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  PREFÁCIO




  “A tarefa primordial do professor: 




  seduzir o aluno para que ele deseje e, 




  desejando, aprenda.”




  (Rubem Alves, Ao professor, com carinho: 
a arte do pensar e do afeto. 
2. ed. Sao Paulo: Planeta, 2021, p. 102)




  Nada há nas relações familiares contemporâneas que não seja objeto de questionamentos, debates e proposições a partir de diferentes pontos de vista. Desde temas persistentes (como a fixação da guarda compartilhada em demandas litigiosas e os problemas relativos à dissolução da afetividade), passando por temas emergentes (exemplificáveis com a definição dos confins da ação de reembolso de alimentos, com o cabimento da arbitrabilidade familiar e com a possibilidade de uso de um processo estruturante no âmbito das famílias), vem se debatendo a melhor significação e os limites para o uso e aplicação das categorias familiares.




  As vantagens decorrentes dessa prática saltam aos olhos. Além do aperfeiçoamento e maturação das ideias, conferem mais segurança na prática cotidiana, dotando o jurista de mais qualificação e argumentos. O professor Amartya Sem, em instigante texto (East and West: the reach of reason) publicado na prestigiosa The New York Review of Books (v. 47, n. 12, 20.7.00), alertava para a importância de problematizar as coisas importantes: “a questão crucial não está em saber se os sentimentos e as atitudes são consideradas importantes..., mas em saber se – e até que ponto – esses sentimentos e atitudes podem ser influenciados pelo raciocínio”.




  A tudo isso, acrescente-se um detalhe da mais alta relevância teórica e prática: em um país de dimensões continentais, como o Brasil, com uma diversidade social, cultural, geográfica, antropológica, econômica etc., é absolutamente normal diferentes visões sobre um mesmo tema. É até esperável. Fatores múltiplos – objetivos e subjetivos – impõem aos juristas formar diferentes juízos valorativos sobre um mesmo fato, gerando diferentes sensações de convicção (quando acolhidos) ou de manifesta injustiça (quando desacolhidos).




  A soma desses fatores (uma maior problematização e verticalização dos estudos de todos os temas e a preocupação com a universalidade dos raciocínios jurídicos vencendo a provinciana singularidade do pensar) pode ser vista, de modo exuberante, nesta linda obra que tenho a honra de preambular.




  Ensaios sobre Direito Processual das Famílias já se põe em um lugar diferenciado na prateleira pela inovação, pela coragem e pelo diferencial. Inovação por lançar luzes sobre matérias importantes no cotidiano das demandas familiares, mas relegadas no campo acadêmico. Questões como a competência nas ações de interesse de pessoas idosas, a violência processual, a morte das partes no curso da demanda dissolutiva de afetividade e o testemunho de filhos em litígios dos pais são abordadas em um contributo significativo para a realidade processual das famílias. Corajosa por trazer a lume discussões necessárias sobre matérias que terminam sendo absorvidas à força no dia a dia, sem maior cuidado. Não raro, causam desconforto, mas sem questionamentos. É o exemplo da retroação dos efeitos da revisão ou exoneração de alimentos, tratado pelo Enunciado 621 da súmula de jurisprudência da Corte Superior de Justiça, da oitiva de crianças e adolescentes nas ações de guarda e dos efeitos processuais das falsas imputações de abuso e alienação parental. Diferenciada, finalmente, por somar visões distintas, de juristas radicados em lugares diversos com formações diferentes, permitindo riquíssimas abordagens, soma de experiência e inovadores conclusões para temas atualíssimos, como a autenticidade das provas digitais e a infidelidade virtual.




  Enfim, a obra decreta, em definitivo, a superação da (falsa) ideia da universalidade dos valores jurídicos, vencida pelo respeito à diversidade das pessoas e, por conseguinte, das fontes do pensar.




  Vejo, neste belo livro, ganhar concretude o alerta do professor e filósofo israelense Joseph Raz (1939-2022) de que os “significados pessoais dependem da singularidade relativa a nós do objeto dos nossos apegos”, mas precisam ser projetados no âmbito da “diversidade dos valores que as pessoas lidam” com o mesmo fato (RAZ, Joseph. Valor, respeito e apego. 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2022, p. 39-40).




  Observando esse contexto, como atento leitor, sinto-me totalmente inserido na sua concepção e na sua concretização. Em mais de duas décadas e meia dedicadas ao magistério jurídico e ao Ministério Público vaticinei quanto à necessidade de combater a ideia do absolutismo e da universalização emprestadas às categorias jurídicas. Fluídas, porosas, multifacetadas, abertas e relativas (jamais absolutas), as categorias que compõem as relações de família precisam ser vistas com leveza e serenidade, sem extremismos e exacerbadas paixões. As explicações soberbas e rebuscadas, impregnadas de argumentos pertentes a paragens remotas de um tempo pretérito que não voltará, não têm lugar na vida atual.




  Sempre propus uma compreensão abrangente da aplicação do Direito, em especial no campo familiarista e sucessório, com o objetivo de beneficiar mais pessoas e, em última análise, prestigiar o conceito de cidadania. Vejo isso com enorme alegria nestes Ensaios sobre Direito Processual das Famílias, competentemente coordenados pelo professor e magistrado capixaba Rafael Calmon: 15 textos propositivos, com reflexões coletivas que entrelaçam teoria e prática, plasmados pelo DNA de diferentes autores, com diferentes experiências pessoais e profissionais, de diferentes lugares e com diferentes anseios de vida. Frutos de estudos e pesquisas na pós-graduação por ele (eficientemente) capitaneada, o resultado é maravilhoso, como se verá.




  Em meio a essa pluralidade de temas, com diversidade de abordagens, é natural a proposição de conclusões inusitadas. Não há, porém, nenhuma necessidade de concordância ou de adesão cega. Ao revés. Subjacentemente, o que se pretende é despertar, tão somente (por mais que isso pareça estranho), o pensar, a reflexão sobre aquelas matérias. Até porque, como desfechou o saudoso pensador polonês, radicado na Inglaterra, Zygmunt Bauman, em uma de suas últimas obras, precisamos concordar em discordar (Estranhos à nossa porta. Tradução Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2017, p. 107). O simples fato de estimular o pensamento, a reflexão sobre as questões postas já é a prova de que o ser humano evolui para o melhor, conforme a máxima kantiana.




  Em um de seus mais provocativos livros, o multiprofissional Rubem Alves narra uma pergunta de sua filha: “o que é pensar?” Então, contextualiza: “disse-me que essa era uma pergunta que o professor de Filosofia havia proposto à classe. Pelo que lhe dou parabéns”. Mais adiante, então, instiga: “o pensamento é como a águia que só alça voo nos espaços vazios do desconhecido. Pensar é voar sobre o que não se sabe. Não existe nada mais fatal para o pensamento que o ensino das respostas certas.” E, em arremate, externa uma justa preocupação com a educação baseada em proposições únicas e impositivas: “muitas pessoas, de tanto repetirem as receitas, metamorfosearam-se de águias em tartarugas. E não são poucas as tartarugas que possuem diplomas universitários. Aqui se encontra o perigo das escolas: de tanto ensinarem o que o passado legou – e ensinarem bem –, fazem os alunos esquecerem de que o seu destino não é o passado cristalizado em saber, mas um futuro que se abre como vazio, um não saber que somente pode ser explorado pelas asas do pensamento” (ALVES, Rubem. Ao professor, com carinho: a arte do pensar e do afeto. 2. ed. São Paulo: Planeta, 2021, p. 96-100).




  Para além disso tudo, e com o compromisso da brevidade (que é necessária virtude na velocidade dos dias que correm), encareço licença para registrar, expressamente, ao amigo Rafael Calmon, aos coautores e à editora Foco, o mais sincero agradecimento: obrigado eu, pela homenagem, pela sensibilidade e pelo cuidado. Não sei se sou digno, mas sinto-me elevado como pessoa e como profissional. E confesso que esse sentimento de gratidão é maximizado pelo fato de a homenagem se materializar em um substancioso livro que está simbioticamente harmônico com os objetivos que norteiam as minhas proposições: respeito à pluralidade na construção de soluções jurídicas, vencendo o fascínio por formalidades e repetições de fórmulas dissonantes da vida contemporânea. Por isso, faço como confissão a referência a um significativo trecho da música de Luiz Gonzaga Júnior, o Gonzaguinha:




  “Quando eu soltar a minha voz por favor entenda; Que palavra por palavra eis aqui uma pessoa se entregando; Coração na boca, peito aberto, vou sangrando; Sã o as lutas dessa nossa vida que eu estou cantando; Quando eu abrir minha garganta essa força tanta; Tudo que você ouvir, esteja certa que estarei vivendo; Veja o brilho nos meus olhos e o tremor nas minhas mãos; E o meu corpo tão suado, transbordando toda raça e emoção; E se eu chorar e o sol molhar o meu sorriso; Não se espante, cante que o teu canto é minha força pra cantar; Quando eu soltar a minha voz por favor entenda; É apenas o meu jeito de viver, o que é amar” (Sangrando, 1980).




  Um agradecido brinde, então, à obra, ao seu coordenador e aos coautores! Sigamos juntos, firmes e fortes, renovados na fé e na confiança de que construiremos uma sociedade mais justa e inclusiva.




  E uma advertência final ao leitor: calmamente, leia os textos que se seguem, sem preconceitos, sem mania de passado e sem soluções apriorísticas; permita-se pensar, simplesmente pensar; e, se possível, promova uma mágica fusão do intelecto com o coração, pois, assim, a cabeça não esquece o que incorporou.




  Praia do Forte, litoral norte da Bahia, Terra da (e de) Felicidade, em um chuvoso setembro de 2023.




  Cristiano Chaves de Farias (In Memoriam)




  Promotor de Justiça do Ministério Público do Estado da Bahia. Mestre em Família na Sociedade Contemporânea pela Universidade Católica do Salvador – UCSal. Professor de Direito Civil da Faculdade Baiana de Direito. Professor de Direito Civil do Direito em Prática (www.dirempratica.com.br) e do Complexo de Ensino Renato Saraiva – CERS (www.cers.com.br). Membro da Diretoria Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Família – IBDFAM.




  APRESENTAÇÃO




  Caros leitores,




  Tenho o prazer de apresentar a vocês uma obra singular e inspiradora: Ensaios sobre direito processual das famílias: estudos em homenagem ao Prof. Cristiano Chaves de Farias.




  Este livro extraordinário é o resultado da colaboração de talentosos autores provenientes de diversas escolas, culturas e regiões do nosso país, que se dedicaram com afinco ao estudo do Direito Processual das Famílias durante o primeiro ano de existência da pós-graduação de mesmo nome na Faculdade ATAME/DF. Juntos, eles nos presenteiam com uma riqueza inigualável de experiências, perspectivas e vozes, celebrando a diversidade e a inclusão.




  Em suas páginas, você encontrará uma tapeçaria literária que reflete a incrível heterogeneidade do Brasil. Sem nenhum exagero, ouso dizer que cada ensaio abre uma janela para um mundo diferente. Das vastas regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste às movimentadas metrópoles da região Sul e Sudeste, cada autor nos apresenta uma perspectiva diferente sobre temas complexos do Direito Processual das Famílias brasileiro, enriquecendo-os com suas experiências pessoais, tradições culturais e visões particulares de mundo. O resultado não poderia ser diferente: um testemunho vivo da riqueza que surge quando abraçamos a diversidade e a aceitação.




  É provável que tudo isso só tenha sido possível graças ao compromisso com a inclusão. Afinal, as perspectivas apresentadas pelos autores nos lembram que, apesar de nossas diferenças, todos compartilhamos as mesmas emoções e, principalmente, o mesmo desafio de criar um ecossistema em que as pessoas, independentemente de pertencerem a certos círculos ou de se originarem de regiões e escolas específicas, possuam voz ativa.




  Mas, o que é absolutamente certo é que, por detrás de tantos textos e de tantas pessoas, reside o propósito claro de homenagear aquele sem o qual o Direito das Famílias brasileiro jamais teria alcançado tamanho avanço: o Professor Cristiano Chaves de Farias.




  Sinceramente, espero que as opiniões e pensamentos aqui expostos inspirem você a abraçar a diversidade e a inclusão em sua própria vida e comunidade, valorizando-as e celebrando-as.




  Obrigado por nos acompanhar nesta incrível jornada literária.




  Com calorosas saudações,




  Rafael Calmon
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  1. INTRODUÇÃO




  Busca-se demonstrar, com o presente artigo, que a arbitrabilidade no direito das famílias já é uma realidade no Brasil, expressando-se como um fenômeno jurídico. Para tanto, por óbvio, explicita-se o panorama brasileiro, contudo, adentra-se ao inglês, servindo-se do Direito Comparado para aprofundar os estudos sobre as restrições impostas pela Lei 9.307/1996, de modo a expandir os horizontes no tocante à sua compatibilidade aos conflitos familiares.




  Dito isto, ao longo do texto, é apresentada a recepção restrita do direito das famílias pela arbitragem com vistas a estimular as discussões sobre quais são os temas que podem ser submetidos ao processo arbitral. Após, relembra-se que a generalidade do procedimento deve ser prestigiada caso uma arbitragem, efetivamente, venha a ser realizada.




  Depois, é iniciado a análise do direito comparado. Nele, trabalha-se a criação do IFLA (Instituto de Árbitros de Direito de Família), assim como os documentos por ele produzidos (os quais são aplicados às demandas financeiras e àquelas relativas às crianças e aos adolescentes) e, para encerrar, relata-se a sua importância na efetiva recepção da arbitragem familiar inglesa, proporcionando aplicabilidade prática da abertura legislativa existente.




  Ao final, nítido que se ocupa do passo a passo dos procedimentos arbitrais, pormenorizando suas peculiaridades, partindo-se do preenchimento dos formulários para o início das demandas, chegando-se à recorribilidade das sentenças, instigando-se: é possível incentivar avanços na legislação nacional partindo do panorama inglês?




  2. A ARBITRABILIDADE FAMILIAR EM TERRAS BRASILEIRAS: COMO LIDAR COM AS RESTRIÇÕES IMPOSTAS PELA LEI 9.307/1996?




  No que concerne à aplicação da arbitragem ao direito das famílias, o panorama brasileiro é restrito pelos entraves trazidos pelo próprio ordenamento jurídico, pois – pela estruturação do art. 1º da Lei 9.307/1996 – os direitos pessoais são inarbitráveis. Nesse contexto, o art. 852 do Código Civil impede a realização de compromissos arbitrais para aquela “[...] solução de questões de estado, de direito pessoal de família e de outras que não tenham caráter estritamente patrimonial”.




  Assim, entende-se que não podem ser objeto da arbitragem os divórcios, as anulações de casamento, as ações declaratórias de reconhecimento e dissolução de união estável e, sequer, as questões relacionadas aos infantes, tais como filiação, guarda, convivência e alimentos. Neste sentido, Mario Luiz Delgado possui interessante posicionamento, segundo o qual o uso do processo arbitral foi excluído por acatamento ao Poder Estatal, reservando-se os “serviços” ao Poder Judiciário. Segundo ele:




  Em conflitos fundados no Direito de Família [...] encontram-se fora da esfera de disponibilidade, ou fora dos limites de atuação da autonomia privada dos litigantes, as questões relativas ao estado das pessoas naturais (se casadas, divorciadas ou separadas), ao nome civil, à filiação, ao poder familiar, aos direitos da criança e do adolescente, [...] São questões para as quais a jurisdição estatal, fundamentada na ordem pública ou inspirada em valores de natureza política, econômica, social, moral ou cultural, promove uma espécie de “reserva de mercado”, impedindo a submissão desses litígios ao processo arbitral.1




  Diante desta afirmação, pode ser que venha à tona um sentimento de desestímulo quanto ao investimento em arbitragens familiares (“se há tantos ‘poréns’, por que se debruçar sobre o tema?”). No entanto, este ensaio incentiva a continuidade e o aprofundamento, havendo uma luz no final do túnel: para que possam ser submetidos ao Tribunal Arbitral, os temas familiares devem atender aos critérios da Lei supramencionada, da qual se denotam os requisitos da patrimonialidade e da disponibilidade.




  Há embasamento – com relação à referida solução – no trabalho apresentado por Fernanda Rosa Coelho e de Dálety Azevedo de Castro Eleuthério, no qual observa-se que– respeitando-se a estrutura legislativa – esses dois pressupostos são classificados como limites objetivos da arbitragem, sob a seguinte observação:




  [...] deve-se ter em mente os limites objetivos da arbitragem, que restringem, nesse particular, a tutela aos direitos patrimoniais decorrentes das relações familiares. Tal restrição, no entanto, não serve de pretexto para desvalorizar o uso da arbitragem em situações específicas.2




  Neste panorama, revela-se que a arbitragem é cabível para resolver tão somente as questões atinentes à partilha dos bens do ex-casal (seja no divórcio ou ruptura da união estável) e à fixação de verba alimentar entre os ex-cônjuges ou ex-companheiro. Isto porque a permissibilidade da arbitragem perambula pelas matérias patrimoniais disponíveis, que, por seu turno, também existem no Direito das Famílias, como as supramencionadas, apoiadas, inclusive, por expoentes da doutrina nacional, a exemplo de Francisco José Cahali3. Com isso, a recepção das demandas familiaristas pela arbitragem perpassa pela análise dos seus limites, o que significa que – em nenhum momento – se incompatibiliza com a legislação.




  Entretanto, o tema não é pacífico, tendo em vista o posicionamento contrário ao caráter puramente patrimonial das ações ora mencionadas, em razão do envolvimento emocional que podem ser nelas identificado. Para ilustrar, Flávio Tartuce4 tem suas ressalvas. Todavia, a prática da arbitragem nos limites apresentados nesse trabalho demonstra que as decisões de árbitros com vasta experiência reduzem a chance de erros no julgamento, tornando-se mais ágil a solução da controvérsia, pelo desincentivo à recorribilidade, libertando-se as partes para seguirem suas vidas.




  Trabalham-se, agora, as hipóteses identificadas. Com relação à partilha de bens, o Enunciado 96 da II Jornada de Prevenção e Solução Extrajudicial de Litígios promovida pelo Conselho da Justiça Federal5 reconheceu a validade das cláusulas compromissórias a serem firmadas entre cônjuges e companheiros em, respectivamente, pactos antenupciais e contratos de união estável (escritura pública ou contratos particulares). Remetendo-se à justificativa do referido Enunciado, verifica-se, após o surgimento do conflito, a possibilidade de que sejam firmados compromissos arbitrais, de modo que, no bojo de uma ação de divórcio litigioso, as partes possam acordar pela decretação do divórcio e, no mesmo instrumento, encaminhar a partilha de bens à arbitragem.




  De forma semelhante, o Enunciado 105 da mesma Jornada6 deixa claro que cláusulas compromissórias podem ser mencionadas em acordos a serem homologados judicialmente, com vistas, obviamente, a evitar futuros litígios como, exemplificando, modificação e/ou revisão de cláusulas do acordo. Diante disso, incita-se: por que não submeter a revisão dos alimentos transitórios à arbitragem? Na prática, nem todos concordarão com esta ideia sob o argumento de que a adoção da arbitragem gera altos custos e, por isso, seria incoerente a sua aplicação às revisões. No entanto, convida-se à seguinte reflexão: se o credor recebe quantias significativas a título de alimentos transitórios, mesmo assim, seria a arbitragem familiar desaconselhável? Respeitosamente, acredita-se que não.




  Ora, o direito aos alimentos – por possuir caráter personalíssimo e irrenunciável (art. 1.707, Código Civil) – pressupõe pessoalidade, indisponibilidade e, por conseguinte, proibição da arbitragem. Lado outro, com o término do relacionamento, transforma-se em transigível, até pela expressa possibilidade de renúncia, exposta no Enunciado 263 da III Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiça Federal7.




  Destarte, não se mostra ideal a retirada da arbitrabilidade em relação à adquirida transigibilidade, tornando impossível a discussão sobre a incidência ou não dos alimentos, seu quantum, sua forma de pagamento e seu termo final (aqui, englobando-se sua revisão). Quanto aos alimentos destinados às crianças e adolescentes, a título de esclarecimento, não podem ser aventados na arbitragem, por não cumprir os requisitos e, mais, pela total impossibilidade de os representantes legais firmarem as cláusulas compromissórias ou compromissos arbitrais: os poderes atribuídos aos pais – por força do art. 1.689, inciso II do Código Civil – cingem-se àqueles de administração, concluindo-se que tais obrigações devem continuar sendo discutidas no Poder Judiciário.




  Para finalizar, chama-se atenção às vantagens da arbitragem, haja vista que a redução da proteção estatal/judicial não significa que a controvérsia ficará “a ver navios”:




  No âmbito das relações familiares [...] 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 das disputas, minimizando-se, assim, os sofrimentos das partes em pendências que se prolonguem após a ruptura da relação afetiva.8




  3. A PRÁTICA DA ARBITRAGEM FAMILIAR, O PREVALECIMENTO DAS REGRAS GERAIS DA LEI 9.307/1996 E O REGULAMENTO DA AMCHAM




  No Brasil, não há procedimento arbitral específico para as demandas familiares. Nesta toada, reconhece-se a importância dos arts. 19 e seguintes da Lei 9.307/1996, a partir dos quais compreende-se que, havendo consenso das partes em firmar as cláusulas compromissórias ou os compromissos arbitrais, as disputas serão submetidas ou à arbitragem institucional ou àquela ad hoc (art. 21 da Lei 9.307/1996).




  Sendo assim, optando-se pela arbitragem institucional, o procedimento submeter-se-á ao regulamento específico da Câmara selecionada. Como exemplo, toma-se o elaborado pela AMCHAM (American Chamber of Commerce ou Câmara Americana de Comércio)9, no qual o início da arbitragem ocorre com o encaminhamento do Requerimento de Instauração para a Secretaria (art. 3.1 e art. 3.5 do Regulamento), contendo não somente a qualificação das partes, como também um resumo do conflito e considerações pertinentes sobre o procedimento, incluindo a respectiva representação legal (art. 3.2). Em regra, tal documento não precisará trazer informações sobre o árbitro ou árbitros escolhidos, visto que, uma vez realizada a notificação da parte requerida, há concessão de prazo de 15 dias para as referidas indicações (art. 3.3).




  Após as indicações, sendo cumpridos os requisitos específicos pelos árbitros10, haverá ratificação pelo Conselho Consultivo, pelo Presidente ou, conforme o caso, pelo árbitro único, de modo a constituir o Tribunal Arbitral (art. 5.7 e art. 5.8) e instituir a arbitragem (art. 19, Lei 9.307/1996), a menos que haja a impugnação prevista no art. 7 do Regulamento.




  Sustenta-se que, para as partilhas de bens e demandas de alimentos transitórios, é imprescindível que o árbitro tenha expertise no Direito das Famílias, oportunizando-se uma decisão informada e justa. Ocorre que tal critério encontra grande dificuldade de ser preenchido, como nota Mario Luiz Delgado:




  Ainda assim, subsistem resistências por parte da comunidade arbitral, com base em dois argumentos centrais: [...] O segundo argumento é de ordem prática. Fala-se na dificuldade de aceitação dos árbitros (atuais) para solucionarem litígios familiares [...] ora pela falta de afinidade temática com as demandas próprias dessa seara especializada do Direito Privado. Grande parte dos árbitros listados nas principais câmaras brasileiras são reconhecidos doutrinadores em Direito Administrativo, Empresarial, Contratos e Processo Civil, sendo notória a carência de especialistas em áreas até hoje pouco submetidas à arbitragem, como é o caso do Direito de Família.11




  Salvo melhor interpretação, esse se trata de inconveniente facilmente superável, bastando que se reconheça a real importância da qualificação dos árbitros, e não a simplicidade de exclusão do uso do instituto.




  Dando continuidade à análise do procedimento, no mesmo prazo para as indicações, o Requerido pode apresentar, caso queira, Resposta ao Requerimento (art. 3.4). É sua oportunidade processual para impugnar a existência, validade e/ou escopo da convenção de arbitragem e, se precisar, a competência do Tribunal Arbitral, respeitando-se o art. 4.4 do Regulamento e o art. 20 da Lei 9.307/1996 – os quais prescrevem a manifestação na “primeira oportunidade”. O Conselho Consultivo decidirá sobre as temáticas, deixando a cargo do Tribunal o julgamento de irresignação sobre sua competência/jurisdição (art. 4.3 do Regulamento). Procedentes as teses de nulidade, invalidade, ineficácia da convenção de arbitragem e/ou de incompetência, o caso será remetido ao Judiciário, para processamento regular da demanda (art. 20, § 1º, da Lei 9.307/1996).




  Salienta-se que a instrução – segundo a qual as partes poderão apresentar suas evidências, pelos depoimentos e com o auxílio de testemunhas, bem como requerer (e ver acontecer) a produção de prova pericial (vide art. 22 da Lei 9.307/1996) – ocorrerá após a assinatura do Termo de Arbitragem, havendo a estabilização do objeto da demanda, de maneira a especificar a causa de pedir e os pedidos, pressupondo-se a impossibilidade de novas pretensões, salvo se autorizadas pelo Tribunal Arbitral (art. 12.5 do Regulamento). Encerrada a instrução, intima-se o Requerente e o Requerido para que haja a apresentação de alegações finais (art. 14.7).




  Na sequência dos acontecimentos, o árbitro formalizará sua opinião, julgando os pedidos pela sentença arbitral – a qual pode ser parcial, nos termos do art. 16.1 do Regulamento da AMCHAM e do art. 23, § 1º, da Lei 9.307/1996 –, no prazo de 60 (sessenta) dias, prorrogáveis por igual período (art. 16.4 daquele Regulamento). Em complemento, pelo art. 23 da Lei 9.307/1996, registra-se que a sentença deve ser prolatada até 06 (seis) meses da instituição da arbitragem, caso outro prazo não seja estipulado pelas partes. Com sua prolação, finda-se a arbitragem (art. 29 da Lei 9.307/1996).




  Trata-se de decisão que se impõe às partes (definitiva), tendo os mesmos efeitos da sentença judicial e constituindo um título executivo judicial (art. 16.10 do Regulamento da AMCHAM, art. 31 da Lei 9.307/1996 e art. 515, VII, do Código de Processo Civil), pressupondo-se a desnecessidade de homologação. Ainda, há a possibilidade de os interessados transigirem amigavelmente, caso em que a sentença arbitral será apenas homologatória (art. 16.2 daquele Regulamento e art. 28 da Lei 9.307/1997).




  Sobre sua recorribilidade, admite-se apenas o Pedido de Esclarecimentos para omissões, contradições, obscuridades e erros materiais, que se assemelha aos embargos de declaração (art. 17. 1 do Regulamento e art. 30 da Lei 9.307/1996), concluindo-se que não existe um recurso com amplo efeito devolutivo a ser interposto – como a apelação, no âmbito judicial. Por seu turno, é cabível pleitear a nulidade da sentença arbitral por processo judicial, o qual deve ser preparado e distribuído em até 90 (noventa) dias após notificação da respectiva sentença (art. 33, caput e § 1º, da Lei 9.307/1996).




  Por fim, ressalta-se que, pelo princípio da autonomia da vontade, as partes poderão se submeter à construção artesanal do procedimento, instaurando a arbitragem ad hoc, modalidade esta que – para as autoras – parece ser difícil de se enxergar na seara familiarista, porque, se os interessados querem se desligar emocional e financeiramente, não terão condições de trabalhar “conjuntamente” para a idoneidade do caso. À vista disso, o Financial e o Children Schemes –os quais serão abordados oportunamente, pois oriundos do sistema inglês – podem servir de excelentes “manuais” a serem aplicados, por analogia, aos procedimentos nacionais, fazendo as ressalvas devidas.




  Com relação a essas, relembra-se a incompatibilidade entre as demandas para resolução de questões de crianças e adolescentes e os procedimentos arbitrais, em razão de exigirem a atuação do Poder Judiciário (art. 731 cc. Art. 733, do Código de Processo Civil) e do Ministério Público (art. 178, II, do Código de Processo Civil), sendo que a intervenção obrigatória deste último se justifica pela defesa dos interesses individuais indisponíveis daqueles incapazes, o que, ao nosso ver, contribui fundamentalmente para que as demandas de arbitragem no direito das famílias ainda tenham uma prática ínfima ou inexistente12.




  4. A ARBITRABILIDADE FAMILIAR EM TERRAS INGLESAS: O PAPEL DO IFLA NA SUA PLENA RECEPÇÃO PELA LEGISLAÇÃO




  De fato, a arbitrabilidade no direito das famílias brasileiro é um tema desafiador, visto que, como já exposto, sua aplicabilidade se submete à Lei 9.307/1996 e ao Código Civil, sem excluir os Regulamentos das Câmaras de Arbitragem, prezando pelos direitos patrimoniais disponíveis e deixando-se à margem os direitos pessoais e as questões de estado (estado civil, filiação, função parental etc.).




  Não se pode dizer o mesmo com relação ao sistema arbitral inglês. Explica-se o motivo. Sua utilização se encontra disseminada graças à estruturação do IFLA (Institute of Family Law Arbitrators) – em tradução nossa, o Instituto de Árbitros de Direito de Família. O referido Instituto criou e, agora, administra 02 (dois) esquemas essenciais, quais sejam, Family Law Arbitration Financial Scheme e Family Law Arbitration Children Scheme, aos quais se sujeitam os árbitros, tornando o emprego daqueles procedimentos obrigatório.




  Os Schemes (esquemas) ganham extrema relevância na utilização da arbitragem como uma non-court dispute resolution (resolução de conflito privado), uma vez que chegam perto, ao menos na opinião das presentes autoras, aos Regulamentos das Câmaras de Arbitragem. Eles dão subsídios para o comando do procedimento pelas partes, mostrando-se semelhantes, assim, a um guia para a aplicabilidade controlada da arbitragem ad hoc; entretanto, os procedimentos alternativos se confundem, um pouco, com a arbitragem institucional.




  Sobre o Financial Scheme, tem-se que esse esquema serve para a resolução de disputas financeiras e relativas aos bens adquiridos, desde que elas se originem de conflitos familiares, destacando-se a ruptura de casamento e o fim de união estável. Por outro lado, com relação ao Children Scheme, ele é usado para as discussões sobre o exercício da responsabilidade parental ou os problemas legais de bem-estar da criança e do adolescente, como: arranjos sobre a rotina dos filhos comuns, incluindo, o regime de convivência, a mudança destes para uma parte diferente da Inglaterra ou do País de Gales ou, se for o caso, temporária ou permanente para os países de Haia, e a pensão alimentícia13.




  Do desenvolvimento destes institutos, extrai-se um cenário deveras curioso, que leva à seguinte conclusão: precisa-se do Direito Estrangeiro para fomentar as discussões jurídicas e, quem sabe, incentivar mudanças legislativas nacionais. De repente, a forma pela qual o ordenamento jurídico inglês recepcionou a arbitragem na área familiarista pode contribuir para o aprofundamento dos debates sobre a temática por aqui.




  Segundo Suzanne Kingston e Jonathan Tecks14, tudo se deu em razão da abertura trazida pela Lei de Arbitragem inglesa, a qual permitiu intensa interação entre o sistema e o direito das famílias, havendo contribuição da seção 58 da referida Lei15. Dela, retirou-se que as partes podem recorrer ao procedimento arbitral, pois as sentenças são finais, vinculativas e elaboradas por um juiz privado, capacitado para o julgamento do caso, não havendo prejuízos para os envolvidos, saltando-se aos olhos o direito de recurso, o que trouxe reconhecimento e respeito pela comunidade jurídica.




  A veneração consolidou-se pela decisão disponibilizada pela Court of Appeal no caso Haley vs. Haley16, pois ratificou o entendimento de que cabe recurso contra as decisões arbitrais proferidas, inclusive, sob o Financial Scheme, retirando o temor de que elas nunca pudessem ser facilmente contestadas, abrindo mais portas para a recepção prática na arbitragem familiar.




  Sobre o tema, William Hogg explicou a mudança de cenário proporcionada. Para ele, justamente, encorajou-se a arbitragem pela análise flexível do preenchimento dos requisitos, de modo que a sua revisão exija apenas que a decisão esteja errada e/ou injusta, e não obviamente errada e/ou claramente injusta:




  Anteriormente, as sentenças arbitrais eram incrivelmente difíceis de recorrer. Desafios contra uma sentença arbitral financeira tinham que constar que esta era ‘obviamente errada’ do ponto de vista legal e que a justiça do resultado era incoerente com o sistema. Em Haley, a decisão da Corte de Apelação ampliou o escopo dos recursos na arbitragem. Ao invés de estar muito errada, a decisão do árbitro deve estar simplesmente errada ou injusta, considerando os procedimentos e a justiça é muito mais central.17




  Firmou-se, desta forma, o avanço na interação e a evolução da arbitragem no direito das famílias como um processo completo, mesmo sem saber se a recorribilidade se aplica aos diversos assuntos englobados pelo Financial Scheme e aos problemas abrangidos pelo Children Scheme18.




  A título de conhecimento, o caso se originou da insatisfação de Russell Haley com a sentença arbitral de disputa financeira proferida, principalmente, pelo número de pagamentos periódicos que ele deveria realizar à ex-esposa, Kelly Haley, como alimentos. Segundo o autor da demanda, a decisão final vinculativa não era justa, por irregularidade. Autorizou-se, depois, a revisão da sentença arbitral, remetendo-se o processo para a realização de uma case management hearing (audiência de gestão processual).




  Compreendida a recepção, destacam-se os adjetivos que a compõem: uma real alternative (alternativa real) rápida, flexível, versátil, confidencial, segura e menos custosa. Isto se justifica pela liberdade na condução do procedimento, possibilitando que os compromissos e as exigências se efetivem eficientemente, de modo a poupar tempo das partes e a proporcionar a construção de um ambiente blindado e acolhedor. Preza-se pela informalidade e, dela, retira-se a exclusividade que viabiliza a efetividade na decisão e, também, a redução ou nulificação das divergências.




  Passa-se, agora, ao procedimento da arbitragem inglesa.




  5. A MUDANÇA DE PARADIGMA: EXPLICANDO O PROCEDIMENTO GERAL E AS PARTICULARIDADES DA ARBITRAGEM FAMILIAR INGLESA




  Como mencionado, as partes interessadas possuem autonomia – concedida pelo art. 9.1 do Financial e do Children Scheme – para a construção do procedimento, porém tal liberdade não significa a inexistência de regras. Assim, serão expostos, abaixo, os procedimentos gerais aplicados sob o viés dos 02 esquemas referidos, entrelaçando-os com as 03 fases da arbitragem. O estudo dos procedimentos alternativos (vide art. 12 dos Schemes), propositalmente, ficará de fora desta análise.




  Neste prisma – em primeiro lugar –, as partes interessadas devem notificar o Instituto de Árbitros de Direito de Família sobre o interesse na arbitragem. Para tanto, precisarão preencher formulários específicos. Estes possuem natureza jurídica de acordos vinculativos, pois, uma vez assinados, criam a obrigação mútua de submissão. O preenchimento e a assinatura podem ser feitos por elas mesmas ou por seus respectivos advogados, ressaltando-se que, apesar de não ser obrigatória, a participação de tais profissionais é altamente recomendável.




  Diante disso, salvo disposições contrárias, as partes não podem evitar a arbitragem, de modo que se comprometem a não distribuírem processos judiciais e, caso haja ação em andamento, a solicitarem e consentirem com a respectiva suspensão. A seguir, colacionam-se trechos dos formulários: “Depois de assinado, nenhuma das partes podem evitar a arbitragem (a não ser que ambos acordarem sobre). Ambas as partes devem invocar o acordo de arbitragem para solicitar a suspensão de processo judicial inicial”19.




  Aqui, faz-se distinção essencial: o formulário ARB1FS é preenchido para as disputas financeiras e para aquelas relativas aos bens adquiridos, enquanto o ARB1CS é providenciado para que haja a proteção de crianças e adolescentes. Por eles, são inseridos os dados pessoais das partes, resumido o conflito (o qual pode ser submetido total ou parcialmente à decisão pela arbitragem), elencadas informações sobre a escolha ou, se o caso, a necessidade de nomeação de árbitro – aprofundar-se-á sobre o tema a seguir – e, por fim, prestada a ciência sobre questões específicas. Diferenciam-se, porém, por um detalhe.




  Pelo art. 17.1.1 do Children Scheme, existem safeguarding requirements (condições de segurança) a serem cumpridas no ARB1CS: (i) providenciar um safeguarding questionnaire (questionário de segurança); e (ii) passar por check-up (checagem) pelo Disclosure and Barring Service (serviços de divulgação e restrição). O questionário contém perguntas específicas sobre o bem-estar das crianças envolvidas e, para exemplificar, destaca-se a seguinte: “Um plano de proteção à criança foi colocado em prática por autoridades locais especializadas ou, de certa forma, um serviço infantil de autoridade se envolveu?”20. Sobre o serviço supramencionado, ele ajuda empregadores na Inglaterra, no País de Gales e na Irlanda do Norte a tomarem decisões de recrutamento seguras, evitando que pessoas inadequadas trabalhem com aquelas consideradas vulneráveis, como são as crianças.




  Sem prejuízos, as partes podem anexar, se houver, cartas ou relatórios relacionados ao bem-estar ou segurança das crianças e/ou dos adolescentes, preparados pela Children and Family Court Advisory and Support Service (Cafcass) ou por departamentos de serviços infantis. A Cafcass é a maior empregadora de assistentes sociais na Inglaterra e, em seu website, deixam claro que – de forma independente – eles possuem o seguinte papel: “aconselhar as Cortes de Família sobre o que é seguro para crianças e seus melhores interesses. Nós colocamos as necessidades, desejos e sentimentos delas em primeiro lugar, garantindo que suas vozes estão sendo ouvidas”21.




  Compreendida a diferença dos formulários, é necessário o debate sobre a nomeação do árbitro, pois existem 03 (três) possibilidades e elas estão descritas no art. 4 do Financial e do Children Scheme: a primeira delas é que as partes podem acordar, abordar e nomear um árbitro particular; a segunda é a seleção de uma lista daqueles cadastrados no Instituto de Árbitros de Direito de Família e o pedido para que haja a nomeação; e a terceira é que o Instituto pode oferecer reuniões com árbitros especialistas, considerando as circunstâncias da demanda.




  Feita a escolha e nomeado o árbitro, uma pre-commitment meeting (reunião de pré-compromisso), na maioria das vezes, é agendada, finalizando-se a primeira fase da arbitragem: a preparação. A reunião exposta se sobressai pelo objetivo de “[...] permitir que as partes conheçam o árbitro, confirmem seus problemas a serem considerados pelo julgador e, se possível, listem os referidos problemas em ordem de importância”22. Nela, aborda-se o procedimento em si (as especificidades, os compromissos, os prazos e os locais designados para as trocas).




  Salienta-se que, nas disputas a serem iniciadas sob a égide do Children Scheme, o árbitro trará à tona questões referentes a safeguarding (segurança) das crianças ou dos adolescentes, além de considerações sobre a contratação de um assistente social particular. Este poderá ser aprovado pelo árbitro após indicação pelas próprias partes ou, eventualmente, nomeado de ofício. Tais possibilidades estão nos arts. 8.2.3 e 8.2.4 dos Schemes.




  Os temas discutidos são formalizados na letter of engagement (carta de compromisso). Caso, porventura, a reunião não aconteça, “[...] a carta de compromisso será submetida pelo árbitro para os representantes legais para eles discutirem com os clientes, garantindo que as partes entendem -completamente- os termos da arbitragem”23.




  A segunda fase do procedimento arbitral pode começar, se necessário, com o agendamento de uma directions hearing (audiência de direções). Nela, falar-se-á sobre: declarações escritas; produção de provas; declarações de testemunhas; número e tipo de peritos; elaboração de relatórios; reuniões a serem realizadas; procedimentos a serem adotados; delimitação de tempo para oitivas, dentre outros. Após, o árbitro poderá entregar imediatamente as direções escritas para as partes e, se não o fizer, o documento será encaminhado entre 07 e 14 dias, contados do final da reunião.




  Nesta fase, não há certo, nem errado: “A arbitragem familiar vai depender da natureza da disputa e das preferências das partes, bem como do árbitro, sobre o procedimento”24. As partes podem decidir se o processo vai ocorrer documentalmente (de forma escrita), por videochamada, ligação telefônica ou reunião ao vivo. Chama-se atenção que há possibilidade de casos resolvidos já nesse momento, haja vista que “o árbitro oportunizou um fórum de discussão com vistas em um acordo”25. Logo, se o conflito submetido para a análise do árbitro é resolvido amigavelmente, a arbitragem se encerra.




  Tanto é verdade que, se o árbitro decide encaminhar o caso para uma alternative dispute resolution (resolução de disputa alternativa) – como a mediação ou a negociação – a arbitragem pode ser suspensa e, depois, concluída: “Se a disputa se estabeleceu/tranquilizou (pela mediação ou de outra forma), as partes devem informar o árbitro prontamente”26, pelo art. 17.3.1 do Financial Scheme e art. 18.3 do Children Scheme.




  Anotados estes pontos e, considerando o regular andamento da fase, caso o árbitro esteja satisfeito, ocorrerá a pre-trial review (revisão pré-julgamento), momento no qual o julgador garantirá a organização da final hearing (audiência final). Nela, as partes – como de costume – poderão participar ativamente: “As partes e seus advogados podem dar opinião sobre como a audiência deve ocorrer”27.




  Findos os trabalhos, a sentença escrita será disponibilizada em um intervalo de 28 dias – não se admite disponibilização oral. Esclarece-se que existem 02 (dois) tipos de sentença: (i) a award é a das demandas financeiras; e (ii) a determination diz respeito aos casos de crianças e/ou adolescentes.




  Por conseguinte, inicia-se a terceira e última fase da arbitragem: o envolvimento da Family Court (Corte de Família). As partes podem, caso queiram, obter decisão judicial para a confirmação da award e/ou da determination. Esclarece-se ser preciso ponderar a confirmação da determination, devido ao princípio “no order” (não decisão), segundo o qual “a Corte não deve proferir uma decisão a não ser que seja melhor para a criança do que não a proferir”28.




  Com relação à recorribilidade, ela existe pelo disposto no art. 13.3 (a) dos Schemes, sendo que – até o presente momento – foi ratificada para demandas financeiras específicas, em razão da decisão proferida em Haley vs. Haley. Não há notícias da sua extensão às determinations.




  Finaliza-se este texto com a sensação de que há ainda muito o que conversar. Realizou-se uma “pincelada” sobre a temática, sendo que – sobre ela – há uma única exigência, qual seja, a aplicação da Lei da Inglaterra e do País de Gales (art. 3º dos Schemes). God Save the IFLA!




  6. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  Como se vê, procurou-se explicitar o panorama arbitral do direito das famílias inglês para aquisição de novos conhecimentos. Por enquanto, no Brasil, a arbitrabilidade só ocorre quando trabalha-se com a partilha de bens e a fixação dos alimentos transitórios entre ex-cônjuges e ex-companheiros, o que significa que as controvérsias envolvendo crianças e adolescentes ficam excluídas pela obrigatoriedade de participação do Ministério Público.




  Na prática, a aplicação da arbitragem não vem sendo incentivada pelos operadores. A dificuldade persiste, aliás, diante da ausência de um procedimento próprio, ou seja, utiliza-se das disposições gerais da Lei 9.307/1996, as quais restritivas à aplicação nos conflitos familiares, e dos Regulamentos das Câmaras – destrinchando-se, no presente trabalho, o da AMCHAM.




  Na Inglaterra, a adoção da arbitragem para as partilhas de bens, para a fixação de alimentos e, igualmente, para as questões atinentes à responsabilidade parental se encontra, há muito, difundida: o IFLA possuiu papel essencial para seu reconhecimento e sua execução. O Financial e o Children Scheme foram desenvolvidos, especialmente, para serem aplicados em demandas familiares, sendo que os árbitros são seguros, pois treinados especificamente para julgarem os conflitos. A popularidade da técnica está crescendo, a cada dia, em terras inglesas.




  Seguramente, partindo-se da compatibilidade entre a arbitragem inglesa e a proteção das crianças e adolescentes, diante dos meios para a garantia da prioridade absoluta – como o preenchimento de formulário de segurança, o envolvimento do Disclosure and Barring Service, a contratação de assistente social particular, dentre outros – entende-se que, aqui, há muito a ser feito. Agrega-se tal panorama à discussão em terras nacionais, esperando ter os incentivado a se acudir dos levantamentos do presente artigo, com vistas – sempre – a aperfeiçoar a prática familiarista.
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