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Silvia Marzagao

Bom dia a todas as pessoas. Gente, que prazer, que emocao de
estar aqui nesse Congresso. Daniel, a gente tem que te agradecer
muito, ndo sé na pessoa fisica, mas também em nome da associacao
As Civilistas, porque, para nos, concretizar essa associacao ja foi
motivo de grande orgulho e grande alegria, diante de varias
dificuldades inerentes as questdes femininas. E hoje eu tenho a
alegria de ter acabado de receber a noticia de que a OAB de
Pernambuco - ndo sei se vocés estavam acompanhando a votacdo da
lista séxtupla da OAB de Pernambuco - foi feita com a criacao de uma
cota de género para homens. Porque, com a instituicdo de uma agao
afirmativa de que é necessaria paridade na escolha dos nomes,
interpretaram que, ja que é necessaria paridade, havendo mulheres
mais votadas, elas seriam excluidas para que dois homens
integrassem a lista, jA que a ideia é de paridade. Engracado que
durante todos os séculos em que ndo houve nenhuma presenga
feminina em nenhuma lista, ninguém questionou paridade. Quando
se cria uma acao afirmativa para que haja um avango, ela é utilizada
contra nos. E é sobre isso que a gente fala.

E quando a gente fala sobre isso, a gente tem resisténcias,
porque para que nds tenhamos esse tipo de evento aqui, de fato,
alguns homens tiveram que ceder os lugares que, por alguma razao,
julgam que sao deles por natureza. E tenho um recado para dizer:
ndo é. E ndo voltara a ser. E especialmente porque o contetudo
técnico dessa mulherada que estd aqui é uma coisa impressionante.
O painel que nos antecedeu hoje, noés temos uma dificuldade
significativa aqui, gente, vamos deixar bem claro. E algo
impressionante. Entdo, oucam, leiam, contratem mulheres civilistas,
tributaristas, todas as “istas”, ndo s6 porque nds temos que ocupar
esses lugares, mas porque o nosso trabalho é excepcional. Entao, isso
precisa ficar muito claro.
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Eu tenho uma dificil tarefa aqui de falar ao lado dessas
grandes civilistas, que sdo a minha referéncia. As pessoas falam para
mim assim: “Nossa, mas nos seus eventos ndo tém homens?” Tem,
cotistas. Mas, porque a minha referéncia de Direito Civil é uma
referéncia feminina. Entdo, eu penso nas minhas referéncias, eu
penso nessas mulheres que me ladeiam, o que me faz me deixar
nervosa de falar aqui perto de vocés. Nao é algo muito comum, mas
hoje, em especial, eu estou. E também falar sentada é uma coisa que
ndo é muito facil para mim, mas eu vou fazer esse esforco.

Eu vim tratar de contratualizacdo do Direito das familias. E eu
tenho estudado esse tema had algum tempo e tenho percebido o
quanto a gente tem falado disso e pensado do porqué a gente tem
falado tanto da contratualizagdo do Direito das familias. A gente tem
falado disso primeiro porque nés estamos partindo de discussoes
que tratam de transformar realidade em situacdes que possam, de
fato, ser trazidas para o mundo juridico, com validade e eficacia. O
que eu quero dizer com isso? Eu quero dizer que nés estamos aqui
conversando de uma situagdo, a contratualizacdo, que existe ha
muito tempo. Ela s6 nao esta formalizada.

E noés estamos avancando, inovando, para pensar em
alternativas de como fazer com que essas situacdes que se
perpetuam nas relagdes sejam de fato validadas e passiveis de
exigéncia quando aqueles combinados, que as vezes duraram
décadas, ja ndo tém mais a mesma graga, a mesma eficacia, a mesma
seguran¢a de serem vivenciados por aquela familia, porque as vezes
uma ruptura se aproxima, porque uma crise se aproxima. Nés
partimos de uma situacdo em que as pessoas buscam comunhao
plena de vida. Isso é a intencdo do casamento. Elas buscam a
comunhdo plena das proéprias vidas. O que para mim é comunhao
plena de vida ndo é necessariamente o que é pra Carol, pra Marilia,
pra Dani, pra Jennifer e para todos vocés que estdo sentados ai.
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Dentro dessa parcela de subjetividade da conjugalidade e
dentro dessa parcela do que cada um dos casais estabelece como
possivel para si, nds ndo temos instrumentos hoje capazes de
atender o que essas pessoas pensam para as suas proprias vidas,
porque nés temos limitacdes nos pactos antenupciais e nos pactos
pds-nupciais, que sdo significativas quando a gente pensa nessa
possibilidade de contratualizacdao. A primeira grande limitacao do
pacto antenupcial é que ele é feito antes do casamento. E antes do
casamento, antes da existéncia da conjugalidade, nao se sabe o que
de fato vai se enfrentar ao longo dele. E mais, ele é feito no momento
em que as pessoas estdo naquele apaixonamento, ndo é? Eu vi desses
dias um video rodando no Instagram superinteressante da Viola
Davis dizendo assim: vocé s6 descobre que vocé ama o seu parceiro,
a sua parceria quando vocé olha para a cara dele e diz assim: “Eu
quero matar vocé.” S6 que vocé repensa e diz assim: “Ndo, mas eu
ndo quero matar porque eu gosto, né?” E assim, é assado, tem coisas
que sdo boas. E ai vocé estabelece, volta para o corpo e consegue
pensar nessa conjugalidade, nesse lugar da construcao da parceria de
fato.

Entao, isso ndo existe no momento da lavratura de um pacto
antenupcial, porque ndo existe conjugalidade, ndo ha juncdo de
escovas de dentes naquele momento ainda. E mesmo para pactos
pds-nupciais, quando a gente tem toda uma dificuldade, inclusive na
feitura deles - por exemplo, em Sdo Paulo, eu sé consigo fazer um
pacto pos-nupcial com um alvara judicial, que eu apresento, ainda
que eu ndo faca alteracdo do regime de bens, eu nao consigo fazer um
pacto pds-nupcial, sem que o juiz me autorize para que seja feito em
cartério. Eu ndo consigo fazer um pacto substituindo o anterior.
Entdo isso significa movimentar a maquina publica, o Judiciario,
expor razdes num documento publico, uma escritura publica do que
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a gente esta pactuando, inclusive na nossa intimidade. Entdo, ha
limitag¢des significativas.

Outra questdo que a gente enfrenta é o fato de que nos temos
deveres hoje, dentro do casamento, que nao sao mais coercitivos.
Nao ha coercibilidade, por exemplo, no dever de fidelidade, no
sentido de que, havendo infracdo a esse dever, a consequéncia que
nos temos hoje é quase que insignificante. A gente imagina que - e
isso ndo é uma critica no sentido de que eu acho que a gente tem que
pensar em discutir culpa, por exemplo -, mas fez com que, em
alguma medida, virassem deveres quase que morais, no sentido de
que sdo observados dentro daquele pacto, mas ndo necessariamente
tém reflexos efetivos se nds tivermos o descumprimento deles. E
aqui fica, inclusive, uma critica, porque nao podia deixar de fazer, ao
anteprojeto com relacao a terem sido reproduzidos todos os deveres
do casamento, exatamente como estavam no Coédigo de 1916, como
estdo no Codigo agora de 2002 e estdo incluidos no mesmo rol, a
mesma ordem e ainda com a inclusdo de um novo inciso trazendo
questdes de parentalidade ligadas aos deveres do casamento. Nao faz
sentido nenhum isso. Especialmente quando a gente tem uma
suposta intencdo de adequar o Codigo a uma nova realidade familiar,
a uma nova realidade, inclusive conjugal.

Entao, era preciso que se olhasse também com essa intencao,
se nés vamos fazer algum tipo de alteragcdo para adequar a nova
conjugalidade, talvez ndo fizesse sentido repetir fidelidade.
Poderiamos pensar em lealdade. Eu acho que faz muito mais sentido
dentro dessa dindmica, inclusive de enfrentamento de modelos nio
tradicionais. H4 pessoas hoje que tém pensado num casamento com
uma conjugalidade diferente do que era ha vinte, trinta, quarenta
anos atras.

A contratualizacdo parte, e eu quero repetir isso com voceés,
porque me parece, toda vez que a gente fala dela, que sé se pensa na
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intencdo de alguém ser necessariamente lesado. Ou um pensamento
tacanha de coisas do tipo “pra que que vocé vai contratualizar quem
vai lavar a louga?” Isso eu ja escutei varias vezes: “E vocé vai fazer
um contrato para que?’ Para saber quem vai lavar a louga? Ou
numeros de relagdes sexuais. Gente, ha uma infinidade de
possibilidades para esse tipo de pactuacdo e para esse tipo de ajuste.
E, mais, ele reflete, como eu disse para vocés, uma realidade posta.
Moldando um pouquinho aqui a ordem, esses combinados existem.
As pessoas pactuam entre si realidades com relacao aos seus deveres
conjugais que estao postas no dia a dia da relacao. Eles existem e eles
sdo cumpridos porque o cumprimento de contratos é regra, ndo é
excec¢do. Tanto é que quem advoga sabe que quando a gente faz um
divércio consensual, por exemplo, eu faco alguns, eu diria que 90%
deles sdo cumpridos. As pessoas fazem, assinam, vdo embora e nao
voltam nunca mais, porque elas pactuaram aquilo, ajustaram. Entdo,
os contratos sdo feitos para serem cumpridos e sdo cumpridos. E a
terceira questao é: a boa-fé no nosso ordenamento é presumida e
ndo o contrdario. Parte-se do pressuposto que a ma-fé é presumida.
Todo mundo esta fazendo isso para prejudicar alguém. Entdo, esses
trés pontos sao primordiais para a gente avancar e pensar quais sao
as possibilidades e os pontos passiveis de contratualizacao e ajuste.
O primeiro deles que é passivel de pensarmos em alternativas,
é a propria pactuagdo da fidelidade. Primeiro, com uma modulagido
do que é fidelidade para aquele casal, com a possibilidade de
afastamento da fidelidade, com a possibilidade de limitadores de
acdo até para dizer que atos tidos como comuns, por exemplo,

mn»

conversas de WhatsApp, o “Oi sumida"” no WhatsApp, é traicao?
Para alguns casais, é. Curtir foto no Instagram para alguns casais é.
Um foguinho no Instagram é traicdo? Depende da visdo daquela
realidade conjugal. E ai as pessoas perguntam: “Mas para que vai

contratualizar esse tipo de situacao?” E aqui eu quero s6 fazer um
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paréntese dizendo que eu sou uma advogada que estuda. Entdo, eu
fiz um caminho inverso, eu fiz vinte anos de advocacia e a partir dai
fui para a academia e a minha pesquisa vem muito do que aparece na
minha vida do escritdrio, nas consultas do escritorio.

E ha casos, por exemplo, e um caso especifico interessante
com relacao a essa questao da fidelidade, em que um casal vivia junto
ha bastante tempo e um deles falece. E quando falece, um filho que
nao era do casal, era s6 do que faleceu, encontra o celular dessa
pessoa que faleceu e comega a mexer no celular da pessoa que
faleceu. Tenso, né? E melhor levar junto com a gente, as vezes, ndo? E
no celular encontra umas fotos desse que faleceu com o outro e com
outras pessoas, numa situa¢do, vamos dizer assim, no minimo
animada. Uma vida, digamos, animada. E essas fotografias foram
utilizadas para descaracterizar a existéncia de uma vida conjugal
higida entre este casal originario, para dizer que ha X tempo aquelas
pessoas estavam separadas de fato, tentando afastar direitos do que
ficou vivo em razao de uma vida sexual tida como ndo protocolar,
digamos assim. Com uma vida que ndo é entendida pela sociedade
como a Unica possivel para um casal. Se eu tivesse um documento
demonstrando que existia ali um pacto de que a existéncia de vida,
de relagdes sexuais com terceiros, por exemplo, ndo atacava em nada
a higidez da existéncia daquele ntcleo de parceria, esse argumento
ndo poderia sequer ser utilizado para qualquer fim no processo. E
ainda que fosse utilizado, porque as vezes as pessoas nao se filiam
muito ao cassino, enfim, pelo menos trariam uma imagem bastante
significativa para demonstrar o que aquela pessoa tenta em juizo
afastar os deveres que foram existentes durante a relacdo. Entao,
algo que parece absolutamente desnecessario pode ser bastante
interessante.

Outra possibilidade é com relagdo a mutua assisténcia. E foi
uma situacdo também da minha pratica, que me fez pensar nos
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contratos dessa natureza e escrever sobre eles. Eu recebo uma moga
no meu escritério, que é uma recém-casada, casada no regime de
separacdo total de bens e ela me diz o seguinte: “O meu marido
recebeu uma proposta de expatriacao e vai embora do Brasil, uma
superproposta, um saldrio incrivel, uma experiéncia muito legal, sé
que significa o qué? Que eu vou ter que parar a minha carreira em
definitivo, porque era uma carreira artistica, interna, e ela teria que
parar de trabalhar.” A primeira coisa que me ocorre é dizer para ela:
“Vamos fazer uma alteracao de regime de bens e vocé vai participar
pelo menos nesse incremento patrimonial que ele vai ter e de alguma
maneira vai ficar segura com a situagdo. Ela me fala: “Eu ndo quero
fazer isso. Primeiro porque nds combinamos que nao faria, que o
nosso casamento seria pautado para uma separac¢ao patrimonial, e,
segundo, porque eu também tenho um patriménio meu. Eu sei que o
que é anterior ndo vai comunicar, enfim, da para eu fazer restrigoes,
mas dinheiro ndo tem carimbo e as coisas no dia a dia sao confusas.
Eu nao quero.”

Eu tinha duas alternativas, dizia para ela “Entdo vai embora,
boa sorte” ou pensar em alguma possibilidade e foi o que eu fiz
modulando a mutua assisténcia entre eles, a gente criou um
documento em que ele se comprometia, de tempos em tempos, a
fazer uns pagamentos para ela de uma quantia expressiva e que
dependia da permanéncia 14 e do fato de ela continuar afastada do
mercado. E esse documento foi feito, assinado por ambos. Foi
cumprido, foram feitos os pagamentos, eles passaram a temporada,
voltaram para o Brasil. Esta todo mundo supersatisfeito. E eu nado
consigo, de fato, encontrar nenhum tipo de ilicitude nessa situacao,
nenhum tipo de impossibilidade de contratualizacao de uma situagao
que eu repito: existe. Sio combinados que estdo 14 postos. Ai as
pessoas dizem assim: “Ai, mas eu vou fazer isso, e os vulneraveis?
Como é que eu vou tratar a questao dos vulneraveis?” Eu vou dizer
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para vocés, com a experiéncia de quem ja divorciou mais de mil
pessoas, certamente, a auséncia de formalizagdo nunca protegeu
vulneravel nenhum, nunca.

Se eu tivesse um papel de pdao em algumas situagdes, como
por exemplo, em modulacao de coabitagao, eu teria salvado um caso
especifico em que um casal morava numa cidade dormitério de Sao
Paulo e um deles trabalhava no Itaim, num bairro de Sao Paulo, ha
uns 35 quilémetros de distancia e todos os dias ia e vinha até que
esse que trabalhava fora fala o seguinte: “Vamos fazer o seguinte, eu
vou alugar um flat do lado do escritério, vou pra 14 no domingo a
noite, volto na sexta, depois do almoco, fico 14 durante a semana,
venho pra c3, no final de semana fico em casa, fago esse movimento.
“Ah, ndo, tudo bem.” Entdo alugou o flat, foi, fez esse movimento, dai
quando eu morava perto do escritdrio, a gente podia jantar terca,
quarta e quinta fora, na sexta tinha que voltar, né? Agradavel, no
[taim, ali em Sao Paulo, gostoso. Isso em janeiro, ficou legal. Ficou
bem legal. Ai, quando eu cheguei em maio, esse que mudou diz assim:

»n o«

“Olha, sabe o que é? Eu quero me divorciar.” “Ai, mas como assim?”

“Nao, eu quero divorciar.” A pessoa diz: “Eu td, assim, ndo ta legal a

» o«

nossa relagao, entdo vou divorciar.” “Bom, td bom, vou me divorciar.”

Por uma dessas coincidéncias da vida, durante esse periodo,
em margo, essa pessoa que morava no flat recebeu uma significativa
quantia em dinheiro. E na hora de fazer o acordo, disse o qué? “Nos

» o«

estamos separados desde janeiro.” “No6s estamos separados desde

janeiro, ndo. Vocé s6 estava morando la em razao do trabalho, vocé ia

» o«

e vinha, a gente ficava junto aqui.” “Nao, estdvamos separados.”
Entdo, de um lado eu tinha uma pessoa gritando: ndés estavamos
juntos, vocé vinha em casa, nossa higidez de relacionamento existia e
do outro lado eu tinha um contrato de aluguel do flat, um recibo de
pedagio de ida e vinda s6 no final de semana. Tinha filhos em comum,

entdo aquela pessoa que saiu e ia ver os filhos. Eu tinha uma situacao
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de uma pessoa que tinha uma vida independente fora de casa e eu
tinha uma ruptura de regime de bens por conta de uma possivel
separacao de fato. Foi reconhecida a separagdo de fato em janeiro. Eu
ndo contei para vocés quem saiu de casa e quem ficou em casa. Vocés
sabem quem foi. Se eu tivesse um documento dizendo que a
inexisténcia de um lar comum ndo afasta a higidez daquele
relacionamento e nao significa separagdo de fato, eu teria salvo essa
partilha que ficou prejudicada em razdo de ma-fé. E essa pessoa
vulneravel ndo foi nem um pouco protegida em razado dessa situagao.

E por fim, o mais polémico deles, que eu sei que a Carol nao
concorda muito comigo, mas a gente ainda vai conversar mais sobre,
que ¢ a possibilidade de contratualizar cuidado de filhos. Gente, duas
relagdes distintas: uma vertical, pai e mae, filho e mae, que ninguém
faz nenhum tipo de acordo. Eu ndo posso olhar para minha filha hoje,
muito embora eu queira em alguns momentos: “Filha, esse més a
mamade ndo vai pagar sua escola, porque eu tenho que trabalhar, né?
Se vira. Eu tenho outras intenc¢des. Entdo a gente vai fazer esse
combinado.” Evidente que nao, essa relacdo vertical ndo pode ter
nenhum tipo de ajuste, mas ha uma relacdo trazida pelo legislador no
dever da conjugalidade de cuidar do conjunto de filhos, que é
horizontal. E aqui nesta relacdo, se um faz tudo e o outro faz nada,
como dizia um psicologo famoso: embaixo de um folgado tem sempre
um sufocado. Entdo, se o sufocado aqui esta fazendo tudo e o folgado
estd fazendo nada, por que eu ndo posso, em alguma medida, fazer
ajustes compensatorios entre eles de que aquele que esta fazendo
nada vai pagar determinada quantia ou vai fazer um aporte mensal
maior no lar por conta disso? Qual que é o impacto que isso tem na
criacdo dos filhos? Lembrando que aquele 1a ndo esta fazendo nada e
ndo vai fazer porque ndo tem um papel assinado. E se,
eventualmente, tem o papel assinado, tem de alguma forma uma
compensacao.
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A validade desse documento ao entrar no mundo juridico,
qual é? Se ele tem uma declaracao livre e consciente de vontade, o
objeto contratado é licito e o agente capaz legitimizado para o ato, eu
ndo posso dizer que nao ha possibilidade desse tipo de ajuste. Por
fim, os efeitos que o contrato tem sdo de fato ligados ao que a
manifestacdo das partes, do que as partes queriam e, mais do que
isso, ha possibilidade de a interpretacao desse contrato se dar dentro
de parametros estabelecidos por aqueles conjuges e que possam
atender inclusive as questoes de vulnerabilidade, inclusive as
questdes ligadas aos considerandos do contrato. E uma coisa que
quase a gente ndao usa quando contratualiza, que sdo os
considerandos, sdo incriveis. E superimportante: considerando a
possibilidade de ajustes que possam tornar melhor a busca pela
comunhao plena de vidas, considerando que ha uma discrepancia
financeira entre ambos, por exemplo, e que noés estamos
reconhecendo essa vulnerabilidade e que esse reconhecimento e
qualquer tipo de interpretacdo do contrato sera feito em prol
daquele reconhecido como vulneravel. N6s podemos, sim, utilizar
esse instrumento de forma bastante valida. Até porque o amor é uma
coisa ideal. O casamento é uma coisa real. A confusio de ambos,
gente, jamais sai impune. E esse tipo de construgdo que a gente faz
contratualizando é quase que um pouco desse desenho aqui. Os
casais comecam juntos, se estranham, voltam, vdo para cima. O
segredo é nunca soltar. E se precisar, eventualmente, em alguma
medida, ajustar isso num pacto, por que nos ndo faremos e
pensaremos na hipdtese de dar a ele credibilidade, eficacia, validade.

Muito obrigada. Desculpem por ter passado um pouquinho
aqui no meu tempo.
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