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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?




  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




  Renata de Lima Rodrigues
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  Sumário: 1. A privatização da família e o direito mínimo das famílias – 2. Zonas imunes à contratualização – 3. Áreas sujeitas à negociabilidade – 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.




  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,8 seja à ausência de prévia partilha de bens, ou a eventual descumprimento das cláusulas avençadas quando da separação judicial.9 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”.10 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”.11 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.




  Uma 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”.12




  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.13 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.14 Todavia, essa regra geral não alcança situações excepcionais, que devem ser analisadas casuisiticamente.15




  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 autorealização 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.16 Por isso, quando se tratar de criança, adolescente, idoso, pessoa com deficiência e mulher (em algumas circunstâncias17), 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;18 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;19 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.




  Em 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.20 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.21




  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.22 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.23 Nesse contexto, verifica-se que, “no mundo da vida”, a relação formal de igualdade não acontece efetivamente em algumas situações.24 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.25 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.26 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.27 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.28 Esse atual posicionamento jurisprudencial gera um desincentivo no investimento na família, pois acaba tendo que se preocupar com as consequências dessa escolha – muitas vezes, fruto do planejamento familiar do casal – na sua subsistência futura.




  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.29 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.30 Apesar desse aparato jurídico que vem crescendo, as estatísticas demonstram que a violência doméstica ainda não para de aumentar.31 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?32




  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.33 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.34 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.35 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,36 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.37




  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 2.168/201738 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.39 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 ”.40




  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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      17 . As circunstâncias em que a mulher deve ser protegida estão ligadas à violência doméstica. Índices assustadores demonstram que o lar é um dos locais mais perigosos para a mulher: “Pesquisa realizada pelo Instituto DataSenado, indica que, em 2015, 18% das mulheres entrevistadas afi rmaram já terem sido vítimas de algum tipo de violência doméstica, seja ela física, sexual, psicológica, moral ou patrimonial. E, de acordo com o Mapa da Violência 2015 – Homicídio de Mulheres1 no Brasil, a taxa de homicídios de mulheres no país entre os anos de 2006 e 2013, aumentou em 12,5%, chegando a 4,8 vítimas de homicídio em cada 100 mil mulheres. Somente em 2013 foram registrados 4.762 homicídios de mulheres no ano, ou 13 assassinatos por dia, em média.” (Panorama da violência contra as mulheres no Brasil: indicadores nacionais e estaduais. Brasília: Senado Federal, Observatório da Mulher contra a Violência, 2016, p. 4). ↩




      18 . Sobre o tema: BODIN DE MORAES, Maria Celina; SOUZA, Eduardo Nunes de. Educação e cultura no Brasil: a questão do ensino domiciliar. In: DADALTO, Luciana; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (coord.). Autoridade parental: Dilemas e desafios contemporâneos. Indaiatuba: Foco, 2019, p. 93-123. ↩




      19 . Dimas Messias de Carvalho discute essa possibilidade em Adoção intuitu personae e autoridade parental. In: DADALTO, Luciana; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (Coord.). Autoridade parental: Dilemas e desafios contemporâneos. Indaiatuba: Foco, p. 79-92. ↩




      20 . “Compreende-se ainda que, de um modo geral, o avanço da idade está associado ao maior risco de ocorrência da síndrome da fragilidade, tornando prioritário o desenvolvimento de ações que possam prevenir e assistir esse grupo mais efetivamente. Portanto, partindo da conceituação do Ministério da Saúde, o presente estudo considera como idoso frágil, ou em situação de fragilidade, aquele que: vive em Instituição de Longa Permanência para Idosos (ILPI); encontra-se acamado; esteve hospitalizado recentemente por qualquer razão; apresente doenças sabidamente causadoras de incapacidade funcional (acidente vascular encefálico, síndromes demenciais, outras doenças neurodegenerativas, etilismo, neoplasia terminal, amputações de membros); encontra-se com, pelo menos, uma incapacidade funcional básica ou viva situações de violência doméstica.” (OLIVEIRA, Luciane Paula Batista Araújo de; MENEZES, Rejane Maria Paiva de. Representações de fragilidade para idosos no contexto da estratégia saúde da família, Contexto Enferm, Florianópolis, 2011 abr-jun; 20(2): 301-9. Disponível em http://www.scielo.br/pdf/tce/v20n2/a12v20n2. Acesso em 1 nov. 2018) ↩




      21 . Art. 2º O art. 3º da Lei nº 10.741, de 1º de outubro de 2003, passa a vigorar acrescido do seguinte § 2º, renumerando-se o atual parágrafo único para § 1º:  “Art. 3º (...) § 2º Dentre os idosos, é assegurada prioridade especial aos maiores de oitenta anos, atendendo-se suas necessidades sempre preferencialmente em relação aos demais idosos.” (NR) (...) Art. 4º O art. 71 da Lei nº 10.741, de 1º de outubro de 2003, passa a vigorar acrescido do seguinte § 5º: “Art. 71.(...) § 5º Dentre os processos de idosos, dar-se-á prioridade especial aos maiores de oitenta anos”. ↩




      22 . “A curatela é o encargo imposto a alguém para reger e proteger a pessoa que, por causa transitória ou permanente, não possa exprimir a sua vontade, administrando os seus bens. O curador deverá ter sempre em conta a natureza assistencial e o viés de inclusão da pessoa curatelada, permitindo que ela tenha certa autonomia e liberdade, mantendo seu direito à convivência familiar e comunitária, sem jamais deixá-la às margens da sociedade. ” (STJ, REsp 1515701/RS, 4ª T., Rel. Min. Luís Felipe Salomão, j. 02.10.2018, DJ 31.10.2018) ↩




      23 . “As desigualdades sociais, econômicas e políticas estruturais entre homens e mulheres, a diferenciação rígida de papéis, as noções de virilidade ligadas ao domínio e à honra masculina (...) são fatores da violência de gênero. Seu impacto não se observa somente no âmbito individual, mas implicam perdas para o bem-estar, a segurança da comunidade e os direitos humanos”. (Ministério da Saúde (BR), Secretaria de Atenção à Saúde. Departamento de Ações Programáticas Estratégicas. Área Técnica de Saúde da Mulher. Prevenção e Tratamento dos Agravos Resultantes da Violência Sexual contra Mulheres e Adolescentes: norma técnica. 2. ed. Brasília (DF): Ministério da Saúde; 2005). ↩




      24 . Tal debate tem ocorrido, inclusive, no âmbito do futebol: “A revista France Football divulgou nesta semana o ranking das cinco jogadoras de futebol mais bem pagas do mundo. Premiada seis vezes como melhor jogadora do mundo pela Fifa, Marta ocupa somente a quinta posição na lista, com ganhos de 1,45 milhão por ano. Um ganho considerável para os padrões financeiros do futebol feminino. E ínfimo para um mercado que já rompeu todos os padrões possíveis, como é o do futebol masculino. O ganho de Marta no ano representa três meses de trabalho de Borja no Palmeiras. Uma comparação que você pode considerar esdrúxula em absolutamente todos os sentidos. Primeiro porque o que o Palmeiras movimenta no ano (faturamento de mais de R$688,5 milhões no ano passado) é muito mais do que qualquer clube de futebol feminino do mundo sonha em movimentar no mesmo período. E segundo (e não menos importante) porque a qualidade da melhor jogadora de todos os tempos é absolutamente impossível de ser comparada com a do colombiano. ” (Disponível em https://dibradoras.blogosfera.uol.com.br/2019/04/02/marta-ganha-em-1-ano-o-que-borja-recebe-em-3-meses-o-que-explica/. Acesso em 15.06.2019) ↩




      25 . Reportagem do Correio Braziliense por ocasião do Dia Internacional da Mulher em 2018, constata que o mercado de trabalho fecha portas para mulheres grávidas e mães com filhos pequenos. Disponível em https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/eu-estudante/trabalho-e-formacao/2018/03/04/interna-trabalhoeformacao-2019,663783/mercado-de-trabalho-fecha-portas-para-gravidas-e-maes-com-filhos-peque.shtml. Acesso em 03.04.2018.  ↩




      26 . Sem contar as hipóteses em que a mulher é mãe solteira e que, por isso, tem que suportar de forma muito maior esses “ônus” naturalmente advindos da parentalidade. ↩




      27 . “O contexto histórico sobre o qual tais decisões se apoiam revela paulatina inserção da mulher no mercado de trabalho desde os idos de 1960. No entanto, a realidade não demonstra igualdade de gênero quando se trata de oportunidades ou de condições para o exercício de atividades profissionais, seja por razões do próprio mercado seja em virtude da maternidade. Não obstante a igualdade jurídica formal, portanto, a realidade social ainda não equilibrou efetivamente os papéis afetivo e profissional feminino e masculino. Historicamente, nota-se lenta e gradual absorção do trabalho feminino fora dos limites do lar, cujos reflexos desbordam na administração financeira da família antes e depois do divórcio que, geralmente, leva ao pedido de alimentos com o fim do casamento ou da união estável, nem sempre bem-sucedido. ” (MATOS, Ana Carla Harmatiuk; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Os alimentos entre dogmática e efetividade. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCilvil, Belo Horizonte, vol. 12, p. 82, abr./jun. 2017) ↩




      28 . “Os alimentos devidos entre ex-cônjuges não podem servir de fomento ao ócio ou ao enriquecimento sem causa. Por isso, quando fixados sem prazo determinado, a análise da pretensão do devedor de se exonerar da obrigação não se restringe à prova da alteração do binômio necessidade-possibilidade, mas deve agregar e ponderar outras circunstâncias, como a capacidade potencial do alimentado para o trabalho e o tempo decorrido entre o início da prestação alimentícia e a data do pedido de desoneração (...)”. (STJ, 3ª T., REsp 1396957/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 03.06.2014, DJ 20.6.2014). ↩




      29 . BODIN DE MORAES, Maria Celina. Vulnerabilidades nas relações de família: o problema da desigualdade de gênero. In: DIAS, Maria Berenice. Direito das famílias: Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira. São Paulo: RT, 2010, p. 306-322. ↩




      30 . Os números divulgados em 8 de março de 2019 (Dia Internacional da Mulher) são alarmantes: verificou-se a ocorrência de 4.254 homicídios dolosos de mulheres em 2018, representando uma redução de 6,7% em relação a 2017. Apesar disso, houve um aumento de 12% no número de registros de feminicídios. Pode-se concluir que uma mulher é morta a cada duas horas no País. Dados disponíveis em https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2019/03/08/cai-o-no-de-mulheres-vitimas-de-homicidio-mas-registros-de-feminicidio-crescem-no-brasil.ghtml, acesso em 30.06.2019) ↩




      31 . Estudos empíricos feitos com agressores demonstram que sua percepção da violência é que eles nunca são seus causadores: “Os sujeitos dos grupos focais apontaram comportamentos e atitudes que sinalizaram para a possibilidade de identificarmos causas da violência conjugal sob a ótica do homem autor da agressão, quais sejam: interferência de pessoas estranhas à relação conjugal; presença de ações e comportamentos inadequados da companheira; domínio da mulher sobre o companheiro; resposta à agressão física, verbal ou psicológica da companheira; hábito de beber e situação financeira. Em relação às causas, constatamos que se mesclam no dia-a-dia, acumulam-se sob a forma de conflitos e eclodem em atos que configuram a violência conjugal do homem contra a companheira. Observamos, ainda, que os sujeitos não demonstraram compreensão ativa de serem agressores, ou seja, ao mesmo tempo em que não negavam os atos que relatavam, não os compreendiam como ações que os caracterizassem como autores da agressão”. Assim, BOING, Antônio Fernando; BÜCHELE, Fátima; COELHO, Elza Berger Salema; OLIVEIRA, Walter Ferreira de; ROSA, Antônio Gomes da. A violência conjugal contra a mulher a partir da ótica do homem autor da violência. Saúde e sociedade. Vol.17, n.3. São Paulo. jul.-set. 2008. Disponível em http://dx.doi.org/10.1590/S0104-12902008000300015, acesso em 20.03.2019. É por isso que, em outra oportunidade, uma das autoras desse artigo já provocou a reflexão da necessidade de se falar sobre os culpados: “(...) a chave para a solução do problema da violência doméstica exige, necessariamente, o engajamento (espontâneo, não artificial) dos homens. Mais especificamente, parece oportuno um passo anterior: torna-se imprescindível repensar que noção de masculinidade se pretende afirmar na sociedade atual (e, sobretudo, como ensiná-la às crianças e aos jovens que formarão a sociedade do futuro) ”. (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Por que nunca falamos sobre os culpados? Editorial. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 7, n. 3, 2018. Disponível em http://civilistica.com/por-que-nunca-falamossobre-os-culpados/, acesso em 10 abr. 2019). ↩




      32 . 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. ↩




      33 . 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. ↩




      34 . 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.  ↩




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




      36 . 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. ↩




      37 . 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. ↩




      38 . “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. ” ↩




      39 . 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. ↩




      40 . 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. INTRODUÇÃO




  O direito das famílias vem se transformando com a evolução da sociedade, que, cada vez mais, almeja o reconhecimento jurídico da pluralidade das relações e convenções pessoais na formação dos núcleos familiares.




  O casamento, condizente com as novas diretrizes constitucionais, passou a ser apenas uma espécie do gênero família, deixado, assim, de ser a única forma de constituição de entidade familiar juridicamente reconhecida.




  A natureza jurídica do casamento sempre foi motivo de divergência entre os doutrinadores, por essa razão, tem-se três correntes que visam defini-la. A corrente clássica é a contratualista, que defende ser o casamento um contrato especial; contraponto a essa vertente, a corrente institucionalista define o casamento como uma instituição social, em que os nubentes são livres para aderirem ou não a ela, mas, caso o façam, deverão seguir as regras da instituição, que são impostas pelo Estado; por fim, a corrente mista ou eclética, que mescla as duas anteriores, diz ser o casamento um contrato em sua formação e uma instituição social em sua duração.




  Certo é que, quando se fala de natureza jurídica do casamento, não se está diante de um conceito estático, sendo que a sua natureza jurídica depende no momento histórico-jurídico vivido por determinada sociedade, em dada época.




  Visando à realização do enlace matrimonial, os nubentes podem exercer o direito, diante da autonomia privada que lhes é garantida, de livre escolha do regime de bens, salvo nos casos em que a lei impõe o regime obrigatório da separação de bens. Na falta de regime eleito, vigorará naquela relação o regime da comunhão parcial de bens, que é tido como regime legal.




  Optando os nubentes por regime diverso do legal, deverão firmar pacto antenupcial, que, para ter validade, deverá ser formalizado por meio de escritura pública, estando sua eficácia condicionada ao posterior casamento.




  Outro ponto objeto de discussão é quanto à natureza jurídica desse pacto antenupcial e, consequentemente, dos termos e cláusulas que poderão constar na convenção.




  Pretende-se, portanto, trazer à baila os pontos conflitantes, tanto relativos à natureza jurídica do casamento, quanto os que versam sobre a natureza jurídica do pacto antenupcial, demonstrando a intercessão e interdisciplinariedade de institutos afetos ao direto de família com institutos de direito contratual.




  2. DO DIREITO DE FAMÍLIA E SUA EVOLUÇÃO




  O Direito das Famílias é o ramo do direito que mais sofre transformações, pois evolui com a sociedade, que se mostra dinâmica em seus arranjos. Em sua origem, o Direito de Família no Brasil teve por base o Direito Romano e o Direito Canônico.




  No Livro “A Cidade Antiga”, de Fustel de Colanges (2009), trabalha-se, entre outros pontos, a família Romana, que se caracterizava por ser patriarcal e patrimonialista. Havia o chefe de família, conhecido como Pater Familias, os demais membros, como a mulher, os filhos e os escravos, deviam obediência ao patriarca. O Pater Famílias detinha o poder soberano, pois nele se concentrava o poder sacerdotal, econômico e social. A família se estruturava em torno da religião doméstica e o pater possuía o poder de vida e de morte sobre seus membros.




  No início do século XX, período em que o Direito Brasileiro já se apresentava de maneira codificada (Código Civil de 1916), o homem possuía, assim como no Direito Romano, posição jurídica privilegiada dentro das relações familiares. O pai/marido era o chefe da família, detinha o pátrio poder em relação aos filhos e o poder marital em relação à mulher. A mulher casada era considerada relativamente incapaz devendo ser assistida por seu consorte nos atos da vida civil. Nesse sentido, mesmo os bens pertencentes com exclusividades à mulher eram administrados pelo marido.




  A função da mulher, no lar conjugal, se limitava aos afazeres domésticos; cuidava da casa e dos filhos. Em contrapartida, o marido era o provedor. Como consequência lógica da hierarquia jurídica existente dentro da família, a legislação previa como regime legal do casamento, o da Comunhão Universal de Bens.




  Somente o casamento era reconhecido como entidade familiar, sendo ele, a exemplo do direito canônico, indissolúvel. As regras e os direitos e deveres conjugais eram pré-estabelecidos pelo Estado, por meio do ordenamento jurídico, sendo que o seu descumprimento gerava sanções ao infrator, tanto na esfera cível, como na esfera criminal.




  As demais formas de convivência eram rechaçadas pela sociedade e ignoradas pelo Direito.




  A família do Código Civil de 1916 ainda se caracterizava por ser patrimonialista, pois a proteção legal girava em torno do patrimônio amealhado no núcleo familiar e não das pessoas que compunham aquela entidade. Havia distinção de filiação, cuja classificação se dava em legítimos (aqueles advindos das justas núpcias) e ilegítimos (que eram os filhos extramatrimoniais).




  Com a transformação sofrida pela sociedade, foi necessária a publicação, ao longo do século XX, de diversas leis esparsas visando adequar o ordenamento jurídico à realidade que se apresentava. A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) se apresentou como o maior marco da evolução do Direito de Família.




  A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 abrangeu o conceito de família. Trouxe no caput do artigo 226 que “A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado”. (BRASIL, 1988)




  Diversamente das Constituições anteriores, não delimitou qual família teria a tutela estatal. Assim, a família deixa de ser unitária e passa a ser plural. De forma exemplificativa, além do casamento, que agora pode ser dissolvido, a CRFB/88 traz a união estável e a família monoparental como entidades familiares.




  O artigo 226 da CRFB não constitui numerus clausus, podendo ser enquadrado no conceito de família qualquer forma de convivência que tenha como elementos caracterizadores a estabilidade, afetividade e ostensibilidade. A afetividade é o fundamento e a finalidade da família. A estabilidade significa que deve haver comunhão de vida, excluindo as relações casuais. A ostensibilidade pressupõe a família que assim se apresenta de forma pública. (LOBO, 2002)




  A família passa a ter uma concepção eudemonista e sua natureza passa a ser socioafetiva, tornando-se o lugar de realização da dignidade da pessoa humana. O Estado passou a tutelar o sujeito que compõe o núcleo familiar, assim os interesses subjetivos passam a prevalecer sobre os interesses patrimoniais. Desapareceu a hierarquia jurídica entre os membros da família, consagrando-se a igualdade. (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010)




  Diante da nova perspectiva, a igualdade jurídica entre homem e mulher se materializou. Desapareceu a figura do chefe de família e a sociedade conjugal passou a ser exercida conjuntamente pelo marido e pela mulher. Os filhos também passaram a ter tratamento igualitário, sendo proibido designação discriminatória em ralação a eles.




  O casamento passou a estabelecer comunhão plena de vida entre os cônjuges, baseada na igualdade de direitos e deveres existente entre eles.




  É tema sempre a suscitar os mais acalorados debates doutrinários e jurisprudenciais, quer quanto ao seu sentido social, quer quanto ao efeito jurídico da expressão recolhida do texto do referido art. 1511, quando observa estabelecer o casamento para os cônjuges uma comunhão plena de vida, com base na igualdade de direitos e de deveres dos cônjuges. [...] Segundo Eduardo Silva, essa cláusula geral de comunhão plena de visa, inserida pelo art. 1511, adiciona ao código civil uma nova leitura do direito familista, ainda que de natureza vaga, porque ninguém poderá estabelecer pormenorizadamente os desdobramentos e repercussões deste conceito de comunhão plena de vida. [...] Logo, inimaginável haja casamento sem comunhão plena de vida entre os cônjuges, sinônimo da felicidade e pressuposto fundante da união, não fazendo qualquer sentido manter unido um casal que confessa não estar feliz, porque não mais encontra, ou talvez porque nunca tenha encontrado em seu relacionamento a imprescindível comunhão plena de vida. (MADALENO, 2017, p.101)




  A família contemporânea possui concepção aberta, caracterizando-se por ser plural, dissolúvel, igualitária e eudemonista.




  3. DO DIREITO MATRIMONIAL




  O casamento é a união formal entre duas pessoas, com objetivo de constituição de família, estabelecendo comunhão plena de vida, baseada na igualdade de direitos entre os cônjuges.




  Para Paulo Lôbo (2008), o casamento é umas das entidades familiares mais importantes, seja por sua tradição (durante anos era a única forma de constituição de família), seja pela influência que as religiões exercem na sociedade brasileira, na valorização do casamento.




  3.1. Breve histórico do casamento no ordenamento jurídico brasileiro




  No Brasil, inicialmente o casamento válido era o casamento religioso. Somente em 1890, em razão da ruptura entre Estado/Igreja, o casamento civil foi instituído (Decreto 181/ 1890).




  O casamento é uma instituição histórica, milenar, sacralizada, que engloba valores culturais, sociais, religiosos, biológicos, marais e jurídicos. Por séculos foi regulado pela religião, inclusive no Brasil, já que era disciplinado pelo direito canônico até a promulgação da República e a edição do Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, que instituiu o casamento civil. Durante a vigência do Código Civil de 1916, o casamento era a única forma de instituir a família legítima, o que somente foi modificado com a Constituição Federal de 1988 ao acolher outras formas de constituição de família. (CARVALHO, 2017, p. 145)




  Embora nosso ordenamento tivesse afastado o casamento religioso, instituindo regras passíveis de um Estado laico, certo é que a religião continuou influenciando a cultura da sociedade e a cerimônia religiosa continuou fazendo parte do cotidiano dos casamentos realizados.




  No entanto, “uma cerimônia meramente religiosa não opera efeitos civis [...] a não ser que, antes ou depois da celebração religiosa, sejam tomadas as providências necessárias para o registro do casamento religioso.” (NERY, 2013, p.193)




  O Código Civil de1916 (CC/16) manteve a previsão do casamento civil, tratando-o como uma instituição jurídica e social, onde as regras legais deveriam ser obedecidas pelos consortes, mesmo que em detrimento aos seus interesses pessoais.




  Ainda sob a influência do direito canônico, o CC/16, ao estabelecer as regras relativas ao direito matrimonial, trouxe a indissolubilidade do casamento e a hierarquia entre o marido e a mulher, constituindo a família patriarcal.




  Em 1977, em razão da Emenda Constitucional nº 9/77 e da Lei 6515/77 (Lei do Divórcio), o casamento passou a poder ser dissolvido por meio do divórcio, desde que cumprido os requisitos legais.




  Como visto no item anterior, a Constituição da República de 1988 reconheceu outras formas de entidade familiar, passando o casamento a ser apenas uma espécie do gênero família.




  Enquanto o CC/1916 visava a proteção do núcleo familiar em si mesmo, agora a proteção do casamento (e de qualquer outra forma de família) ocorre em razão do sujeito, da proteção do ser humano.




  Mudando radicalmente essa visão, o constituinte assegurou a todos uma nova tabua axiomática, privilegiando valores essenciais à pessoa humana, como a dignidade, a solidariedade social, a igualdade substancial e a liberdade. Assim, é absolutamente imperioso compreender, doravante, o sentido e o alcance das normas casamentarias, a partir da experiência constitucional e prestigiando o seu garantismo humanitário e social. Equivale a dizer: é preciso submeter toda a normatividade infraconstitucional do casamento à supremacia dos valores constitucionais, harmonizando, quando possível, as suas regras ao espírito garantista e, quando não for possível, promover uma conciliação, simplesmente repelindo a norma inferior do sistema. O casamento tem que servir às pessoas. Ele é meio, instrumento, através do qual as pessoas desenvolvem a sua personalidade e almejam a realização plena, a felicidade. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.142)




  Se até 2011, o entendimento doutrinário e jurisprudencial majoritário defendia como característica do casamento a diversidade de sexo, a partir do julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132 pelo Supremo Tribunal Federal - STF, que culminou na publicação da Resolução 175/2013 do CNJ (Conselho Nacional de Justiça) 1, passou-se a permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo.




  O casamento, após a constitucionalização do Direito das Famílias, passou a se caracteriza por privilegiar a autonomia privada dos cônjuges, em prol da comunhão plena de vida.




  3.2. Da natureza jurídica do casamento




  Há divergência doutrinária quanto à natureza jurídica do casamento. Há doutrinadores que entendem ser o casamento um contrato; há aqueles que defendem ser uma instituição; há, ainda, os que entendem ter uma natureza mista.




  Em apertada síntese, as opiniões diversas apresentadas podem ser concatenadas em três teorias distintas, tentando justificar a natureza matrimonial, podendo ser sintetizadas, a partir de seus pilares, com as seguintes características: (i) natureza negocial, entendendo que, por se tratar de ato decorrente da vontade das partes, fundado, basicamente, no consentimento, o casamento seria um negócio jurídico – que não se confunde com o contrato; (ii) natureza institucional, rejeitando a natureza negocial e enxergando no matrimônio uma situação que refletiria parâmetros preestabelecidos pelo legislador e constituindo um conjunto de regras impostas pelo Estado; (iii) natureza mista ou eclética, promovendo uma conciliação entre as teorias antecedentes, passando a considerar o casamento um ato complexo, impregnado, a um só tempo, por características contratuais e institucionais. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.142)




  Ao se discutir a natureza jurídica do casamento, deve-se ter em mente que se trata de conceituação dinâmica, pois ela depende do momento histórico-jurídico vivenciado por determinada sociedade. Assim, a natureza jurídica sofre modificações dependendo do direito em vigor, em determinada época e sociedade.




  3.2.1. Teoria contratualista 




  Em sua concepção clássica, a Teoria Contratualista defendia ser o casamento um contrato, devendo, portanto, serem aplicadas as regras do direito contratual. Essa corrente, no entanto, sofreu variações ao longo dos anos, passando a defender que o casamento é um contrato sui generes, devido à sua especificidade, já que seus efeitos não se limitam aos aspectos patrimoniais e econômicos da sociedade conjugal.




  Caio Mario da Silva Pereira (2006), adepto a essa correte, defende que se deve fazer um paralelo com os contratos em geral, já que, assim como eles, o casamento surge por meio de um acordo de vontades, mas, pelas consequências peculiares do matrimônio, trata-se de contrato especial.




  O que no matrimônio deve ser primordialmente considerado é o paralelo com os contratos em geral, que nascem de um acordo de vontade e realizam os objetivos que cada um tem em vista, segundo a motivação inspiradora dos declarantes e os efeitos assegurados pela ordem jurídica. A natureza contratual do casamento não é contrariada pela exigência legal de forma especial e solene da manifestação volitiva, que obedece à padronização prefixada e ao ritual específico da celebração. Não é igualmente negada pela participação direta do Estado no ato constitutivo, pois que o princípio da ordem pública também costuma estar presente em numerosos outros contratos de direito comum. Não é contrariada ainda pelo fato de não se admitir acordo liberatório que, no campo contratual, via de regra, concede às mesmas vontades geradoras da avença o poder de resolvê-la (distrato). [,,,] O que se deve entender, ao assegurar a natureza do matrimônio, é que se trata de um “contrato especial”, dotado de consequências peculiares, mais profundas e extensas do que as convenções de efeito puramente econômicos, ou “contrato de Direito de Família”, em razão das relações específicas por ele criadas. Particularizando, não é a circunstância de se admitir ou não o divórcio que lhe atribui ou lhe recusa a natureza contratual, pois que, em doutrina como em presença do direito positivo, as teses adversas são sustentadas com igual cópia de argumentos, independentemente de se assentar a indissolubilidade do vínculo. (PEREIRA, 2006, p.58)




  Outro defensor da Teoria Contratualista é Silvio Rodrigues (2002, p.19), que define o casamento como contrato de direito de família, que tem por finalidade regular “suas relações sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem a mútua assistência”.




  Uma das críticas que a Teoria Contratualista sofria era em relação aos requisitos legais concernentes ao divórcio, pois se dizia que, se fosse um contrato, as partes estariam livres para distratar, o que não ocorria, diante das regras pré-determinadas em nosso ordenamento jurídico.




  Essa crítica ficou ultrapassada, pois, com advento da Lei 11.441/07, passou-se a permitir a dissolução do casamento na via administrativa, em cartório de notas. Posteriormente, veio a Emenda Constitucional – EC/66/2010, que revogou o requisito temporal para a propositura da ação de divórcio, assim para se dissolver o casamento é necessária a simples vontade das partes.




  3.2.2. Teoria institucionalista




  A Teoria institucionalista, defendida por Maria Helena Diniz (2005), traz o casamento como uma instituição social, em que os nubentes são livres para aderirem a ela ou não, mas, caso o façam, deverão seguir as regras pré-estabelecidas em nosso ordenamento jurídico.




  Essa corrente critica a primeira dizendo que no casamento não há a liberdade de se negociar as cláusulas, como ocorre nos contratos, não podendo, por exemplo, discutir os direitos e deveres conjugais constantes no Código Civil. Afirma que no casamento a liberdade dos nubentes se limita à escolha do futuro cônjuge e à escolha do regime de bens.




  A corrente institucionalista ou supraindividualista afirma que o casamento constitui um conjunto de regras impostas pelo Estado, que forma um todo e ao qual as partes têm apenas a faculdade de aderir, pois uma vez dada a referida adesão, a vontade cos cônjuges torna-se impotente e os efeitos da instituição produzem-se automaticamente. Assim, as partes são livres para escolher o cônjuge e se casar, mas vez ultimado o matrimônio os efeitos da instituição são automáticos, por serem de ordem pública e imperativos. [...] Assim, para a corrente institucionalista, o casamento é uma instituição social, que nasce as vontade das partes, mas regulada juridicamente pelo Estado, de forma que, após a adesão do casal, a sua vontade torna-se impotente e os efeitos da instituição são produzidos automaticamente pelos parâmetros preestabelecidos pela legislação. (CARVALHO, 2017, p.154)




  Nos dias atuais, no entanto, não há que se admitir o casamento como uma instituição social, em que seus interesses se sobreporiam aos interesses dos sujeitos, que compõe a entidade familiar.




  Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Júnior (2012, p.94) defendem que o casamento já foi uma instituição social, em que cada membro tinha seus papéis e funções delineados. Atualmente essa teoria se mostra equivocada, por não mais ser possível a sobreposição dos interesses da instituição em relação aos familiares.
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