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  PREFÁCIO




  O filósofo pessimista Artur Schopenhauer costumava dizer que “casar-se significa duplicar as suas obrigações e reduzir a metade dos seus direitos”. Uma posição cínica, de quem viveu entre os séculos 18 e 19. Teria alguma razão o alemão nascido em Gdansk, Polônia, que à época pertencia ao reino germânico? Vejamos.




  Homens “de estirpe” não deveriam se casar com mulheres de classe mais baixa – e o contrário também valia. Quem desrespeitasse essa regra de costume estava sujeito à marginalização. Mulheres que ficavam solteiras depois de determinada idade (14 ou 15 anos) eram discriminadas, por isso deviam aceitar a primeira oferta de casamento que aparecesse. Eram raras as exceções. E o pai ainda tinha que dar um dote para o pretendente, um bem que pertenceria ao marido, como uma espécie de “recompensa”. Aliás, até o corpo da mulher era possessão do marido. O homem era o “cabeça do casal” e dono da última palavra – mesmo que não trabalhasse nem fosse o responsável pelo sustento da casa.




  As grandes queixas dos nossos bisavós vinculavam-se constantemente ao fato de as mulheres falarem muito, usarem maquiagem e impedissem que os maridos saíssem de casa à noite para encontrar amigos, frequentar bares e até prostíbulos. Mas, mesmo com muitas contrariedades, não era socialmente aceitável a separação, e casamentos duravam muitas décadas. E, não raramente, a mulher era considerada, senão incapaz, inábil para a administração dos bens do casal, e o marido era o responsável inclusive pela partilha, em caso de separação. Até aqui, a lamúria de Schopenhauer não faz muito sentido.




  Saltemos para os dias de hoje.




  No Brasil, 49% dos divórcios ocorrem em casamentos que duram menos de 10 anos. Ou seja, quase a metade das uniões familiares, neste país, não ultrapassa a barreira da primeira década. É uma crença popular, principalmente em terras do interior, como aquela de onde eu venho, que todo casamento enfrenta uma crise aos sete anos. Os dados que acabo de relatar, baseados em estatísticas do Registro Civil e IBGE, parecem dar substância a essa crença popular. E o que explica esse grande volume de dissolução de uniões em tempos recentes?




  Pensemos. Os tempos mudam, mudam os costumes, e também as expectativas e as circunstâncias. E, em decorrência, mudam as leis, posto que as normas devem refletir o que seja bom e justo para a sociedade, em determinado tempo. Como, sabiamente, diziam os latinos, verba volant, scripta manent, as leis são redigidas para que perdurem. Entretanto, nas asas do mundo atual, a sociedade mais cambiante se modifica antes que o legislador se dê conta de que as normas estejam, eventualmente, ultrapassadas.




  No que tange a relacionamentos conjugais, é bastante recente o reconhecimento de namoro como forma de associação que admite pacto ou escritura pública, embora não configure família (mesmo no namoro qualificado), portanto inexistindo regime de bens ou direito a sucessão, mas pode, nas palavras do autor deste trabalho, Jorge Rachid Haber Neto, “existir a formalização da vontade para maior proteção jurídica quanto à incomunicabilidade de bens, o que não ocorre na união estável e dela se diferencia completamente”.




  Da mesma forma, é razoavelmente recente o hábito de pessoas decidirem morar juntas, sem formalização solene ou mesmo informal de união. O costume, típico de países dito avançados, como Estados Unidos e vários da Europa, disseminou-se no Brasil há mais ou menos 30 anos, e é cada vez mais comum entre os jovens brasileiros. Não que fosse novidade, porque via-se acontecer até com certa regularidade em nosso país, mas é costume que podemos chamar, atualmente, de trivial. Conheço um advogado, homem de ideias conservadoras, que criou, com o suor do seu trabalho, três filhos que conseguiu formar em Medicina. Casou a filha mais velha, dentro do mais tradicional modelo aceito pela sociedade, com véu, grinalda, igreja e festa. Porém, vejo-o neste momento quase decepcionado porque o filho do meio resolveu morar com a namorada, sem obedecer aos anseios dos pais, que contavam com a formal apresentação do casal ao testemunho da sociedade. Pode-se dizer que seja um homem ultrapassado? Creio que não. E a lei concorda comigo.




  É, em suma, de que se trata o trabalho de Jorge Rachid Haber Neto, que me dá a honra de opinar sobre as questões que levanta. São as diversas formas de composições familiares que a lei reconhece e a sociedade considera, cada uma com especificidades e particularidades, que permeiam os direitos da personalidade.




  União conjugal é pacto entre partes, portanto não se admite declaração unilateral de uma das partes. Seja ela solene (casamento) ou informal (união estável), estão sujeitas às regras relativas aos efeitos patrimoniais do regime de bens escolhido pelas partes. O fulcro deste minucioso trabalho do autor é o debate acerca da imposição do regime pelo legislador, respeitada a autonomia privada das partes e obedecidos os preceitos constitucionais e legais de ordem pública, da cultura e dos bons costumes. É a necessária intervenção do Estado no ambiente familiar, para proteção da parte mais fraca e de eventuais herdeiros, no caso de haver bens a partilhar.




  A primeira consideração deste trabalho decorre da máxima popular de que não podemos escolher a família onde nascemos, mas podemos e devemos escolher a família que queremos formar por meio da união conjugal. O Código Civil respeita essa concepção e dá aos cônjuges a liberdade de escolher o regime patrimonial que lhes aprouver – embora haja casos em que o Estado, por necessidade de proteção a uma das partes, determina o regime de bens. O detalhamento dessas contingências condicionantes está muito bem esmiuçado neste trabalho, com base não apenas no Código Civil e no Código de Processo Civil, mas também em acórdãos e súmulas, Estatuto do Idoso e Estatuto da Pessoa com Deficiência e provimentos do Conselho Nacional de Justiça, a celebrar a modernidade com que a Justiça encara a união entre pessoas. Entre os casos excepcionais estão a legitimação e a incapacidade (absoluta ou relativa).




  Como um verdadeiro manual de procedimentos para operadores do Direito, este trabalho aborda questões importantes como a mutabilidade justificada do regime de bens, sempre mostrando os procedimentos protetivos de direitos.




  Da mesma forma, o autor detalha os princípios notariais e registrais relacionados ao regime de bens, quais sejam: conservação, segurança jurídica, publicidade, eficácia e autenticidade. Mas os do povo se queixam, seguidamente, dos excessos de burocracia exigida pelos cartórios.




  Talvez, por isso mesmo, a grande contribuição trazida por Jorge Rachid Haber Neto, nesta obra, tenha sido a discussão acerca da desjudicialização de procedimentos para os cartórios extrajudiciais. É máxima corrente que o Brasil é um Estado cartorial. A expressão foi cunhada pelo advogado, sociólogo e escritor Hélio Jaguaribe, que sucedeu a Celso Furtado na Academia Brasileira de Letras. Ele escreveu um artigo no Jornal do Comércio, publicado em 14 de maio de 1950, sob o título de “Política ideológica e política de clientela”. Segundo ele, Estado cartorial se caracteriza pelo fato de que as funções públicas, embora devessem prestar determinados serviços à coletividade, acabam sendo utilizadas para garantir empregos e vantagens a determinadas pessoas e grupos. Não foi por acaso que outro Hélio (Beltrão), foi convidado pelo então presidente João Batista Figueiredo a inaugurar o Ministério da Desburocratização, para pretender eliminar exigências consideradas desnecessárias e excesso de formalismo para a prestação de serviços públicos, o que incluía a dispensa de providências notariais e registrais. Disse Jaguaribe, no artigo citado, que “o termo Estado cartorial foi empregado por derivação da instituição judiciária dos cartórios e das atividades por estes exercidas no Brasil desde a Colônia e nos demais países de tradição luso-hispânica. O cartório é concebido, formalmente, como uma atividade auxiliar do sistema judiciário, destinada a assegurar a guarda e a boa tramitação de processos e respectiva documentação, a verificação de determinadas verdades factuais, como a autenticidade de assinaturas, e a prática de providências semelhantes. Na verdade, entretanto, ele constitui uma imposição, de baixa ou nula utilidade funcional, frequentemente, inclusive, constituindo um inútil ônus adicional sobre as transações correntes, destinada, efetivamente, a assegurar proveitos prebendatários ao respectivo titular”.




  Jorge certamente tem ciência desse debate, mas esclarece, vindo em socorro dos cartórios, para dizer que eles “surgem como alternativa adequada de acesso à justiça para o melhor desenvolvimento de eventual relação jurídica notarial-registral-civil-constitucional, somando-se à crise do Poder Judiciário – em razão das demandas que aumentam anualmente. A construção desse ramo da ciência (direito notarial e registral) seguiu à margem de sua autonomia em relação ao Poder Judiciário”. E traz à razão a observação de que é necessária, senão urgente, “reaproximar tanto o direito material dos cartórios, quanto os cartórios do Poder Judiciário. Existe uma relação de complementaridade entre eles. Para que os notários sejam úteis, faz-se necessário efetivar-se o direito substancial e a maior eficácia dos atos por eles praticados”. Lembra que existem duas formas alternativas extrajudiciais (fiscalizadas pelo Poder Judiciário) adequadas de resolução de conflitos, no notariado latino e no sistema da common law: a mediação e a conciliação, que em suma têm o propósito de buscar o acordo entre as partes, mas que não podem ser pactuadas pelos próprios cartórios. Jorge afirma – assim mesmo, com letras iniciais maiúsculas – que “os Tabeliães e os Registradores são uns dos agentes públicos mais capacitados e adequados para a administração de interesses privados, e podem contribuir muito mais com a diminuição de processos judiciais”. Para ele, “aumentar as atribuições legais e normativas de notários e registradores é prestigiar o próprio Poder Judiciário que, através dessa rígida estrutura legal e constitucional, fiscaliza, por dever constitucional, os notários e registradores regularmente, bem como o Ministério Público, por essa mútua fiscalização – por exemplo, vista o livro de visitas e correições – que já recebe repasses dos “cartórios” parcela de emolumentos notariais e registrais de todo o Estado de São Paulo. Se o Ministério Público tem o bônus da arrecadação (des)extrajudicial, também deverá ter o ônus de sua maior responsabilidade nessa esfera de atuação na fiscalização de um número maior de atos desjudiciais”.




  Vamos lembrar que os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por delegação do Poder Público, e têm, como princípios, a confidencialidade, a imparcialidade, a fé pública e a segurança jurídica, além dos demais princípios aplicáveis à administração pública, conforme o artigo 37 da Constituição Federal de 1988.




  O autor deste trabalho nos remete à proposta legislativa em curso (Projeto de Lei do Senado 19) para alteração de regime de bens por escritura pública, em atendimento à Lei da Desburocratização, para aumentar a liberdade individual de cônjuges e companheiros e garantir a mínima intervenção estatal no planejamento familiar, inclusive, como defende o autor, aos bens jurídicos essenciais e básicos, “de modo a atingir aspectos materiais e imateriais, para que essa liberdade individual ou familiar alcance a plenitude do poder de escolha do casal, possa prevenir litígios, efetivar direitos e materializar a dignidade humana”.




  Não desejo detalhar o conteúdo do que o autor apresenta neste robusto trabalho, mas antecipo que há bastantes mais informações e discussões acerca da ampliação dos limites objetivos do pacto antenupcial, de enorme utilidade para todos quantos se interessem ou se ocupem dessa questão. Destaco a análise das possibilidades de pactuação de cláusulas existenciais em pactos antenupciais e as discussões acerca dos avanços do Código Civil de 2002 no campo sucessório.




  Rachid, como me referencio ao querido autor, foi meu aluno e orientando no Doutorado da FADISP, sempre brilhante, com dedicação e zelo pelos trabalhos, seminários e as aulas, se tornou um amigo e genuinamente alguém que fez e fara diferença nos estudos do Direito Civil, tive o privilégio de ter aqui citação a estudos de minha autoria, como referências utilizadas por Jorge Rachid para este trabalho, é motivo de enorme orgulho para a minha modesta contribuição, pela via dos livros, ao Direito brasileiro. Principalmente porque trata-se, aqui, de potencializar a felicidade objetiva, tema que me é pessoalmente caro.




  Agradeço, pois, o convite para escrever este prefácio, e ensejo meus augúrios de que a aceitação deste livro seja um incentivo para que Jorge Rachid Haber Neto volte a nos presenciar com futuras contribuições para o estudo do Direito.




  Ricardo Castilho




  Pós-Doutor em Direito pela Faculdade de Direito do Largo São Francisco – USP. Pós-Doutor em Direito e Filosofia pela Universidade Federal de Santa Catarina – UFSC. Doutor em Direito das Relações Sociais pela PUC/SP. Professor Titular de Filosofia e Direitos Humanos da FADISP. Fundador e Diretor da Escola Paulista de Direito – EPD. CEO da Law Concept Academy – LCA. Autor da Saraiva. Conferencista no Brasil e no exterior.
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  INTRODUÇÃO




  A família é a base da sociedade e permeia os direitos da personalidade. Existem diversas formas de famílias, cada uma com suas especificidades, particularidades e suas diversas composições.




  O Código Civil brasileiro dispõe que em decorrência da realização do casamento ou da constituição de união estável aplicam-se quanto aos efeitos patrimoniais as regras do regime de bens escolhido pelas partes. Não se admite união estável através de declaração unilateral de uma das partes, inclusive na declaração de óbito (DO) quando do registro do óbito no registro civil das pessoas naturais.




  Pode-se conceituar o pacto antenupcial como o negócio jurídico solene e acessório, elaborado, com exclusividade, pelo Tabelião de Notas da confiança das partes, seja na forma física ou digital, por escritura pública, que visa estabelecer não só o regramento familiar patrimonial, mas com possibilidade de ampliação objetiva também em aspectos extrapatrimoniais, de acordo com a autonomia privada das partes, obedecidos preceitos constitucionais e legais de ordem pública, cultura e bons costumes.




  Caso as partes não escolham o regime de bens que desejarem, o legislador determinará. Além disso, existem casos em que mesmo que as partes queiram escolher o legislador não permite, no intuito de melhor proteger as próprias partes, terceiros ou a própria família, como ocorre nos casos de imposição do regime da separação obrigatória de bens.




  Havendo união solene (casamento) ou informal (união estável) haverá algum regime de bens que irá regulamentar toda relação familiar, mesmo que as partes não prevejam, pois se as partes não escolherem será determinado pelo Código Civil em caráter subsidiário. É a imperatividade e intervenção do Estado no ambiente familiar.




  Não existe nenhum casamento ou união estável no Brasil sem algum regime de bens e nem as partes podem optar por excluí-lo por pacto antenupcial (casamento) ou por escritura pública ou instrumento particular (união estável) por ser norma cogente, de ordem pública e, portanto, obrigatória. Se eventualmente houver cláusula nesse sentido ela seria nula de pleno direito.




  O que é possível é o casal escolher o regime de bens que lhes aprover, inclusive híbrido ou misto, mas sempre haverá algum regime, seja no casamento ou na união estável. No namoro não existe família, regime de bens e nem direito à sucessão.




  Na omissão das partes, o Estado irá regulamentar aquela relação, ou seja, no divórcio, na separação (judicial ou extrajudicial), ou na dissolução de união estável (que atualmente depende da presença de advogado) sempre haverá algum regime de bens e haverá partilha de bens (se o casal construiu algo junto no decorrer da relação ou se houve comunicabilidade do bem em virtude do regime estipulado ou de alguma cláusula pactuada de acordo com a vontade das partes).




  Obviamente, no divórcio ou na separação, se bens não houver, partilha não haverá de ser feita. Por sua vez, caso haja bens partilháveis, poderá haver o divórcio ou a separação independentemente do acordo quanto à partilha de bens. Dessa forma, poderá haver a dissolução de vínculo, com possibilidade de concomitante ou posterior partilha e ainda a dissolução de vínculo com partilha de alguns bens e posterior sobrepartilha de alguns outros bens em que não houve naquele primeiro momento consensualidade ou conhecimento.




  Não existe regime de bens nas relações de namoro, logo, isso permite observar que no namoro ainda não há proteção civil-constitucional da família, mesmo no namoro chamado qualificado (em que há planos para constituição de família no futuro). Assim, no rompimento do namoro não há divisão patrimonial ou partilha de bens comuns. Tal qual a união estável, o namoro não modifica o estado civil da pessoa. Na união estável, contudo, o ex-companheiro tem direito à alimentos se houver necessidade e possibilidade, modificação de sobrenome seja na forma judicial ou caso faça por escritura pública, de acordo com o Provimento 37, do Conselho Nacional de Justiça – CNJ, porém no namoro não há alimentos pós-rompimento nem possibilidade de modificação de sobrenome ou sucessão patrimonial.




  A escolha do regime de bens na união estável é informal, pode ser alterada sem maiores formalidades, embora começe a surgir alguma resistência doutrinária e jurisprudencial quanto a tanta liberdade e elasticidade, uma vez que, embora o assunto ainda seja polêmico, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, para maior parte da doutrina como Flávio Tartuce, José Fernando Simão, Jorge Shiguemitsu Fujita, Paulo Lôbo, dentre outros, no Recurso Extraordinário número 878.694, a equiparação entre cônjuges e companheiros como herdeiros necessários, pelo menos para grande parte da doutrina (conforme artigo 1.845, do Código Civil).




  No primeiro capítulo serão vistos os princípios civilistas dos regimes de bens como os da autonomia privada, indivisibilidade do regime de bens variedade do regime de bens e mutabilidade justificada.




  Considerando que os princípios são estáticos e os valores são dinâmicos, caso haja um número exagerado de princípios poderá acarretar sua banalização e carência de efetividade jurídica e social.




  No segundo capítulo serão vistos os princípios notariais e registrais relacionados ao regime de bens, quais sejam, da conservação, segurança jurídica, publicidade, eficácia e autenticidade de modo que o leitor possa compreender a razão pela qual o legislador civilista decidiu atribuir a forma da escritura pública para os cartórios extrajudiciais praticarem esse negócio jurídico acessório ao casamento de modo a combater o pensamento da pseudo burocratização pela prevenção de litígios e acautelamento jurídico imparcial por agente de fé pública com conduta ilibada.




  No terceiro capítulo, serão abordados aspectos de outros países que se correlacionam com o regime de bens, a exemplo da Itália, Espanha, Portugal, França e Alemanha, cujos sistemas jurídicos civilistas são de civil law. Vale ressaltar que o notariado latino, sistema adotado pelo Brasil, está presente em mais de 80 (oitenta) países pelo mundo, em quatro continentes, com cerca de 3 (três) bilhões de pessoas a ele submetidas, quase metade da população mundial, ou seja, a utilização dos cartórios não é apenas uma “jabuticaba” brasileira como já foi noticiado erroneamente por veículos de comunicação como o Estadão, pois existe em grande parte de todo o mundo.

OEBPS/Images/titlepage.jpeg
20
23

PACTO
ANTENUPCIAL

®Foco







OEBPS/Images/cover.jpeg
PACTO
ANTENUPCIAL














