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  APRESENTAÇÃO


  A obra que ora apresentamos ao leitor se inclui no âmbito de um processo mais amplo de reflexão e ressignificação do estudo do Direito e do Direito Privado na contemporaneidade. A complexidade do mundo da vida, inerente a uma sociedade secularizada, recusa o abstracionismo oitocentista e suas classificações e categorias herméticas por evidente insuficiência em explicar a dinâmica do fenômeno jurídico.


  Através do olhar aguçado de alguns dos mais modernos e estudiosos juscivilistas, vindos dos quatro cantos do Brasil, as instituições do Direito Privado se revelam entrelaçadas, conectadas e coimplicadas em textos que evidenciam que a função do Direito na vida das pessoas somente se perfaz levando a sério a interdisciplinaridade e a visão crítica necessária para (re)construção de um conhecimento jurídico eficiente, que dialoga com a realidade, mas que não se descura do cientificismo e da consistência teórica de seus argumentos.


  Em cada um de seus capítulos, o livro aponta a tendência, já revestida de franca realidade, de valorização da autonomia privada dos indivíduos na condução de seus interesses civis, evidenciando a geografia imposta pela tensão entre autonomia privada e ordem pública inerente ao atual Estado Democrático de Direito brasileiro.


  O fenômeno de contratualização das relações familiares e das relações sucessórias, tão bem caracterizado na presente obra, confirma a versão de que, no hodierno marco político e jurídico vigente, o Estado somente deve limitar as liberdades individuais em nome de iguais liberdades individuais, ou seja, na exata medida da proteção da vulnerabilidade, seja em qualquer uma de suas possíveis facetas.


  Na ausência da necessidade de tutela de vulnerabilidades, o Estado deve sobrelevar seu compromisso democrático de valorização da autonomia dos indivíduos na condução de seus interesses individuais, em nome da defesa de um projeto constitucional ancorado sobre as bases do pluralismo e da dignidade da pessoa humana.


  Nesse sentido, os contratos, como a mais importante expressão da tradicional categoria dos negócios jurídicos e da força jurígena da autonomia privada, impõem-se como instrumento necessário para realização do projeto familiar e sucessório dos indivíduos, quer seja na planificação de interesses existenciais, como o planejamento familiar e a gestação de substituição, ou de clássicos interesses patrimoniais, tais como a escolha do regime de bens do casamento e da união estável até a ampliação da natureza jurídica do pacto antenupcial na atual configuração do casamento.


  A tendência à privatização da família chancelada pela Emenda Constitucional 66 acabou por transferir o controle da desconstituição familiar para os próprios membros: liberdade e responsabilidade caminham cada vez mais juntas, sendo que cônjuges e companheiros, a partir de uma arquitetura do projeto de vida individual e familiar construído no decorrer do relacionamento é quem devem definir os rumos familiares, a permanência ou não de vínculos pautados no afeto e em outros valores relevantes para si. Não há dúvidas de que há limites a esse movimento, principalmente quando estão em jogo situações jurídicas existenciais e vulnerabilidades, ou seja, em algumas circunstâncias, a responsabilidade com a alteridade deve ser prioritária a qualquer movimento que busque a negociabilidade.


  As coordenadoras buscaram reunir nesse livro algumas reflexões com o escopo de problematizar dilemas numa “zona cinzenta” interdisciplinar, ou seja, pretenderam problematizar espaços de autonomia negocial tanto no Direito de Família quanto no Direito Sucessório, a partir de novas demandas sociais e realidades familiares.


  O fio condutor que permeia tais reflexões é exatamente esse: no século XXI, como se revela a tensão entre ordem pública e autonomia privada? Quais são as possíveis soluções para problemas derivados dessa tensão, frente à crescente necessidade por espaços de liberdade no âmbito das relações familiares e do direito sucessório?


  Além da atualização dos artigos, a terceira edição conta com novos textos, que abarcam problemas atuais e propõem soluções nesse campo que reclama cada vez mais a atuação criativa e responsável de todos que lidam com os desafios do exercício da autonomia no direito de família e sucessões.


  Fica o convite para que o leitor possa nos acompanhar nessa trajetória de questionamentos e problematizações e o agradecimento aos autores e à editora Foco, por estarem conosco nesse projeto tão instigante.


  Ana Carolina Brochado Teixeira
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  Sumário: 1. A privatização da família e o Direito mínimo das Famílias – 2. Áreas sujeitas à negociabilidade – 3. Zonas imunes à contratualização – 4. Acenos para o futuro – 5. Notas conclusivas – 6. Referências.


  1. A PRIVATIZAÇÃO DA FAMÍLIA E O DIREITO MÍNIMO DAS FAMÍLIAS


  No âmbito do Estado Democrático de Direito, as escolhas existenciais ganham cada vez mais espaço, na medida em que a pessoa humana passou a ocupar posição de centralidade no sistema jurídico. A constitucionalização e a personalização do direito civil atribuíram especial relevo às decisões existenciais, já que as situações jurídicas de qualquer natureza devem ser funcionalizadas à realização da pessoa humana.


  Algumas questões sempre foram consideradas de ordem pública, sendo a família, uma delas: a proibição do divórcio no Brasil é um exemplo que demonstra a severa intervenção do Estado na vida privada familiar, revelando que a permanência da instituição tem mais valor do que as escolhas e a felicidade de seus membros. Essa visão precisou ser superada tanto em razão das modificações nas relações humanas que, progressivamente foram acontecendo, quanto das transformações jurídicas, principalmente em razão do advento da Constituição Federal.


  O Texto Constitucional tem como um de seus pilares o pluralismo jurídico, que acolhe – posto que entende legítimos – os mais diversos projetos de vida autorreferentes, desde que não fira interesses de terceiros. Por isso, no âmbito da família, são válidas as mais diversas manifestações que projetam a autonomia privada nas escolhas familiares, pois são as preferências mais íntimas que podem potencializar a realização da humanidade de cada um. Por isso, o tipo de família a ser constituída, a manutenção ou não de um casamento ou de uma união estável, a forma em que o casal conduz a vida conjugal são alguns exemplos que ilustram possibilidades existenciais com vistas à busca da construção da felicidade.


  É nesse sentido que o conceito de ordem pública também se transformou: a constitucionalização do direito civil, com o deslocamento dos princípios fundamentais do Código Civil para a Constituição Federal, acarretou grande mudança, na medida em que a autonomia privada passou a gerar efeitos jurídicos não apenas em situações patrimoniais, mas também, existenciais, sendo redefinida por esses valores. Assim, a concepção de ordem pública – permeável a esses novos fatos jurídicos – passou a ter a realização da pessoa humana como objetivo, já que sua dignidade foi elevada a princípio fundamental da República.


  Seu alcance foi relativizado, na passagem da ideologia do Estado Social para o Estado Democrático de Direito, tendo em vista que as fronteiras entre o público e o privado foram flexibilizadas. Daniel Sarmento critica esse princípio, pois ele “baseia-se numa compreensão equivocada da relação entre pessoa humana e Estado, francamente incompatível com o leitmotiv do Estado Democrático de Direito, de que as pessoas não existem para servir aos poderes públicos ou à sociedade política, mas, ao contrário, estes é que se justificam como meios para a proteção e promoção dos direitos humanos”.1


  Em uma sociedade plural e multifacetada chancelada pela atual Constituição Federal, é possível que a pessoa planeje sua vida de forma autônoma sem, no entanto, agredir direitos alheios, de uma ou de várias pessoas. Seus atos de liberdade devem limitar-se ao espaço pessoal, ao respeito à alteridade e à solidariedade. Contudo, em razão dessa mesma solidariedade, deve-se assegurar que o Estado respeite e promova a realização dos direitos fundamentais segundo os projetos autônomos de vida, para que a ordem pública também possa se realizar, ou seja, “para um Estado que tem como tarefa mais fundamental, por imperativo constitucional, a proteção e promoção dos direitos fundamentais dos seus cidadãos, a garantia destes direitos torna-se também um autêntico interesse público”.2 A ordem pública, em síntese, pode ser redefinida a partir do interesse do ordenamento na tutela e desenvolvimento da personalidade.


  Para corroborar a acolhida de todos os projetos familiares, mediante essa nova concepção de ordem pública, o art. 1.511 do Código Civil estabelece que o casamento constitui uma comunhão plena de vida entre os cônjuges, cabendo a esses construir esse conceito de acordo com a arquitetura familiar e pessoal que têm para si, ou seja, não cabe ao Estado definir as regras principais do casamento – e, por via de consequência, da união estável – já que cada um tem uma maneira diferente de realização. Além disso, o art. 1.513 do Código Civil afirma que nenhuma pessoa física ou jurídica, de direito público ou privado, deve interferir no seio da família, corroborando a ideia de que os rumos da entidade familiar devem ser definidos pelos seus membros; reafirmou-se, assim, a liberdade de ser na família.


  (...) o direito de família deve ocupar, no ordenamento jurídico, papel coerente com as possibilidades e limites estruturados pela própria CF, defensora de bens como a intimidade e a vida privada. Nessa linha de raciocínio, o casamento há de ser visto como uma manifestação de liberdade dos consortes na escolha do modo pelo qual será conduzida a vida em comum, liberdade que se harmoniza com o fato de que a intimidade e a vida privada são invioláveis e exercidas, na generalidade das vezes, no interior de espaço privado também erguido pelo ordenamento jurídico à condição de ‘asilo inviolável’. Sendo assim, deve-se observar uma principiologia de ‘intervenção mínima’, não podendo a legislação infraconstitucional avançar em espaços tidos pela própria CF como invioláveis. Deve-se disciplinar, portanto, tão somente o necessário e o suficiente para a realização não de uma vontade estatal, mas dos próprios integrantes da família.3


  A Constituição de 1988 adotou este modelo democrático de família, em que não há discriminação entre os cônjuges ou entre os filhos, nem direitos sem responsabilidades, ou autoridade sem democracia. Com efeito, para pôr fim àquelas desigualdades, a Constituição exerceu o papel fundamental de, ao estabelecer a igualdade entre cônjuges e entre os filhos, garantir a autonomia individual (mais ou menos ampla conforme a idade) e pressupor a solidariedade entre os seus membros.4 Quando, então, declara que a família é a base da sociedade (art. 226, caput), na verdade ratifica a democracia no seio desta, compatibilizando o modelo familiar que lhe serve de fundamento e a sociedade democrática (CF, art. 1º, caput).


  As famílias democráticas, configuradas através de estruturas as mais diversas, constituem-se como núcleos de pessoas, unidas pela afetividade e pela reciprocidade (rectius, solidariedade), e funcionalizadas para o pleno desenvolvimento da personalidade de cada um de seus membros. A família democratizada nada mais é do que a família em que a dignidade das pessoas que a compõem é respeitada, incentivada e tutelada. Do mesmo modo, a família “dignificada”, isto é, conformada e legitimada pelo princípio da dignidade humana é, necessariamente, uma família democrática.


  Por esse motivo, são consagrados os espaços de construção da normativa própria a cada família, segundo as aspirações de seus membros. Mas, para que isso aconteça, é essencial que haja efetivas condições de paridade entre os adultos e de respeito para com as crianças, para que seja possível preservar o equilíbrio essencial à manutenção de uma comunhão de vida afetuosa. Com efeito, o ambiente sadio, que permitirá o melhor desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros da família, é um ambiente democrático, onde não há espaço para totalitarismos de qualquer tipo. É dever dos pais ouvir o que os filhos têm a dizer.


  O objetivo desse texto é investigar, no âmbito do Direito das Famílias, o que pode ser objeto de negociação e o que deve permanecer sob o crivo do Estado, a fim de se verificar os espaços de construção pessoal possíveis, já que os fatos sociais demonstram que há várias tentativas de expandi-los, como por exemplo, por meio da poliafetividade.5


  Releva aqui pontuar que ao se investigar os espaços de negociabilidade no Direito de Família, tem-se como objeto de reflexão tanto situações jurídicas patrimoniais quanto existenciais – e, por via de consequência, também as dúplices. Isso porque se entende que, não obstante o fundamento constitucional diverso e a superação do entendimento de que situações jurídicas existenciais são indisponíveis, ambas estão sujeitas à negociabilidade, que, no Direito de Família, tem por função a construção da comunhão de vida – no caso de cônjuges e companheiros – e a formação da personalidade dos filhos.


  2. Áreas sujeitas à negociabilidade


  Tendo em vista que o conceito de negociabilidade pressupõe tanto situações jurídicas patrimoniais quanto existenciais, é importante estabelecer as condições para se pactuar as regras da vida em comum que, a princípio, estão ligadas à simetria (aqui entendida como igualdade substancial) entre os membros da relação jurídica familiar. Isso significa que devem prevalecer os acordos entabulados e não regras heterônomas e interventivas do Estado.


  A rigor, essas relações de paridade no interior da família podem ser vistas entre cônjuges e companheiros pois, em regra, existe uma relação formal de igualdade entre eles, que os deixa aptos a pactuar o regime de bens no casamento por meio pacto antenupcial (ou contrato de convivência). Trata-se de negócio jurídico utilizado pelos nubentes como instrumento formalizador do estatuto patrimonial que regerá tanto as relações patrimoniais entre cônjuges quanto as destes com terceiros. Os nubentes têm ampla liberdade em optar por um dos regimes de bens previstos em lei ou podem construir as regras que melhor atendam aos seus anseios. A limitação ocorre quanto à cláusula que ofende disposição legal ou a ordem pública (art. 1.655 CC).


  A doutrina, no entanto, tem investigado a possibilidade de alargamento do seu objeto, para alcançar, também, cláusulas existenciais que são fruto de acordos com vistas à construção da comunhão de vida entre o casal, tais como dispensa dos deveres conjugais,6 regras de organização doméstica etc.7 A conclusão parece ser pela possibilidade de uma construção mais ampla desse instrumento contratual.


  A possibilidade de mudança do regime de bens também é importante sinalização de que a comunhão plena de vida pode sofrer mudanças no curso do casamento e exigir adaptações. Nesse sentido, o art. 1.639, § 2º do Código Civil permite a alteração judicial do regime de bens desde que cumpridos certos requisitos, como justificar os motivos pelos quais os cônjuges pretendem fazê-lo. Entende-se que se trata de intromissão exagerada do Estado na vida privada, pois uma vez demonstrado que as partes não lesam terceiros, as razões motivadoras da modificação da regra patrimonial poderiam ficar na seara privada da família. Baseado nessa tendência, o STJ tem entendido estarem dispensadas “justificativas ou provas exageradas, desconectadas da realidade que emerge dos autos, sobretudo diante do fato de a decisão que concede a modificação do regime de bens operar efeitos ex nunc.” Uma vez que a proteção da intimidade e da vida privada decorre da garantia da dignidade da pessoa humana, não se deve inibir o exercício de liberdade dos cônjuges “no que concerne à faculdade de escolha da melhor forma de condução da vida em comum”.8


  Historicamente, a intervenção do Estado na relação conjugal tem se reduzido. A Lei 11.441/2007 simboliza, no Brasil, o início desse processo, ao prever a possibilidade de o casal proceder à separação ou ao divórcio por meio de escritura pública, diretamente no cartório de notas, desde que não haja litígio, não tenham filhos menores ou incapazes e que estejam assistidos por advogados. Esse movimento de desjudicialização reforça a autonomia privada das partes, pois é a própria decisão pela desconstituição do vínculo conjugal que prepondera, independentemente de participação do Poder Judiciário.


  Nessa toada, a Emenda Constitucional 66 entrou em vigor em julho de 2010, suprimindo do texto constitucional os requisitos temporais para a concessão do divórcio, acabando com a antiga diferença que existia entre o divórcio direto (condicionado à separação de fato por dois anos) e o divórcio por conversão (vinculado ao prazo de um ano contado do trânsito em julgado da decisão que concede a separação de corpos – desde que haja prévia separação do casal, ou da sentença que decreta a separação, – ou da escritura pública de separação extrajudicial ou administrativa, conforme a previsão da Lei n. 11. 441/07). Diante da atual potestatividade do divórcio, não cabe, em seu âmbito, qualquer discussão seja relativa à culpa pelo fim do casamento,9 seja à ausência de prévia partilha de bens, ou a eventual descumprimento das cláusulas avençadas quando da separação judicial.10 Assim, o divórcio, agora entendido como instrumento da autonomia privada para pôr fim ao casamento, será obtido tão somente mediante requerimento de um ou de ambos os membros do casal, denotando bem-vinda redução da intervenção do Estado na intimidade conjugal. 


  Discussão ainda remanescente refere-se ao fim do instituto da separação, que põe termo à sociedade conjugal. Parte da doutrina sustenta que, pelo teor da aludida Emenda, não há mais que se falar na permanência da separação: “(...) O argumento finalístico é que a Constituição da República extirpou totalmente de seu corpo normativo a única referência que se fazia à separação judicial. Portanto, ela não apenas retirou os prazos, mas também o requisito obrigatório ou voluntário da prévia separação judicial ao divórcio por conversão. Qual seria o objetivo de se manter vigente a separação judicial se ela não pode mais ser convertida em divórcio? Não há nenhuma razão prática e lógica para a sua manutenção”.11 Entretanto, outras vozes não atribuem tal alcance ao novo texto constitucional: “tendo em vista a opção do constituinte pelo Estado Democrático de Direito e, portanto, pelo respeito ao pluralismo social e diferentes projetos de vida, torna-se temerário impedir que os cônjuges, caso queiram, adotem solução intermediária antes do fim do vínculo conjugal, ou seja, no lugar de divórcio, prefiram a separação judicial. A intervenção estatal e judicial não pode interferir na esfera decisória e privada do cidadão, nos limites que a própria normatividade garante”.12 Cumpre, enfim, referir que o legislador processual fez referências expressas, no CPC de 2015, sobre o instituto da separação, seja quando aborda a competência da autoridade judiciária brasileira (art. 23, III), a definição de foro (art. 53, I), a determinação dos atos que tramitam em segredo de justiça (art. 189, II), bem como quando prevê expressamente a ação de separação como tipo de ação de família (art. 693) e traz o procedimento para a ação de separação consensual (art. 731 e ss.). Ou seja, se para as partes o mais conveniente for a separação, independentemente do motivo, o ordenamento deve acolher a sua pretensão.


  Questão interessante acerca da contratualização no direito de família refere-se à possibilidade ou não de renúncia a alimentos se estender aos cônjuges no momento em que termina a sociedade conjugal, diante do que prevê o disposto no art. 1.707 do Código Civil, segundo o qual: “Pode o credor não exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetível de cessão, compensação ou penhora”.13


  Alguns entendem que, tal regra, calcada na solidariedade familiar, pode assumir uma inegável faceta paternalista, na medida em que houve simetria no momento da negociação de um acordo que põe fim ao casamento e estabelece seus consectários jurídicos. Muitas vezes, a renúncia aos alimentos pode ser um importante fator negocial, motivador de outras concessões, por exemplo, de ordem patrimonial, não havendo razões para que essa vedação alcance os ex-cônjuges.14 Mesmo porque, segundo o art. 1.704 do Código Civil, parece que o legislador previu que o momento para se requerer alimentos é até a concessão do divórcio, dando a entender que o dever de mútua assistência findaria com o divórcio.15 Todavia, essa regra geral não alcança situações excepcionais, que devem ser analisadas casuisticamente.16


  Outros entendem pela impossibilidade de renúncia, na esteira do que determina o art. 1.707 do Código Civil, uma vez que a função dos alimentos é garantir a sobrevivência de alguém – no caso, o cônjuge ou companheiro, caso deles venha a necessitar. Por ter relação direta com o direito à vida, pode-se argumentar que a vedação à renúncia é coerente com os valores do ordenamento jurídico, para salvaguardar o exercício desse direito a qualquer tempo, se surgir a necessidade.


  O mais importante é a verificação objetiva e concreta da presença de eventual desigualdade entre os cônjuges – o que a princípio, não existe, pelo menos no âmbito formal – a fim de se incentivar a criação das próprias regras, de modo a potencializar a autorrealização no ambiente familiar.


  3. Zonas imunes à contratualização


  A família é o locus de maior importância na vida do ser humano, vez que é em seu âmbito que a pessoa experimenta as primeiras noções de convivência e assimila os valores que seguramente carregará consigo para toda a vida. Exatamente em razão de tamanha intimidade é que as relações são construídas em uma teia muito delicada, que pode cumprir sua função edificadora de cada membro ou se tornar extremamente disfuncional e tóxica. A fim de se potencializar essa atuação positiva na vida das pessoas, o Direito resguarda, com mais rigor, a conduta daqueles que têm maiores condições de agir responsavelmente em relação a outros que, por qualquer motivo, não estão em posição de simetria. Trata-se de uma desigualdade que decorre e pressupõe vulnerabilidade.


  Quando houver essa assimetria relacional, os espaços de negociabilidade ficam mais reduzidos, pois se espera um comportamento positivo de atuação em prol daquele que é vulnerável, a fim de que essa conduta possa reequilibrar a relação jurídica.17 Por isso, quando se tratar de criança, adolescente, idoso, pessoa com deficiência e mulher (em algumas circunstâncias18), as relações familiares têm um vetor protetivo, pressupondo-se maior ingerência do Estado nesses espaços de intimidade.


  Ao se refletir sobre crianças e adolescentes no âmbito da família, considera-se, em primeiro plano, a forma de se concretizarem os direitos fundamentais previstos no art. 227 do Texto Constitucional, guiados pelo princípio do melhor interesse da criança e do adolescente. O primeiro veículo de auxílio ao acesso a esses direitos é o processo educacional, que se exterioriza por meio da autoridade parental. Os pais não mais assumem como missão transformar os filhos para adaptá-los a princípios exteriores impostos pela sociedade, moldados por uma visão prêt-à-porter do que “é bom”. Ao contrário, a autoridade parental dilui-se na noção de respeito à originalidade da pessoa do filho, valorizando-se outras qualidades que não a obediência e a tradição. No seio familiar, a educação deixa de ser imposição de valores, substituindo-se pelo diálogo. Ambos os pais, em igualdade de condições, colocam-se na posição de ajudar os filhos a tornarem-se “si mesmos”, considerando-se atualmente este o melhor interesse da criança e do adolescente. A forma de alcançar esse objetivo é muito variada – de acordo com a personalidade dos filhos, os valores familiares, o modus vivendi da família. Mas o objetivo final é sempre o mesmo: a construção da personalidade dos menores com autonomia e responsabilidade.


  O papel do Estado, no entanto, é acompanhar o exercício da autoridade parental principalmente em seus momentos patológicos, a fim de, se for necessário, proteger os filhos de seus próprios pais. É sob esse argumento que existem situações interventivas no processo educacional, tais como: i) o STF decidiu, no RE 888.815, que a educação formal deve ser feita na escola e não em casa pelos pais;19 ii) há recomendação etária quanto a programas de televisão e filmes em cinemas; iii) discute-se se está no âmbito da autoridade parental, na hipótese em que a mãe decide entregar o filho para adoção, a escolha do destinatário da criança, tendo em vista que o art. 50 do ECA prevê que essa é uma prerrogativa do Estado, por meio do cadastro nacional de adoção;20 iv) o art. 1.586 do Código Civil prevê que o magistrado poderá regular de forma diversa da prevista na lei e, se for o caso, intervir nos acordos que versam sobre guarda e convivência do filho, caso o juiz entenda que não resguardam suficientemente o interesse do filho.


  Existe limite à negociabilidade quando o melhor interesse da criança está em jogo, ou seja, é necessário que o negócio jurídico seja submetido ao crivo do Estado para sua validade e eficácia. Nessa mesma toada, em caso em que um dos genitores se arrependeu do acordo de alimentos extrajudicial, o STJ entendeu que deve ser valorado o “arrependimento e a insatisfação com os termos da avença realizada no Centro Judiciário de Solução de Conflitos e Cidadania – CEJUSC, porque não atenderia interesse indisponível e teria sido prejudicial, em tese, para a criança, caracteriza, sim, potencial interesse processual e o alegado prejuízo se confunde com o próprio mérito da ação, mostrando-se adequada a pretensão buscada”. Assim, em razão do caráter indisponível da matéria objeto da avença, demandaria intervenção do Ministério Público para resguardar os direitos da criança.21Em relação ao idoso, verificam-se vulnerabilidades de várias origens manifestadas nas relações familiares: doenças físicas e problemas psíquicos advindos da idade que os tornam dependentes de cuidados, dificuldades financeiras decorrentes da aposentadoria e aumento dos custos com a saúde.22 Em razão desses obstáculos que podem se manifestar em situações de senilidade, o idoso pode não estar em condições de definir questões sobre a própria vida – se houver déficits de discernimento – ou de renunciar a espaços de atuação adequando-os à sua situação de vida contemporânea, por exemplo. Por isso, criou-se mecanismos de proteção para efetividade de seus direitos fundamentais previstos no art. 230 da Constituição Federal e no Estatuto do Idoso, além de normas administrativas, como a Portaria nº 2.528 de 19 de outubro de 2006, oriunda da Secretaria de Atenção à Saúde, Política Nacional de Saúde da Pessoa Idosa. No próprio grupo dos idosos, a Lei 13.466/2017 reconheceu vulnerabilidade ainda mais acentuada aos maiores de 80 anos, atribuindo-lhes prioridade, inclusive em processos.23


  Isso não significa, porém, ignorar as manifestações autônomas da pessoa idosa, principalmente fruto da sua construção biográfica, manifestada em sua vida (caso não haja higidez psíquica para exteriorização de vontade atual); é necessário valorizá-las e implementá-las na maior medida possível. No entanto, essa situação de fragilidade e dependência pode deixar a pessoa idosa em uma relação de assimetria que lhe deixe refém daqueles de quem depende, tirando-lhe suas condições de transigir validamente, pois pode haver grave vício de vontade.


  O mesmo raciocínio se aplica à pessoa com deficiência. Ela foi tema da Convenção sobre Direitos da Pessoa com Deficiência, que tem como objetivo “promover, proteger e assegurar o exercício pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiência e promover o respeito pela sua dignidade inerente”. A fim de regulamentar essa convenção e trazê-la para o plano da concretude, foi aprovada a Lei Brasileira de Inclusão – LBI (Lei 13.146/2015), que impactou muitos institutos do ordenamento jurídico brasileiro: remodelou a incapacidade absoluta ao extinguir a hipótese da pessoa com deficiência como absolutamente incapaz; oxigenou a curatela, criou a Tomada de Decisão Apoiada, entre outros. A ratio da LBI é criar meios de participação da pessoa com deficiência na sociedade, valorizar as expressões autônomas da pessoa com deficiência quando ela for capaz de manifestá-las e os valores eleitos na sua construção biográfica; a visão heterônoma de seus melhores interesses devem prevalecer apenas quando não for possível apurar suas vontades, desejos e preferências.24 A deficiência pode impactar a vida da pessoa de diferentes formas, inferiorizando-a em muitas delas. Por isso, faz-se necessário um exame in concreto da existência da deficiência e de seu comprometimento, a fim de se verificar se eventuais medidas de apoio aplicadas estão funcionalizadas ao objetivo de reequilibrar a posição jurídica da pessoa com deficiência nas suas relações.


  Quanto à mulher, desde a Constituição Federal, ela está em posição de paridade formal em relação ao homem, a partir do princípio da igualdade lançado no caput do art. 5º. A mesma necessidade de igualdade aconteceu no plano interno das relações familiares, na medida em que o art. 226, § 5º do Texto Constitucional dispôs que “os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”, o que se justifica historicamente, na medida em que os arts. 233-255 do Código Civil de 1916 dispunham algumas situações jurídicas atreladas aos deveres conjugais diversas para os cônjuges, a depender do gênero. Sem dúvida, essa simetria formal prevista em lei foi um considerável avanço no plano jurídico, pois possibilita aos cônjuges uma atuação mais livre em uma série de circunstâncias.


  Nota-se, hoje, que algumas pré-compreensões sedimentadas na sociedade a respeito do gênero (cores ou brincadeiras entendidas como adequadas para menino ou menina, estereótipos para homens e mulheres) acabam perpetuando uma desigualdade que valoriza os papéis hierárquicos, de superioridade masculina e corroboram uma subordinação da mulher.25 Nesse contexto, verifica-se que, “no mundo da vida”, a relação formal de igualdade não acontece efetivamente em algumas situações.26 Para abordagem nesse estudo, foi feito o recorte para tratar duas delas: a dedicação à família – em muitos casos, advinda da maternidade – e seu impacto na carreira profissional da mulher, e a violência doméstica.


  O primeiro ponto de dificuldade é o déficit gerado pela maternidade na carreira profissional da mulher.27 É inegável que há uma desaceleração ou mesmo a paralisação da vida laboral da mulher após a maternidade e, do ponto de vista da família, uma maior dedicação de tempo, energia e cuidados da mãe pode ser um excelente investimento no bem-estar e formação da personalidade de seus membros. Por esse motivo muitos casais constroem o planejamento para a sua família baseados nessa premissa.28 No entanto, no eventual momento do divórcio se verificam as repercussões dessas escolhas feitas pelo casal, principalmente porque as desigualdades de renda dos cônjuges impactarão mais significativamente, fazendo com que um deles – em sua imensa maioria, a mulher – peça pensão alimentícia ao cônjuge ou companheiro.29 Em relação a esses alimentos, a jurisprudência atual marca o caráter excepcional da obrigação alimentar entre cônjuges e companheiros, além de fixar algumas balizas hermenêuticas que orientam os magistrados ao definir questões ligadas ao fim da conjugalidade, tais como a fixação de um prazo para pagamento, pois não podem servir de estímulo ao ócio ou enriquecimento sem causa.30 Esse atual posicionamento jurisprudencial gera um desincentivo no investimento na família, pois é necessário se preocupar com as consequências dessa escolha – muitas vezes, fruto do planejamento familiar do casal – na subsistência futura da mulher.


  A violência doméstica é outro ponto importante de vulnerabilidade feminina e se manifesta como a maior evidência da desigualdade de gênero. Trata-se de agressão física, moral, psicológica, sexual ou patrimonial contra a mulher por parte do marido ou parceiro sexual. Dados estatísticos demonstram que 30% dos casos de violência contra a mulher ocorrem dentro de casa, de modo que o lar – onde deveria ser fonte de tranquilidade e segurança – acaba se tornando um local perigoso para a mulher.31 A desigualdade física entre homem e mulher é o fator de maior índice de violência – pois os outros tipos de violência previstos na Lei Maria da Penha são mais difíceis de ser mapeados e comprovados. O advento da Lei n. 13.104/2015, chamada Lei do feminicídio, tipificou o homicídio doloso contra a mulher por sua condição de sexo feminino ou decorrente de violência doméstica, foi um inegável avanço, pois visibilizou as mortes das mulheres. Em 2018, foi aprovada a Lei n. 13.718, que tipificou os crimes de “importunação sexual” e de “divulgação de cena de estupro”, além de tornar incondicionada a natureza da ação penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulnerável.32 Apesar desse aparato jurídico que vem crescendo, as estatísticas demonstram que a violência doméstica ainda não para de aumentar.33 Assim, em um cenário de vulnerabilidade e opressão, como ser livre para negociar as condições da entidade familiar e a construção da comunhão de vida?34


  Verifica-se, portanto, que os espaços de negociabilidade no ambiente familiar pressupõem igualdade entre os envolvidos, sendo a vulnerabilidade um fator que clama pela intervenção do estado em prol da proteção e promoção daquele que não se encontra, de alguma forma, em posição desigual, de inferioridade.


  4. Acenos para o futuro


  Verificadas circunstâncias que demonstram os atuais espaços de liberdade no interior da família, algumas reflexões para o futuro são bem-vindas. O crescimento dos inúmeros locus de exercício das liberdades existenciais tem provocado ponderações sobre a expansão das relações de negociabilidade no âmbito do Direito, mesmo quando envolvam potenciais vulneráveis, o que requer um cuidado na construção de uma dogmática responsável para que estes não fiquem desprotegidos.


  Um dos exemplos da expansão dos espaços – a partir de novas relações jurídicas estabelecidas – é o que tem sido denominado de coparentalidade.35 Ou seja, a partir de um acordo estabelecido para ter um filho, cria-se uma nova modalidade de planejamento familiar parental, com vistas à realização de um objetivo comum, que prescinde do casamento ou da união estável.36 A ideia é que, de antemão, os pretensos pais pactuem as regras que regerão as relações parentais futuras, durante a gestação e, principalmente, posteriores ao nascimento da criança.


  Uma das vantagens desse modelo, parece ser a ausência de dissabores advindos do fim de relações afetivas, o que confere às pessoas maior condição emocional para pensar exclusivamente na criança a ser gerada.37 Há relatos de pessoas que redigem acordos para a geração de filhos, que versa sobre a procriação propriamente dita – principalmente quando for o caso de utilização de técnicas de reprodução assistida – guarda, convivência, alimentos. No plano da validade, no entanto, faz-se necessário examinar se tal acordo prescinde de homologação judicial, em face do objeto estar vinculado ao melhor interesse da criança por nascer, ou se os futuros pais podem definir tudo livremente, sendo tal acordo exequível, no caso de descumprimento por alguma das partes.


  É certo que o objeto do acordo – principalmente guarda, convivência e alimentos – reclama intervenção do Estado para sua validade, exatamente por estar em questão pessoa vulnerável. No entanto, é inegável que ele traduz relevante manifestação de vontade que será considerada pelo Poder Judiciário, caso o conhecimento do acordo ocorra em momento patológico da relação jurídica.


  Ainda no âmbito do planejamento familiar, verifica-se também espaços de liberdade nos pactos informais, no espectro de novos arranjos familiares. Tem-se notícia de casos de inseminação artificial caseira,38 geralmente feito por pares homoafetivos com um terceiro, que pode até prescindir de contrato escrito. Não há norma disciplinando essa situação jurídica, de modo que fica em aberto se a doação do material genético por um terceiro – geralmente pessoas conhecidas – pode gerar ou não vínculo de parentesco.39


  A utilização da reprodução humana assistida, que tem como pressuposto a emissão do consentimento livre e esclarecido, também tem demonstrado a expansão dos espaços de negociabilidade no âmbito do projeto parental. Conquanto não haja lei que trate do tema, muitas práticas são feitas sob a disciplina de resoluções do Conselho Federal de Medicina, que cria regras deontológicas com o escopo de disciplinar a conduta médica, mas que, ante o silêncio legislativo, acabam se tornando regras de condutas com reflexos na esfera jurídica daqueles que precisam dessa técnica para realização do planejamento familiar.


  A doação de gametas para fins de reprodução heteróloga (art. 1.597, V, CC), por exemplo, para reprodução humana de terceiros é uma das formas de viabilizar que uma das pessoas do casal venha a ter um filho biológico, enquanto outra se torna pai/mãe socioafetivo, a partir do consentimento e da construção em conjunto de um plano de parentalidade. A doação implica em “renúncia” da parentalidade, pois não estabelece nenhum tipo de vínculo parental com os receptores do gameta.


  A Resolução CFM 2.168/201740 previu, também, a doação compartilhada de oócitos, ou seja, quando duas mulheres têm problemas de reprodução, podem compartilhar o material biológico, bem como os custos financeiros desse procedimento.41 O compartilhamento dos gametas também não cria vínculos de parentesco entre doadora e a criança que nasce de outra mulher, pois o critério que estabelece a maternidade, nesse caso, é o projeto parental. Trata-se de uma decisão dispositiva de uma parte destacada do corpo que gera efeitos jurídicos, deixando para terceira pessoa a maternidade e, assim, o parentesco.


  Esses são alguns exemplos de situações – expressões das liberdades entre pessoas em posição de presumida paridade – que têm reclamado soluções no âmbito do Direito e, por isso, têm sido tornado fatos jurídicos. É necessário refletir sobre as possibilidades proporcionadas pelas liberdades existenciais, tendo como balizas a paridade, simetria ou vulnerabilidade existente entre os sujeitos desses novos fatos jurídicos, para saber os limites a serem colocados à autonomia das partes, sem descurar dos sujeitos vulneráveis envolvidos nesses projetos parentais.


  5. Notas conclusivas


  “Afinal, onde começam os direitos humanos universais? Em lugares pequenos, perto de casa — tão próximos e tão pequenos que não podem ser vistos em nenhum mapa do mundo. No entanto, eles são o mundo da pessoa individual; o bairro em que mora; a escola ou faculdade que frequenta; a fábrica, a fazenda ou o escritório onde trabalha. Tais são os lugares onde todos os homens, mulheres e crianças buscam por justiça, igualdade de oportunidades, igual dignidade, sem discriminação. A menos que esses direitos tenham significado ali, eles têm pouco significado em qualquer lugar. Sem uma ação conjunta do cidadão para mantê-los perto de casa, procuraremos em vão o progresso no mundo maior ”.42


  Subentende-se, nesse discurso de 1958, que Eleanor Roosevelt quis dizer que esses direitos não existem se não estão dentro de casa. Mais de 50 anos depois continuamos tendo a necessidade de afirmar — e reafirmar — os direitos subjetivos privados que servem para solidificar a presença da igualdade, da liberdade, da integridade psicofísica e da solidariedade no âmbito familiar. Afinal, a família é o locus de formação da pessoa e, por isso, deve-se tomar grande cuidado para que o ambiente familiar seja, de fato, construtivo e expresse um espaço de realização do sujeito.


  De uma forte intervenção do Estado na família, o direito de família vem experimentando restrições dos seus espaços calcados em normas heterônomas a situações jurídicas em que há vulnerabilidade de alguma das partes. A intervenção se justifica para que a atuação do Direito seja reequilibradora e protetora da parte que se encontra inferiorizada, a fim de tutelá-la e promovê-la.


  Por outro lado, o crescimento dos espaços de liberdades existencial e patrimonial no interior da família é um relevante fenômeno contemporâneo, que visa a resguardar as escolhas, o modo de vida escolhido por cada um na sociedade plural e multifacetada. Não se justifica que se viva de acordo com determinações externas, principalmente quando se trata de questões da maior intimidade do sujeito. Quando houver paridade entre os membros da relação familiar, portanto, eles podem construir as normas que melhor lhes aprouver, de modo a pactuar o modo de realização e felicidade, em franca expansão dos espaços de negociabilidade do ambiente familiar.
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    34. Por outro lado, a cultura nacional não é adepta, em geral, do chamado “casamento arranjado” nem tampouco da subcategoria do casamento infantil, costumes que se mantêm em algumas partes do mundo. Esta era uma prática comum em todo o mundo até o século XVIII. Atualmente, os casamentos arranjados são mais frequentes em países do terceiro mundo, no Sul e no Sudeste da Ásia, na África, no Oriente Médio e em algumas partes da América Latina. Em alguns países desenvolvidos essa prática ainda existe no âmbito de famílias reais, em regiões do Japão, e entre imigrantes e minorias étnicas. Isto permite que aos noivos, desde que estejam devidamente informados que a violência física, moral e psicológica de um em relação ao outro não é uma doença passageira, por maiores que sejam as desculpas e os pedidos de perdão, que usem conscienciosamente a ampla liberdade de escolha de que dispõem e não aceitem já o primeiro sinal de violência. Em fevereiro de 2019, no Kuwait, um casal tinha acabado de assinar o contrato de união quando a noiva tropeçou acidentalmente na saída do tribunal. Vendo a situação, o noivo gritou com a mulher, chamando-a de “estúpida”. A jovem imediatamente pediu ao juiz a anulação do casamento que durou 3 minutos. Notícia disponível em https://www.dailymail.co.uk/news/article-6674467/Couple-divorce-THREE-MINUTES-Kuwaiti-bride-trips-husband-calls-stupid.html, acesso em 10.06.2019.↩


    35. Trata-se de definição de Simone Tassinari. Quais os desafios que se impõem ao direito de família frente às situações de coparentalidade? In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; TEPEDINO, Gustavo (coord.), Direito civil, constituição e unidade do sistema. Anais do Congresso de Direito Civil Constitucional. V Congresso do IBDCivil, Belo Horizonte: Forum, 2019, pp. 281-295.↩


    36. Há relatos de pessoas amigas que decidem ter filhos juntos, bem como de sites que oferecem a congregação de interesses de pretensos pais para esse fim, conforme pode se observar na seguinte reportagem: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-45065810. ↩


    37. Coparentalidade. Disponível em http://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/noticias/plural/edicao-14.htm#.XSH-GfZFyas. Acesso em 2.4.2019.↩


    38. Um deles está disponível em https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2018/07/25/fiz-inseminacao-artificial-caseira-com-produtos-de-farmacia-e-engravidei.htm. Acesso em 15.12.2018.↩


    39. A mesma dúvida permanece se não houver inseminação artificial, mas relações sexuais. Parece que a solução do problema é investigar se todos participaram ou não de um planejamento familiar (sendo hipótese de multiparentalidade), ou seja, se se trata de um modo de todos terem filhos, ou se o terceiro apenas participou de forma altruísta.↩


    40. “Item IV, 9. É permitida a doação voluntária de gametas, bem como a situação identificada como doação compartilhada de oócitos em RA, em que doadora e receptora, participando como portadoras de problemas de reprodução, compartilham tanto do material biológico quanto dos custos financeiros que envolvem o procedimento de RA. A doadora tem preferência sobre o material biológico que será produzido.”↩


    41. Sobre o tema PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos; WALLAUER, Rafaela Jardim Soto. A natureza jurídica da doação compartilhada de oócitos em técnicas de reprodução humana assistida. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (Coords.). Autonomia privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Fórum, 2019, p. 167-189.↩


    42. Excerto do discurso de Eleanor Roosevelt na apresentação de “Em Suas Mãos: Um Guia para Ação Comunitária pelo Décimo Aniversário da Declaração Universal dos Direitos Humanos”. 27.03.1958. Nações Unidas, Nova York. No original: “Where, after all, do universal human rights begin? In small places, close to home - so close and so small that they cannot be seen on any maps of the world. Yet they are the world of the individual person; the neighborhood he lives in; the school or college he attends; the factory, farm, or office where he works. Such are the places where every man, woman, and child seeks equal justice, equal opportunity, equal dignity without discrimination. Unless these rights have meaning there, they have little meaning anywhere. Without concerted citizen action to uphold them close to home, we shall look in vain for progress in the larger world.”↩
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  1. UM NOVO OLHAR SOBRE A CONTRATUALIZAÇÃO DA FAMÍLIA


  A configuração atual da família e do Direito de Família, no Brasil e no mundo, vem enfrentando profundas e intensas transformações, sobretudo nas últimas duas décadas. Mudanças nos papéis dos membros da família, aumento da expectativa de vida das pessoas, rediscussão do gênero, evoluções demográficas, transformações da privacidade, redimensionamento da sexualidade, plena independência feminina, avanços na medicina reprodutiva e a presença constante e cada vez maior da tecnologia na vida das pessoas são apenas alguns fatores que influenciam a família brasileira contemporânea1.


  Novos projetos afetivos e modelos de família vão surgindo, concomitantes às mudanças que estão acontecendo na sociedade. Em muitos casos, o Direito de Família previsto na lei já não é suficiente para resolver as questões próprias desse momento histórico, com suas singularidades, conquistas e realidades. As expectativas das pessoas em relação ao vínculo afetivo, casamento, filhos e vida em comum estão em franco processo de modificação. As novas gerações demandam a construção de regras específicas de Direito de Família para cada uma delas, respeitando as opções e as peculiaridades de cada indivíduo, bem como de cada agrupamento familiar.


  Antigamente as regras serviam para “toda a vida”. Casava-se para viver “até que a morte os separe” ou para “ser feliz para sempre”. Atualmente, ao contrário, as regras devem servir para cada ciclo de vida familiar.2 Por essa razão, faz-se necessário, dividir os contratos de Direito de Família em grupos, cada um representando um desses ciclos de existência de um casal ou entidade familiar. O tempo passa, as coisas mudam, também para as famílias. Para as novas gerações, é necessário um novo Direito de Família.


  Da reunião desses elementos em ebulição, são geradas consequências pontuais para o estudo do Direito de Família, com destaque para o reconhecimento da privatização do Estado, por meio da diminuição de seu espaço de atuação no âmbito da privacidade familiar; na desinstitucionalização da família; da existência de um fenômeno de judicialização das relações familiares; da não aplicação deliberada de normas positivadas (modalidade de desobediência civil); da possibilidade de discussão sobre a existência de um “Direito de Família mínimo” e do franco reconhecimento dos espaços do “não direito” no âmbito do Direito de Família brasileiro.


  Entende-se, portanto, que as regras de convivência precisam ser definidas pelo próprio casal ou grupo familiar, ao invés de serem impostas pelo Estado. O caleidoscópio da família contemporânea é constituído por relações menos duradouras, baseadas sobretudo no afeto e no amor envolvido, valorizando as individualidades e os reais desejos enredados. O caminho trilhado por Jean Carbonier, no sentido de que “a cada família é dado o seu próprio Direito de Família”, faz pensar, mais uma vez, sobre o papel do Estado Moderno na organização e preservação da estrutura familiar3.


  O Direito de Família, contemporaneamente, deve ser visto como manifestação máxima da liberdade jurídica. Vivemos a época da subjetivização da família e do próprio Direito de Família. Compreende-se que cada um pode escolher e definir o que família deve significar na sua vida, sobretudo através de contratos não patrimoniais.4 Aposta-se, desse modo, na diminuição dos espaços de regulação estatal no âmbito das famílias e na plena autonomia de vontade das partes nas relações privadas. Cada família pode criar seu próprio Direito de Família? Por que não??


  Entretanto, cumpre lembrar: nenhum contrato afetivo ou de família pode desrespeitar a dignidade humana dos envolvidos, tratar homens e mulheres de forma diferente, viabilizar distorções por questões de gênero, tolerar qualquer tipo de violência física, psicológica ou patrimonial, ou deixar de observar os direitos e garantias constitucionais de crianças, adolescentes, idosos, portadores de deficiência ou qualquer outro grupo em situação de vulnerabilidade.


  2. A CRISE DO DIREITO DE FAMÍLIA CODIFICADO E A SUBSTITUIÇÃO DA NORMA LEGISLADA PELA NORMA CONSTRUÍDA PELA VONTADE DAS PRÓPRIAS PARTES


  A chamada “família pós-moderna” transforma a estrutura familiar tradicional, tornando-a mais maleável, adaptável aos conceitos atuais da humanidade. É certo que, nesse contexto de pós-modernismo, a desconstrução das tradições foi levada ao máximo da sua potencialidade, associada ao individualismo extremo dos nossos tempos. A complexidade de tantas mudanças, em paralelo ao um conjunto incrível de intensas transformações também na área da tecnologia, impulsionaram renovada ótica das relações interpessoais, mesmo sem que se saiba, exatamente, se advieram vantagens ou desvantagens de tantas modificações. A intimidade ganha novos contornos, chegando a obter ares de supremacia. A família se de institucionaliza, ao passo em que se instrumentaliza.


  É necessário reconhecer (mesmo em face dos conservadorismos permanentes na sociedade) a concepção subjetivista da família, segundo a qual cada pessoa tem o direito de direcionar sua afetividade da maneira que pensar mais adequada, surgindo, daí, um amplo leque de possibilidades de constituição de família.


  Essa tendência propicia uma ampliação do campo da privacidade e da intimidade, simultaneamente quando diminui a influência dos princípios de ordem pública (considerados contrários ao ideal da liberdade). A organização jurídica da família e o direito matrimonial passam a ser vistos como aspectos jurídicos em franca decadência, posto que regulamentam aspectos da vida familiar de maneira padronizada, estandardizada, tolhendo as manifestações individuais de afeto e relacionamento sexual.


  Diante de tal relativismo, o Direito, sobretudo o Direito de Família (possivelmente este em muitos campos com mais razão do que os outros ramos de Direito) tem-se transformado num direito individual, num direito de caso concreto que, quando gera normas, as gera através de modelos contratuais, de negociação entre sujeitos privados.


  O sistema jurídico de Direito de Família precisa ser analisado como um fenômeno de “ação e reação”, evidenciado pela “ordem e desordem” da organização social, identificado pela admissibilidade da desobediência civil à lei ou ato de autoridade. Isto é, a lei – produto da razão legislativa – e a perda da autoridade da lei, fenômeno atual, alimentado pela descaracterização da representatividade legislativa, a emergência de grupos minoritários que reclamam normatividade própria, a pluralidade de formas de família, as comunicações de massas, a problemática da sociedade consumista, a liquidez das relações interpessoais, a contestação aos valores morais clássicos etc.


  Do ponto de vista do Direito de Família, contemporaneamente, é possível afirmar que o afastamento progressivo da norma é uma forma de desobediência civil. Seria uma maneira de expressão do direito de resistência. Nessa característica peculiar, amolda-se nitidamente o fenômeno de perda de significado e importância que o Direito de Família positivado vem enfrentando. O que subjaz, então, é que a desobediência civil no Direito de Família funciona, na perspectiva jurídica, como mecanismo de aferição e – por que não dizer – de controle dos critérios de justiça/injustiça das normas que regem a sociedade contemporânea.


  A necessidade de reconhecimento pleno da autonomia privada nas relações da família fundamenta-se, exatamente, a partir da distorção entre as situações jurídicas previstas nas normas e o descompasso da realidade social. A perda da referência legal do sistema normativo da matéria, acompanhada da avassaladora construção jurisprudencial dos últimos vinte anos, tem feito surgir (no Brasil, assim como em praticamente todo o mundo ocidental) um Direito de Família jurisprudencializado, aproximando-se, no que é possível, ao sistema da Common Law. Vive-se um momento histórico ímpar, em que as decisões judiciais têm mais importância que a norma construída pelo Poder Legislativo. Derruba-se, assim, um dos paradigmas da modernidade, segundo o qual cabia apenas ao legislador a construção da norma. No Direito de Família hodierno, a “lei” é reconstruída e reinventada todos os dias, em nítida “liquidez” das normas jurídicas5.


  A crise do Direito de Família codificado e a judicialização das relações de família são fenômenos jurídicos vinculados e interdependentes. A judicialização, em grande parte, é decorrente da perda do poder simbólico e da franca diminuição do uso e da decrescente influência do Direito codificado no âmbito das relações de família. Desse modo, compreender que cada família pode construir seu próprio Direito de Família, é uma mudança radical no sistema jurídico brasileiro, que aponta a diminuição da importância estatal, desburocratiza a família, afasta a “inflação legal” (caracterizada pela produção cada vez maior de normas) e supervaloriza as convicções individuais acerca das suas próprias relações jurídicas.


  3. CONTRATOS FAMILIARES: MODALIDADES


  Os modelos contratuais são aqui, brevemente, apresentados por grupos e podem ser aplicáveis em categorias distintas das originariamente elencadas, além da possibilidade de adaptação às circunstâncias de cada caso. O rol é exemplificativo. Nesta quadra histórica, cada família pode estabelecer suas próprias regras de convivência. Isso significa dizer que podem ser construídos pactos familiares que atendam as necessidades e os interesses de cada casal/ grupo familiar ao longo do tempo.


  3.1 Contratos pré-nupciais


  Os contratos pré-nupciais ou pactos antenupciais são os contratos de família mais tradicionais no Direito brasileiro, e servem, inicialmente, para formalizar regras patrimoniais como regime de bens, doações entre os cônjuges e administração de bens particulares. Entretanto, a interpretação que vem sendo feita é, também, no sentido de que os contratos pré-nupciais servem para que as pessoas possam construir as regras de convivência da família que vai se constituir6.


  Na prática, um número muito maior de regras podem ser estipuladas através de pacto antenupcial, sobretudo regras não necessariamente patrimoniais ou econômicas, que são os chamados “pactos sobre direitos existenciais”7. Dentre eles, podemos destacar os seguintes: – instituição de Cláusula Penal (multa) nas hipóteses de ocorrência de violência doméstica; – negócios sobre a distribuição do trabalho doméstico; – pactos que disciplinem os cuidados com os filhos, horas de dedicação às atividades escolares em casa e acompanhamento nas atividades extracurriculares; – acordos sobre relações sexuais: frequência das relações/ número de relações por semana ou mês/ estabelecimento da monogamia como regra (ou não), dentre outros.


  3.2 Contratos intramatrimoniais ou repactuação de convivência


  Um acordo pós-nupcial (ou no termo que propomos mais adequado: “intramatrimonial”) é essencialmente a mesma coisa que um acordo pré-nupcial: serve para definir regras patrimoniais e de convivência ao longo do relacionamento. A única diferença é o momento em que ele é realizado. Um acordo pós-nupcial é assinado durante o casamento ou da união estável, e não antes, como ocorre nos pactos antenupciais.


  Estes contratos podem ser uma opção favorável para pessoas/casais que, a despeito de enfrentarem dificuldades ao longo da relação afetiva, não desejam terminar o casamento ou sua união estável, mas gostariam de tornar o vínculo mais forte, interessante e adaptado às mudanças que o tempo impõe na vida de cada indivíduo.


  Notadamente para questões patrimoniais, o reacerto de regras é decisivo para a vida econômica do casal/família, ao longo da convivência, sobretudo para evitar fraudes econômicas na constância da vida familiar.


  É importante lembrar que em todos os relacionamentos, muitas questões decisivas sobre a outra pessoa ou sobre a organização da família somente podem ser descobertas e compreendidas com o passar do tempo, ao longo da convivência. Daí a necessidade de um ajuste, durante o caminho, para que as coisas fiquem mais confortáveis e seguras para todos os envolvidos.


  Algumas pactuações têm por finalidade dar mais segurança econômica ou patrimonial ao casal ou aos membros da relação individualmente considerados. Já outras podem ser de ordem existencial, a fim de “corrigir a rota” do relacionamento, alterar regras internas de convivência, rediscutir regras sobre a sexualidade do casal ou da entidade familiar, atualizar as preferências e consolidar as mudanças de estilo de vida, profissionais e pessoais de cada um dos envolvidos na relação. Serve, no mais das vezes, para fortalecer o próprio relacionamento conjugal.


  3.3 Contratos pré-divórcio ou prévios à dissolução da união estável


  Muitas vezes, o fim do casamento ou da união estável é iminente e irreversível. Por motivos pessoais, traições ou diversas outras razões, os relacionamentos afetivos chegam ao fim. Nesse momento de instabilidade emocional e de incertezas sobre o futuro, é fundamental que as partes envolvidas consigam estabelecer quais as metas e os caminhos a serem percorridos quando do ponto final do relacionamento.


  É necessário superar a antiga visão de que o divórcio significava uma guerra entre ex-companheiros que se tornavam inimigos, sobretudo quando há filhos comuns. Torna-se precípuo criar normas para que o divórcio (ou dissolução de união estável) seja consensual, não litigioso ou com o mínimo de disputas processuais possíveis. Identicamente se pode fazer escolhas processuais que diminuam a duração das ações, estipulem limitação de recursos, a fim de que os processos não eternizem a disputa pela dissolução da antiga família. Os acordos sobre procedimentos nas ações de família são uma tendência alvissareira.8


  Alguns casais também são também sócios de empresas, e precisam estipular caminhos para que o fim do relacionamento afetivo não implique dissolução do negócio e ampliação dos prejuízos econômicos. A utilização de bens comuns, a partilha inicial dos bens e acertos para fixação de eventual pensão alimentícia também podem ser objeto desses acordos de pré-divórcio.


  Ainda é possível incluir, por exemplo, questões relativas a não realização de atos de alienação parental, restrições de publicações em redes sociais, regras sobre a guarda dos filhos, cláusulas de reajuste de alimentos a cada ciclo de tempo ou termo, possibilidade de nomear um “representante” ou “administrador” para gerir as decisões do casal acerca do divórcio ou hipóteses de arbitragem em Direito de Família.


  3.4 Contratos pós-divórcio ou pós-dissolução de união estável


  Os contratos pós-divórcio ou pós-união estável tem por finalidade reajustar, sempre que necessário, os acordos ou decisões que foram estabelecidos quando do fim do relacionamento afetivo. Dizem respeito à manutenção e construção de uma convivência harmônica entre pessoas que mantem, mesmo após o divórcio ou dissolução da união estável, vínculos jurídicos em comum. É o caso de cuidados com filhos, pessoas portadoras de deficiência, utilização de bens comuns, gestão compartilhada de negócios de titularidade dos ex-cônjuges ou companheiros, mudança de domicílio para outras cidades /países ou reajustamentos periódicos de pensões alimentícias.


  Os contratos pós-divórcio representam muito bem a proposta de construção progressiva de normas jurídicas para famílias, ao longo do tempo. Esse é o caminho para exercer a autonomia plena da vontade das partes, manter o equilíbrio afetivo e o respeito entre os envolvidos.


  3.5 Outros contratos


  Além dos modelos acima indicados, cumpre lembrar que outros contratos são possíveis de serem criados. Alguns contratos podem ser estipulados para grupos específicos, situações especiais ou determinadas ocasiões. A ideia, na verdade, é construir modelos contratuais que possam estar cumprindo, de forma rigorosa, as normas da legislação brasileira, mas que atendam aos interesses específicos de cada casal, grupo ou família.


  4. VALIDADE, INVALIDADE E CUMPRIMENTO DOS CONTRATOS FAMILIARES


  A confiança é o cimento das relações humanas. Segundo Clóvis do Couto e Silva, a obrigação “é um processo que se desenvolve rumo ao adimplemento”9. Nos contratos de Direito de Família não poderia ser diferente. O inadimplemento mantém o devedor preso e vinculado à obrigação sucessiva de indenizar, mesmo quando negociados os direitos de personalidade;


  Afastar a “pacta sunt servanda” das relações contratuais de Direito de Família geraria crise de confiança, fragilizaria a autonomia da vontade e descaracterizaria o significado dos próprios direitos da personalidade envolvidos nas negociações. Isto é, o vetor da confiança, através da estabilização das expectativas criadas e da previsibilidade dos negócios jurídicos, reforça a própria autonomia dos direitos de personalidade envolvidos nos contratos familiares.


  A questão da validade dos contratos familiares é, portanto, preponderante. Para Gustavo Tepedino, os negócios patrimoniais de família são válidos em regra. Os negócios existenciais de família, por sua vez, são passiveis de “sindicância” judicial, levando-se em conta as peculiaridades da situação, a realidade das partes e a dimensão jurídica dada aos negócios.10


  Já para Jorge Duarte Pinheiro, especificamente sobre acordos em matéria de sexualidade, os pactos de abstinência duradoura seriam inválidos, tomando por base a tese de que a relação sexual constitui o núcleo intangível da comunhão conjugal. Já os acordos cujo teor exceda o padrão mínimo, prevendo uma frequência elevada das relações sexuais, é válido, pois é motivado por uma procura conjunta de bem estar e que permite o aprofundamento da ligação do casal11.


  Para Pontes de Miranda, as questões patrimoniais são a essência do pacto antenupcial. Outras matérias, caso tratadas, serão consideradas “negócio jurídico comum”, o que permitiria viciações só parciais, consequências diferentes das nulidades e outros acidentes incontagiáveis ao todo do negócio jurídico. Nas hipóteses de eventual nulidade, mesmo com uma concepção clássica e conservadora da matéria, o mestre alagoano reforça a possibilidade de verificação, no caso concreto, da viabilidade jurídica de cada pacto, levando em consideração as concepções dominantes no círculo social em que o negócio haverá de ter eficácia, antecipando em muitas décadas a perspectiva do multiculturalismo, tão em voga na atual quadra histórica. 12


  Assim, havendo necessidade de manifestação judicial, caso existam conflitos de interesses nos contratos de Direito de Família, dois parâmetros podem auxiliar o Estado a realizar a ponderação que a circunstância exige, evitando decisionismos judiciais e alimentando a segurança jurídica. Tanto um como outro parâmetro interpretativo comportam diversas discussões teóricas e práticas (cujos aprofundamentos não são possíveis nos propósito introdutórios desse artigo), mas é pertinente os apontar.


  O primeiro, indicado por Daniel Sarmento, diz respeito a averiguar o grau de desigualdade fática entre os envolvidos. Dessa forma, haveria eventual intervenção judicial a fim de verificar se as partes estariam em níveis compatíveis de equilíbrio contratual. Sustenta o autor que, nos casos envolvendo questões existenciais, a autonomia privada terá um peso maior do que nos casos concernentes a questões econômico-patrimoniais. Além disso, nesses últimos casos, a proteção da autonomia privada em face de um eventual direito fundamental restringido deverá variar em função da essencialidade do bem envolvido. A importância desse critério consiste justamente na tentativa de evitar um “totalitarismo dos direitos fundamentais” ou a “homogeneização forçada do comportamento individual a partir de pautas tidas como ‘politicamente corretas’, às custas do pluralismo e da própria dimensão libertadora que caracteriza os direitos fundamentais” 13


  Já o segundo, conhecido como “critério de essencialidade do bem jurídico” de Teresa Negreiros, constitui parâmetro objetivo para fundamentar necessária decisão judicial sobre o cumprimento (ou não) nos contratos de Direito de Família.14 A elegante perspectiva da professora carioca enfrenta a questão sobre a hierarquização abstrata daquilo que é supérfluo, útil ou essencial à vida das pessoas, ao longo do tempo, ressaltando-se a mudança que as vontades sofrem com o passar da vida e da experiência humana.


  Já sobre o cumprimento e satisfação dos contratos familiares, necessário recordar que, em se tratando de obrigações personalíssimas (que por sua natureza não podem ser exigidas coercitivamente) o inadimplemento será contabilizado tão somente pela cláusula penal. Por respeito aos Direitos Fundamentais, a aferição do cumprimento (ou não) de obrigações de cunho íntimo não pode ser objeto de averiguação judicial, sobretudo se tal perquirição invadir a privacidade e ferir a dignidade humana das partes envolvidas. Convém analisar a questão a partir da perspectiva de obrigações como “deveres extrajurídicos”, ou como “relações jurídicas relevantes”, ou seja, são realidades que fogem ao paradigma clássico da codificação, pois estão assentadas em uma nova concepção de bens jurídicos15.


  Por fim, apenas para fins de registro, igualmente poderiam ser utilizados, com o intuito de, pedagogicamente, levar ao cumprimento dos contratos familiares, os instrumentos disponíveis no próprio Código Civil brasileiro: as modalidades de “cláusulas penais”, aplicáveis no âmbito do Direito de Família (cláusula penal moratória e clausula penal indenizatória), a “indenização suplementar” e as “astreintes”.


  5. CONCLUSÕES


  A marcante questão levantada por Jean Carbonnier (“Para onde vai a família”?) é a tônica da discussão contemporânea sobre o papel do Direito de Família e, sobretudo, qual a exata relação entre o Direito de Família e a família de nossos tempos16. O crescente individualismo presente na família atual – que muitos autores utilizam para identificar que esse seria um fenômeno “pós-moderno” – estaria estabelecendo, progressivamente, o espaço do “não direito” na esfera das relações de família.


  Segundo esse raciocínio, seria possível delimitar o ambiente do “direito” e o ambiente do “não direito” nas relações interpessoais, sendo o Direito de Família, por essência, neste momento histórico, o espaço do “não direito”, posto que essa tendência estaria de acordo com a escala evolutiva que o ramo familiarista vem experimentando, no Brasil, desde a segunda metade da década de 1980.


  Compreende-se que, dentre os valores básicos da pós-modernidade, destaca-se o reconhecimento do multiculturalismo, da pluralidade de estilos de vida, e a negação de uma pretensão universal à maneira própria de ser. Ou seja, é a aceitação do “não conciliável”. Na perspectiva do Direito de Família, o pluralismo significa ter ao dispor alternativas, opções e possibilidades jurídicas para solucionar casos concretos que demandam intervenção do Poder Judiciário. A experiência brasileira da construção de direitos para as famílias é, por natureza, intrínseca, complexa e diversificada.


  A identidade cultural que marca a história da formação da família brasileira apresenta características muito próprias e realça a intensa miscigenação de raças e culturas. Há direitos de ordens diversas, decorrentes das condições regionais, econômicas, climáticas e da sua formação sociocultural. Aliada à peculiar formação do povo brasileiro se justapõe a influência dos fatores externos e estandartizantes que influenciam na construção de uma cultura de Direito de Família multicultural e pluralizada.


  A par das transformações de ordem teórica e metodológicas, houve um lento e gradual processo de subjetivização das relações afetivas na sociedade ocidental e, de modo particular, na sociedade brasileira. Tal processo autorizou a criação de uma maneira particularizada de pensar as relações afetivas e de família, com uma liberdade jamais imaginada, relegando ao ostracismo, cada vez mais, as normas codificadas sobre Direito de Família, que remanesceram focadas muito mais em aspectos patrimoniais que pessoais dos direitos resguardados.


  Ato contínuo, a jornada evolutiva do Direito de Família brasileiro, alicerçada nas premissas que lhe moldam a forma e lhe atribuem cor especial, aponta para a contratualização plena das relações de família como sua próxima fronteira. Por óbvio, tal liberdade não é ilimitada, e precisa ser ungida de validade e de possibilidade de cumprimento contratual de forma legal, apostas que são cerceadas, rigorosamente, pelos princípios constitucionais do respeito à dignidade humana das pessoas, do culto à liberdade, da proibição de tratamentos discriminatórios, do respeito máximo à igualdade entre homens e mulheres, da supremacia do melhor interesse de crianças e adolescentes e da proteção aos vulneráveis. Dentro desses padrões de limitação, não há dúvidas de que cada família pode, sim, construir seu próprio Direito de Família.
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  1. INTRODUÇÃO: NOVOS DESDOBRAMENTOS DA AUTONOMIA NAS RELAÇÕES FAMILIARES


  O atualíssimo tema da resolução alternativa de conflitos no âmbito do direito de família e das sucessões associa-se a duas premissas fundamentais. Pressupõe, por um lado, a compreensão dos valores normativos que norteiam os núcleos familiares na contemporaneidade, à luz das peculiaridades das relações familiares e sucessórias; por outro, a constatação de que o acesso à justiça não se restringe ao Judiciário. Tais premissas inserem-se em temática mais ampla, atinente à passagem, ocorrida nas últimas décadas, da família como instituição patriarcal, com projeções religiosa, econômica e patrimonial, para a relação familiar plural, como comunidade intermediária instrumental voltada à promoção da igualdade e ao desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, a partir do reconhecimento da autonomia existencial.1


  Com efeito, a tutela da família, constituída por multifacetados desenhos de convivência, adquire perfil funcional, justificando-se como instrumento de proteção da dignidade humana, constituindo-se o ambiente familiar em espaço democrático e privilegiado para a afirmação das individualidades e potencialidades de cada um dos seus integrantes. Na esfera familiar, manifestam-se algumas das expressões mais sensíveis da autonomia existencial. Por isso, torna-se tão relevante o papel reservado pela Constituição da República às famílias, como comunidades intermediárias destinadas à promoção da pessoa humana na igualdade e solidariedade constitucionais.


  Diante de tal moldura axiológica, o espaço, o conteúdo e a dinâmica da autonomia nas relações familiares diferenciam-se das relações empresariais.2 Os conflitos familiares, ainda quando parecem resumir-se a questões patrimoniais, acabam por trazer à tona aspectos existenciais subjacentes à relação afetiva.3 Afloram diversos e contrastantes sentimentos e não é incomum que o conflito seja motivado (ou permeado) por ressentimentos, de tal modo que, paradoxalmente, o seu prolongamento funcione como espécie de postergação da relação afetiva já fracassada.


  Nesse cenário, ganha cada vez mais espaço, no cotidiano da prática jurídica, a invocação dos denominados métodos alternativos de resolução de conflitos também no âmbito das relações de família e sucessórias. Ao lado da garantia de autonomia na constituição das entidades familiares, mostra-se de fato benfazejo, em linha de princípio, o exercício da liberdade existencial para a solução dos conflitos no momento patológico da relação familiar, possibilitando às partes a afirmação de sua autonomia também nessa face disruptiva. Trata-se de novo desdobramento da autonomia nos núcleos familiares.


  No propósito de retirar do Estado a exclusividade da prestação jurisdicional, traduzida em decisões unilaterais e não raro dissociadas de recônditos interesses subjacentes às partes litigantes, deve-se buscar ferramentas que procurem reduzir o exponencial crescimento de litígios. Nessa direção, as cláusulas escalonadas de mediação e arbitragem traduzem acordos, pactuados pelas partes em pactos antenupciais e de convivência, em testamentos e em convenções específicas, nos quais a solução de conflitos deve ser submetida, necessariamente, a etapas escalonadas de negociação, de mediação e de solução extrajudicial. Tais cláusulas, conforme sintetizado em doutrina, constituem-se em “estipulações que preveem a utilização sequencial de meios de solução de controvérsias, em geral mediante a combinação de meios consensuais e adjudicatórios”.4


  2. FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUÇÃO DE CONFLITOS: MEDIAÇÃO E ARBITRAGEM COMO INSTRUMENTOS DE AMPLIAÇÃO DO ACESSO À JUSTIÇA


  Com o desenvolvimento da sociedade e do exercício da cidadania, assiste-se à explosão reivindicatória em todo o mundo ocidental, espécie de proclamação de um “direito a ter direitos”.5 Nesse cenário de alargado exercício de direitos, o Estado perde a exclusividade na prestação jurisdicional, intensificando-se as formas alternativas de solução de conflitos, com a consolidação de figuras como a arbitragem e a mediação.


  O Código de Processo Civil de 2015 confirma essa tendência, incentivando os meios alternativos de solução de conflitos, indicando, já em seu art. 3º,6 que deve ser estimulada a utilização de métodos de solução consensual de conflitos. Além disso, embora tais figuras possuam, no mais das vezes, normativa própria, como é o caso da arbitragem, por exemplo, disciplinada pela Lei n. 9.307/1996, o CPC gera impactos relevantes na solução extrajudicial de conflitos. O art. 189, IV, do CPC, ilustrativamente, prevê o segredo de justiça em todos os procedimentos judiciais relacionados à arbitragem, inclusive no cumprimento forçado de sentença arbitral, desde que tenha sido estipulada a confidencialidade no procedimento arbitral. Ressaltem-se ainda as previsões dos arts. 165 a 175, que, ao lado do diploma específico que regula a mediação – Lei n. 13.140/2015 –, dispõem sobre parâmetros e diretrizes gerais à atividade desempenhada pelos conciliadores e mediadores judiciais.


  Dentre os dispositivos trazidos no diploma processual, destaque-se o art. 166, que dispõe que a mediação e a conciliação são informadas pelos princípios da autonomia privada e da decisão informada, dentre outros.7 Em outras palavras, nos exemplos da arbitragem e da mediação, vislumbra-se sistema complexo que congrega pluralidade de normas com o escopo de regular as novas formas de solução de conflitos, procurando-se sistematizá-las e harmonizá-las.


  Ao se consolidar a arbitragem, no final do século XX, como mecanismo ordinário e fundamental para o pleno desenvolvimento do comércio internacional e da economia,8 pacificou-se concomitantemente a compreensão de que a submissão ao processo arbitral deveria ter por base a expressa, livre e imaculada manifestação de vontade dos contratantes.9 Além disso, o artigo 3° da Lei n. 9.307/96 faz referência, especificamente, à convenção de arbitragem como gênero no qual se enquadram tanto a cláusula compromissória quanto o compromisso arbitral.10 Por cláusula compromissória, entende-se o dispositivo contratual em que as partes se comprometem a submeter futuro e eventual litígio a tribunal arbitral, renunciando, portanto, ao recurso ao Poder Judiciário; possui absoluta capacidade vinculativa e, por isso mesmo, já tendo sido aposta ao contrato, dispensa-se o compromisso arbitral. O compromisso arbitral, por sua vez, consubstancia-se em negócio jurídico que, embora tenha o mesmo escopo da cláusula compromissória, qual seja, o de atribuir o julgamento da causa a tribunal arbitral, é concluído após o surgimento do litígio.11


  Alguns regulamentos de câmaras arbitrais preveem como etapa obrigatória o compromisso arbitral. Disto resulta situação nem sempre bem compreendida, como se fosse criado outro elemento ou requisito para a instauração efetiva do procedimento arbitral, a desafiar a plena eficácia da cláusula compromissória anteriormente pactuada. Verifica-se atualmente, todavia, razoável consenso entre os especialistas no sentido de que o contrato com cláusula compromissória dispensa compromisso arbitral, proclamando-se assim a plena eficácia jurídica da convenção de arbitragem.12


  No âmbito das relações familiares e sucessórias,13 a utilização da arbitragem apresenta numerosas vantagens, dentre as quais se destacam a especialidade dos julgadores, a confidencialidade e a maior velocidade para a solução de disputas, minimizando-se, assim, os sofrimentos das partes em pendências que se prolongam após a ruptura da relação afetiva.14


  Além da arbitragem, a mediação ganha cada vez mais destaque nos diferentes sistemas jurídicos, funcionando como técnica de solução de conflitos não adversarial, que privilegia a negociação e o diálogo entre as partes. Traduz, em última análise, verdadeira construção conjunta da conciliação para a busca de delicada pauta comum, estabelecida com o auxílio de intermediário, visando à transformação comportamental pautada no consenso.15


  Em síntese, trata-se de processo de resolução de conflitos que prioriza a negociação entre as partes, com a atuação de intermediário, não se confundindo, contudo, com as demais técnicas de soluções de conflitos, como a conciliação ou a arbitragem. Nestes últimos métodos, o terceiro, (conciliador ou árbitro), exerce influência direta e imediata na solução do conflito, podendo, conforme o caso, efetivamente decidir a contenda, apontando determinada solução. Na mediação, por outro lado, o terceiro apenas auxilia as partes,16 que irão elas mesmas construir a melhor solução para seu conflito, em espécie de coautoria de acordo, onde ambas saem ganhando.17


  Tal método pode ser eleito para a resolução de conflitos que versem sobre “direitos disponíveis ou sobre direitos indisponíveis que admitam transação”, como disposto no art. 3º da Lei n. 13.140/2015.18 Podem as partes incluir cláusula de mediação nos contratos celebrados,19 em pactos antenupciais, pactos de união estável e até mesmo em testamento ou, no caso de não terem sido apostas previamente, uma vez que surja o conflito, as partes podem assinar o termo inicial de mediação e permanecer voluntariamente no procedimento.20 Além disso, ao contrário do compromisso arbitral, entende-se que tal cláusula não obriga que as partes resolvam o conflito usando a mediação, mas que compareçam à primeira reunião; podendo as partes entenderem, individualmente ou em conjunto, após essa etapa, pela utilização de outro método, considerado mais adequado à solução do conflito.21


  Na mediação, normalmente utilizam-se diferentes técnicas multidisciplinares, abrangendo aspectos jurídicos, sociais e psicológicos que plasmam o convívio entre as partes e que adquirem especial relevância no direito de família e sucessões. Tal reconhecimento restou, inclusive, expressamente disposto no caput do art. 694 do Código de Processo Civil, pelo qual “[n]as ações de família, todos os esforços serão empreendidos para a solução consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxílio de profissionais de outras áreas de conhecimento para a mediação e conciliação”. O parágrafo único indica que, a requerimento das partes, pode o juiz determinar a suspensão do processo enquanto os litigantes se submetem à mediação extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.


  Diante de tal constatação, tamanha a relevância que lhe tem sido atribuída, a mediação chega a ser identificada como condição sine qua non ao ajuizamento de qualquer ação no âmbito do direito de família.22 Sem negar a devida importância ao cumprimento de leis e normas jurídicas, a mediação representa a necessária concretização da liberdade e autonomia das partes na solução de seus próprios conflitos, de forma criativa e transformadora, criando-se regras particulares e voltadas a cada situação familiar concretamente considerada.23 Com vistas à ampliação dos espaços de autonomia nas relações familiares e sucessórias, a utilização dos meios alternativos de solução de conflitos, como a mediação e a arbitragem, privilegia, em última análise, o exercício da cidadania, sem a necessidade de submeter os conflitos que lhe são ínsitos ao pronunciamento jurisdicional do Estado.24 Nessa mesma direção, consagram-se também as cláusulas escalonadas, as quais, ao combinarem diferentes métodos e dinâmicas de negociação, otimizam o aproveitamento de diversos recursos interdisciplinares disponíveis, com fins de aperfeiçoar o processo de solução de controvérsias, sempre com base na autonomia das partes.


  3. AS CLÁUSULAS ESCALONADAS DE MEDIAÇÃO E ARBITRAGEM


  Tendo em conta a aludida ampliação do conceito de Justiça, que não se restringe, portanto, ao Poder Judiciário, ganham especial destaque as denominadas cláusulas escalonadas, as quais estabelecem a combinação de diferentes métodos de solução de conflitos. Mediante variadas formulações e modelos, a depender do interesse das partes em face de suas específicas finalidades, as cláusulas escalonadas garantem maior eficiência e dinamicidade às relações, quando comparadas à utilização exclusiva de cada um dos métodos isoladamente considerados.25 Além disso, por meio das referidas cláusulas, privilegia-se a autonomia das partes para definir a solução adequada aos possíveis conflitos e cenários, ajustando-se assim uma espécie de regramento sob medida, aplicável apenas àquela situação factual.


  Tem-se ressaltado, ainda, como ponto positivo de tal figura jurídica, o fato de permitir enfrentar, com enfoques diferentes, idênticos cenários, de acordo com os mecanismos eleitos pelas partes, que podem ter caráter adversarial ou de colaboração, combinando, assim, benefícios e utilidades das diferentes ferramentas. Outro ponto que funciona como importante incentivo à estipulação desse tipo de cláusula traduz-se na maior celeridade propiciada, sobretudo quando comparada ao trâmite das ações e pedidos endereçados ao Poder Judiciário, cada vez mais sobrecarregado.


  De outro lado, contudo, tem-se identificado algumas desvantagens, normalmente relacionadas a cada um dos métodos escolhidos, como ocorre na hipótese das chamadas cláusulas med-arb,26 que associam, de modo sequencial, mediação e arbitragem. Nesses casos, costuma-se objetar que a possível falta de sinceridade das partes durante a mediação (ineficácia da mediação) acabaria propiciando o aproveitamento de informações colhidas na mediação infrutífera na sucessiva arbitragem. Critica-se ainda a possível imposição de acordos malsucedidos na mediação no âmbito da sentença arbitral, bem como a utilização maliciosa da mediação como mecanismo protelatório ou de convencimento do mediador de posição unilateral, sem o real propósito de se alcançar o consenso.


  Tais inconvenientes podem ser contornados, em grande parte, pela redação precisa e técnica de tais cláusulas, levando-se em conta a real intenção das partes e as peculiaridades subjetivas e objetivas do caso. Evitam-se dessa forma ambiguidades ou confusões. Vale dizer, a elaboração de cláusulas vagas, lacunosas ou ambíguas comprometem a segurança e a previsibilidade propugnadas por tal expediente, gerando consequências nefastas à almejada solução da controvérsia.27


  Tema que tem sido objeto de discussões atine à obrigatoriedade de as partes se submeterem a cada uma das etapas e métodos escolhidos na cláusula escalonada antes de dar início efetivamente ao procedimento contencioso (imagine-se, por exemplo, a previsão de mediação antecedente à arbitragem). Há quem considere indispensável exaurir a fase preliminar contratualmente prevista, em respeito ao pacta sunt servanda e à autonomia privada. Em contrapartida, argumenta-se que a cláusula escalonada não gera obrigação jurídica de cumprir por completo a dita fase preliminar, cujo descumprimento poderia gerar sanção de natureza processual. Tal entendimento se assenta na necessidade de participação voluntária nas etapas previstas, sob pena de tornar o procedimento infrutífero. Nesse sentido, identifica-se obrigação de resultado relativa à instauração do procedimento prévio identificado na cláusula escalonada (como a de instituir a mediação) e uma outra obrigação de meio concernente em engendrar os esforços necessários, com lealdade e boa-fé, em busca da solução do conflito. 28


  Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça analisou recurso em que se alegava falta de interesse de agir de uma das partes diante da existência de cláusula escalonada, de modo que a instauração de arbitragem deveria aguardar a etapa da mediação, que não teria ocorrido. A Corte considerou hígida a via arbitral mesmo sem o exaurimento do procedimento de mediação, tendo em conta que “foi realizada audiência conferindo oportunidade de conciliação entre as partes, a qual restou infrutífera, reputando improcedente o argumento de que seria necessária, antes, a tentativa de composição por mediação”.29


  Ao propósito, o art. 23 da Lei n. 13.140/2015 estabelece que “se, em previsão contratual de cláusula de mediação, as partes se comprometerem a não iniciar procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de determinada condição, o árbitro ou o juiz suspenderá o curso da arbitragem ou da ação pelo prazo previamente acordado ou até o implemento dessa condição”.30 A Lei também criou uma penalidade para a parte que se recusar a comparecer à primeira reunião de mediação, conforme o inciso IV do art. 2231 e inciso IV do § 2º do mesmo artigo.32 Nesses casos, prevalece a penalidade contratualmente estipulada e, na ausência de previsão, impõe-se à parte ausente a redução de 50% das custas e dos honorários sucumbenciais, no caso de ser vencedora no subsequente procedimento arbitral ou judicial.33 Sublinhe-se também que o § 4º do art. 21 da Lei de Arbitragem exige que o árbitro ou tribunal arbitral deva tentar a solução conciliatória entre as partes.34


  Sobre o mesmo tema, em interessante caso julgado pela Corte Federal Suíça (Caso 4A 628/2015), em março de 2016, anulou-se sentença arbitral parcial de jurisdição, proferida por tribunal arbitral sediado em Genebra, formado por três árbitros renomados. O motivo da anulação foi o fato de as partes não terem esgotado o procedimento conciliatório prévio à arbitragem contido em cláusula contratual escalonada. Na ocasião, previa-se contratualmente o recurso ao Regulamento ADR da CCI de 2001 (vigente, à época), antes de deflagrar a arbitragem sujeita ao Regulamento Uncitral. As partes chegaram a dar início ao procedimento ADR, mas, antes que se fizesse a primeira reunião, houve desentendimento sobre como a reunião deveria ser conduzida, e a parte reclamante resolveu instaurar a arbitragem, abandonando o procedimento prévio.


  O tribunal arbitral aceitou a sua jurisdição por meio de sentença parcial, dispensando o prosseguimento daquela conciliação ou mediação antecedente, mas a Corte Federal Suíça entendeu diversamente e anulou a sentença parcial, afirmando a obrigatoriedade de observância do procedimento prévio acordado no contrato. O Tribunal Federal Suíço entendeu ter havido violação ao mecanismo contratual livremente pactuado pelas partes, e que a solução de sancionar o descumprimento com indenização em perdas e danos não seria satisfatória, considerando-a ineficaz. Segundo a Corte, somente a execução específica seria capaz de reparar a violação contratual, de tal modo que a decisão mandou suspender a arbitragem enquanto as partes voltavam ao procedimento ADR previamente pactuado no contrato. Na hipótese de não se obter acordo, e esgotado o procedimento previsto no contrato, voltar-se-ia à arbitragem, não sendo necessário formar novo tribunal arbitral.35


  Outro caso igualmente interessante é o SulAmérica vs. Enesa, julgado em 2012,36 perante a Commercial Court (subdivisão da Queen’s Bench Division da High Court of Justice da Inglaterra e do País de Gales). A controvérsia se origina de duas apólices de seguro contra riscos decorrentes da construção da Usina Hidrelétrica de Jirau, celebradas entre Enesa Engenharia S.A. e outros segurados e SulAmérica Cia Nacional de Seguros S.A. e outros seguradores. As apólices continham cláusulas escalonadas prevendo que a lei brasileira seria aplicável ao mérito dos eventuais litígios e a definição de jurisdição exclusiva em favor das cortes brasileiras para quaisquer disputas decorrentes das apólices, afigurando-se a mediação método prévio indispensável para a solução de quaisquer controvérsias, e, alternativamente, arbitragem com sede em Londres. Em 29 de novembro de 2011, os seguradores instauraram procedimento arbitral em Londres, em face dos segurados, os quais, por sua vez, ajuizaram ação cominatória com antecipação de tutela no Brasil perante a 9ª Vara Cível da Comarca de São Paulo, sob o argumento de que os seguradores não tinham direito de submeter a disputa à arbitragem. Indeferido o pedido, as seguradas interpuseram Agravo de Instrumento, tendo a 6ª Câmara de Direito Privado do TJSP concedido a tutela antecipada para determinar aos seguradores que se abstivessem de prosseguir com a arbitragem em Londres. 37


  Em seguida, as companhias seguradoras solicitaram medida cautelar perante a Commercial Court de Londres para impedir o prosseguimento dos procedimentos judiciais no Brasil. A Seguradora SulAmérica arguiu que a arbitragem era válida, tendo em vista que a etapa de mediação não representava obrigação vinculante ou condição essencial ao início da arbitragem. A companhia segurada Enesa, por outro lado, alegou que a arbitragem só poderia ser iniciada após o cumprimento da mediação.


  A Commercial Court, em Londres, ao contrário do Tribunal de São Paulo, decidiu que a cláusula de mediação não era vinculante, por não conter a descrição de procedimentos específicos para iniciar a mediação.38 A segurada recorreu e a decisão reconheceu que a cláusula demonstrava intuito das partes em mediar. No entanto, confirmando a sentença, a cláusula de mediação não continha termos específicos para o procedimento de mediação, mas mera menção à resolução amigável. Logo, entendeu-se que a mediação não representaria etapa obrigatória ao início da arbitragem.


  O Superior Tribunal de Justiça, em outro precedente interessante, discutiu a eficácia da cláusula compromissória que expressamente fazia referência à mediação ou à instauração do procedimento arbitral para resolver eventuais conflitos de certa relação jurídica, estabelecendo que “as dúvidas ou divergências surgidas deste acordo de acionistas deverão ser resolvidas por mediação ou arbitragem”. Nesse caso, em que se discutia se a ausência de imposição com exclusividade da arbitragem tornaria a cláusula nula (porque sem efeito vinculante), considerou-se válida e eficaz a cláusula compromissória que excepcione ou reserve certas situações a serem submetidas à resolução por mediação, inclusive podendo ser feita por juiz.39 Entendendo tratar-se de cláusula escalonada, afirmou-se que “não se pode ter como condição de existência da cláusula compromissória que a arbitragem seja a única via de resolução admitida pelas partes, para todos os litígios e em relação a todas as matérias”.40


  4. FAMÍLIA COMO AMBIENTE DE VULNERABILIDADES: LIMITES DO USO DE MÉTODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS


  A comunidade familiar, justamente por configurar espaço privilegiado de expressão da autonomia existencial, plasmado pelo afeto e solidariedade, revela-se ambiente no qual vulnerabilidades e assimetrias hão de ser debeladas para a solução equânime de controvérsias. De outra parte, o exercício de direitos no âmbito das relações familiares não raro se mostra subordinado a componentes sociológicos e psicológicos que permeiam a convivência e as disputas entre seus integrantes. No plano normativo, a reconhecer esse peculiaríssimo cenário, o legislador preocupou-se, por exemplo, no art. 197 do Código Civil, em suspender a prescrição entre os cônjuges (ou companheiros), na constância da sociedade conjugal; entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar; entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela.


  Outro aspecto relevante, conforme acima anotado, associa-se ao fato de que os conflitos familiares, ainda quando parecem resumir-se a questões patrimoniais, acabam por trazer à tona aspectos existenciais subjacentes à relação. Vislumbram-se os mais diversos sentimentos e não é incomum que o conflito seja incentivado por ressentimentos, que, prolongados no tempo, funcionam como espécie de continuidade de uma relação afetuosa há muito arruinada. A autonomia aqui pode ser influenciada menos pela razão do que pela emoção.


  Tais circunstâncias devem ser levadas em consideração, especialmente tendo em vista que, na legalidade constitucional, a autonomia não é tutelada per se, sendo consagrada e promovida no âmbito de conjunto de valores que definem a axiologia constitucional. A autonomia não se traduz em valor pré-jurídico, afastando-se, assim, do paradigma voluntarista para a compreensão de sua alteração qualitativa por força do Texto Constitucional. Os efeitos pretendidos a partir do exercício da autonomia privada dependem, desse modo, do controle (não apenas de licitude, mas) de merecimento de tutela de cada ato humano.41 Nesse contexto, a aferição das circunstâncias fáticas afigura-se essencial para que se possa, por exemplo, limitar o ato de autonomia privada em virtude da necessidade de tutelar a pessoa vulnerável.


  Como se percebe, especialmente no direito de família e sucessório, mostra-se relevante avaliar em que medida o ato de autonomia que pretende instituir a arbitragem, mediação ou qualquer outro método de resolução de conflitos, revela-se compatível com a tutela das vulnerabilidades e da solidariedade no ambiente familiar. Além disso, há certas características inerentes a tais procedimentos que devem ser observadas para que se possa avaliar a conveniência e compatibilidade de tais técnicas, especialmente quando incorporadas de modo associado umas às outras em cláusulas escalonadas, no direito das famílias e sucessões. Do ponto de vista normativo, a Lei brasileira de arbitragem (Lei n. 9.307/1996) estabeleceu, no que importa à questão ora examinada, que “as pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis”.42 Limita-se a arbitragem, portanto, a “litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis”. De outra parte, como já se destacou, o art. 3º da Lei de Mediação estabelece expressamente que o procedimento pode ser eleito em casos que envolvam direitos disponíveis ou direitos indisponíveis que admitam transação.


  Neste contexto, convém refletir sobre a especificidade do conteúdo da autonomia privada – princípio cardeal e norteador dos meios alternativos de solução de conflitos – no âmbito das relações familiares, em que os conflitos invariavelmente compreendem vulnerabilidades e relações não paritárias, nas quais as relações existenciais se sobrepõem às relações patrimoniais, sendo difícil distinguir o ser do ter. Alude-se, neste particular, à comunidade familiar como zona gris entre situações patrimoniais e situações existenciais.43 Em tal perspectiva, convém destacar a clássica distinção entre direitos patrimoniais e direitos patrimoniais de família, por meio da qual pretende-se sublinhar que mesmo no âmbito dos direitos patrimoniais, há aspectos próprios que devem ser observados no campo das relações familiares. Na lição de Francesco Ferrara, “diritti ed obblighi familiari possono avere anche un contenuto patrimoniale, ora avvicinandosi al tipo delle obbligazioni (alimenti), ora al tipo dei diritti reali (usufrutto legale sui beni dei figli, del marito sulla dote), ma in ambo i casi restano distinti per essenziale caratteristiche, per cui sembra più conforme parlare di diritti familiari patrimoniali”.44


  Alude-se, na esteira de tais distinções, ao que se chama de “degraus de patrimonialidade”,45 partindo-se do pressuposto de que a classificação entre direitos patrimoniais e extrapatrimoniais não é estanque nem absoluta. Vale dizer, ganham espaço, nas relações familiares, as situações jurídicas dúplices, em vista da dificuldade na separação de “efeitos das situações que envolvem seus membros na órbita puramente existencial ou patrimonial”.46


  Diante desse complexo cenário, controverte-se acerca de quais conflitos são passíveis de serem submetidos à arbitragem e à mediação, levando-se em conta os direitos sobre os quais versam as controvérsias. Sobre o tema, há quem tenha sustentado que, de modo geral, não estão no âmbito dos direitos disponíveis as questões relativas ao direito de família e sucessões.47 Diversamente, porém, tem-se procurado distinguir os direitos patrimoniais de família dos direitos pessoais de família,48 ressalvando-se, contudo, que nem todo direito patrimonial de família será considerado transigível e, consequentemente, arbitrável.49


  No que tange à análise da utilização da arbitragem para solucionar controvérsias afetas ao poder familiar, algumas questões merecem destaque, sobretudo à luz dessa combinação de interesses patrimoniais e existenciais. Reflexão que merece nota diz respeito ao exame da vulnerabilidade econômica e do acesso à justiça. Isso porque, ao lado da pretendida celeridade que normalmente propicia vantagem para a arbitragem em relação ao processo judicial, o elevado custo do procedimento arbitral muitas vezes se torna motivo de desestímulo, especialmente para pessoas físicas. Como se sabe, funda-se o procedimento arbitral sobretudo na confiança depositada pelas partes nos árbitros. Desse modo, a efetividade da arbitragem condiciona-se à qualidade do árbitro, já que as partes não optarão pela arbitragem se o árbitro for pessoa despreparada ou sem experiência.


  Em tal perspectiva, para que o árbitro com qualidade e experiência (e, portanto, capaz de merecer a confiança das partes) aceite as obrigações decorrentes da arbitragem, assumindo o dever de examinar cautelosamente o caso, suas peculiaridades, os argumentos trazidos na instrução processual, e respeitando os prazos mais curtos que tornam o procedimento arbitral célere, o custo certamente não costuma ser baixo. Além disso, a adoção de determinada câmara arbitral, de modo a facilitar a implementação da arbitragem, acabará implicando elevados custos operacionais, por vezes superiores às despesas do processo judicial. Por esse motivo, deve-se examinar com cautela as características do processo arbitral, que, sem dúvidas, importam em celeridade e eficiência, mas sem perder de vista, contudo, seus matizes singulares gizados no ambiente das famílias e das sucessões.


  Além disso, destaque-se a necessidade de se assegurar a liberdade nas escolhas existenciais que, na intimidade do recesso familiar, possa propiciar o desenvolvimento pleno da personalidade de seus integrantes. Esse o propósito do art. 1.513 do Código Civil: “É defeso a qualquer pessoa, de direito público ou privado, interferir na comunhão de vida instituída pela família”. Por outro lado, especial atenção deve ser direcionada à tutela das vulnerabilidades e das assimetrias econômicas e informativas, para que a comunhão plena de vida se estabeleça em ambiente de igualdade de direitos e deveres (art. 1.511, do C.C., ex vi do art. 226, § 5º, da C.R.), com o efetivo respeito da liberdade individual.


  Nessa direção, deverá o intérprete avaliar, tendo em conta a cláusula geral da boa-fé objetiva e as circunstâncias do caso concreto, em que medida as partes efetivamente obtiveram o consenso mínimo indispensável à submissão do litígio à arbitragem50 ou ao acordo celebrado no âmbito da mediação. A boa-fé, evidentemente, não poderá gerar a obrigatoriedade da cláusula compromissória pelo simples fato de ter sido esta assinada, a impor sua execução específica independentemente da presença dos elementos específicos do caso concreto que, sob a perspectiva do interesse das partes, mostram-se essenciais e que, por vezes, não se tornaram objeto de consenso.51


  Também no âmbito da mediação, como destacado, há que ter cautela, levando-se em conta a possibilidade de se verificar a presença de desigualdade substancial (jurídica, econômica ou social) entre os cônjuges ou companheiros, ou integrantes da família, indicando efetivo desequilíbrio entre as partes. Como se sabe, a mediação deve importar no exercício da liberdade e autonomia das partes na solução dos seus próprios conflitos, de forma transformadora e criativa, sem se sujeitar ao imperativo do Estado ou a outros mecanismos de poder. Todavia, no contexto em que haja desigualdade substancial entre os membros da família, dificilmente haverá liberdade real de manifestação da vontade, essencial ao próprio conceito de mediação.


  Em tais circunstâncias, a vontade declarada poderá levar à opressão da parte mais fraca, o que afronta, em última análise, a própria dignidade da pessoa humana.52 Além disso, há que de sublinhar que os acordos levados a cabo, ainda que prescindindo de qualquer elemento de desequilíbrio entre as partes em si consideradas, devem sempre visar em última análise à salvaguarda dos interesses dos filhos menores, tendo sempre em mira a preservação de seu livre desenvolvimento.


  5. NOTAS CONCLUSIVAS


  Diante da diversidade de opções disponíveis para a solução extrajudicial de conflitos, o princípio da solidariedade, com a responsabilidade que lhe é ínsita, deve permear o exercício da autonomia. Vale dizer, há que se fomentar a responsabilidade pelas escolhas das partes no que tange à melhor solução para resolver seus litígios, em respeito à autonomia privada, mesmo no âmbito das relações familiares ou sucessórias. Somente dessa maneira será possível compatibilizar o sistema de solução extrajudicial de conflitos com a legalidade constitucional, sem banalizar a elevada e necessária proteção conferida às famílias e a cada um de seus integrantes, sob o signo da democracia, da solidariedade e da igualdade.


  Aqueles que se mostram aptos a celebrar pactos antenupciais, contratos de convivência e demais ajustes reguladores da vida em comum, sabem decidir, em regra, as mais pertinentes soluções aptas a resolver as contendas atinentes à vida familiar. Solidariedade, nesse caso, não pode ser tomada como exclusão da autonomia, de modo que entre pessoas livres e iguais, em linha de princípio, reclama-se o direito de escolher da maneira que lhes aprouver a melhor via para a solução de seus conflitos, inclusive optando pela eleição de mais de uma técnica, com uso de cláusulas escalonadas, redigidas de acordo com as peculiaridades de cada caso e sem dar margem a ambiguidades.


  Aduza-se ainda que a cláusula escalonada deverá ser redigida de modo claro, para que não deixe margem de dúvida quanto ao real interesse das partes, tanto na eleição de mediação, quanto na arbitragem, devendo igualmente ser lida segundo o princípio da boa-fé objetiva. Propicia-se dessa forma a construção de ambiente adequado à real possibilidade de as partes desenharem, para cada situação concreta, a combinação de instrumentos que melhor lhes atendam em termos de tempo, custos, qualidade, dentre outros.


  Por outro lado, há que se identificar a possível presença de desigualdade substancial entre as partes, com consequente desequilíbrio entre elas, esvaindo-se assim a liberdade e a autonomia necessárias à adoção de meios alternativos de solução de conflitos. Nessas circunstâncias, coloca-se em xeque a própria manifestação de vontade das partes, seja na eleição da arbitragem, seja na elaboração de acordo no curso da mediação, que deve se dar sempre de forma expressa, livre e hígida, sob pena de desnaturar a essência dos institutos, encontrem-se eles aplicados isoladamente ou em combinação, em cláusulas escalonadas.
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