econdmica do
Direto consiste em aplicar a microeconomia, a teoria de precos neoclassica, ao estudo
dos sistemas legais. Essa perspectiva econdmica teria como base trés premissas,
duas relacionadas as alegacdes de que os individuos sao racionais e maximizam sua
utilidade, e outra, de que respondem aos incentivos de precos dos mercados e aos
incentivos legais que se podem assimilar aos precos em situacdes de ndo mercado.
As duas primeiras suposi¢des tém implicacdes definitivas enquanto efeito das leis
sobre as condutas, e a terceira premissa é fundamentalmente normativa e diz respeito
aos sistemas juridicos, e como seu impacto sobre a sociedade, pode e deve ser
analisado com base no critério de eficiéncia (Traducdo nossa).®

Destaca-se que Analise Econdmica do Direito € uma area do conhecimento

humano que utiliza variados instrumentos tedricos e ferramentas empiricas que fazem

82 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo civil e anélise econdmica. 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2021.p. 2

83 ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Anélise econdmica do direito: contribuicdes e desmistificacbes.
Revista Direito, Estado e Sociedade. v.9, n.29, 2006. p. 56

8 RUBIO, Mauricio. Economia juridica: introduccién al andlisis econémico del Derecho
Iberoamericano. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 247.
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parte da Economia, bem como de outras ciéncias afins para ampliar o entendimento
e a abrangéncia do direito, buscando aprimorar o desenvolvimento, a aplicacao e a
avaliacdo de normas juridicas, principalmente com relagéo aos resultados obtidos.

A despeito do crescimento dos estudos da Andlise Econdmica do Direito no
mundo, nas palavras de Martinho Martins Botelho, a sua aplicacdo no Brasil ainda

ocorre de forma timida:

Apesar de ser um método/ou ramo do conhecimento com extensa
envergadura tedrica, a Analise Econémica do Direito, no Brasil, ainda ndo é
suficientemente conhecida no corpo dos juristas em geral, mesmo que seja
indubitavel o seu crescimento e influéncia nos juristas “abertos a visdes nao-
tradicionais”.

Para o jurista Luiz Fux, o maior obstaculo a ser vencido “é convencer
profissionais e académicos, tdo apegados aos seus tradicionais modos de
argumentacdo e abordagem de problemas, de que a adocdo de parametros
cientificos” é possivel e benéfico para o Direito®.

Oportuno os ensinamentos de Luciana Yeung acerca das vantagens da

aplicacdo das ferramentas econdémicas para ampliar o entendimento do direito:

Ao contrério do que o senso comum adota, 0 objeto de estudo da ciéncia
econdmica ndo é o dinheiro ou a economia (no sentido de mercados de
compra e venda), mas as consequéncias das decisdes ou escolha dos
individuos, sob quaisquer aspectos: escolhas sobre aquisicbes materiais sim,
mas também escolhas de alocacdo de tempo, de planejamento de carreira,
de investimento em escolaridade, de carreira, de constituicdo de familia, e,
por que ndo, de cometer ou nao atos ilicitos. Todas essas decisdes, o0 que
leva os individuos a optarem pela alternativa “A” ou “B”, e as implicagbes
destas decisdes sao temas cruciais para a andlise da ciéncia econémica e,
neste sentido, ela é um instrumento essencial para se analisar também os
efeitos das normas legais.®’

Nessa linha de raciocinio, entende-se que a utilizacdo da economia como
forma de inovacao académica, possibilitou o uso do método cientifico para um estudo

mais amplo do direito. Assim, a economia pode proporcionar uma analise de como 0s

8 BOTELHO, Martinho Martins. A eficiéncia econémica da responsabilidade nas sociedades
limitadas: algumas consideragfes em Analise Econdmica do Direito. Revista Brasileira de Direito
Empresarial. v. 2. n. 2. 2016. p. 155 - 176.

8 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo civil e anélise econdmica. 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2021.p. 5

87 YEUNG, Luciana Luk-Tai. Analise econdmicado direito do trabalho e da reformatrabalhista (Lei
n° 13.467/2017). Revista Estudos Institucionais, vol. 3, n° 2, 2017, p. 894.
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individuos reagem a incentivos, porquanto fornece uma série de ferramentas

empiricas para avaliar a rea¢éo aos incentivos legais.

Nesse sentido, para Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau, a analise

econdmica do direito:

Propde, entéo, a partir da concepcado do ser humano e de suas relagbes com
os outros, a releitura do direito. Procura atualizar “a economia do direito”. Para
explicar o propésito da analise econdmica do direito, nada melhor do que a
frase do célebre jurista belga, Monsieur Mertens de Wilmars, para quem “bom
namero de instituigBes juridicas classicas, assim o usufruto, a acessdo ou a
clausula de reserva de dominio, nada mais sdo do que uma regulamentacao
de relagBes econbmicas subjacentes. Todavia, como estdo profundamente
ancoradas no direito positivo, ndo as percebemos sendo como conceitos
juridicos, sem nos darmos conta de seu significado econdmico.®

A Analise Econbémica do Direito € definida como a aplicacdo do instrumental

analitico e empirico da economia para a compreensao, a explicacéo e a previsao das

implicacbes faticas do ordenamento juridico, ou seja, a AED é a utilizacdo da

abordagem econdmica para tentar compreender o direito.

Sendo assim, representa um grande avanco na dinamica de aplicacdo do

direito, garantindo maior coeréncia e logica no desempenho do sistema de normas

juridicas ao caso concreto, com a utilizacdo de explicacdes e técnicas cientificas

voltadas as ciéncias econdmicas.

Nesse sentido, a AED tem por caracteristica a aplicacdo da metodologia

econdmica a todas as areas do direito, de contratos a constitucional, de regulacéo a

processo civil, de direito ambiental a familia.

Sobre essa tematica, Ivo Teixeira Gico Junior discorre que:

O direito é, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o
comportamento humano. A economia, por sua vez, é a ciéncia que estuda
como o ser humano toma decisdes e se comporta em um mundo de recursos
escassos e suas consequéncias. A analise econémica do direito, portanto, é
0 campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os
variados ferramentais tedricos e empiricos econémicos e das ciéncias afins
para expandir a compreensdo e o alcance do direito e aperfeicoar o
desenvolvimento, a aplicagdo e a avaliacdo das normas juridicas,
principalmente com relagéo as suas consequéncias.®®

88 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito / traducdo Rachel Sztajn.
2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 7
89 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Analise Econdmica do Processo Civil. Indaiatuba, SP: Editora Foco,

2020. p. 8.
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A Andlise Econémica do Direito seria, portanto, uma forma interdisciplinar de
producdo de conhecimento, de carater predominantemente préatico, derivado das
Ciéncias Econdmicas, em razdo da constatacdo de que a Economia € igualmente
relevante para o estudo de comportamentos ndo-mercadologicos.

Como mencionado anteriormente, a AED se utliza de instrumentos da
economia para compreender e avaliar as previsdes normativas, sendo pertinente
analisar algumas ferramentas proprias da economia que podem ser aplicadas as
normas juridicas.

Quando um agente econdémico se defronta com a necessidade de escolher,
h& um confronto entre os desejos, que sao ilimitados, e a escassez de recursos. Nesse
momento, a escolha racional € fundamentada na procura de uma alternativa que
possibilite a melhor satisfacdo dos desejos envolvidos.®

Manifestamente, a relacdo custo-beneficio € norteadora de decisfes,
considerando que o individuo tem a predisposicéo de optar pela alternativa em que os
beneficios superem 0s custos coexistentes. Percebe-se assim, que é um processo
racional em que as escolhas procuram atender aos interesses pessoais dos cidadaos,
ou seja, o principio da escolha racional leva em consideracdo a avaliacdo que cada
individuo faz da utilidade que retira de cada situacdo, com a informacdo e a
capacidade cognitiva disponiveis.

Jan Felipe Silveira, partilhando desse entendimento, aduz que:

A escolha racional pressupbe uma comparac¢do subjetiva, em que sao
medidos os custos e os beneficios existentes, a partir das possibilidades
disponiveis. Assim, ao se levar em conta que as pessoas reagem a incentivos
e provocacgdes, buscando obter aquilo que, em sua percepg¢éo, pareca mais
vantajoso, elas atuam sob as diretrizes da escolha racional, segundo a qual,
diante de uma situagdo que precisa ser resolvida, a decisdo passa por um
escrutinio dos resultados possiveis, bem como pela avaliacdo das acdes a
serem tomadas, para que se determine em que medida cada acéo contribui,
para o resultado almejado e a que custo, antes que a decisio seja tomada.®*

Outra ferramenta prépria da economia que pode ser aplicada as normas

juridicas € a nocéo de eficiéncia, como uso racional dos meios dos quais se dispde

% CASSI, Guilherme H. G.; GONCALVES, Oksandro O. Introdug&o a anélise econémica do direito.
Revista de Direito Empresarial: REDEMP, ano 15, n. 1, 2018. p. 19.

%1 SILVEIRA, Jan Felipe. A Aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos Contratos
Empresariais sob a Otica da Anélise Econdmica do Direito. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021.
p. 80.
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para alcangar um objetivo previamente determinado e as metas programadas com o
minimo de tempo e recursos disponiveis.

Entretanto, consoante afirma Martinho Martins Botelho, “sdo poucas as
situacdes nas quais o ordenamento juridico e/ou o Poder Judiciario tome decisdes que
resultem em ganhos para todas as partes envolvidas, ou seja, que gere um G6timo
paretiano”.®

No que se refere a eficiéncia vale destacar que ndo ha consenso na doutrina,
encontrando-se varias definicdes distintas entre os economistas. Para Mauricio Vaz
Lobo Bittencourt, eficiéncia € a “consisténcia no comportamento dos agentes
econdmicos nas suas tomadas de decisdo”.*

Considerando a controvérsia existente ndo se pretende dar respostas
definitivas, mas registra-se a importancia de uma leitura desse elemento e do seu

papel para a economia.

2.2.1. O papel da eficiéncia para a economia

Quando se trata de conceituar eficiéncia, dois importantes parametros sao
mencionados: o de Pareto e o de Kaldor-Hicks. Estando a eficiéncia econémica
diretamente ligada a maximizacdo da riqueza e do bem-estar social, para uma
compreensao do seu conceito, tal como entendido pela Analise Econémica do Direito,
€ importante entender o critério de Pareto, que foi originalmente concebido pelo
francés Vilfredo Pareto como um parametro de avaliacdo do bem-estar social,
estabelecendo que a eficiéncia acontecera “quando alguém fica melhor do que
anteriormente com a mudanca de alguma atribuicdo de bens anterior, mas sem que
ninguém fique pior”.

Lecionando sobre a matéria, Hugo Acciari afirma que:

O critério de Pareto, muitas vezes é considerado demasiado exigente para
julgar decisbes sociais, qguando basta que uma certa acao cause um minimo

92 BOTELHO, Martinho Martins. A Eficiéncia e o Efeito Kaldor-Hicks: A questdo da compensacio
social. Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentével, 2016. n. 1. v. 2. p. 27-45

9 BITTENCOURT, Mauricio Vaz Lobo. Principio da Eficiéncia. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius. O que é Andlise Econémica do Direito. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 30.

% JAKOBI, Karin Bergit; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. A andlise econdmica do direito e a
regulacao do mercado de capitais. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 39.
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dano a alguém, ainda que gere enormes beneficios sociais, para que ndo se
possa considerar eficiente. Logo, se pode recorrer a critérios denominados
potenciais de Pareto para descrever aquelas situagbes nas quais ha
individuos inicialmente prejudicados pela mudancga, mas o beneficio daqueles

z

que foram favorecidos € tal que seria suficiente para compensar
integralmente os prejuizos dos desfavorecidos, e, contudo deixar os
“vencedores” em uma situagéo melhor do que antes.%

Cumpre assinalar que, nessa seara, a eficiéncia é entendida como um ponto
de equilibrio a partir do qual se torna impossivel melhorar a situacdo de um agente
sem piorar a situagcdo de outro. Ao se atingir a eficiéncia, as partes néo realizaréo
novas trocas voluntariamente, pois cada um dos bens estara nas maos da pessoa que
mais o valoriza.

Considerando as imperfei¢cdes apresentadas pelo modelo de Pareto, Kaldor e
Hicks desenvolveram outro parametro para avaliar a eficiéncia, denominado critério
de Kaldor-Hicks, que ficou conhecido como eficiéncia potencial de Pareto e destaca a
importancia da possibilidade de os ganhadores compensarem os perdedores em uma
alocacao de bens, ainda que efetivamente ndo venham a fazé-lo.

O critério de Kaldor-Hicks aumenta a utilidade pratica do conceito de eficiéncia
de Pareto, viabilizando a sua aplicacdo ao caso concreto, uma vez que admite a
existéncia de uma mudanca social eficiente mesmo quando o aumento do bem-estar
de uma parte resulta na reducdo do bem-estar de outra, contanto que a parte cujo
bem-estar sofreu reducdo possa ser compensada para manter o seu nivel de
satisfacao.®

A eficiéncia para a economia esta ligada a maximizacdo de riqueza e, por
consequéncia aos critérios de custo-beneficio e de melhor alocacdo dos recursos,
sendo vinculada a melhor utilidade de um bem ou a execucdo de uma atividade. O
termo eficiéncia pode se referir ao aperfeicoamento de alguma medida de valor que
possibilite 0 maximo de produtividade dos fatores de producéao.

Ivo Teixeira Gico Junior esclarece que a eficiéncia produtiva, além de medir o
guanto de um insumo € convertido em produto, igualmente se atenta a minimizacao

dos custos dos insumos empregados, o que significa, produzir mais do bem ou servico

% ACCIARI, Hugo A. Elementos da andalise econémica do direito de danos. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 27.

% PORTO, Antdnio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de andlise econémica do direito. 2. ed. —
Barueri - SP: Atlas, 2022. p. 62.
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gue se deseja com 0S MeSMOS recursos ou produzir o0 mesmo tanto com menos
recursos®.

Utilizando-se dessa pratica, é possivel eleger um valor e, buscar opc¢des que
tenham como resultado a sua maximizacdo. Neste sentido, o termo eficiéncia designa
uma regra de maximizacao onde a ideia € evitar o desperdicio, uma vez que em um
mundo onde 0s recursos sao escassos, ndo ha nada mais injusto que o desperdicio.®

Para Robert Cooter e Thomas Ulen, “diz-se que um processo de producéo é
eficiente quando ndo é possivel gerar a mesma quantidade de producdo usando
determinada combinacédo de insumos de custo menor ou quando nao é possivel obter
mais producéo utilizando a mesma combinacao de insumos.*®

Embora a analise da eficiéncia ainda seja um método importante para a
tomada de decisdes, tanto do ponto de vista individual quanto em niveis politico-
institucionais, tal metodologia ndo esta livre de criticas, sendo que a principal
encontra-se no fato de tal critério levar em consideracdo somente o nivel total de bem-

estar, deixando de lado o problema da distribuicao.

2.2.2. Teoriada escolha racional

A Analise Econbmica do Direito parte da premissa de que o0s agentes
econdmicos se comportam de forma racional, maximizando seus beneficios liquidos
e utilizando toda informacéo disponivel em seu processo de tomada de decisdo. Esse
modelo tedrico tradicional de compreensao da escolha humana é conhecido como
teoria da escolha racional, segundo a qual sdo elaboradas previsdes relativas ao
comportamento humano, de forma que a acao previsivel para um agente racional é a

gue mais promove sua utilidade.®

97 GICO JR., Ivo Teixeira. Bem-Estar Social e o Conceito de Eficiéncia. Revista Brasileira de Direito,
Passo Fundo, v. 16, n. 2, nov. 2020, p. 8-10. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revista.
Acesso em: 30 Jul 2023.

% NASSARO, Luana Varzella Mimary; DENARDI, Eveline. Algumas consideraces sobre a Anélise
Econbmica do Direito na Contemporaneidade. Revistas Unifacs, 2022. p. 18-19

% COOTER, Robert; ULEN Thomas. Direito & economia. Tradugdo de Luis Marcos Sander e
Francisco Araljo da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 38.

100 AVILA, Flavia; BIANCHI, Ana Maria. (Orgs.) (2015). Guia de Economia Comportamental e
Experimental. Sdo Paulo. EconomiaComportamental.org. Traducdo Laura Teixeira Motta. Disponivel
em www.economiacomportamental.org. Acesso em: 30 Jul 2023
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De acordo com a teoria econdmica neoclassica, o individuo é identificado
como um agente racional que age para maximizar seus interesses. E, esse ainda € o
modelo adotado pela Andlise Econémica do Direito para a compreensédo da escolha
humana, ou seja, o da teoria da escolha racional, segundo o qual as pessoas sao
agentes racionais que buscam a maximizacéo do bem-estar.

Tal modelo buscava uma generalizagdo do comportamento humano,
atribuindo-lhe uma conduta previsivel e supondo que os individuos sempre
escolherdo, entre as opc¢des disponiveis, aquela que Ihes ofereca a maior satisfagéao.
Isso significa que, se por exemplo, o custo de uma alternativa aumentar, a tendéncia
€ que as pessoas deixem de escolhé-la.x?

Nesse sentido, presume-se que a pessoa escolhe a oportunidade que é mais
adequada conforme a realidade |he apresenta. Assim, uma pessoa somente age
racionalmente ao optar pelo melhor meio disponivel para atingir o objetivo pretendido.

A teoria da escolha racional supde que o agente possui preferéncias estaveis
e predeterminadas, possuindo informagdes suficientes para efetivar as suas escolhas,
diante de quaisquer alternativas, tendo em vista que consegue realizar comparacdes
entre opcdes e agir racionalmente ao decidir entre elas.*®

Sendo assim, a racionalidade se destaca como condicdo indispensavel para
gue a Economia seja utilizada na analise do Direito, posto que a pessoa deve agir
conforme o0s seus interesses escolhendo o que deseja, empregando 0s meios
disponiveis para alcancar de forma racional, os objetivos estabelecidos, com 0 menor
desperdicio possivel a fim de otimizar os recursos existentes.*

Nessa linha de raciocinio, se 0 agente tomar uma decisdo que nhdo maximiza
0s beneficios esperados, ele estara contrariando a previsdo de comportamento
determinada pela teoria da escolha racional. Entretanto, é dificil uma antecipacéo de
guais escolhas serdo tomadas sem saber quais as preferéncias do individuo, o que

torna imensuravel os acertos ou ndo dessas previsdées comportamentais.®

101 PORTO, Anténio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de andlise econémica do direito. 2. ed. —
Barueri - SP: Atlas, 2022. p. 146.

102 MACKAAY, Ejan /ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito / traducdo Rachel Sztajn.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 31.

103 JAKOBI, Karin Bergit; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. A Anélise Econ6mica do Direito e a
Regulacdo do Mercado de Capitais. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 34.

104 TABAK, Benjamin Miranda; PEREIRA, José de Lima Ramos. Analise Econémica do Processo.
Revista do Programa de Pés-Graduacao em Direito da UFC. 2019. p. 44

105 FRAZAO, Ana; ISHIHARA, Jilia Namie M. P. A falacia da teoria da escolha racional no direito
antitruste e as contribuicfes da economia comportamental. Revista de Direito Brasileira, v. 30, n
11, 2021. p. 350.



57

Percebe-se, dessa forma, uma discrepancia entre o comportamento real das

pessoas e a idealizag&o da teoria da escolha racional, porquanto:

Ao tomar suas decisfes, as pessoas cometem, sistematicamente, pequenos
erros, isto porque a nossa percepcao da realidade é enviesada e nosso
cérebro opta por atalhos resolutivos para facilitar o processo de tomada de
decisdo. Porém, esses atalhos, chamados de heuristicas ou vieses
cognitivos, acabam por conduzir-nos a decisées que ndo poderiam ser
consideradas as melhores, do ponto de vista da maximizagéo da utilidade.°®

Sob tal raciocinio, tem-se que a economia comportamental se contrapfe a
essa ideia centrada na concepcdo do individuo racional, ponderado, focado no
interesse pessoal e com capacidade ilimitada para processar informagcdes para a
tomada de decisdes, porquanto a realidade € formada por pessoas influenciadas por
fatores emocionais, pelas decisfes de outras pessoas, pelos habitos, experiéncias e
regras praticas simplificadas, e que tém dificuldades de conciliar interesses de curto e
longo prazo.

Nesse contexto, com fundamento em resultados sobre o comportamento
humano adquiridos a partir de pesquisas empiricas, especialmente em experimentos
no campo da psicologia cognitiva, sociologia, neurociéncia e biologia, parte dos
pesquisadores da analise econémica do direito discordam e até rejeitam a teoria da
escolha racional.”

Tendo em vista que a teoria econdmica ja previa a existéncia de vieses
cognitivos e que esse pensamento reuniu diversos adeptos nas ultimas décadas, é

relevante uma explanacéo sobre a teoria comportamental.

106 PORTO, Antonio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de analise econdmica do direito. 2. ed. —
Barueri - SP: Atlas, 2022. p. 65.

107 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo civil e analise econdtmica. 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 17.
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2.3. ESTUDOS DA ECONOMIA COMPORTAMENTAL INCORPORADOS A
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

E importante reconhecer a relevancia dessa andlise empirica para a
compreensao do sistema juridico e de seu papel na sociedade, tendo em vista que a
maioria das questdes suscitadas pelo direito, estdo relacionadas ao comportamento
dos individuos:

Esse arcabouco tedrico da analise comportamental do direito serve de
fundamento para uma ampla gama de pesquisas empiricas sobre as variaveis
gue podem influenciar as relagtes entre normas juridicas e 0 comportamento
dos destinatéarios e operadores do direito. Dentre as investigacdes empiricas
de interesse, a analise das relacdes entre as regras enunciadas por
magistrados, por exemplo ao proferirem sentengcas, e os estimulos
discriminativos presentes na situagéo, tais como elementos do texto da lei e
dos casos especificos julgados, se sobressai devido ao papel crucial que
essas relacbes funcionais desempenham na manutencdo e funcionamento
de toda a rede comportamental juridica. 1sso porque o comportamento do
magistrado de proferir sentenca, tipicamente, forma o ndé final de uma longa
cadeia de comportamentos de varios atores e, por isso, tem a funcdo de
reforcar, ou ndo, grande parte dos comportamentos juridicos, punitivos e
defensivos, antecedentes!®®,

Buscando melhor conhecer esse cenario, a economia comportamental se
debruca sobre a influéncia dos supramencionados fatores a respeito das escolhas
humanas, sendo um campo de estudo vasto e em pleno crescimento. Em outras
palavras, a economia comportamental busca entender as decisdes individuais a partir
de uma viséo alternativa a respeito das pessoas. Influéncias psicologicas, emocionais,
conscientes e inconscientes que afetam o ser humano em suas escolhas, séo
incorporadas aos modelos, objetivando entender as escolhas do individuo de forma
mais realista.'®

A abordagem da economia comportamental, decorre da incorporacdo de
estudos no campo da psicologia, da neurociéncia e de outras ciéncias sociais. E uma
reformulacdo do conceito tradicional da andlise econémica do direito que busca

estudar o comportamento humano a partir desta visdo mais realista, analisando as

108 OLIVEIRA-CASTRO, Jorge M. et al. Andlise Comportamental do Direito: aplicacdes de sanges
pelo Tribunal de Contas da Unido a gestores com contas irregulares. Revista de Estudos Empiricos em
Direito. vol. 5, Ago 2018, p. 150. Disponivel em: https://reedrevista.org/reed/article/view/245/pdf_44.
Acesso em 31 Jul 2023.

109 SILVEIRA, Jan Felipe. A Aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos Contratos
Empresariais sob a Otica da Anélise Econdmica do Direito. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 80.
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influéncias psicolégicas, emocionais, conscientes e inconscientes, que influenciam o
ser humano na tomada de decisGes e suas consequéncias para 0 mercado, precos,
retornos, alocagao de recursos, ou seja, 0 impacto no comportamento.

Robert Cooter e Thomas Ulen afirmam que:

O insight central da economia comportamental € que os seres humanos
cometem erros previsiveis no julgamento, cognicdo e tomada de deciséao.
Eles sdo, para citar o titulo de um livro sobre esse topico de Dan Ariely,
"previsivelmente irracional". A analise econdmica deve usar a teoria da
escolha racional ou a teoria do comportamento, dependendo de qual predizer
os efeitos da lei no comportamento com mais precisdo”.*10

Os cientistas sociais afirmam que o comportamento humano € moldado a
partir de dois sistemas distintos: o Sistema 1 e o Sistema 2. O Sistema 1 é
incontrolavel, associativo, inconsciente, caracterizado por reacdes instintivas ao
ambiente externo, requerendo pouco ou nenhum esfor¢co cognitivo, dirigido pelo
imediatismo e baseado em uma forma de pensar intuitiva, rapida e reativa. Ja o
Sistema 2 € dedutivo, caracterizado pelo pensamento consciente e baseado em uma
forma de pensar racional e controlada, que requer esforco e conhecimento, dirigido
por valores.'*

Richard Thaler e Cass Sunstein referem-se a esses dois sistemas como
Sistema Automatico e Sistema Reflexivo, respectivamente, sistemas 1 e 2. Explicam
gue o sistema automatico é a reacao instintiva e o sistema reflexivo € o pensamento
consciente, alertando que os impulsos automaticos, instintivos podem nos levar a
cometer erros por reagir automaticamente.*?

Segundo Flavia Avila e Ana Maria Bianchi, a economia comportamental pode
ser definida como um estudo das influéncias cognitivas, sociais e emocionais
observadas sobre o comportamento econbmico das pessoas, empregando,
principalmente, a experimentacdo para desenvolver teorias sobre a tomada de

deciséo pelo ser humano.'t

110 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia. Tadugdo: Luis Marcos Sander e Francisco
Araujo da Costa. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 14

111 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo: Cassio de Arantes
Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 19.

112 THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: Como tomar melhores decisGes sobre satde,
dinheiro e felicidade. Traducdo: Angelo Lessa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2019. p. 23.
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A economia comportamental procura explicar padrdes decisorios verificados
em experimentos, sustentando que ndo sdo apenas os dados objetivos que
influenciam as preferéncias declaradas e nas escolhas realizadas pelos individuos.
Assim, a identificacdo dos desvios cognitivos e dos equivocos pode explicar mais
precisamente as raz0es pelas quais 0s agentes econémicos ndo se comportam como
previsto pela teoria racional.

Em tal contexto, a juncéo entre psicologia e economia possibilitou desvendar
os padrdes de limitacdo da racionalidade humana, permitindo uma atualizacdo dos
modelos econdmicos classicos com a introducdo dos diversos vieses
comportamentais decorrentes das limitacdes da razao.**

A despeito do mencionado, para Sérgio Almeida:

Nesse sentido, economia comportamental poderia ser vista como um retorno
aos classicos em bases mais sélidas (seja porque os economistas estariam
melhor organizados em termos metodolégicos, seja porque elementos
psicologicos agora seriam provenientes de uma andlise rigorosa de uma
massa mais volumosa de dados — e ndo de introspeccdo e evidéncia
anedotica).'®

Dentro dessa légica, Antonio Maristrello Porto e Nuno Garoupa lecionam que:

N&o obstante, desde j& destacamos que ndo corroboramos com a
representacdo de um suposto antagonismo entre a abordagem tradicional da
economia, baseada na Teoria da Escolha Racional e as descobertas das
analises comportamentais. Compreendemos, sim, a sua
complementariedade. A economia comportamental deve ser vista como uma
nova ferramenta, capaz de sofisticar as previsdes e analises da economia
neoclassica, sem, contudo, desconsiderar a qualidade preditiva de seus
modelos econdmicos, sendo, portanto, duas ferramentas tedricas
complementares e nio excludentes ou incompativeis entre si.'*®

A guisa dessa perspectiva, a andlise econdmica comportamental pode
exercer um papel relevante no estudo de fenbmenos que tradicionalmente ndo séo
considerados econdmicos como as instituicbes familiares, mais especificamente no

ambito da unido estavel e do namoro qualificado.
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2.4. ANALISE ECONOMICA APLICADA AO DIREITO DE FAMILIA

A Andlise Econémica do Direito tem sido entendida como uma poderosa
ferramenta de andlise e um contributo importante no dialogo cientifico que se imp&e
em matérias respeitantes as relacbes familiares. Embora seja aplicada mais
constantemente as areas do Direito que tratam de questbes patrimoniais como
propriedade, contratos e responsabilidade civil, Richard Posner e Gary Becker, desde
o0 inicio, ampliaram a sua aplicacdo para outras areas, como o direito penal e o direito
de Familia.”

No Brasil, as producdes literarias especificas sobre andlise econémica do
direito de familia, além de escassa, em sua grande maioria € composta por artigos,
encontrando-se nesse bojo um pequeno numero de doutrinadores que se arriscam a
defender a possibilidade de aplicacdo da teoria ao Direito de Familia brasileiro*:,
sendo que alguns se manifestam contrariamente sob o argumento principal de
encerrar uma contradicdo a pretensao de racionalizar sentimentos.

Nestes termos, tem-se que se, ao longo do tempo, a teoria econdémica
despertou criticas, elas se tornam ainda mais categodricas quando se ambiciona
estender a sua aplicacao aos direitos nao patrimoniais, considerando que o Direito de
Familia é composto de contetdo patrimonial, como regime de bens e alimentos, mas
também de conteddo pessoal, como as relacdes afetivas, respeito muatuo e
solidariedade.*®

Nas palavras de Luis Alexandre Carta Winter e Martinho Martins Botelho:

No ambito do estudo da Analise Econdmica do Direito (AED), era comum, até
a alguns anos atras, a sustentacdo de que o seu método era mais voltado a
observacbes mais tedricas do que praticas, factuais, especialmente
relacionadas a fatos sociais que constate ou refute os seus elementos do
conhecimento.!?°

117 GHILARDI, Déris. Economia do afeto. Andlise econdmica do direito de familia. Rio de Janeiro:
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A Analise Econdmica do Direito pressupde, em linhas gerais, um novo olhar
sobre o fenbmeno juridico, utilizando-se de conceitos econdmicos como escassez,
maximizagéo racional, eficiéncia, custo de oportunidade, incentivos, entre outros —
para compreender o direito e suas implicagdes no mundo fatico. Uma aplicacédo da
teoria econdmica e de métodos econométricos para o exame de determinado
ordenamento juridico e suas instituicdes.

Nesse sentido, pode-se considerar que, a economia influencia o ordenamento
juridico e dele sofre influéncia, sendo crivel que outros fatos sociais também possam
ser assim ponderados. Se existe uma influéncia reciproca entre o Direito e a
Economia, enquanto manifestacées da vida em sociedade, presumivelmente outros
fatos sociais, como a formacéo da Familia e as rela¢gbes de parentesco, atuam sobre
o Direito e a Economia, e também recebem deles reflexos e condicionamentos.

Contudo, a aplicacdo de uma analise econdmica a questdes ndo mensuraveis
economicamente, como as que envolvem o Direito de Familia, proporciona um
estranhamento, considerando que os fendmenos analisados sdo contextualizados
como fora do mercado e as escolhas realizadas pelos agentes envolvidos ndo sao
determinadas por um preco pré-estabelecido. Mas, embora realmente ndo existam
valores econdmicos explicitos para os fenémenos familiares, existe a possibilidade de
analisar a sua constituicdo como se existissem.

A analise econbmica chegou relativamente tarde ao Direito de Familia e,
inicialmente, seus estudiosos resistiram a essa abordagem. Mas recentemente, 0s
pesquisadores desse campo encontraram diferentes maneiras de adaptar as varias
formas da teoria da escolha racional, embora ainda observem alguns dos tépicos e
areas em que a analise econdmica tem valor limitado.

Para Ivo Gico Junior, “a abordagem econdmica serve para compreender toda
e qualquer decisao individual ou coletiva que verse sobre recursos escassos, seja ela
tomada no ambito do mercado ou ndo”. Portanto, ndo sé o dinheiro, lucro e mercado
sdo objetos de estudo da abordagem econémica, mas toda e qualquer questao que
envolva escolhas humanas.**

Richard A. Posner, jurista norte americano e um dos principais propositores e

defensores da Analise Econdmica do Direito, em sua destacada obra da literatura

121 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Anélise Econdmica do Processo Civil. Indaiatuba, SP: Editora Foco,
2020. p. 20.
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juridica'??, dedica um capitulo ao estudo do Direito de Familia e elabora um paralelo
entre empresa e familia, para caracterizar essa entidade como unidade produtora.

Assim como em uma empresa, o casal deve eleger e estabelecer as regras
econdmicas mais convenientes a unidade familiar, entretanto, tais escolhas na
empresa ndo encontra empecilhos de ordem sentimental, diferente da familia em que
as esferas material e pessoal se misturam.

A analise econdmica da familia é baseada na percepc¢éo de que o grupo familiar
ndo € apenas consumidor, mas uma importante unidade de producéo na sociedade.
Os alimentos, a roupa, a mobilia, os medicamentos e outras mercadorias que o0 grupo
domiciliar adquire sdo insumos usados na producdo de comida, calor, afeicdo,
criancas e outros bens tangiveis e intangiveis que constituem a producéo do lar.»

Mauricio Rubio informa que, atualmente, a base da analise econémica da
familia concentra-se na funcao da utilidade neoclassica, incluindo em seus elementos
nao somente bens e servicos mercadologicos, mas também alimentos, moradia,
saude, afeto que sao obtidos pelo esfor¢co conjunto dos membros da familia.*?*

Nesse interim, a justificativa econbmica para a formacao familiar parte de
pressuposto de que o referido instituto pode ser concebido como instrumento apto a
auxiliar a maximizacao dos interesses individuais.

Rachel Sztajn pondera que a analise econémica do direito de familia se dara
levando-se em consideracdo a escolha racional e a concorréncia de bens escassos,
objetivando o aumento do bem-estar individual e a eficiéncia na alocacao dos recursos
patrimoniais e extrapatrimoniais, tais como solidariedade, afeto, companheirismo,
saude.'®

A este respeito, vale transcrever o pensamento de Mauricio Rubio:

Diferentemente do direito de familia, preocupado constantemente com as
desigualdades de poder na familia, com as rela¢des de dominacéo, cauteloso
com o tema das adocdes e crescentemente turbado com problema das
agressoes fisicas domésticas, a familia tipica da andlise econémica continua
sendo um ente harmonioso e livre de situacdes conflitivas. A preocupacao
secular do direito e, em geral de todos os sistemas normativos, com o
adultério, e a desigualdade de seu tratamento quando cometido pelo homem
ou pela mulher, tampouco é um tema que apareca sequer no tratamento
econdmico da familia que, a excecdo de algumas discrepancias em matéria

122 POSNER, Richard A. Economic analysis of law. Boston: Little, Brown and Company, 1973.

123 POSNER, Richard A. Economic analysis of law. Boston: Little, Brown and Company, 1973.

124 RUBIO, Mauricio. Economia juridica: introduccion al andlisis econdmico del Derecho
Iberoamericano. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 431.

125 SZTAJIN, Rachel. Direito de Familia: notas de andlise econdmica In: CONGRESSO BRASILEIRO
DE FAMILIA. Belo Horizonte: IBDFAM, 2000. p.382-383.



64

de participagdo laboral, ndo estabelece diferencas importantes entre homens
e mulheres.?¢

Esclareca-se por oportuno, que os economistas elegeram o casamento como
figura central da formac&o familiar, sendo a mais eficiente, situacdo que nao
corresponde a realidade, uma vez que a Constituicdo da Republica concebeu uma

concepcao pluralista da familia, conforme antes mencionado:

O pluralismo das relac@es familiares provocou mudancas na prépria estrutura
da sociedade. Rompeu-se o aprisionamento da familia nos moldes restritos
do casamento. A consagracdo da igualdade, o reconhecimento da existéncia
de outras estruturas de convivio, a liberdade de reconhecer filhos havidos
fora do casamento operaram verdadeira transformagéo na familia. Ja n&o se

condiciona aos paradigmas originarios: casamento, sexo e procriagio.*?’

Partindo dessa premissa, e considerando que outras possibilidades de
vinculos igualmente passaram a ter guarida pelos Tribunais, tendo como fundamento
esse arcabouco tedrico, torna-se inevitavel estender a aplicacdo da analise econémica
do direito para essas entidades.

De acordo com Gustavo Tepedino:

Mais uma vez, portanto, justifica-se a aludida privatizacdo da familia,
caracterizada pela transferéncia do controle de sua constituicdo, sua
desconstituicdo e seu funcionamento, do Estado para seus proprios
membros, com a consequente transferéncia de enorme carga de
responsabilidade aos individuos que a comp&em. Na atualidade, os membros
das familias possuem liberdade para se relacionar e para pbr fim ao
relacionamento conjugal; para construir a familia segundo a forma que melhor
Ihes convier, segundo modelo que reflita seus anseios e aspira¢gfes pessoais.
Contudo, a familia contemporanea também significa o espago dindmico de
compromisso pela realizacdo existencial da pessoa humana; de empenho
com afelicidade prépria e a dos demais integrantes. Uma vez engajado, cada
um se torna responsavel pela construcao do outro, pois a familia € o primeiro
ambiente de concretizacdo da alteridade'?.

Com efeito, tem-se que as relagdes familiares tendem a se tornar mais
auténticas, na medida em que as decisbes passam a ser tomadas quase
exclusivamente pelos interessados. Ndo obstante, mesmo nos dias atuais € dificil

elaborar uma definicdo de familia inserida nesse contexto, porquanto comumente a

126 RUBIO, Mauricio. Economia juridica: introduccion al andlisis econdmico del Derecho
Iberoamericano. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 452. (Tradugao nossa).
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Forense, 2023. p. 14
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imagem que surge é a da familia patriarcal: com o homem como figura central,
provedor e detentor do poder decisorio, com a esposa e os filhos ao seu redor. Essa
visdo hierarquizada de familia, como ja dito, sofreu enormes transformacdes, com
diminuicdo de seus componentes, emancipacao feminina e seu ingresso no mercado
de trabalho, exigindo do homem a sua participacdo nas atividades domeésticas.

Sob o enfoque da teoria econdbmica, 0 que se busca é uma analise
comportamental dos individuos quando optam pela concretizacao desse instituto que,
atualmente, tem como caracteristica a pluralidade de formas, que abriga 0os mais
diversos arranjos familiares, pressupondo que nesse processo racional de escolha, o
individuo avalia previamente os custos, riscos e beneficios, objetivando maximizar as
vantagens a serem obtidas.

Nessa procura da maximizacao das suas riguezas, os individuos avaliam os
incentivos, que sao determinados fatores que os estimulam ou desencorajam na
otimizacdo dos beneficios com o minimo de custos, ou seja, busca-se eficiéncia, que
€ a maximizacao de ganhos e minimizacao de custos'?.

A familia, compreendida como um grupo de utilidades que sdo entendidas
pelos cénjuges/companheiros, como possibilidades de melhorar o seu bem-estar,
poderia ser comparada também como um “mercado”, no qual os individuos buscam
por parceiros que melhor correspondam as suas expectativas e onde estéo inseridos
todos os individuos capazes de formar uma entidade familiar.**

Cumpre assinalar que “a teoria econbmica neoclassica considera que os
agentes socioecondmicos racionais possuem preferéncias para a satisfacao das suas
necessidades, de niveis de utilidade em situacfes reais e especificas'®”. Entretanto,
em todo mercado € possivel identificar falhas, que de acordo com Anténio Maristrello
Porto, podem ser “associadas a assimetrias de informagdo, estruturas nao
competitivas dos mercados, problemas de monopdlio natural, externalidades ou bens

publicos®?”

129SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é direito e economia? In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e
economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

130 POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. 8. ed. Wolters Kluwer, 2007. p. 183. (Traducg&do
nossa).
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Deslocando esses conceitos para uma analise do instituto da familia, &
possivel igualmente apontar situacfes que se caracterizam como falhas. Dentre elas,
pode-se incluir a assimetria de informacgao, evidenciada no ato de buscar um parceiro
para um relacionamento, pois enquanto uma das partes s6 deixa transparecer as
caracteristicas pessoais que deseja revelar, a outra ndo tem acesso a todas as
informacdes necessarias para fazer a melhor escolha de parceiro, bem como os
custos de transacdo, aqui referente ao investimento com a aparéncia, encontros,
passeios, festas, entre outros.

Ja no que se refere as externalidades, definidas como os efeitos de uma
decisdo em face daqueles que nao participaram dela, é crivel verificar inmeras delas
produzidas pela familia, como por exemplo, os efeitos da familia de um dos parceiros
sobre o outro, a perda de emprego de um deles acaba por impactar o outro, ou a
préopria dissolucéo da entidade familiar.

Em relacédo aos bens publicos, definidos como “todo e qualquer bem que &,
simultaneamente, nao rival e ndo excludente”®, sendo nao rival porque o consumo
por uma pessoa nao reduz a quantidade disponivel para outra e ndo excludente
porque ndo se pode impedir o outro de ter acesso, pode-se entender no mercado da
familia, a figura dos filhos, j& que ambos os pais devem ter acesso a eles e a relacdo
de um nédo impede ou diminui a relacdo do outro.

A despeito das situacdes apontadas como falhas no mercado da familia, do
ponto de vista econémico a unido familiar igualmente possui vantagens para seus
membros. Segundo Oksandro Osdival Goncgalves e Caroline Hammerschmidt Amaro
Tosi, pode-se visualizar beneficios econémicos proporcionados pela familia. O
primeiro desses beneficios é que a familia € entendida como uma instituicdo de
seguridade, onde as dificuldades sociais e econémicas sdo enfrentadas em grupo,
assim, por exemplo “o desemprego de um integrante pode ser compensado pelo
trabalho dos outros, e esta seguranca € garantida pelo casal ou até mesmo pelos
filhos, quando adquirem idade para adentrar o mercado de trabalho”.%3*

Da mesma forma, a familia pressupde a existéncia de duas ou mais pessoas

gue trabalham em conjunto, com 0os mesmos objetivos de desenvolvimento familiar,

133 PORTO, Antonio Maristrello. Curso de analise econdmica do direito / Antdnio Maristrello Porto,
Nuno Garoupa. — 2. ed. — Barueri: Atlas, 2022. p. 78

134 GONCALVES, Oksandro O.; TOSI, Caroline Hammerschmidt Amaro. Teoria econdmica do
namoro e do matrimdnio: formagédo do processo decisdes e suas consequéncias juridico-econdmicas.
Revista de Direito Empresarial, v. 14, p. 49-72, 2017. p. 67



67

incorporando mais valor do que o esfor¢o individual de cada um agregaria
separadamente, uma vez que 0 proposito € o mesmo, além da oportunidade de
especializacdo que o ambiente familiar permite a partir da divisdo de tarefas,
desenvolvendo a maximizacdo das habilidades e aptiddes dos seus integrantes.

Veja-se que, sejam quais forem os motivos considerados quando o individuo
opta pela constituicdo de uma unidade familiar, a partir da teoria econdmica do direito,
observa-se que, utilizando o potencial de maximizar os beneficios como critério de
escolha do parceiro, tem-se um acordo de vontades entre duas pessoas que
assumem obrigaces, direitos e privilégios, explicitos ou implicitos, tratando-se de
uma promessa mutua de natureza comportamental®s.

Em razdo da necessaria limitacdo tematica do presente estudo, a teoria
econdmica, sera aplicada como ferramenta de analise de duas modalidades de
relacdo afetiva, a unido estavel e o namoro qualificado, uma vez que apresentam
significativas similaridades nos requisitos de configuracéo e distintas consequéncias
juridicas.

Assim, utiliza-se a teoria econémica para uma analise da unido estavel e do
namoro qualificado, procurando diferenciar essas modalidades de relacionamento de
forma mais objetiva e investigar se no processo de escolha entre uma modalidade de
relacionamento ou outra, o individuo avalia previamente 0s custos, riscos e beneficios,
com o intuito de maximizar as vantagens a serem obtidas, o que permite uma

compreensao dessas novas realidades familiares sob um novo prisma.

135 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Andlise econdmica do divércio: contributos da economia
ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 30.
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3. UNIAO ESTAVEL E NAMORO QUALIFICADO SOB A OTICA DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Conforme foi visto nos capitulos anteriores, o Direito de Familia produziu
grandes reformas no sistema juridico brasileiro, possibilitando a diversidade familiar
gue, aos poucos, foi desconstruindo a ideologia da familia patriarcal, até entdo, Unica
modalidade admitida e que centralizava todo o poder na figura paterna, onde apenas
0 homem era o provedor.

Diante dessa mudanca social que atingiu o sistema familiar e estabeleceu a
igualdade da mulher, sua inser¢cédo no mercado de trabalho e o desmembramento da
entidade familiar, as familias contemporaneas acabaram por herdar inimeros desafios
a serem superados, fazendo com que seus membros buscassem construir
pessoalmente os seus objetivos.

As familias contemporaneas séo constituidas principal elemento propulsor da
sua constituicdo e voltadas para o0 objetivo da realizacdo existencial e do
desenvolvimento pessoal de seus membros. O afeto tornou-se um elemento definidor
de situacOes juridicas, flexibilizando os pressupostos para a caracterizacdo da
familia.*s®

Entretanto, pouco se escreve sobre 0s aspectos econdémicos do Direito de
Familia e sobre suas repercussbes nas fases e nas modalidades de instituicao
familiar, analisando o custo que as escolhas afetivas tém, porquanto o processo de
eleicdo de um parceiro, busca a imagem que cada um constroi da sua pessoa e 0s
resultados que se espera do investimento que efetivou na constru¢do do seu perfil
social, familiar e econdmico.

Com o devido filtro que merece, esta abordagem econémica da unido estavel
e do namoro qualificado sera efetivada seguindo trés elementos da teoria econémica:
i) a cooperacédo dos sujeitos envolvidos na constituicdo desses respectivos institutos,
i) a assimetria informativa e preferéncias comportamentais e como a iii) estrutura dos

incentivos pode influir sobre as condutas desses agentes econdmicos.

138 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do direito civil: direito de familia. — 4. ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2023. p. 10
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3.1. UNIAO ESTAVEL E NAMORO QUALIFICADO SOB A PERSPECTIVA DA
COOPERACAO

Agui busca-se analisar a unido estavel e o namoro qualificado sob o viés da
analise econémica do Direito, no que se refere a cooperacao dos sujeitos envolvidos
na constituicdo desses respectivos institutos do Direito de Familia.

A Analise Econbmica do Direito apresenta-se como importante ferramenta
gue utiliza os elementos da economia com o intuito de compreender a tomada de
decisdo pelos agentes econdmicos por meio da utilizacdo de teorias
microecondmicas, como a teoria dos jogos, para perceber os fendbmenos sociais.

Nesse sentido, a teoria dos jogos**” € um dos instrumentos que pode ser
empregado no estudo do meio pelo qual as pessoas tomam suas decisdes racionais,
utilizando estratégias para maximizar os resultados, podendo ser conceituada como o
conjunto de informagdes capazes de especificar o “comportamento estratégico das
partes para ajudar no desenvolvimento da capacidade de raciocinio e exploracao das
possibilidades de interacdo entre os agentes*®”.

Trata-se pois, de uma estratégia, onde as pessoas envolvidas num mesmo
cenario tomam decisfes a partir de um conjunto de incentivos, ocorrendo uma
reciprocidade entre todos os envolvidos.

Para Antdnio Maristrello Porto, nos jogos sequenciais com infinitas jogadas, a
cooperacao € uma possibilidade, uma vez que nao ha incentivo para desviar de um
pacto firmado entre os jogadores em beneficio proprio e, em caso de desvio podera
sofrer alguma sancédo em rodadas futuras**.

Em outras palavras, em um jogo de infinitas rodadas, ndo ha uma previsao de

fim, podendo se estender indefinidamente, o que, somado ao fato de que ambos o0s

’Resumidamente, a teoria dos jogos tem como principal exemplo o dilema do prisioneiro: Dois
suspeitos sdo presos pela policia, que ndo possui provas suficientes para acusa-los, entdo separa
0s prisioneiros e oferece a ambos 0 mesmo acordo: 1. Se um dos prisioneiros confessar e 0 outro
permanecer em siléncio, o que confessou sai livre enquanto o prisioneiro silencioso cumpre 10 anos;
2. Se ambos ficarem em siléncio, os dois seréo condenados ha 1 ano; 3. Se ambos confessarem,
cada um deles serd condenado ha 5 anos de prisdo. Dessa forma, o dilema dos prisioneiros € uma
abstracdo de situacdes onde a escolha individual leva a resultados ruins, enquanto a colaboracao
traz melhores resultados.

138 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. Traducdo de Luis Marcos Sander;
Francisco Araljo da Costa. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 56.
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jogadores agem em beneficio proprio, como individuos racionais, e a ameaca de
sofrer um penalidade no futuro “por adotar estratégias de n&o cooperacéo pode fazer
com que acabem optando por uma estratégia cooperativa*®”.

A cooperagcdo é conceituada como uma construgdo cultural estratégica
baseada na interagdo social, em que o0s objetivos sdo comuns, as acdes Ssao
compartilhadas e os beneficios sao distribuidos com equilibrio por todo o sistema.#

Verifica-se que a cooperagao, a priori, promoveria entre as partes envolvidas
em determinada situacdo uma atitude de colaborar, de forma voluntaria, para alcancar
um objetivo comum, possuindo um significado ainda mais profundo quando vista como
responsavel por criar lacos entre as pessoas, fortalecer relacdes, promover a unido e,
acima de tudo, melhorar a convivéncia social. Dessa forma, em vez de competir
individualmente, as pessoas trabalham juntas, compartilhando recursos,
conhecimentos e habilidades para atingir resultados benéficos para todos os

envolvidos.

3.1.1. Principio da Solidariedade Familiar

O texto constitucional, ao determinar que o Estado e todos os cidadaos tém o
encargo de construir uma sociedade solidaria, através da distribuicédo de justica social,
acrescentou um novo principio aos ja existentes. Essa disposicdo ndo impde apenas
limites a liberdade individual, mas atribui relevancia a solidariedade social.

A partir da sua consagracdo como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, a solidariedade se torna um critério de interpretacéo,
tornando-se um importante instrumento normativo de integracao e transformacao do
ordenamento juridico brasileiro.

O principio da solidariedade esta presente nos diversos ramos do Direito,

permeando o ordenamento juridico brasileiro através de mandamentos

140 PORTO, Antbnio Maristrello. Curso de analise econémica do direito / Anténio Maristrello Porto,
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constitucionais, legais, de previsdo de politicas publicas e condutas que visem a
consagragao e a efetivacéo de direitos.

Neste diapasdo, o principio da solidariedade acabou repercutindo nas
relacdes familiares, perpassando os limites do individualismo existencial, possibilitou
gue a familia fosse entendida como merecedora da tutela juridica, na medida em que
representa um ambiente no qual seus integrantes podem se desenvolver plenamente.
O individualismo, foi substituido pela visdo solidaria, em que a cooperacdo, a
igualdade e a justica social se tornam valores fundamentais do ordenamento juridico.

Para Rolf Madaleno:

A solidariedade é principio e oxigénio de todas as relacdes familiares e
afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em
ambiente reciproco de compreensdo e cooperacdo, ajudando-se
mutuamente sempre que se fizer necessario.

Ha dever de solidariedade entre os cbnjuges na sua mutua assisténcia
regulamentada pelo inciso Il do artigo 1.566 do Codigo Civil, como ocorre no
dever de respeito e assisténcia na versao reportada pelo mesmo diploma civil
para as unides estaveis.#?

Correto parece assumir que o principio da solidariedade, ao lado do principio
da dignidade humana, compde o cerne essencial da organizacdo socio-politico-
cultural e juridica brasileira. A solidariedade esta presente no ambiente familiar, onde
se convive compartilhando afetos e responsabilidades e, no ambito juridico, com a
imposicao de direitos e deveres exigiveis nas relacdes familiares.

Para Paulo Luiz Netto Lobo, o principio da solidariedade recebe valores como
o afeto, a cooperacao, o respeito, a assisténcia, 0 amparo, expressdes de sentimentos
gue surgem espontaneamente nas relacdes sociais, e os transforma em direitos e
deveres exigiveis nas relacdes familiares, para regulacédo das condutas.'*?

A solidariedade suscita respeito e consideracao reciprocos em relacdo aos
membros da entidade familiar, abrangendo ndo apenas o aspecto patrimonial, como
também afetivo e psicoldgico, constituindo-se em um dever de mutua assisténcia que
0S parentes possuem uns com 0s outros, que invoca a reparticdo dos encargos da

familia, de acordo com as possibilidades de cada um.

1“2 MADALENO, Rolf. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 132.
143 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p. 28
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De acordo com Maria Berenice Dias, a solidariedade familiar esta presente no
art. 1.694 do Cdédigo Civil**4, possibilitando aos parentes, conjuges ou companheiros
demandar uns aos outros pelos alimentos de que necessitem, destacando que a
imposicdo de obrigacdo alimentar entre parentes concretiza este principio e, da
mesma forma, incluem os alimentos compensatérios que se justificam pelo dever de
assisténcia mutua.#s

Na mesma linha, Rolf Madaleno cita, também como exemplo da incidéncia
deste principio, o art. 1.511 do Caddigo Civil**¢, primeiro dispositivo do livro referente
ao Direito de Familia, estabelecendo que o casamento implica ha comunhao plena de
vida, sendo alicerce de qualquer associacao familiar ou afetiva*.

A titulo de exemplo, esse principio pode ser encontrado em outros dispositivos
legais, como os que tratam da mutua assisténcia entre os conjuges e os companheiros
(arts. 1.566, Ill, e 1.724, CC)**¢, da assisténcia a criancas e adolescentes (art. 227,
CF)*?, e da obrigacdo solidaria de prestar alimentos a pessoa idosa (art. 12 do
Estatuto da Pessoa Idosa)**.

Dessa forma, no Direito de Familia, por sua propria natureza, que agrega
comunhdo de vidas e afetividade, € onde se consagra na plenitude o principio da
solidariedade, proclamado, no auxilio mutuo, material e moral, na assisténcia, na

protecdo e no amparo.

144 BRASIL. Cddigo Civil. Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social,
inclusive para atender as necessidades de sua educacéo.

145 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, p. 63.

146 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges.

147 MADALENO, Rolf. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 104.

148 BRASIL. Codigo Civil. Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: Il - mitua assisténcia.

Art. 1.724. As relacdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito
e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos.

149 BRASIL. [Constituicdo, 1988]. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacéo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao

150 BRASIL. Lei n°® 10.741, DE 1° DE OUTUBRO DE 2003. Disp&e sobre o Estatuto da Pessoa Idosa.
Art. 12. A obrigacgédo alimentar é solidaria, podendo a pessoa idosa optar entre os prestadores.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.741-2003?OpenDocument
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3.1.2. Cooperagdo Econdmica e Principio da Solidariedade Familiar: aspectos

convergentes

Aplicando-se o conceito de cooperacao aos institutos de Direito de Familia, é
possivel observar comportamentos cooperativos porque além de haver entre os
individuos um vinculo afetivo®!, as rela¢cfes familiares sdo continuadas e envolvem
situacdes em que a cooperacao sera sempre a melhor estratégia.

Pode-se equiparar essa ferramenta da ciéncia econémica ao principio da
solidariedade no Direito de Familia, uma categoria ética e moral que se projetou para
0 mundo juridico e tem como significado um vinculo de sentimento que impde a cada
pessoa deveres de cooperacao, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado em relacéao as
outras.

A solidariedade do nucleo familiar compreende a solidariedade reciproca dos
cbnjuges e companheiros ou conviventes, principalmente quanto a assisténcia moral
e material. O ambiente familiar € um lugar de colaboracdo, de cooperacdo e de
assisténcia, ou seja, um espaco onde a solidariedade se materializa na reciprocidade
entre seus membros.

Maria Berenice Dias ensina que:

A solidariedade é o que cada um deve ao outro. Reciprocidade é o que o
outro deve ao um. Ou seja, séo principios intercambiaveis. Sao principios que
tém assento constitucional, tanto que seu predmbulo assegura uma
sociedade fraterna. Ambos tém origem nos vinculos afetivos, e dispdem de
acentuado contetdo ético. A solidariedade contém em suas entranhas o
préprio significado das expressoes fraternidade e reciprocidade!®?,

Utilizando-se os ensinamentos de Richard Posner, € possivel afirmar que a
ideia de formacéao da familia esta fundamentada na parceria, contudo, esta ndo seria
uma parceria comercial com determinacéo de valor de contribuicdo de cada integrante
ou com tarefas monitoradas de maneira hierdrquica, mas com um substituto para

esses mecanismos de controle, que os economistas denominam de altruismo e 0s

151 MACKAAY, Ejan /Rousseau, Stéphane. Anélise econdmica do direito / traducdo Rachel Sztajn.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 60.
152DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, p. 62.
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juristas de solidariedade, condicdo na qual o bem-estar de uma pessoa é a funcao
positiva do bem-estar de uma outra*ss.

As pessoas convivem, no ambiente familiar, ndo por submissao a um poder
incontrariavel, mas porque compartilham afetos e responsabilidades. No plano
juridico, os deveres de cada um para com 0s outros impuseram a definicdo de novos
direitos e deveres juridicos, inclusive na legislagéo infraconstitucional, a exemplo do
Cddigo Civil de 20024, o que néo significa que se alcancou a dimensao ideal da
solidariedade, impondo pugnar-se por avancos legislativos.

Veja-se que a unido estavel, sob o viés da andlise econébmica do Direito,
especificamente no que se refere a cooperacdo dos sujeitos envolvidos, é
caracterizada pela comunhao de vida entre pessoas integrantes de um mesmo nucleo
familiar, cuja auséncia impede a sua configuracdo, mesmo que presente outros
requisitos*ss

A unido estavel é reconhecida como entidade familiar, assim como o
casamento. Por isso, garante as partes os mesmos direitos e deveres previstos para
0 casamento, ou seja, fidelidade reciproca; vida em comum; mutua assisténcia;
sustento, guarda e educacéao dos filhos; e respeito e consideragdo mutuos.

Além da demonstracéo do affectio maritalis, que decorre da comprovacgao da
existéncia de vida comum e do reconhecimento no meio social como marido e
mulher¢, é possivel identificar a unido estavel por meio de praticas vivenciais de
cooperacao entre o casal, como empreendimentos financeiros com esforco comum,
declaracfes de dependéncia em Imposto de Renda, inclusdo em plano de saude,
contribuicdo matua para o sustento da familia.

Assim, na unido estavel, utilizando a teoria dos jogos, é possivel identificar
gue ambos os jogadores da relacdo agem em beneficio préprio, como individuos
racionais, optando por uma estratégia cooperativa e dessa forma, em vez de competir
individualmente, trabalham juntos, compartilhando recursos, conhecimentos e

habilidades para atingir resultados benéficos para todos os envolvidos.

153 POSNER, Richard. El Andlisis Econémico del Derecho. 2 ed. México: Fondo de Cultura
Econdémica, 2007.

154 BRASIL. Codigo Civil. Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges:

[.]

11l - mGtua assisténcia;

155 EARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 142 ed.
Salvador: JusPodivm, 2022. p. 503.
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Com efeito, a cooperacdo como uma estratégia utilizada no instituto da unido
estavel protege as partes assegurando uma retribuicdo dos investimentos
empregados, o0 que caracteriza uma verdadeira comunh&o de vidas, onde as partes
agem em conformidade com os direitos e deveres impostos, podendo prever os efeitos
em caso de ndo cooperacao.

A despeito das ferramentas da anélise econdmica do direito ainda ndo serem
mencionadas expressamente nas decisfes judiciais no &mbito do direito de familia, é
possivel identificar a utilizacdo do raciocinio econédmico em diversos julgados que
envolvem distingdo entre unido estavel e namoro qualificado, como se observa no
julgamento do Agravo em Recurso Especial de n° 2.160.953, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio Bellizze:

Configuracdo. Unido estavel que pressup8e o preenchimento dos seus
requisitos (convivéncia publica, notéria, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituir familia). Caso em que foi demonstrada a unido
estavel entre julho de 2003 até julho de 2017, a partir de provas testemunhais
e documentos. Deshecessidade de coabitacdo. Partes que conviviam
principalmente em Campinas e no Camping de Ubatuba. Partes que
chegaram a ter lua de mel em viagem na Europa. Declaracéo do réu de ter
vivido em unido estavel com a autora. Réu que ajudou a autora a adquirir
bens e vice-versa. Existéncia de contas do casal que eram pagas, ou pelo
réu ou pela autora. Existéncia de bens adquiridos para usufruto do casal.
Caso gue ndo pode se resumir a um mero namoro.*%’

Veja-se que o0 conceito econdmico de cooperacdo®s® serviu de fundamento
para caracterizar a unido estavel, considerando a atitude de colaborar, de forma
voluntéria, para alcancar um objetivo comum dos envolvidos no relacionamento como
elemento de diferenciacdo do namoro qualificado. Neste sentido, também afigura a
decisdo de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, no julgamento do
Agravo em Recurso Especial de n°® 2.264.075/SC.:

Tais afirmacdes, somadas ao depoimento pessoal do préprio réu e aos
documentos acostados em contestagdo, onde afirmou que as partes
moravam juntas e que arcou com as mensalidades da faculdade da autora (o
gue demonstra interesse do requerido no futuro da requerente e, em
consequéncia, no futuro de sua familia), aos depoimento das testemunhas,
no sentido de que as partes moravam juntas e eram vistas como um casal
perante a sociedade, e, ainda, a declaracdo de unido estavel realizada pelas

157 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n® 2160953/SP, Relator: Ministro
Marco Aurélio Bellizze. Publicacdo em 20/09/2022. Disponivel em https://processo.stj.jus.br/SCON/.
Acesso em 18 jul. 2023.

158 pensamento estratégico que beneficia a todos. (JANON, Renato da Fonseca. A teoria dos jogos e
a estratégia da cooperacao. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 56, 2020. p.
153.
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partes em cartério (Evento 50, PROCJUDICL, p. 297), e a inclusdo da parte
autora como dependente do plano de saiude do réu (Evento 50,
PROCJUDICL1, p. 296), demonstram que as partes conviviam sim em uni&o
estavel, e que estavam presentes todos 0s requisitos necessarios para sua
configuragdo, quais sejam, convivéncia publica, duradoura e com intengdo de
constituir familia.t%°

Conforme se observa nos julgados, houve uma ponderagdo a respeito do
comportamento cooperativo das partes para o estabelecimento do preenchimento do
requisito subjetivo necessario ao reconhecimento da unido estavel, qual seja, o
objetivo de constituir familia.

No que tange ao namoro qualificado, trata-se de um relacionamento em que
h& uma convivéncia continua e sélida perante a sociedade, que se confunde muito
com a unido estavel por possuir 0s mesmos requisitos objetivos para sua
configuragdo, quais sejam, auséncia de impedimentos matrimoniais e convivéncia
duradoura, publica e continua*®®, mas com auséncia do desejo de constituir familia.

Maria Berenice Dias manifesta critica a essa figura quando afirma que se
passou a utilizar a expressdo namoro qualificado como uma tentativa de desfigurar a
unido estavel, blindar patriménio e excluir direitos, criando-se um terceiro género entre
namoro e unido estavel visando “subtrair efeitos pessoais e patrimoniais de
relacionamentos afetivos” em que ha coabitacdo, ha aquisicado de bens, mas nao se
identifica o objetivo de constituir familia*®:.

Cabe aqui esclarecer que no namoro qualificado, embora possa existir um
objetivo futuro de constituir familia, ndo h&a ainda essa comunhao de vida. Apesar de
se estabelecer uma convivéncia amorosa publica, continua e duradoura, um dos
namorados, ou os dois, ainda preserva sua vida pessoal e sua liberdade. Os seus
interesses particulares ndo se confundem no presente, e a assisténcia moral e
material reciproca néo € totalmente irrestrita'®2.

Assim, durante a permanéncia do relacionamento, o casal pode experimentar

compartilhamento de vidas, viagens, eventos sociais, encontroS amorosos

159 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n® 2.264.075/SC, Relatora:
Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Publicagdo em 27/02/2023. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/'SCON/ Acesso em 18 jul. 2023.

160 ALMEIDA, Felipe Cunha de. O Superior Tribunal de Justica e a Tese do Namoro Qualificado:
Afastando a Hipotese de Uni&o Estavel. Revista SINTESE Direito de Familia Ano XVII — n° 98 — Out-
Nov 2016.

161 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023. p. 617-618.
162 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito
de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 371-374.
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constantes, relagbes sexuais frequentes, mas nao assume a condi¢cao de conviventes
por ndo objetivarem a formacdo de familia, ausente, portanto, o requisito do affectio
maritalis.

Essa modalidade de relacionamento implica igualmente em uma convivéncia
intima, os namorados coabitam, frequentam as respectivas casas, comparecem a
eventos sociais, viajam juntos, demonstram para os de seu meio social ou profissional
gue entre os dois ha uma afetividade, um relacionamento amoroso. Entretanto, falta
um elemento imprescindivel da entidade familiar, o elemento subjetivo de constituir
uma familia, os namorados ndo desejam e ndo querem estabelecer uma entidade
familiar, conviver numa comunhao de vida'é.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, frequentemente, a
prova da intencao de constituir familia pode se apresentar de dificil caracterizagéo,
especialmente quando um dos conviventes vier a nega-la**. Sobre esse aspecto,
ressalta ainda Zeno Veloso que “se apenas um deles entende assim, ou s6 um esta
convicto disso, o0 elemento ndo esta cumprido, pois ndo pode ser unilateral”,
lembrando, por outro lado, que por se tratar de “pressuposto interno, animico, é de
verificagao tormentosa, intrincada, e de dificilima comprovacao”.16s

Destarte, o namoro qualificado serve, entdo, para diferenciar uma mera
relacéo casual do relacionamento em que o casal convive sob 0 mesmo teto, mas néo
guerem ser reconhecidos como uma familia, e tampouco compartilhar seus
patrimdnios e recursos financeiros:®

Nesse sentido, observa-se a possibilidade dos julgadores utilizarem a analise
econdmica do direito como uma ferramenta habil na verificagcdo do elemento subjetivo
de constituir familia para diferenciar o namoro qualificado da unido estavel, porquanto
a cooperacao sendo uma estratégia eficaz na ampliacdo dos beneficios matuos, da
alteridade e da reciprocidade, ndo esta presente no hamoro qualificado, uma vez que
se um deles entender assim, ou s6 um esta convicto disso, o elemento ndo esta

cumprido, pois ndo pode ser unilateral.

163 VELOSO, Zeno. Direito Civil: temas. 2. ed: Editora Juspodivm, 2019, p. 296.

164 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 142 ed.
Salvador: JusPodivm, 2022. p. 503.

165 VELOSO, Zeno. Direito Civil: temas. 2. ed: Editora Juspodivm, 2019, p. 296.

166 ALMEIDA, Sérgio. Economia comportamental e as contribuicées de Richard Thaler. 2017.
Disponivel em: https://jornal.usp.br/artigos/economia-comportamental-e-as-contribuicoes-de-richard-
thaler-breve-resumo/. Acesso em: 15 Jul 2023.


https://jornal.usp.br/artigos/economia-comportamental-e-as-contribuicoes-de-richard-thaler-breve-resumo/
https://jornal.usp.br/artigos/economia-comportamental-e-as-contribuicoes-de-richard-thaler-breve-resumo/

78

3.2. ASSIMETRIA INFORMATIVA E PREFERENCIAS COMPORTAMENTAIS NA
UNIAO ESTAVEL E NO NAMORO QUALIFICADO

Os agentes econdmicos comparam o0s beneficios e os custos esperados das
diferentes alternativas antes de tomar uma decisao, seja de natureza estritamente
econbmica, seja ela de natureza social ou cultural. Estes custos e beneficios sédo
avaliados de acordo com as preferéncias dos agentes e o conjunto de informagdes
disponiveis no momento da avaliacao.

A dificuldade na diferenciacdo entre as formas de relacionamento afetivo,
namoro qualificado e unido estavel, pode causar repercussdes tanto no ambito da vida
social, irradiando mudancas na maneira de se relacionar, quanto nas suas
consequéncias juridicas.*®’

Com efeito, as semelhancas entre a unido estavel e o namoro qualificado séo
muitas e sua diferenciacdo reside na prioridade dada ao relacionamento pelos
participantes, ou seja, se ha a intencdo de construcdo de um projeto familiar ou se
resume a nutrir suas aspiracdes e expectativas pessoais.®

Partindo-se desta perspectiva, novos parametros foram estabelecidos pelos
julgadores no intuito de diferenciagcdo do instituto da unido estavel das demais
relacdes que, por vezes, sdo sérias e duradouras, porém, ndo apresentam o requisito
essencial para sua configuracdo: a affectio maritalis, como no caso do namoro
gualificado.

Para Tania Nigri, esse € um elemento subjetivo que acaba “sendo objeto de
dissidéncia até mesmo entre juizes, que ndo tém uma resposta Unica sobre o que isso
seja, 0 que gera certa inseguranca para aqueles que tenham relacionamentos
estaveis em geral”.1®

Destaca-se que ndo ha uma definicho da relacdo de namoro pelo
ordenamento juridico, porguanto ndo possui requisitos definidos em lei, 0 que, muitas
vezes, pode confundir a definicdo do relacionamento afetivo que se apresente no caso

concreto.

167 DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA Felipe. Curso de direito civil. — 11. ed. — Barueri: Atlas, 2023.p.
816.

168 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana do Rego Freitas Dabus. Curso de direito de
familia.4. ed. — Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2021. p. 369

169 NIGRI, Tania. Unido estavel. Sdo Paulo: Blucher, 2020. p. 37-38.
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Contudo, essa distincdo se mostra de suma importancia, vez que o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar pelo texto constitucional, traz
reflexos imediatos na esfera patrimonial e pessoal para os companheiros.

E possivel a compreensdo do processo de formacdo, transformacio e
dissolucéo da unido estavel ou do namoro qualificado, utilizando-se o ferramental da
analise econémica do direito e a teoria econémica da familia, porquanto a opgao por
um desses institutos resulta de uma escolha racional tomada por individuos que
procuram um parceiro que melhor maximize o seu bem-estar.

N&ao é nenhuma novidade que o Direito de Familia possui em seu contetdo
guestdes de cunho patrimonial, assim, fazer uma leitura integralmente afetiva dos
institutos, quando evidentemente estdo permeadas de conteudo econdmico, retira a
possibilidade de aprofundamento e discussao de questdes que poderiam conduzir as
proprias relagbes por caminhos diversos, reduzindo as chances de desagradaveis
surpresas futuras, evitando até mesmo rupturas, pois que alguns esclarecimentos
prévios podem revelar, desde logo, tracos de personalidade e comportamento do
parceiro, além de deixar claro as expectativas de cada um.

Sem a pretensdo de defender um excesso de racionalidade nessa questéao,
entende-se salutar a consciéncia da modalidade de relacionamento, para que se
tenha um bom convivio entre o casal, evitando, inclusive, cair em armadilhas por
desconhecer o real interesse do outro contraente.

Como dispde Zeno Veloso, a aproximacao de vidas encontra-se cada vez
mais intensa nos relacionamentos afetivos atuais, tornando-se corriqueiro vivéncias
como o compartilhamento de projetos futuros, coabitacdo ou frequente estadia na
casa de seu par, a exteriorizacdo do afeto perante a sociedade e amigos, viagens e
publicacdes de fotos em redes sociais, encontros familiares em datas festivas, bem
como a criacdo de animais de estimacao em conjunto, o que pode levar a crer tratar-
se de uma unido estavel quando, na verdade, ndo é.17°

Diante do receio de ser mal interpretado ou ndo poder antever a rea¢édo do
parceiro, optam 0s agentes, na maioria das vezes, por hao abordar o assunto, atitude
gue entendem que poderia gerar no outro desconfiancas e até mesmo desamor, sem
perceberem que podem, exatamente em razao disso, protagonizar um desequilibrio

de poder entre os agentes face a assimetria de informac&o.

170 VELOSO, Zeno. Direito Civil: temas. 2. ed: Editora Juspodivm, 2019.
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Vale referir que, grande parte dos problemas enfrentados nesse campo
advém das incertezas provenientes da assimetria informativa, como uma falha
passivel de repercutir em qualquer fase do relacionamento afetivo, seja em sua
formagdo, na sua constancia ou na dissolugdo. Consoante os ensinamentos de

Antdbnio Matristrello Porto:

Assimetria de informacéo consiste no fato de os contratantes, no momento
em gue celebram o contrato, ndo deterem todas as informagdes necessérias
para o entendimento pleno da transacdo. Muitas vezes, apenas uma das
partes conta com tais dados, criando um desequilibrio de poder que pode
levar a problemas de alocagcdo de recursos. Exemplos deste tipo sdo a
selecdo adversa e o risco moral.1’!

No mundo fenoménico, porém, a informagcdo é imperfeita, pois um agente
detém mais ou melhor conhecimento que o outro, desequilibrando o poder de
negociagao e produzindo falhas de mercado. Bens e servigos, publicos ou privados,
assim como o comportamento de pessoas, se apresentam de forma ndo homogénea,
ostentando diversos niveis de qualidade e caracteristicas proprias. Tal condicdo néao
consistiria em um problema se toda a informacao estivesse disponivel a ambas as
partes, vale dizer, se todos os envolvidos na relacdo juridica detivessem igual
conhecimento a respeito das caracteristicas de bens, servicos e direitos, o que nao se
verifica. 172

Essa diferenca de informacéo gera um desequilibrio de poder entre as partes,
podendo acarretar um “custo de transagao”, valores diretos e indiretos que a tomada
de deciséo gera aos atores envolvidos e, consequentemente reduzem o0s incentivos
capazes de promover a harmonizacao dos interessest™.

Na unido estavel e no namoro qualificado, a assimetria informativa entre o
casal pode ter sua origem nas mais diversas razdes, desde as limitacbes cognitivas
das partes, que ndo se atentam a situacdes que podem interferir na relacao afetiva,
como discutir os termos da relacdo, até caracteristicas da personalidade e crencas

dos parceiros.

171 PORTO, Anténio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de andlise econémica do direito. Barueri:
Atlas, 2022. p. 81.

172 POMPEU, Ivan Guimardes; GONCALVES, Lucas Fulanete; BENTO, Renata Guimaries
[coordenadores]. Perspectiva internacional a partir da anédlise econémica do direito. Sdo Paulo:
Almedina, 2017. p. 217

178 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Anélise econémica do divorcio: contributos da economia
ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 114.
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Figuram como principais problemas da assimetria informativa, a selecdo
adversa e o risco moral (moral hazard), que geralmente ocorrem em momentos
distintos, o primeiro na fase de negociacdo do contrato e o segundo durante sua
execugao.’

A teoria econdmica denomina o problema de risco moral, como as situacdes
nas quais a conduta de um dos agentes envolvidos numa relagédo econdmica néo pode
ser verificada pela outra parte, a despeito de ser essencial para a execucdo de um
negacio eficiente, ou seja, circunstancias em que a conduta de uma das partes podera
importar em custos para a outra parte e em ganhos para si, gerando incentivos para
gue esse agente quebre com o acordado*™.

No que se refere ao problema de selecéo adversa, a economia classifica como
as circunstancias em que as variagdes de qualidade tém impacto direto sobre o preco
estabelecido e podem ser facilmente verificadas por uma das partes do contrato, mas
nao podem ser verificadas pela outra, os incentivos dados aos agentes podem levar
a selecéo adversa de bens de qualidade inferior.

Em outras palavras, os problemas da selecdo adversa e do risco moral
decorrem de uma assimetria de informacdes entre os agentes, onde uma das partes
e privilegiada com informacdes relevantes para o contrato, que a outra ndo tem
acesso.'’®

Nas relacdes afetivas, muitas sdo as possibilidades de ocorrer a selecao
adversa. A propria escolha do parceiro pode ocorrer com base em informacdes
incompletas e distorcidas acerca da renda, do nivel de capacitacdo profissional,
patriménio amealhado, o que pode comprometer a harmonia da relacao.

Na espécie, o risco moral surge quando 0s objetivos entre as partes diferem
substancialmente, o que permite que um deles obtenha vantagens as custas do outro,
atuando em beneficio de seus proprios interesses em detrimento do interesse
conjunto, o que se verifica quando a parte que possui um maior numero de
informacfes atua de forma oportunista, negligenciando os deveres de cooperacao

mutua.l”

174 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. Trad. de Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2020.

175 PORTO, Antbnio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de andlise econémica do direito. Barueri:
Atlas, 2022. p. 82.

176 PORTO, Antbnio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de andlise econémica do direito. Barueri:
Atlas, 2022. p. 83.

177 |bid., p. 82.
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Oportuno exemplo ocorre quando uma das partes acredita que o
relacionamento estabelecido com o parceiro constitui um entidade familiar como a
unido estavel, onde podera ser estabelecida penséo alimenticia ou partilha de bens
em caso de dissolucéo e, no entanto, o outro embora saiba das crencas do parceiro
oportunamente atua no sentido de descaracterizar essa unido pretendendo valer-se
da assimetria informacional para evitar referidas consequéncias juridicas.

Nesta perspectiva, forcoso afirmar que, os agentes econdmicos da relacéo
afetiva possuirem as informacdes relativas aos termos do relacionamento viabiliza
uma harmonia dos interesses de ambos, porquanto, como lecionam Marcos Nobrega
e Diego Franco, “a informagédo é um bem econdémico que desempenha uma fungéao
relevante para a compreenséao de diversos fendmenos e problemas do mundo real.*”®

A titulo de ilustracdo, pode-se citar como exemplo dos efeitos da assimetria
informacional o importante julgamento do Recurso Especial n® 1.454.643/RJ, sob
relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze, referente a demanda que versou sobre a
possibilidade de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel no periodo
antecedente ao casamento celebrado em 2006, requerendo a meacédo dos bens
adquiridos nesse periodo.*™

Em resumo, o casal comecou a namorar em 2002 e um ano depois, 0
requerido recebeu uma proposta de trabalho que exigiu sua mudanca de moradia para
Varsovia/ Poldnia, a qual foi aceita e resultou na viagem em 2003. Logo em seguida,
no inicio do ano de 2004, a requerente comprou passagens de ida e volta e foi ao
encontro do namorado planejando realizar um curso de inglés. Ja residindo juntos em
Varsovia, a requerente iniciou seus estudos no mestrado, razao pela qual ndo retornou
para o Brasil na data programada. Nesse mesmo ano, houve o pedido de noivado no
exterior e, em seguida, o requerido adquiriu com recursos financeiros préprios um
apartamento no Rio de Janeiro, o qual viriam a residir quando casados.

A unido matrimonial ocorreu em setembro de 2006, momento em que foi
adotado de modo livre e voluntario o regime de comunhé&o parcial de bens. Todavia,

em 2008, sobreveio o divorcio.

178 YEUNG, Luciana (Org). Analise Econdmica do Direito: temas contemporaneos. — Sdo Paulo:
Actual, 2020. p. 486

179 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1454643/RJ. Relator Ministro Marco
Aurélio Bellize. Data de publicagdo 10/03/2015. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/SCON/.
Acesso em: 25 Jul 2023.
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A versdo apresentada pela requerente é de se mudou para Varsévia com o
objetivo de concretizar o propésito manifestado, de constituir familia, razao pela qual
pleiteava o reconhecimento da unido estavel compreendida no periodo em que morou
com o requerido até o momento do casamento. Arguiu também que, em outubro de
2004, o requerido externou a intencao de casar, formalizando, assim, a unido que ja
viviam.

O requerido narrou que a requerente mudou para Varsévia com o objetivo
primordial de estudar e que a relacdo dos dois se consubstanciava apenas em
namoro. Por conseguinte, ndo havia que se falar em meacao do apartamento, vez que
seria resultado exclusivo do seu trabalho.

Diferentemente do que concluiu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, bem
como 0 juizo de primeira instancia, o ilustre Ministro Marco Aurélio Bellizze entendeu
gue nao havia elementos suficientes que demonstrasse a presenca da affectio
maritalis entre o periodo de 2004 a 2006 do relacionamento afetivo em questao, mas
gue se tratava apenas de um namoro qualificado. Dessa forma, ndo se reconheceu o
direito da requerente a meacdo do imovel adquirido pelo demandado com seus
préprios recursos por entender que, antes do matriménio, os litigantes ndo viviam
como se casados fossem, consequentemente, ndo houve a caracterizacao da uniao
estavel.

Em se tratando de relacionamentos afetivos, a discussdo sobre as suas
repercussdes patrimoniais é vista com desconfianca e para muitos representa uma
barreira. Entretanto, é irrefutavel o fato de que se as pretensdes em relacdo ao
patriménio ndo forem convergentes entre as partes podem causar uma série de
aborrecimentos, especialmente quando da sua dissolucéo.

Cristiana Sanchez Gomes Ferreira alerta que:

Muito embora seja verdade que o “amor romantico possa nao ser sinénimo
de formulacdo de um contrato antenupcial’®, ignorar a alternativa pode
culminar em prejuizos irreparaveis as partes, principalmente quando este nédo
atende da melhor forma os interesses patrimoniais envolvidos. 18!

180 No contexto deste trabalho, entendido como um contrato familiar, ou seja uma pacto individualizado
e especifico para cada casal ou entidade familiar, de acordo com suas necessidades afetivas e/ou
pessoais.

181 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Analise econémica do divorcio: contributos da economia
ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.107.
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Outrossim, é igualmente ponderavel que a clareza de posicionamentos, desde
o inicio, pode evitar a assimetria informativa e auxiliar na revelacéo das caracteristicas
do parceiro que, inevitavelmente, ocorrera ao longo da relacdo, ou pior, por ocasido
de seu término, gerando custos e aborrecimentos para as partes, que poderiam ser
evitados.

Por mais delicada que seja a questdo, um enfrentamento e troca de ideias
entre 0s agentes sobre a modalidade de relacionamento que estdo estabelecendo,
podera reduzir em grande parte os conflitos que surgem no decorrer da relacéo, ja
gue as regras do jogo nédo serdo novidade para os envolvidos que consensualmente
as elegeram?2,

Para a Andlise Econdmica do Direito, a discusséo prévia sobre qual modelo
de familia foi eleito, pode funcionar como um “redutor da assimetria informativa”, posto
gue bem definidas as repercussfes pessoais e patrimoniais, aumentam-se as
chances de sucesso do relacionamento, ao mesmo tempo em que fortalece o afeto e
reduz as chances de litigio.

Resta claro que as vantagens positivas da escolha prévia consciente sao
maiores do que as negativas, jA que permitem conhecer o parceiro e as suas
intencdes, prevenindo prejuizos futuros, tanto financeiros quanto emocionais!, sendo
possivel concluir que a definicdo do relacionamento, seria mais eficiente para o casal,
se observada a racionalidade proposta pela analise econémica do direito.

Nesse sentido, tem-se que a teoria da assimetria informativa possibilita
esclarecer problematicas comuns passiveis de surgirem na constancias dos
relacionamentos, podendo ser um elemento facilitador da escolha racional, no sentido
de que o individuo escolhe aquilo que mais |he interessa de acordo com as suas
prioridades e preferéncias. O agente racional adota um comportamento maximizador
em varias areas de sua vida, como quando decidem qual a espécie do relacionamento
afetivo.

Sobrelevando que as unifes afetivas foram equiparadas ao casamento!®,
tem-se a possibilidade de aplicar a teoria do economista Gary Becker, quando indica

duas premissas das quais se deve partir para a analise econdmica do casamento. Na

182 1bid., p.9-28.

183 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. Salvador: Juspodivm, 2020. p.
161-162

184 As unides afetivas passaram a gozar da absoluta igualdade, sem qualquer distingdo com o
casamento. (DIAS, Maria Berenice. Direito das familias. S&do Paulo: Juspodivm, 2022. p. 610).
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primeira, o individuo somente vira a se casar se o nivel esperado de utilidade obtida
a partir da formacé&o da unido vier a superar aquela operada caso permaneca solteiro;
e na segunda, homens e mulheres solteiros competem entre si na busca do parceiro
adequado.'ss

Nas palavras de Martinho Martins Botelho:

As mudancas nas preferéncias, como base para uma teoria dindmica da
utilidade, oferece aos economistas a possibilidade de compreender
determinados problemas de avaliacdo comportamental, e inclusive na
Economia Institucional e na Andlise Econémica do Direito.®

Refira-se ainda que, quando se trata da analise econdmica da familia é
irrefutavel o principio de que as preferéncias dos individuos dificiimente se modificam
em breve lapso temporal, 0 que estabelece que o mercado matrimonial €
relativamente equilibrado no que tange as preferéncias nele manifestadas, facilitando
seu estudo sob o enfoque econémico?¢’

Sob tal raciocinio, o reconhecimento juridico conferido as unides informais
constitui um redutor de custos de transacao arcados pelos agentes econémicos na
busca de protecéo juridica a sua entidade familiar, visto que para a caracterizacao de
uma unido estavel basta a presenca dos requisitos da publicidade, continuidade,
notoriedade e intencéo de constituicdo de familia.

Parece correto afirmar que, considerando o comportamento maximizador da
utilidade como “potencial de maximizar a utilidade” como base da escolha do parceiro
ou da manutencdo do status de solteiro, pode-se associa-la as preferéncias dos
agentes pela producéo de filhos, prestigio, patriménio, afeto e status social, dentre
outras.®

Para entender a eleicdo da modalidade de relacionamento, € preciso
considerar que consoante a teoria econémica comportamental, embora os seres

humanos sejam guiados por critérios racionais, muitas vezes eles estdo propensos a

185 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Analise econémica do divoércio: contributos da economia
ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.91.

186 BOTELHO, Martinho Martins. A eficiéncia e o efeito kaldor-hicks: a questdo da compensacéo
social. Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel. 2016. p. 27-45.

187 BECKER, Gary s. Palestra Nobel: The Economic Way of Looking at Behavior. The Journal of
Political Economy. Chicago: University of Chicago Press, 1993. P. 385-409. Disponivel em:
https://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.718.6087&rep=repl&type=pdf. Acesso em
25 Jul 2023.

188 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. A Escolha do consorte e do regime de Bens sob a
perspectiva da Andlise Econdmica do Direito. Revista Juridica. S&o Paulo: Sintese, 2014. p. 25.
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cometer erros — irracionais —, em razdo de fatores inconscientes envolvido no
processo de decisao.

Robert Cooter e Thomas Ulen reforcam que pessoas diferentes tém gostos
diferentes, e estes se refletirdo no fato de que elas poderéo ter ordenacgbes de
preferéncias muito distintas em relagdo aos mesmos bens e servicos.*®

A unido estavel e o namoro qualificado projetam consequéncias ndo sé na
esfera pessoal dos envolvidos, como também na esfera econémica. As semelhancas
na caracterizacao e as implicac6es de ordem patrimonial distintas, sendo possivel
aplicar no caso da unido estavel a partilha de bens e a obrigagédo alimentar e no
namoro qualificado apenas a indenizacao referente ao direito das obrigacdes, podem
acabar gerando, por ocasido da dissolucdo do relacionamento, custos e
aborrecimentos para as partes.

Nessa seara, aqueles que pretendem conviver como se casados fossem, mas
gue nao desejam sujeitar-se a comunicagao patrimonial, o ideal seria ndo a negacao
da unido estavel na qual vivem, mas, ao contrario, a formal declaracdo de sua
existéncia e a eleicéo, por exemplo, de um regime de bens tal como o da separagao

total.

189 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. Tradug&o Luis Marcos Sander, Francisco
Araujo da Costa. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 43.
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3.3. ESTRUTURA DE INCENTIVOS APLICADA AO DIREITO DE FAMILIA: UNIAO
ESTAVEL X NAMORO QUALIFICADO

Do ponto de vista econémico, o ordenamento juridico corresponde a uma
estrutura de incentivos que influencia o comportamento dos individuos. Uma das
premissas da analise econémica é que as normas juridicas podem produzir incentivos
ou desestimulos, equiparando as san¢Bes normativas aos precos que influenciam a
relacao custo-beneficio de seus comportamentos®. A conduta do individuo como um
potencializador racional de suas preferéncias demonstra a sua capacidade de
responder a incentivos®e:.

Nesse contexto, a aptiddo da norma juridica de influenciar o comportamento
das pessoas esta profundamente ligada ao seu poder de aumentar ou reduzir 0os
custos e as vantagens vinculadas a determinada conduta, induzindo as escolhas do
individuo a partir da racionalidade do ser humano. Em outras palavras, quanto maior
for o convencimento do individuo de que a aplicacdo da sancdo normativa ira
aumentar seus prejuizos, maior sera o efeito da norma na escolha de suas condutas,
porquanto a orientacdo do seu comportamento se dara pela opcao que lhe pareca
mais benéfica, analisando custo e beneficio.

Dessa forma, para a Analise Econémica do Direito, o fato de uma norma estar
formalmente vigente, ndo pressupde que ela sera observada, pois considera que o
cumprimento ou ndo do comando normativo dependera dos custos e beneficios a ele
atrelados pelo ordenamento juridico.

Neste sentido, Ivo Gico Junior entende que, na ética da analise econémica do
direito, a observancia dos comandos normativos “ndo apenas nao € pressuposta como
muitas vezes é negada, isto é, admite-se que regras juridicas enquanto incentivos —
em algum caso concreto — podem ser simplesmente ignoradas pelos agentes

envolvidos™2,

19 FORGIONI, Paula Andrea. Andlise econdmica do direito (AED): paranoia ou mistificacdo.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, v. 54, n. 139, 2005. p. 248. Acesso
em: 17 jul. 2023.

191 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é Direito e Economia?. In: TIMM, Luciano B. (org.). Direito e
Economia, 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 21-22.

192 GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econémica do Direito. EALR,v. 1, n° 1,
2010. p. 21.
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De fato, uma das proposicoes da Analise Econbémica do Direito “é
precisamente o de que as pessoas reagem a incentivos, e de que as normas fornecem
as pessoas um quadro de incentivos inteiramente similar aquele que € veiculado pelos
precos nos mercados tradicionais**” destacando, desse modo, o valor da eficiéncia e
desvelando, por conseguinte, uma teoria comportamentalista. Em outros termos, a
Economia empresta ao Direito uma teoria do comportamento que possibilita prever
como os individuos respondem as leis, 0 que oportuniza averiguar a efetividade das
normas.

Vale dizer que, as sancOes se aproximam dos precos, gerando o
entendimento de que supostamente as pessoas respondem as penalidades
normativas de forma parecida de como reagem aos prec¢os de mercado. Sendo assim,
tendem a consumir menos produtos com precos mais altos e mais produtos com
precos mais acessiveis. Dessa maneira, em similitude, as pessoas praticam
determinados comportamentos avaliando a sanc¢ao prevista.

Para Richard Posner, a teoria comportamental defende uma escolha racional,
com a prevalecente convic¢do de que a conduta das pessoas possui uma tendéncia
de escolha pautada na maximizacdo racional, buscando a opcédo mais eficiente,
assumindo posturas que possibilitem o seu proprio bem-estar, o que implicaria em
uma capacidade de selecionar dentro de sua escala de valores, 0 meio mais apto para
atingir seus objetivos.'**

Nessa linha, para a teoria econémica, as pessoas tendem a mensurar suas
acOes buscando satisfazer interesses pessoais, 0 que representa um comportamento
econdmico facilmente percebido nos mercados. Contudo, segundo Gary Becker, para
além da area econdmica, a conduta humana se manifesta, nesses mesmo termos, em
diversas Ambitos da vida, até mesmo em questdes familiares.%

Gary Becker em sua obra The Economic Approach to Human Behavior,
defende que uma abordagem econdmica ndo esta limitada a analise de bens e
necessidades de cunho patrimonial, podendo ser aplicada para estudar bens e

necessidades ndo materiais, uma vez que tanto o setor econdmico quanto as demais

193 ARAUJO, Fernando. Anélise Econémica do Direito. Programa e Guia de Estudo. Editora
Almedina; 12 edi¢éo, 2008.
194 POSNER, Richard. ElI Andlisis Econémico del Derecho. 2 ed. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2007. p. 25-26
195 BECKER, Gary Becker. The economic approach to human behavior. Chicago: University of
Chicago Press, 1976. p. 6
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areas se baseiam em uma unidade de valor capaz de medir os custos de oportunidade
do uso de recursos escassos.

Em outros termos, a anélise econdmica ndo se limita ao que é avaliavel em
moeda. Ao contrario, os economistas demonstraram como aplica-la a fenbmenos nao
mercantis e, por vezes, a comportamentos que, em aparéncia, ndo seriam racionais.

Uma grande implicacdo dessa teoria € que se 0s agentes econdmicos
consideram custos e beneficios na hora de decidir, uma alteracdo em sua estrutura
de incentivos podera leva-los a adotar outra conduta, ou seja, a realizar outra escolha,
e essa também é uma premissa do Direito.

Nesse contexto, o Direito é construido com base no principio de que as
pessoas respondem a incentivos. I1sso significa que poderdo cometer mais ou menos
atos ilicitos se as sangdes forem mais ou menos pesadas, poderdo ser mais ou menos
cautelosas se forem ou néao responsabilizadas pelos danos causados por seus atos.
Até mesmo o0s juizes poderdo ser mais ou menos prudentes em suas decisdes se
tiverem que motivar mais ou menos suas decisdes?’.

De acordo com Paula Andrea Forgioni, “as normas juridicas nada mais sao
gue incentivos ou ndo-incentivos a que as pessoas atuem de determinada forma. A
sancao é simplesmente um preco que sera valorado pelo agente econémico conforme
a légica do custo/beneficio.”* Por essa razdo, uma abordagem da analise econémica
do direito investiga as causas e as consequéncias das normas juridicas e do sistema
juridico como um todo na busca da previsibilidade do comportamento do individuo
diante de determina norma e como sera alterado o seu comportamento se houver
modificacdo nessa norma.

Neste ponto, € importante mencionar que a analise econbmica do direito
comportamental pressupfe que cada pessoa possui gostos especificos, que sao
chamados de preferéncias, ndo se julgando o valor relativo dessas preferéncias ou
tentando entender sobre o motivo da preferéncia de cada pessoa, mas analisando os

meios empregados pelas pessoas para 0s seus comportamentos.

196 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Anélise econémica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2020. p. 674

197 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia da andlise econ6mica do direito. n°
1, 2010. p. 20-21.

198 FORGIONI, Paula Andrea. Andlise econdmica do direito (AED): paranoia ou mistificacdo.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 54, n. 139, p. 243-256,
2005. p. 248.
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As preferéncias sdo consideradas estaveis, o que determina que, se as
pessoas mudaram de comportamento, é porque alguma coisa ao seu redor mudou e
ndo suas preferéncias. Isso quer dizer que cada individuo atribui beneficios a cada
escolha possivel e toda vez que tiver de escolher entre duas op¢des, escolhera aquela
gue mais lhe traz beneficios®.

Transportando esses apontamentos da analise econdémica para um estudo do
Direito de Familia, mais especificamente no que se refere a constituicdo de uma
entidade familiar, tem-se que o surgimento jurisprudencial do namoro qualificado em
contrapartida ao instituto da uniao estavel, tende a gerar incentivos capazes de guiar
0 comportamento das pessoas, tornando-se um relevante fator de estimulo a
determinadas condutas.

A légica em questédo pode ser transplantada para a decisdo das pessoas em
conviver em regime de unido estavel com outra, justamente pela escolha racional de
uma opcdo mais eficiente para atingir seus objetivos de constituir familia,
estabelecendo como beneficio o fato de ndo estar condicionada as formalidades do
casamento.

Contudo, diante da constante evolucdo da sociedade e do direito de familia,
surgiu essa nova modalidade de relacionamento afetivo, que apresenta grandes
similaridades com a unido estavel, denominado de namoro qualificado. A
diferenciacao entre esses institutos limita-se a verificacdo da existéncia da affectio
maritalis, que nada mais é que a intencdo de constituir familia, cuja identificacdo é
extremamente complexa por se tratar de conceito abstrato e subjetivo.

A maior dificuldade esta na inexisténcia no ordenamento juridico brasileiro de
uma delimitacdo sobre o ponto inaugural de uma entidade familiar, porquanto o artigo
1.723 do Cadigo Civil*® define unido estavel como uma convivéncia publica, continua
e duradoura, com a intencao de constituir uma familia.

Nas palavras de Zeno Veloso:

Nem sempre é facil distinguir essa situagéo de outra, o namoro, que também
se apresenta informalmente no meio social. Numa feicdo moderna, aberta,
liberal, especialmente se entre pessoas, adultas, maduras, que j4 vém de
relacionamentos anteriores (alguns bem sucedidos, outros nem tanto),

199 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. -
EALR, v. 1,n°1, 2010. p. 22

200 BRASIL. Codigo Civil. Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&io estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia.
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eventualmente com filhos dessas unides pretéritas, 0 namoro implica,
igualmente, convivéncia intima - inclusive, sexual -, 0s namorados coabitam,
frequentam as respectivas casas, comparecem a eventos sociais, viajam
juntos, demonstram para os de seu meio social ou profissional que entre os
dois ha uma afetividade, um relacionamento amoroso. E quanto a esses
aspectos, ou elementos externos, objetivos, a situacdo pode se assemelhar -
e muito - a uma unido estavel. Parece, mas ndo é! Pois falta um elemento
imprescindivel da entidade familiar, o elemento interior, animico, subjetivo:
ainda que o relacionamento seja prolongado, consolidado, e por isso tem sido
chamado de "namoro qualificado", os namorados por mais profundo que seja
0 envolvimento deles, ndo desejam e ndo querem - ou ainda ndo querem -
constituir uma familia, estabelecer uma entidade familiar, conviver numa
comunhé&o de vida, no nivel do que os antigos chamavam de affectio maritalis.
Ao contrario da unido estavel, tratando-se de namoro - mesmo do tal namoro
qualificado -, ndo ha direitos e deveres juridicos, mormente de ordem
patrimonial entre os namorados. Nao ha, entdo, que falar-se de regime de
bens, alimentos, pensdo, partilhas, direitos sucessorios, por exemplo.2%!

Como é possivel observar na definicdo do autor, ha uma semelhanca muito
grande na caracterizagdo dessas duas modalidades de relacionamento, mas as
possiveis repercussoes de cada uma, estdo bem definidas na legislacéo, e seguem
caminhos completamente diferentes.

O fato é que o legislador, eventualmente buscando uma liberdade maior,
evitando aprisionar a uniao estavel em defini¢cdes rigidas e requisitos estaticos (como
o tempo minimo de convivéncia ou a moradia conjunta), acabou gerando inseguranca
e instabilidade para aqueles que temem que essas modalidades de relacionamentos
sejam confundidos???, tendo em vista que uma delas é tutelada juridicamente, gerando
direitos e deveres e a outra néo.

No momento em que a lei fala em “objetivo de constituir familia”, surgem as
duvidas sobre a extensédo dessa expressao tao subjetiva, que no entendimento dos
julgadores, deve ser um desejo de constituir familia contemporaneo a unido, néo
podendo ser um desejo futuro, sob pena de ndo configurar uma unido estavel>®.

Para Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald, frequentemente a prova
da intencdo de constituir familia pode ser de dificil caracterizacdo, especialmente
guando um dos conviventes vier a nega-la**. Sobre esse aspecto, ressalta ainda Maria

Berenice Dias que, “agora, mais do que nunca, € dificil comprovar a existéncia desse

201 VELOSO, Zeno. E namoro ou unido estavel? In: IBDFAM, 2016. Disponivel em
https://ibdfam.org.br/noticias/6060. Acesso em: 19 jul. 2023

202 NIGRI, Tania. Unido estavel. Séo Paulo: Blucher, 2020. p. 36

203 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1454643 / RJ, Relator: Ministro Marco
Aurélio Bellizze. Publicagdo em 10/03/2015. Disponivel em <https:// https://processo.stj.jus.br/SCON/.
Acesso em 18 jul. 2023.

204 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familia. 14. ed. S&o
Paulo: Juspodivm, 2022, v. 6. p. 503.
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requisito. Até porque para um do par, a convivéncia se constitui em uma unido estavel,
enquanto para 0 outro ndo passa de um namoro, agora chamado de namoro
qualificado™,

Sendo um critério subjetivo, essa intencdo de constituir familia € objeto de
dissidéncia até mesmo entre juizes, que ndo tém uma resposta Unica sobre 0 que isso
seja, 0 que gera bastante inseguranca para aqueles que possuem relacionamentos
estaveis em geral.

Com efeito, ha entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido de
gue a convivéncia publica continua e duradoura, com objetivo de constituir familia

poderia ser comprovada através de fotografias e depoimentos de testemunhas:

STJ - Agravo em Recurso Especial n°® 423220

No que toca a configuragcdo de unido estavel entre as partes, o Tribunal de
origem concluiu pela sua configuragdo, tendo afirmado, soberanamente, que:
"Logrou a apelada demonstrar, ao longo da tramitacdo do feito que,
efetivamente, manteve efetivo e publico relacionamento amoroso com o
apelante pelo tempo declarado e reconhecido pelo i. juiz de primeiro grau.
Dai porque bem reconhecida a unido estavel e que se desfez em razdo da
pratica de agressdes fisicas pelo vardo conforme boletim policial encartado
junto aos autos (fls. 55/66), sendo certa a convivéncia publica como casal
conforme se constata, entre muitos, dos documentos fotograficos encartados
a fls. 150/201. Por sinal, o Cddigo Civil, no seu artigo 1.723, reproduzindo
disposicBes da legislacdo anterior, dispde ser '... reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia'. In casu, sucede que a apelada, durante a instrucéo
processual, demonstrou a relacdo intima com o companheiro falecido. As
fotografias de fls. 13-18, conjugadas com os depoimentos colhidos em juizo,
mormente o prestado pelo Sr. Assis de Jesus Nascimento Silva (fls. 92/93),
comprovam a existéncia de uma relacdo afetiva a que se deu plena
publicidade?°.

Nos termos do julgamento do Agravo em Recurso Especial de n°® 423220, de
relatoria do Ministro Raul Araudjo, a apresentacdo de fotografias do casal em
convergéncia com os depoimentos de testemunhas colhidos em juizo foram eficazes
na comprovacao da existéncia de uma unido estavel entre as partes.

Ainda, cabe referéncia ao acorddo do Agravo em Recurso Especial n°
2328983, do Superior Tribunal de Justica, de relatoria da Ministra Maria Thereza de

Assis Moura, no qual restou decidido que:

205 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Salvador: Juspodivm, 2023. p. 619.
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STJ - Agravo em Recurso Especial n°® 2328983

Durante toda a constancia da unido estavel o casal se apresentava perante a
sociedade como se marido e mulher fossem. Sempre que indagados,
afirmavam categoricamente que eram casados, e assim demonstravam todas
as vezes que saiam em publico. Corroborando tal CONVIVENCIA PUBLICA,
destaca-se os depoimentos das testemunhas ouvidas em juizo, as quais, de
forma coerente, ratificam que a recorrente e o Sr. J B se apresentavam como
casal perante a sociedade e todos do bairro em que moravam assim
acreditavam que ambos eram casados, pois sempre 0s viam juntos, andando
de maos dadas. [...] Outrossim, os demais requisitos, quais sejam convivéncia
continua, duradoura e com o objetivo de constituir familia também restaram
comprovados. Quanto ao objetivo de constituir familia, restou notério pelas
provas coligidas que tanto a recorrida, quanto o Sr. J. B. se apresentavam
como se casados fossem, agindo com os deveres de afeto, carinho, amor,
respeito e companheirismo, vivendo como familia®®”.

De outro vértice, ha posicionamento contrario, onde a caracterizacdo da unido
estavel pressupde um conjunto probatorio muito mais amplo, sob pena de configurar

apenas um namoro qualificado:

STJ - Agravo em Recurso Especial n° 2177026

Os depoimentos prestados em Juizo também n&o comprovam que as partes
viviam em unido estavel, mediante mutua assisténcia moral e material,
conforme alegado pela apelante; ao contrario, evidenciam que se tratava de
um namoro, ainda que houvesse planos futuros para o casamento. [...] Assim,
as informacfes constantes dos autos ndo caracterizam uma unido estavel,
configurando apenas um relacionamento (namoro e noivado) que nao
frutificou. Dessa forma, em que pese ndo haver duvida que as partes
mantiveram relacionamento no periodo indicado pela autora, retratado nos
elementos de prova coligidos nos autos, por outro lado, ndo resta configurada
uma unido estavel. Ainda que casais de namorados preencham ou
demonstrem convivéncia publica, continua e protraida no tempo, é, sem
davida, o elemento subjetivo, ou animico, qual seja, o objetivo de constituicdo
de uma familia, que os distingue de um casal de companheiros, o que néo foi
comprovado®®s,

Na mesma linha de raciocinio foi a decisao proferida no Agravo
em Recurso Especial n° 1.881.331, publicada em 31/03/2023, de relatoria do Ministro
Marco Buzzi, enfatizando que nédo bastam projetos futuros de formacdo de uma

familia, é imperioso demonstrar a caracterizacdo de uma familia ja constituida:

STJ - Agravo em Recurso Especial n° 1.881.331.

A Corte de origem assim decidiu quanto ao tema (fls. 1001-1004, e-STJ): No
caso vertente, o conjunto probatério ndo € conclusivo acerca da existéncia de
relacionamento habil a ser reconhecido como unido estavel anteriormente ao

207 Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n® 2328983. Relatora Ministra Maria
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casamento das partes, tudo indicando que a relagdo mantida entre os
litigantes anteriormente a gravidez da autora, ocorrida em meados de 1986,
ndo se revestia do animus de constituir familia. E que, da andlise da prova
documental conjuntamente com as declaracbes prestadas em audiéncia
pelas testemunhas arroladas por ambas as partes (midias audiovisuais de fls.
423/431, 539), conclui-se que as partes mantiveram um namoro prolongado,
com inicio na década de 70 e fim com o advento do casamento na data de 6-
2-1987, ocasido em que as partes passaram a efetivamente compartilhar o
mesmo teto, e, portanto, a vida comum, com evidente intento de constituir
uma unidade familiar. Anteriormente ao matriménio, o que se observa é que
foram feitos projetos futuros de formacdo de uma familia, situacdo que
classifica a relagdo havida até entdo como sendo um namoro qualificado, e
ndo unido estavel, na medida em que nao foi demonstrada a presenca de
uma familia constituida anteriormente ao casamento, que, ao que tudo indica,
passou a ser cogitado pelas partes apds a noticia da gravidez da autora®®®.

Em face dessa circunstancia, muitos casais tém optado pela formalizagéo da
unido estavel através de instrumento publico, estabelecendo inclusive o regime de
bens a ser aplicado em caso de dissolugdo, buscando evitar futuros conflitos
judiciais?.

Corroborando tal assertiva vale destacar que, o Cartoério Notarial do Brasil
apurou que o numero de unides estaveis registradas em cartério saltou de 31.586 em
2006 para 146.779 em 2019, crescendo aproximadamente 464% no periodo?!. Esses
dados tornam factiveis algumas ponderacdes, como a preferéncia por parte da
populacdo em néo se casar, seja devido aos custos de transacao insitos a celebracao
do contrato matrimonial ou pela preferéncia em permanecer solteiro.

Embora a unido estavel seja uma situacéo de fato, conforme se pode observar
no grafico a seqguir, nesse periodo, foram realizadas mais de 1,9 milhdo de escrituras
em todo o territério nacional, por pessoas que almejam facilitar a comprovacéo da
unido perante terceiros, garantindo além da partiha dos bens adquiridos na
constancia da unido, todos os direitos sucessoérios e previdenciarios em caso de

falecimento:
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Gré&fico 01 — Numero de escrituras de Unifes Estaveis realizadas por ano no territorio nacional

~ )
2 8
LN %) Q
© © QY
= = © o
© ~
LN ~
- —
LN
-
o
~
~
I
IS
i

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

(D 53666

(S 63610

(S 31894
(S 103500
(S 125620
(S 149431
S 148194
S 146779
(S 114041
(D 124142

(S 31586
(D 33352

Fonte: Cartério em nimeros — 42 edigdo — 2022. p. 72212,

Da mesma forma, de acordo com dados do Colégio Notarial do Brasil, de 2007
a 2015 a quantidade de contratos de namoro efetivados no Brasil foi exigua, atingindo
o nivel maximo de 7 contratos anuais em dois anos. Nao obstante, os numeros
aumentaram a partir de 2016, quando foram registrados 26 contratos do género. O
auge, entretanto, ocorreu em 2022, quando 92 contratos de namoro foram

contabilizados.?!3
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Gré&fico 02 - Numero de contratos de namoro realizados por ano no territorio nacional
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Fonte: Colégio Notarial do Brasil - 202324 *Em 2023, até maio.

Frise-se, por oportuno, que a unido estavel é uma situacao de fato, uma vez
gue legalmente ndo ha exigéncia de formalismos para a sua configuracado. Contudo,
presume-se que a mudanca percebida nas decis6es do judiciario e a instituicdo dessa
nova modalidade de relacionamento, que por vezes se confunde com a unido estavel,
pode ter motivado uma alteracdo na estrutura de incentivos, fazendo com que as
pessoas passassem a considerar custos e beneficios na hora de decidir pela
formalizacdo da unido estavel, na intencéo de evitar futuros conflitos judiciais.

Assim, considera-se que o Direito pode influir sobre as condutas humanas por
meio da imposicéo de obrigacdes juridicas como consequéncia da adocao de certas
condutas, seja gerando um custo para quem pratica-las, ou prevendo determinadas
estruturas de direitos, cada qual oferecendo um conjunto distinto de incentivos para
gue os individuos orientem as suas condutas em um ou em outro sentido.

Frente a esse cenario, por intermédio da abordagem econdmica desse

fenbmeno juridico, € possivel pressupor que muitos casais tém optado pela realizagcéo

214 Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal. 2023. Disponivel em: https://www.notariado.org.br/.
Acesso em 25 Jul 2023.
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da formalizacdo da unido estével, orientando suas escolhas, e por consequéncia
alterando seus comportamentos em fungdo desse “preco” atribuido pelo Direito,
permitindo uma explicacao da realidade juridica a partir de uma linguagem econémica.

As decisdes tomadas pelos casais sdo guiadas por “custos de oportunidade”,
deixando de optar por uma alternativa que, a principio, teriam escolhido (informalidade
da relagao familiar), porquanto o Direito fixou um “pre¢o”, ainda que nao monetario,
por meio de incentivo negativo (sanc¢des), consubstanciado na possibilidade de

enfrentar longas demandas judiciais em caso de inobservancia.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho de dissertagdo, buscou-se analisar os institutos da
unido estavel e do namoro qualificado, utilizando-se ferramentas da Andlise
Econdmica do Direito, para entender suas diferencas e compreender o que faz as
pessoas optarem por um ou por outro quando desejam se relacionar.

Contextualizando a evolucdo das entidades familiares, foi possivel verificar
gue o conceito de familia sofreu inUmeras transformagcdes conforme as mudancas
temporais, sociais e culturais, fazendo com que as formas de relacionamentos afetivos
evoluissem de acordo com os valores e costumes de cada época.

Por um extenso periodo, viveu-se em uma sociedade conservadora, com 0
matriménio como a unica forma de constituicdo legitima de familia, ndo sendo
reconhecida nenhuma outra modalidade de entidade familiar, onde a estrutura tipica
patriarcal concentrava um grande poder na figura do pai de familia que,
gradativamente, se modificou.

Inicialmente, a Constituicdo de 1988 passou a proteger os vinculos
decorrentes da unido estavel, acompanhada da Lei n°® 8.971/94, que garantiu aos
companheiros os direitos aos alimentos e a sucessao e da Lei n°® 9.278/96, que entre
outras disposi¢cbes, garantiu ao companheiro o direito real de habitacdo e,
posteriormente essa tutela foi incorporada ao Codigo Civil, em particular no artigo
1.723 do Cddigo Civil, que reconheceu o instituto da unido estavel como a relacéo
estabelecida entre homem e mulher, que configura uma entidade familiar, desde que
atenda aos requisitos necessarios como: presenca de convivéncia publica, continua e
duradoura e com a finalidade de constituicdo de familia.

Sucedeu-se que, em tempos de amor liquido, com a passagem da reveréncia
ao relacionamento solido e nado volatil para relacionamentos fluidos e imediatistas,
surgiu um outro tipo de relacionamento, que ocorre quando 0s casais apresentam
relacdo duradoura, continua, publica e notoria, de conhecimento da familia, amigos e
da comunidade em geral, compartilhando bens, dividindo despesas, realizando
viagens a dois, compartilhando projetos de vida, e em muitos casos, inclusive,
dividindo moradia por motivos diversos, mas que nao possuem o objetivo de constituir
familia, denominado pela doutrina patria como namoro qualificado, que

acentuadamente se assemelha a unido estavel.
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Essa mutabilidade nas rela¢ées fez com que o Poder Judiciario se deparasse
com novas modalidades de relacionamento e modelos atuais de familia, com
conceitos e requisitos similares, de complexa distingcdo, especialmente no que se
refere as caracteristicas, tendo que atuar no reconhecimento ou nao da existéncia da
affectio maritalis no caso concreto, diligéncia assaz relevante na medida em que a
depender da decisdo, pode fazer incidir repercussdes juridicas quando findado o
relacionamento sob analise. Isso porque caso fique caracterizada a unido estavel,
haverd consequéncias juridicas de ordem patrimonial e pessoal, vez que é
compreendida como entidade familiar em detrimento do namoro que é mera pratica
social

Nesse sentido, destaca-se que a unido estavel é caracterizada pelo vinculo
entre duas pessoas que tém convivéncia publica, notoria, continua e com vontade de
constituir familia. Ja o namoro qualificado € uma evolu¢éo do afeto em que as pessoas
estao juntas, mas nao tém intencéo de constituir uma familia. Dito isso, tem-se que 0
simples fato de compartilhar a moradia ndo caracteriza unido estavel, e igualmente
pode-se morar em casas separadas e caracterizar a estabilidade da uniéo.

No namoro qualificado, o casal que adquire patriménio e eventualmente venha
a romper o relacionamento, aquele que se sentir prejudicado, no caso de ambos
contribuirem para a sua aquisicdo, tem como possibilidade buscar a reparacdo em
acao de indenizacao.

Na unido estavel, ha a presuncéo de que o patriménio adquirido na constancia
do relacionamento foi objeto do esforco comum, com repercussdo no regime
sucessorio e no direito de eventual partilha. Nessa modalidade de relacéo familiar, se
houver a dissolucao, existira direito a meacao do patriménio, com possibilidade de
estabelecimento de penséao alimenticia, o que ndo ocorre no namoro qualificado.

Percebe-se que as condi¢cdes que atribuem a uma unido a caracteristica da
estabilidade, conferindo a ela o status de entidade familiar em decorréncia do animus
de constituir familia, possui tutela do ordenamento juridico visando garantir o seu
nivelamento ao casamento de forma integral, desde que atendidos os requisitos
necessarios ao seu reconhecimento, porqguanto as repercussoées juridicas da sua
dissolucédo sao relevantes ao cenario social, posto que estruturam um rol amplo de
reverberacado, atingindo ndo somente o direito sucessoério ou o regime de bens, mas

também outros aspectos pessoais e patrimoniais.
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Com o intuito de alcangar o objetivo da pesquisa, foi importante se reportar a
conceitos elementares da ciéncia econdmica, percorrendo seus principios, institutos
e principais teorias, para que fosse possivel compreender essas novas modalidades
de relacionamentos afetivos sob a ética da Analise Econémica do Direito.

A vista dessa constata¢éo percebeu-se que a Andlise Econémica do Direito
extrapola a simples convergéncia entre a Economia e o campo juridico, trata-se
efetivamente da expansédo do método cientifico adotado no estudo da Economia, para
o desenvolvimento do pensamento juridico.

Assim, considerando que a teoria econdmica entende que os individuos agem
por meio de decisdes racionais que visam a maximizar seu bem-estar, buscando as
melhores alternativas e beneficios possiveis, identificou-se que, ja havia a previsdo
da existéncia de vieses cognitivos, com um reconhecimento da importancia dessa
analise empirica para a compreensao do sistema juridico e de seu papel na sociedade,
levando em consideracdo que a maioria das questdes suscitadas pelo direito, estao
relacionadas ao comportamento de individuos.

Buscando melhor conhecer esse cenario, a economia comportamental se
debruca sobre a influéncia dos supramencionados fatores sobre as escolhas
humanas, sendo um campo de estudo vasto e em pleno crescimento. Em outras
palavras, a economia comportamental objetiva entender as decisdes individuais a
partir de uma visdo alternativa a respeito das pessoas. Influéncias psicoldgicas,
emocionais, conscientes e inconscientes que afetam o ser humano em suas escolhas,
sdo incorporadas aos modelos, com o intuito de entender as escolhas do individuo de
forma mais realista.

De todo modo, viu-se que, no Brasil, a aplicacdo de uma analise econémica a
guestdes ndo mensuraveis economicamente como as que envolvem o Direito de
Familia, proporciona um estranhamento, uma vez que consideram que os fendbmenos
analisados sédo contextualizados como fora do mercado e as escolhas realizadas
pelos agentes envolvidos ndo sao determinadas por um preco pré-estabelecido.
Contudo, embora ndo haja valor econémico explicito para os institutos familiares,
verificou-se uma oportunidade de examinar a sua constituicdo sob tal 6tica.

Inferiu-se da presente pesquisa que, quando um agente econdmico se
defronta com a necessidade de escolher, ha um confronto entre os desejos, que sao

ilimitados, e a escassez de recursos, e nesse momento, a escolha racional é
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fundamentada na procura de uma alternativa que possibilite a melhor satisfacdo dos
desejos envolvidos.

A relacdo custo-beneficio é norteadora de decisbes, porquanto o individuo
tem a predisposicdo de optar pela alternativa em que os beneficios superem os custos
coexistentes. Percebe-se, assim, que é um processo racional em que as escolhas
procuram atender aos interesses pessoais, levando em consideracao a utilidade que
se obtém de cada situacdo, com a informacao e a capacidade cognitiva disponiveis.

Constatou-se que a unido estavel sob o viés da analise econdémica do Direito,
especificamente no que se refere a cooperacdo dos sujeitos envolvidos, é
caracterizada pela comunhdo de vida entre pessoas integrantes de um mesmo nucleo
familiar, cuja auséncia impede a sua configuracdo, mesmo que presente outros
requisitos. Para além da demonstracdo do objetivo de constituir familia, que decorre
da comprovacédo da existéncia de vida comum e do reconhecimento no meio social
como marido e mulher, € possivel identificar a unido estavel por meio de praticas
vivenciais de cooperacéao entre o casal, através de empreendimentos financeiros com
esforco comum, declaragcfes de dependéncia em imposto de renda, inclusdo em plano
de saude, contribuicdo matua para o sustento da familia.

Com a possibilidade de utilizar a teoria dos jogos para uma analise da unido
estavel, identificou-se que ambos os sujeitos da relacdo agem em beneficio proprio,
como individuos racionais, optando por uma estratégia cooperativa e, dessa forma,
trabalham juntos ao invés de competirem entre si, compartiiham recursos,
conhecimentos e habilidades para alcancar resultados benéficos. Ja no namoro
gualificado, embora possa existir um objetivo futuro de constituir familia, ndo hé ainda
essa comunhao de vida. Apesar de se estabelecer uma convivéncia amorosa publica,
continua e duradoura, um dos namorados, ou os dois, ainda preserva sua vida pessoal
e sua liberdade.

Na constancia do relacionamento, o casal experimenta o compartilhamento
de desejos através de viagens, eventos sociais, encontros amorosos constantes,
relacbes sexuais frequentes, mas ndo assume a condicdo de conviventes por nao
terem como objetivo a formacdo de uma familia, o que afasta o requisito do affectio
maritalis.

O namoro qualificado implica igualmente em uma convivéncia intima, onde os
namorados até podem coabitar, frequentar as respectivas casas, comparecer a

eventos sociais e viajar juntos, demonstrando para os de seu meio social ou
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profissional que entre eles ha uma afetividade, um relacionamento amoroso. Contudo,
esta ausente o elemento imprescindivel da entidade familiar, o elemento subjetivo de
constituir uma familia, os namorados ndo desejam e ndo querem estabelecer uma
entidade familiar, conviver numa comunhéo de vida.

E importante destacar que o que se pretendeu com essa pesquisa nao foi
defender o excesso de racionalidade nessa questdo, mas entende-se salutar que se
tenha consciéncia da modalidade de relacionamento, para que possa existir um bom
convivio entre o casal, evitando os prejuizos que podem advir do desconhecimento
do real interesse do outro contraente.

Os relacionamentos afetivos atuais sdo cada vez mais intensos, com a
convivéncia cotidiana repleta de compartilhamento de projetos futuros, coabitacao ou
continua estadia na casa do parceiro, viagens e publicacdes de fotos em redes sociais,
encontros familiares em datas festivas, bem como a criacdo de animais de estimacgao
em conjunto, exteriorizacdo de afeto que pode levar a crenca de tratar-se de uma
unido estavel, quando nao é.

Tendo em vista o temor de ser mal interpretado e de ndo poder antever a
reacdo do parceiro, os individuos, na maioria das vezes, preferem ndo abordar o
assunto referente a definicdo da modalidade de relacionamento em estéo envolvidos,
porquanto entendem que poderia gerar no outro desconfianca e até mesmo desamor,
e nao percebem que assim podem proporcionar um desequilibrio de poder entre os
agentes face a assimetria de informacao.

A assimetria de informacéo consiste no fato das partes, no momento em que
celebram o contrato, ndo possuirem todas as informacdes necessarias para
compreender de forma plena a transacgéo, posto que muitas vezes apenas um dos
agentes tem conhecimento de todos os dados, o que cria um desequilibrio de poder
gue pode levar a problemas de alocacdo de recursos. O fato das pessoas se
comportarem de forma ndo homogénea, apresentando diversos niveis de qualidade e
caracteristicas proprias ndo consistiia em um problema se toda a informacéo
estivesse disponivel a ambas as partes, ou seja, se todos os envolvidos em uma
relacdo juridica detivessem igual conhecimento a respeito das caracteristicas de bens,
servicos e direitos.

Ressalta-se que, nessa perspectiva, 0os agentes econdmicos da relagdo
afetiva possuirem as informacdes relativas aos termos do relacionamento viabiliza

uma harmonia dos interesses de ambos, sendo que, por mais sensivel que seja a
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guestao, a troca de ideias entre os agentes sobre a modalidade de relacionamento
gue estado estabelecendo, podera proporcionar uma reducao nos conflitos que surgem
no decorrer da relacdo, ja que as regras da relacdo ndo serdo novidade para os
envolvidos que consensualmente as elaboraram.

Foi possivel constatar que sob a 6tica da anélise econdémica do direito, uma
discussao prévia sobre qual modelo de familia foi eleito, pode funcionar como um
redutor da assimetria informativa, restando bem definidas as repercussdes pessoais
e patrimoniais, amplia-se as chances de sucesso do relacionamento, fortalecendo o
afeto e reduzindo as possibilidades de litigio.

Outra questdo a ser considerada, € que do ponto de vista da analise
econdmica do direito, o ordenamento juridico corresponde a uma estrutura de
incentivos que influencia o comportamento dos individuos. As normas juridicas podem
produzir incentivos ou desestimulos, comparando as san¢des normativas aos pregos
gue influenciam a relacdo custo-beneficio de seus comportamentos.

Esses apontamentos da analise econémica em cotejo com um estudo do
Direito de Familia, mais especificamente no que se refere a constituicdo de uma
entidade familiar, aponta que o surgimento jurisprudencial do namoro qualificado em
contrapartida ao instituto da unido estavel, acabou por criar incentivos capazes de
guiar o comportamento das pessoas, tornando-se um relevante fator de estimulo a
determinadas condutas.

Mencione-se que tal assertiva pode ser transplantada para a decisdo da
pessoa em conviver sob o regime de unido estavel com outra, justamente por uma
opcao racional mais eficiente para atingir seus objetivos de constituir familia,
estabelecendo como beneficio o fato de ndo estar condicionada as formalidades do
casamento.

Por intermédio da abordagem econémica desse fenémeno juridico, foi
possivel apurar que muitos casais tém optado pela realizacdo da formalizacdo da
unido estavel, orientando suas escolhas e por consequéncia alterando seus
comportamentos em funcao desse incentivo atribuido pelo Direito.

E interessante observar que as decisdes tomadas pelos casais sdo guiadas
por custos de oportunidade com base nesses incentivos, deixando de optar por uma
alternativa que a principio teriam escolhido, ou seja, a informalidade da unido estavel,
porquanto o Direito fixou um “preco”, ainda que nao monetario, por meio de incentivo

negativo, consubstanciado na possibilidade de enfrentar longas demandas judiciais
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em caso de confusdo entre esta modalidade de entidade familiar e o namoro
qualificado.

Por essa razdo, a despeito das divergéncias existentes entre as esferas
pessoais e sentimentais e as esfera econdmicas e patrimoniais, conclui-se por um
aumento nos beneficios e uma reducdo dos riscos de prejuizos quando observada
com critérios mais objetivos a opc¢do pela modalidade de relacionamento, unido
estavel ou namoro qualificado.

Ademais, foi possivel confirmar ainda que, uma abordagem do Direito de
Familia, utilizando-se os instrumentos da Andlise Econdmica do Direito, apresenta-se
como importante ferramental para compreensdo e explicacdo das significativas
mudancgas de paradigmas faticos e legislativos, como no caso da substituicdo da
familia patriarcal e hierarquica pela familia afetiva ou ainda as razdes para tomada de
decisao pelos agentes econdémicos.

Contanto que sejam bem empregados de maneira que privilegie o bem-estar
dos individuos, as ferramentas da Analise Econémica do Direito podem oferecer
importantes beneficios também para o Direito de Familia, ja que propicia ndo soO a
investigacao das razdes das normas postas, mas também a compreensao de efeitos

produzidos pelas leis e sua interpretacao.
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