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  PREFÁCIO À SEGUNDA EDIÇÃO




  O livro de Sílvia Marzagão traz uma grande contribuição à evolução do Direitos das Famílias. É novo e inovador. Corajoso. A começar pela nova expressão “Contrato Paraconjugal”. Isto, por si só, já introduz no ordenamento jurídico brasileiro, não apenas um novo conceito e significado, mas também um novo significante. É também pela inovação das palavras que o Direito vai se renovando, atualizando e ressignificando velhas fórmulas jurídicas estabilizadas com o tempo. Esse livro ajuda, também, a romper dogmas, e criar novos paradigmas. E isto é necessário para um Direito das Famílias mais humano e humanizador.




  A possibilidade, e construção, dos inovadores contratos paraconjugais só foi possível porque ele se insere no contexto da evolução, e revolução, que o espírito da Constituição da República de 1988 trouxe para o Direito das Famílias. Ela fez uma revolução a partir de três eixos básicos: homens e mulheres são iguais perante a lei; não há mais ilegitimidade de filhos; a família não é mais singular. É plural. Tudo isto sob o manto do macro princípio de Dignidade Humana, que paira sobre todos os outros princípios constitucionais, expressos e não expressos. E é a ideia de dignidade que autoriza e sustenta o vetor principal deste livro: autonomia privada, autonomia da vontade e autonomia existencial. O sujeito de Direito que é também um sujeito de Desejo é o protagonista deste livro. Afinal é o código particular de cada casal que autoriza a liberdade de estabelecer suas próprias regras




  A ideia central deste livro, autorizadora da elaboração de repactuações, está na concepção de que a conjugalidade é singular e pode sofrer mutações. No dizer da autora: os elementos de paraconjugalidade representam a parcela autônoma e individual, talhada na autonomia privada, que cada casal acrescerá à si, em verdadeira complementação às regras genéricas e aplicáveis a todos os casamentos (item 6.1)




  O Direito deve proteger muito mais a essência do que a formalidade que o cerca, sob pena de se fetichizar a lei e tornar o Direito vazio e inócuo. Se a formalidade jurídica vem para proteger a essência do Direito, é preciso também entender que as coisas mudam, as pessoas evoluem e amadurecem o pensamento. Para salvar a conjugalidade, e mantê-la viva, muitas vezes é necessário fazer adaptações a um novo jeito de viver. E a formalidade rígida do casamento não pode ser maior que a vontade das pessoas de fazerem readaptações ao seu novo jeito de vivenciarem o seu casamento ou União Estável. Daí a ideia do contrato paraconjugal. Ele pode ajudar a salvar e reconstruir casamentos e uniões estáveis, e/ou torná-los melhores.




  Muitas conjugalidades acabam em razão do incômodo que determinadas regras preestabelecidas geram naquele casal, ou porque aquela regra já não mais traduz a realidade e o Desejo. Esse incômodo, que gera mal estar, acaba por desaguar no rompimento da relação. O mal estar se dissolve é falando dele. E, em se falando da causa do incômodo e mal estar, poderá se retificar a rota, a partir da elaboração de um contrato paraconjugal. Eis aí uma grande evolução, quase revolução, no Direito das Famílias trazida pela autora. Para entender isto, basta buscar o conceito Kantiano de dignidade humana, que nos autoriza e nos remete à nossa singularidade e respeito ao sujeito de Desejo.




  Embora o contrato paraconjugal seja também um Pacto pós nupcial, já que é feito depois do casamento, ele se diferencia dos tradicionais pactos de modificação de regime de bens. Não necessariamente ele modificará o regime de bens, embora possa até fazê-lo. Mas a ideia e objetivo, e a novidade, é que ele possa ser feito sem a intervenção judicial, diferentemente de como ainda se faz na modificação do regime de bens. Como bem já diz o nome, ele é “paraconjugal”, no sentido original do prefixo grego pará (além, comparação, proximidade), ou seja, é um contrato atípico que se faz entre duas pessoas casadas ou vivendo em União Estável, que pode ser particular, ou por Escritura em Cartório de Notas. Nas palavras da autora, ele dá ao casamento uma ideia de acessoriedade e complementariedade, (item 6-2.1).




  Para além da motivação técnica, o grande mérito do livro é que ele abre e ilumina caminhos para conjugalidades mais saudáveis. Pode ser um sopro de vida, e viabilização do amor conjugal. É um livro que se sustenta no tripé: Autonomia, Liberdade e Desejo.




  Rodrigo da Cunha Pereira




  Doutor (UFPR) e Mestre (UFMG) em Direito Civil. Parecerista. Presidente do IBDFAM-Instituto Brasileiro de Direito de Família, autor de vários livros e trabalhos em Direito de Família e Psicanálise. Advogado.




  PREFÁCIO À PRIMEIRA EDIÇÃO




  A docência é tarefa desafiadora, como todos os educadores bem sabem, exigindo expressiva, ou mesmo excessiva dedicação e comprometimento. Mas sem dúvida também encantadora, pois apresenta situações de extraordinárias alegrias.




  De muitos proveitos, uma das maiores vantagens é permitir nos surpreender com o incrível talento de jovens estudiosos.




  Realmente a vida acadêmica nos reserva momentos saborosos como este, proporcionado pela prodigiosa Mestranda Silvia Felipe Marzagão que tivemos a honra acompanhar desde seu ingresso no Programa de Pós-graduação da PUC-SP.




  Mesmo com nossa anterior convivência, soubemos de seu interesse no Curso apenas quando recebemos para avaliação as inscrições projetos e currículos dos candidatos, e já neste momento, destacava-se a sua capacidade de enfrentar o novo desafio. Seguiu assim, com sua performance nas disciplinas notada por todos que a acompanharam.




  E chegou ao pino de sua trajetória com a produção final: Contrato Paraconjugal – A Modulação da conjugalidade por contrato.




  Falar da Autora e sua criação, se fosse exigida objetividade extrema, seria fácil: ressignificação da conjugalidade pela autodeterminação das partes, com proposta de instigante e contemporânea releitura deste relevante tópico do Direito de Família, tratada com maestria por cuidadosa pesquisadora e experiente profissional.




  O título – sugerindo a criação de um instituto inovador, já foi uma ousadia da Mestranda, mas sua maior coragem foi manifestada no conteúdo do trabalho, com debates e propostas em projeção transformadora na sabida dinâmica das relações familiares, experimentada especialmente na sociedade contemporânea.




  Feliz na escolha do objeto de seus estudos, a Autora enfrentou com determinação e sabedoria o desafio, com adequada manipulação do novo na sua investigação e condução da pesquisa.




  Experiente Advogada, especialista em Direito de Família, e assídua participante dos eventos sobre o tema, soube aproveitar com habilidade e sensibilidade de sua vivência e conhecimentos vizinhos à academia pura para enriquecer suas posições.




  Conhecedora da matéria, não se furtou ao aprofundamento científico sobre os intrincados temas envolvendo o casamento, seus efeitos e deveres recíprocos entre os cônjuges, para apresentar um ajuste da nova conjugalidade.




  Neste ambiente, sua auspiciosa criatividade apresenta “o futuro: paraconjugalidade – novo conceito para uma nova conjugalidade”, propondo o “Contrato Paraconjugal”, com características específicas e conteúdo próprio.




  Submetido o trabalho a criteriosa Banca, formada pelos exigentes Profa. Dra. Marilia Pedroso Xavier e Prof. Dr. Oswaldo Peregrina Rodrigues, sob a nossa orientação, com exigente avaliação ocorrida em 05 de dezembro de 2022, foram reconhecidas as qualidades da produção, merecendo refinados elogios na aprovação, com a obtenção de título de Mestre em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP.




  Com linguagem fluente, madura, clara e agradável, agora seu cintilante escrito vem a público, em livro de inegável interesse à comunidade jurídica brasileira e estrangeira, em especial àqueles dedicados ao Direito de Família. Mais uma obra para sua coleção de seus estudos e artigos publicados, com o sabor especial de lançamento de ideia pioneira para uma nova realidade conjugal.




  Mais do que recomendar sua leitura, para que as reflexões expostas possam enriquecer o debate a todos que venham se debruçar sobre a matéria, sem dúvida, o livro, de notável envergadura, deve ser colocado em local de destaque, como fonte obrigatória de consulta por quem pretende conhecer e se aprofundar neste palpitante e inovador tema contido na perspectiva de uma contemporânea conjugalidade.




  Ao encerrar estas linhas, seria impensável deixar de pontuar nossa admiração pessoal e intelectual à Autora, pela sua coragem e determinação ao enfrentar os desafios do novo, com notáveis resultados, como esta sua preciosa criação.




  Esposa, Mãe e Filha envolvida com a família, é querida aos seus amigos, e tem por valorizados seus relacionamentos. Segue além, como reconhecida e respeitada advogada, e com liderança na sua devoção ao Direito de Família, ocupando posições de destaque, dentre diversas, na Diretoria do Instituto Brasileiro de Direito de Família – IBDFAM/SP, e atualmente com profícua gestão na qualidade de Presidente da Comissão de Advocacia de Famílias e Sucessões da OAB/SP.




  Enfim, com imensa alegria, ficam nossos cumprimentos à Silvia Felipe Marzagão, na certeza de que o sucesso desta etapa acadêmica fortalece o seu caminho já tão bem trilhado.




  Francisco José Cahali




  APRESENTAÇÃO




  Com muita honra, recebi a nobre missão de apresentar à comunidade jurídica a obra de Silvia Felipe Marzagão intitulada “Contrato paraconjugal – a modulação da conjugalidade por contrato”.




  As reflexões da autora são fruto de sua dissertação de mestrado defendida na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo sob orientação do Prof. Dr. Francisco José Cahali. A banca foi composta pelo Prof. Dr. Oswaldo Peregrina Rodrigues e por mim. Naquela oportunidade, tivemos intensos debates e aprendizados. Confidencio ao leitor um fato curioso: o exame da candidata precisou ser interrompido pelos seguranças da Universidade em razão do iminente fechamento do local dado o fim do horário de expediente. Não fosse a interrupção, continuaríamos ali discutindo por bastante tempo. Felizmente, com a publicação do trabalho, as ideias de Silvia alcançarão novos horizontes e novas oportunidades enriquecedoras de diálogo.




  Sem dúvida, esta obra encontra sentido e inspiração na prática familiarista cotidiana, estando as reflexões alinhavadas inseridas no contexto do fenômeno contemporâneo da contratualização do Direito de Família. De fato, cada vez mais a advocacia familiarista se encontra em um verdadeiro dilema: como compatibilizar anseios legítimos patrimoniais e existenciais de seus clientes diante de uma legislação bastante anacrônica, porém cogente? A resposta não é fácil nem óbvia. Dentre várias abordagens possíveis, a apresente obra oferece um interessante caminho: o contrato paraconjugal.




  A nomenclatura inovadora traduz a tentativa de construção doutrinária de uma nova figura negocial que, nas palavras da autora, seria entabulada pelo casal de forma paralela ao negócio jurídico casamento, com o objetivo de formalizar os combinados do relacionamento por meio de cláusulas contratuais mutualmente ajustadas.




  O leitor poderia questionar qual a necessidade, afinal, de pensar em uma nova figura para que os cônjuges possam exercer autonomia privada tendo em vista a previsão legal expressa do pacto antenupcial, instituto secular no direito pátrio. Pois bem, ocorre que o pacto antenupcial é lavrado antes da celebração do casamento e a experiência advocatícia revela que é no decorrer da vida de casados que se manifestam muitos pontos que demandam combinados claros e expressos. Também, vale dizer que tem sido bastante controversa a alteração de pactos antenupciais. Apesar do Código Civil exigir a via judicial apenas quando há efetiva alteração do regime de bens, a prática tem relado recusas constantes de Tabelionatos para a alteração de cláusulas de qualquer espécie. Anote-se, por fim, que a solução proposta pela autora tem o condão de oferecer maior segurança jurídica, uma vez que evita discussões infindáveis sobre eventual invalidade de inclusão de determinados conteúdos existenciais em pactos antenupciais.




  É importante destacar que o livro ainda possui o importante mérito de pensar a advocacia de família a partir de uma lógica preventiva e de autorresponsabilidade, rompendo com a tradicional abordagem litigiosa que tem se mostrado trágica em vários sentidos. A abordagem de Silvia, nesse contexto, pode ser lida também como uma forma de planejamento patrimonial e sucessório. Além da prevenção de conflitos, é certo que poderá contribuir muito para o deslinde de uma controvérsia por pré-constituir provas acerca dos combinados assumidos durante o relacionamento (os quais, lamentavelmente, são por vezes convenientemente negados ou “esquecidos” quando do divórcio, não raro em prejuízo da condição feminina).




  Conheci Silvia em um evento acadêmico na cidade de Coimbra em junho de 2016. Na ocasião, trocamos apenas impressões sobre as mudanças que estavam se intensificando no Direito de Família brasileiro. Poucos meses depois, precisei de ajuda com algumas diligências profissionais em São Paulo e pude conhecer pela face generosa de Silvia. Como advogada aguerrida que é, não poupou esforços para ajudar uma colega de outro Estado. Isso bem retrata o modo como Silvia tem acolhido inúmeros colegas familiaristas e criado uma verdadeira rede plural e colaborativa em sua presidência da Comissão da Advocacia de Família e Sucessões da OAB/SP. Hoje tenho a satisfação de tê-la como colega em diversos projetos e presenciar seu empenho e dedicação ímpar em tudo o que faz.




  O leitor tem mãos uma obra cunhada com preocupações bastante pragmáticas e contemporâneas, feita com o intuito de contribuir genuinamente para o aprimoramento dos aspectos jurídicos no âmbito da conjugalidade. Desejo que sua leitura produza o mesmo efeito que pude sentir: reacender da chama interna pelo estudo e diálogo permanente sobre o direito de família brasileiro contemporâneo!




  Curitiba, 08 de março de 2023.




  Marília Pedroso Xavier




  Doutora em Direito Civil pela USP. 
 Professora da UFPR.




  
1 
 INTRODUÇÃO




  É incontroverso que os seres humanos possuem anseios e aspirações individuais e que cada pessoa tem valores próprios e uma maneira peculiar de viver a sua vida. Ainda que tal premissa seja aceita como verdadeira por todos os que lerão essas linhas, poucas pessoas conseguem compreender que a conjugalidade de um casal também detém elementos peculiares e individuais.




  É que, como o casamento é um negócio jurídico extensivo também à sociedade – já que os nubentes, ao se casarem, aderem a regras que são compreendidas como comuns a todos aqueles que, da mesma maneira, firmaram negócio jurídico similar – o senso comum entende plausível que a todos os pares sejam impostas as mesmas regras, direitos e deveres.




  Muito embora a sociedade tenha mudado significativamente, o casamento, como uma das tradições mais antigas da humanidade, guarda similitude com o que se conhecia no passado. A força social do casar, os acordos tácitos e a ausência de conversa franca, leal e autônoma sobre a conjugalidade parece fazer parte da vida de muitos casais.




  O grande desafio da (re)construção do direito de família atual é interligar situações e anseios milenares – como a constituição familiar propriamente dita, a procriação e a vida conjunta dos seres humanos – aos valores atuais, voltados ao egoico, à plena autonomia e a volatilidade das relações. Essa é a intenção desse trabalho.




  De fato, o livro visa ponderar se a existência de combinados exclusivamente tácitos ainda faz sentido atualmente, quando, com a perda da coercibilidade dos deveres conjugais, ganha força a busca, pelos casais, da comunhão plena de vidas com o seu balizamento por instrumentos particulares.




  Além disso, coloca-se em questionamento se, de fato, a ausência de formalização de combinados conjugais protege situações de vulnerabilidade ou, ao revés, traduz forma cruel e imutável de consolidação de disparidade entre os entes do casal.




  A pesquisa inicia-se com uma análise do casamento, seu conceito, natureza jurídica, requisitos de validade e eficácia com seus efeitos jurídicos e sociais. Em seguida, pensando em uma perspectiva passado-presente-futuro, o trabalho analisa a conjugalidade e sua evolução desde os deveres conjugais à busca pela plena comunhão de vida.




  A análise do passado traz um panorama amplo sobre os deveres conjugais, com a conceituação e característica de cada um, não sem antes passar por um escorço histórico acerca da construção da conjugalidade e seus meandros.




  Para um exame do presente, a pesquisa contempla a possibilidade do ajuste da nova conjugalidade com a busca da comunhão plena de vidas, com a construção da individualidade de cada casal.




  Seguiu-se, então, para a contratualização das relações familiares. De fato, como o trabalho estabelece como premissa à construção do raciocínio acadêmico a compreensão no sentido de que os deveres conjugais não são mais plenamente exigíveis após a EC 66/10, restando no ordenamento apenas como recomendações e obrigação sem exigibilidade plena, defende-se a possibilidade da contratualização como alternativa.




  Assim, compreende-se possível um novo paradigma, em que casais desejam retirar os combinados (muitos, como dito, tácitos) do mundo das ideias para que se concretizem em cláusulas contratuais mutuamente ajustadas, estabelecendo, na esfera de sua autonomia e privacidade, regras claras acerca da busca de sua plena comunhão de vida. Enfrenta-se a temática também sob o viés de como essa contratualização formal das relações pode, em grande medida, auxiliar na observância e tutela de vulnerabilidades.




  Conclui-se, portanto, que diante desse contexto, há a necessidade de conversão dos deveres jurídicos (que quase que passam a ser deveres morais) em obrigações eficazes e exigíveis. Tais cláusulas, com o escopo de modular a conjugalidade em todos os seus reflexos, em seus direitos e deveres, precisam ser incorporadas como válidas e eficazes no ordenamento.




  Daí surge a análise do futuro: a necessidade de criação de um instrumento hábil para que tais ajustes sejam concretizados com a devida modulação da conjugalidade, bastante mutável ao longo do casamento. Passa-se, então, ao enfrentamento da paraconjugalidade e do contrato paraconjugal. A nomenclatura – inovadora – já dá a ideia de um novo elemento contratual paralelo ao casamento, verdadeiro contrato acessório ao negócio jurídico celebrado quando do sim.




  A presente pesquisa, acima de tudo, tem como escopo aprofundar a temática da conjugalidade e seus meandros, demonstrando ser juridicamente possível ajustar, pela via contratual, os termos de modulação e concretização da ampla comunhão de vidas perquirida pelos casais. Do mesmo modo, buscar-se-á demonstrar a viabilidade desse tipo contratual mediante a demonstração de sua validade e eficácia, buscando trazer meios de introdução no sistema jurídico dessa nova modalidade contratual.
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