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PREFÁCIO

			Sempre que sou convidada a prefaciar um livro, é como se fosse a primeira vez. A honra e o entusiasmo são tão grandes que se desbordam em felicidade, o que tão bem veio para dar vida e cores a este outono de 2020, quando o Brasil e o mundo enfrentam a mais grave e maior pandemia de todos os tempos.

			Sei que já disse e também que já disseram, mas vou dizer mais uma vez: prefaciar um livro é como batizar uma criança; porque o livro é como um filho para quem o escreve, e prefaciá-lo é o mesmo que batizá-lo e assumir, por esta razão toda a responsabilidade pelo sucesso desta “criança”. Sinto-me assim.

			Por isso, quando as organizadoras – Ana Luiza Maia Nevares, Marília Pedroso Xavier e Silvia Felipe Marzagão – desta formidável e atualíssima obra denominada “Coronavirus: impactos no Direito de Família e Sucessões, me enviaram o convite, não pude pensar duas vezes, e aqui estou, para agradecer e para homenagear a todos, coordenadoras e autores. A obra coletiva será publicada pela Editora Foco. É um livro que foi escrito e publicado durante a chamada quarentena, assim exigida pela Covid-19.

			Pessoalmente vi nascer a obra. Participei das discussões que precederam os capítulos que hoje a formam. Vi o entusiasmo dos autores e a dedicação das coordenadoras. É realmente um bálsamo que nos afaga, neste difícil período. Difícil para as pessoas, difícil para os profissionais da saúde, difícil para nós outros, da área jurídica, porque já conseguimos “antecipar ou prever” a torrente de conflitos que se dará na realidade pós-pandêmica e dos quais, na maior parte das vezes, resultará uma “pandemia de ações”, como disse o Professor Paulo Nalin, recentemente. 

			Foi assim que nasceu a ideia de produzir, com rapidez, esta obra coletiva. Sim, porque diante de problemas e desafios novos, diante de tantas dúvidas e poucas soluções, nada mais efetivo que o poder do coletivo. Duas cabeças, já diziam os antigos, pensam melhor do que uma. E é esse o espírito desta obra: explorar, ao máximo, a força da união de pessoas que vivem o Direito das Famílias e das Sucessões.

			De fato, tão logo a pandemia se instalou no início deste ano, 2020, as dúvidas e incerteza tomaram de assalto os juristas. Como agir diante de circunstâncias não experimentadas contemporaneamente? Como dar solução a problemas até então sequer cogitados pela humanidade?

			No ímpeto de trazer soluções, alguns projetos de lei emergenciais foram criados. Dentre eles foi destaque, para os familiaristas e sucessionistas, o PL 1627/2020, que dispunha sobre o Regime Jurídico Emergencial e Transitório das relações jurídicas de Direito de Família e das Sucessões no período da pandemia causada pelo coronavírus SARS-CoV2 (CoVid-19). 

			Apresentado no Senado Federal pela Senadora Soraya Thronicke, o projeto tinha como objetivo trazer algum norte ao Direito de Famílias e das Sucessões diante da pandemia. 

			O texto legislativo tratou de questões afetas ao casamento, convivência de filhos com genitores, alimentos, idosos e, por fim, questões sucessórias. Diante da contemporaneidade da matéria e de suas incertezas, não tardou para que as inquietações trouxessem angústias e dúvidas àqueles ligados à área. 

			Foi assim que, durante o feriado de Páscoa, mais de 40 professoras, advogadas, defensoras, juristas e doutrinadoras, de todo o Brasil, se reuniram e, por horas, se puseram a discutir o novo texto legal posto na Casa legislativa. Pensaram, debateram, aprimoraram o projeto e, juntas, redigiram um projeto substitutivo a ser levado à Senadora.

			O substitutivo, contudo, sequer chegou a ser apresentado. O Projeto de Lei 1627/20, diante da volatilidade do ambiente pandêmico, teve como destino o seu fim: a pedido da própria Senadora foi retirado de pauta. Amadurecendo a ideia, chegou-se a conclusão – ao menos neste capítulo da crise – que não era a hora de se legislar acerca de relações familiares. 

			Contudo, a riqueza do debate, a complementação das ideias e o pulsar do coletivo, tão fortes, tão amplos, não podiam terminar por ali e ganharam, por assim dizer, vida própria: o livro Coronavírus: impactos no Direito das Famílias e de Sucessões. Ana Luiza Maia Nevares, Marília Pedroso Xavier e Silvia Felipe Marzagão ponderaram – com razão – que a magnitude da produção de um coletivo tão rico e diversificado, não poderia se restringir às longas discussões que aconteceram naqueles dias. Merecia ter vida.

			Nascia assim a ideia de eternizar, sob a forma de livro, o produto daquilo que, de melhor, trouxe a estas extraordinárias pessoas, o desafiador período de isolamento social e distanciamento físico: a aproximação virtual. É certo que a riqueza argumentativa e as sofisticadas problematizações feitas nos debates serviram de convite para que tudo isso fosse compartilhado com a comunidade jurídica brasileira. 

			Para a construção final dessa obra, juntaram-se ao referido grupo de doutrinadoras convidados externos que certamente abrilhantam ainda mais as refinadas reflexões levadas a efeito. 

			O livro, sem dúvida, será verdadeiro marco teórico para o enfrentamento das questões atinentes ao direito das famílias e sucessões, auxiliando todos os operadores do direito a desvelar as complexas e dramáticas realidades criadas pelo momento pandêmico. 

			Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka

			Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP. Fundadora e Diretora Nacional (Sudeste) do IBDFAM.


			APRESENTAÇÃO

			A presente obra vem a lume em um dos momentos mais dramáticos e desafiadores já experimentados pela sociedade contemporânea. Todos os dias, a mesma liturgia se repete: são amplamente noticiados os números exponenciais de contaminações e óbitos provocados pelo coronavírus. 

			Os efeitos da pandemia também são verificados no campo da economia. Trabalhadores do mundo todo se veem desempregados, comerciantes não têm perspectivas de quando a clientela retornará, profissionais liberais tardam a receber novas demandas de serviço.

			Com esse contexto permeando todo o tecido social, a família, tida por muitos em sua acepção clássica como “célula-base da sociedade” não poderia ficar imune. Toda essa complexidade é vivida e experienciada pela família brasileira. Assim, é certo que para além do doloroso enfretamento do luto, a própria necessidade imperativa de isolamento social também gerou inúmeros impactos em temas atinentes à conjugalidade e à parentalidade. 

			A gravidade desses tempos exige que seu enfrentamento seja levado a sério. Os profissionais de todas as áreas, apesar de exaustos, são chamados a contribuir com seus mais nobres conhecimentos para tentar abrandar os efeitos nefastos desse período. É sob essa ótica que a presente obra foi concebida. 

			Sua gênese ocorreu na Páscoa, tradicional feriado católico que carrega consigo a ideia de renovação e de esperança. Um grupo formado por cerca de quarenta civilistas debateu com muito entusiasmo o tema, naquele momento catalisado pela existência de um projeto de lei específico sobre o regime jurídico emergencial e transitório das relações de Direito de Família e das Sucessões no período da pandemia do Coronavírus (Covid-19). É fato que o referido projeto não se tornou lei vigente; porém, as discussões entabuladas fizeram nascer um objetivo genuíno de compartilhar tais reflexões com toda a comunidade jurídica. Nesse percurso, outros doutrinadores renomados foram convidados para agregar importantes lições vertidas nesse livro. 

			As perguntas a serem respondidas sobre o tema não são poucas. A complexidade pode ser traduzida no afã de perquirir, afinal de contas, sobre como trazer estabilidade em um período tão volátil. Some-se a isso a missão de decidir sobre questões tão sensíveis e delicadas que não encontram guarida em nenhum precedente judicial e em que todos os casos parecem ser casos difíceis. 

			Por isso, buscou-se apresentar uma obra que efetivamente fornecesse bases sólidas para bem auxiliar no deslinde dessas controvérsias no campo do Direito das Famílias e Sucessões. Para tanto, parte-se de cinco eixos temáticos: i) Família, sucessão e pandemia: reflexões e desafios; ii) Contornos da conjugalidade no isolamento social; iii) Responsabilidade Parental e Convivência Familiar; iv) Alimentos: Solidariedade e Responsabilidade; v) Transmissão sucessória e seu planejamento. 

			É com imensa satisfação que concluímos a coordenação deste trabalho, fruto do esforço conjunto de civilistas de escol, com os votos de que possa contribuir para um Direito das Famílias e das Sucessões mais justo e solidário, capaz de superar um potencial colapso do Poder Judiciário que se avizinha (diante de enxurradas de demandas). 

			Cabe registrar um agradecimento especial para Ana Paula Borges Kingeski, Camila Grubert e Sabrina de Paula Nascimento pelo auxílio na organização final da obra. Por fim, consigna-se nossa gratidão à Editora Foco, na pessoa de sua editora jurídica Roberta Densa, pelo apoio integral desde o momento de concepção deste livro.

			As coordenadoras.



			Parte I

			Família, sucessão e pandemia: reflexões e desafios








			Direito de família em tempos de pandemia: hora de escolhas trágicas. Uma reflexão de 7 de abril de 2020

			José Fernando Simão

			Livre-docente, doutor e mestre pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Professor Associado do Departamento de Direito civil da Faculdade de Direito da USP. Vice-Presidente do IBDFAM/SP. Diretor Nacional do IBDFAM. Advogado e parecerista.

			“Imagine um Peru que é alimentado diariamente. Cada refeição servida reforçará a crença do pássaro que a regra geral da vida é ser alimentado diariamente por membros amigáveis da raça humana que ‘zelam por seu melhor interesse’ como diria um político. Na tarde da quarta-feira que antecede o Dia de Ação de Graças algo inesperado acontecerá ao peru. Ele estará sujeito a uma revisão de suas crenças” Nassim Taleb, A lógica do Cisne Negro.

			“Vítimas de coronavírus na Itália terão acesso negado a tratamento intensivo caso tenham 80 anos ou mais ou sejam vítimas de graves problemas de saúde com necessidade de leito de UTI. É o que propõe um documento preparado por uma unidade de gerenciamento de crises em Turim, ao qual o jornal The Telegraph afirma ter tido acesso. Alguns pacientes que não receberem tratamento intensivo serão deixados para morrer, temem os médicos”.1

			Sumário: I. Introdução – contextualização necessária. II. O direito de família. 1. Direito à convivência. 2. Alimentos e prisão do devedor. III. Conclusão.

			I.	INTRODUÇÃO – CONTEXTUALIZAÇÃO NECESSÁRIA

			O dia 13 de março de 2020 foi, para o Brasil, o último dia de uma antiga realidade que vou chamar de Realidade A. A Realidade A era pautada por um sonho, vivíamos um sonho de abundância e felicidade perpétuas em que o adjetivo INCURÁVEL tinha sido riscado do Dicionário. 

			Na realidade A, o direito de família era o da filosofia dos estetas: belo e fantasioso. Cheio de glamour e de premissas frágeis. Na época de abundância, em que o homo sapiens se sente eterno, há muito espaço para a filosofia e pela busca da felicidade em um mundo hedonista2.

			Mario Delgado me lembrava, por telefone, a obra Homo Deus de Yuval Harari3. É obra que deve ser lida por todos não só por sua excelência, como também por produzir mudanças indeléveis ao leitor. A premissa da obra é que a humanidade padecia historicamente de três males: a guerra, a peste e a fome. 

			Como os três males estavam sob controle, debelados ou muito atenuados em termos globais, Harari diz que “depois de assegurar vários níveis de prosperidade, saúde e harmonia e tendo em conta a nossa História e valores atuais, é provável que os novos objetivos da humanidade sejam a imortalidade, a felicidade e a divindade. Tendo reduzido a mortalidade causada pela fome, pelas epidemias e pela violência, teremos como desiderato a vitória sobre o envelhecimento e, até, sobre a morte. Tendo resgatado as pessoas da miséria abjeta, o objetivo passará a ser o de as tornar verdadeiramente felizes. E tendo elevado a humanidade acima do nível animalesco da luta pela sobrevivência, procuraremos transformar os humanos em deuses e fazer do HOMO SAPIENS o HOMO DEUS”.

			Em 13 de março vivemos o último dia daquela Belle Époque. A realidade A acabou e começou a B, que é temporária, fugaz, mas persiste. O homo sapiens percebe que, antes de ser feliz, ele precisa sobreviver e a pandemia mostra que a simples sobrevivência deixa de ser óbvia. O ser humano se vê, repentinamente, em contato com sua animalidade por conta da inevitabilidade da disseminação de uma doença mortalmente perigosa.

			Problema que se coloca na Realidade B é que as pessoas, vivendo um autoengano (típico do homo sapiens que precisa criar narrativas para sobreviver), assumindo uma negação de que a era da euforia e da abundância acabou (de maneira definitiva?), prosseguem repetindo velhas máximas da Realidade A e, juridicamente, prosseguem repetindo os mantras dessa velha e já extinta Realidade. Vivemos, então, a síndrome do Peru descrita por Taleb (vide citação no início dessas linhas)4. As nossas crenças precisam ser revistas, ainda que na hora do último suspiro quando o carrasco vier com a faca para decapitar o peru no dia de Ação de Graças.

			É compreensível a negação e a dificuldade pela qual passamos. Vivemos com a pandemia o fenômeno chamado de Cisne Negro. A metáfora de Taleb é genial. Havia uma crença europeia arraigada e inquestionável que todos os cisnes eram brancos (Cygnus olor). Isso porque a espécie europeia de cisne efetivamente o é. Essa crença inabalável desmorona quando os europeus se deparam com o cisne australiano (Cygnus atratus), que é negro. 

			É nesse momento de abalo de crenças, de realidade aparente imutável, que vale ler o pensamento de Taleb: “O Cisne Negro é um Outlier, pois está fora do âmbito das expectativas comuns, já que nada no passado pode apontar convincentemente para a sua possibilidade. Segundo, ele exerce um impacto extremo. Terceiro, apesar de ser um outlier, a natureza humana faz com que desenvolvamos explicações para sua ocorrência após o evento, tornando-o explicável e previsível”.

			Admitindo, então, que estamos na Realidade B, que nossas crenças inabaláveis ruíram e que esse novo mundo exige do Direito, em especial do Direito de Família, uma nova concepção e novos paradigmas, vamos a duas questões jurídicas pontuais: convivência com crianças e adolescentes e a prestação alimentar.

			II.	O DIREITO DE FAMÍLIA

			O Direito de Família da Realidade A era pautado por uma crença de que conseguíamos conciliar interesses antagônicos sem nenhum ou com muito pouco sofrimento. Era voz corrente em parte considerável da doutrina que o direito de convivência entre pais e filhos deveria ser buscado a qualquer custo, pois isso atende ao melhor interesse da criança e dos adolescentes e lhes garantem uma formação saudável. 

			Assim, se possível for, que o pai tenha contato com seus filhos não apenas aos fins de semana (pai nas horas vagas), mas também durante a semana. Da mesma forma, o convívio contínuo com avós é saudável para todos, crianças e idosos (art. 1.589, parágrafo único do CC). Os alimentos tinham de ser pagos para garantir a subsistência da criança e, se não pagos, prendia-se o devedor como forma de coerção tranquilamente aceita por parte considerável da doutrina por força do preceito constitucional autorizativo (art. 5º, inc. LXVII). Outra máxima constante era a seguinte: o valor da pensão não se altera pelo fato de a criança residir com ambos os pais, já que a escola, o curso de inglês e o clube não mudam de valor por força de residência alternada.

			Esse direito pensado para a Realidade A ruiu, em grande medida, e agora foram impostas escolhas trágicas, que ainda não conseguem aceitar os “operadores”. São escolhas trágicas de um mundo pandêmico e de confinamento. A Covid-19 é cruel, pois, em sua democracia tanatológica, é transmitida, muitas vezes, por quem mais amamos, por meio dos gestos de afeto e de carinho: beijos, abraços, toques.

			1.	Direito à convivência

			Pelas experiências vivenciadas na advocacia de família e pelos debates com colegas advogados, nota-se que, no Brasil, a guarda ainda é materna, com direito de visitas do pai. É guarda unilateral que, às vezes, é chamada de compartilhada pelo simples fato de o pai, uma vez por semana, jantar e/ou pernoitar com a criança.

			Em termos fáticos, sem o preciosismo terminológico que não pauta a realidade do direito de família, quando do fim da conjugalidade, crianças e adolescentes, em regra, vivem grande parte do tempo com a mãe e veem o pai uma vez por semana e em fins de semana alternados. Nesse momento de pandemia e confinamento surgem questões que desafiam o modelo tradicional.

			Se você está pensando que a solução não existe e que cada caso é um caso e que depende do caso concreto, do bom-senso e acordo entre os pais, sugiro que leia diretamente a conclusão das presentes linhas (item III).

			A primeira é a seguinte: deve-se suspender provisoriamente o sistema de deslocamento das crianças em tempos de pandemia mantendo-as apenas com a mãe, pois com ela já residem. A resposta é positiva. Isso, evidentemente, gera prejuízos para o pai e para os filhos por força de uma redução temporária de convívio. Sim, é verdade, mas são tempos de escolhas trágicas. O jogo na realidade B é de perde-perde. Isso pode ser compensado no futuro. O pai alijado, provisória e momentaneamente, do convívio físico com os filhos, pode, nas férias, ficar mais tempo com eles como forma de “matar as saudades” e recuperar parte do tempo perdido.

			Pode-se, ainda, seguir a sugestão de João Aguirre, nesse momento de suspensão de aulas presenciais e de ensino à distância. Permitir às crianças que residam 15 dias com o pai e 15 dias com a mãe, já que boa parte das pessoas se encontra em home office. Isso tem duas vantagens: a criança convive com pai e mãe e não fica afastada de nenhum deles por período longo, o deslocamento se dará duas vezes por mês apenas (o que o confinamento permite), e ajuda pai e mãe a produzirem em home office, pois terão 15 dias do mês sem a preocupação com os cuidados que os filhos exigem.

			E no caso de pai ou mãe que sejam, profissionais da saúde e que tenham contato com pessoas infectadas diuturnamente? Nessa hipótese, pelo bem estar da criança, cabe a suspensão das visitas ou mudança de residência até que cesse a pandemia. A criança pode deixar de morar com a mãe e ir morar com o pai, ou deixar de visitar fisicamente o pai e ficar o tempo todo com a mãe. Isso é ruim para o filho e para os pais? Sim, mas são tempos de escolhas trágicas em que há redução de direitos.

			Isso se aplica ainda que, por meio de exames, se prove que o pai e/ou a mãe já contraíram a doença, mas de maneira assintomática? Sim, isso se aplica. É questão de saúde pública. Apesar de a doença não atingir de maneira fatal crianças e adolescentes5, eles são transmissores da doença e se posso reduzir o risco de vida, que sempre existe, cabe ao direito cuidar disso.

			Não há garantia médica de que os imunizados não tenham uma recaída. E, no pico da pandemia, a cautela é necessária, ainda que seja temporária, transitória.

			Se pai e mãe forem profissionais da saúde, que por sua profissão estiverem em contato com pessoas infectadas ou com alta probabilidade de contrair a Covid-19, a decisão de transferir a guarda a terceiros é medida necessária6. Os terceiros devem ser escolhidos de acordo com o melhor interesse da criança, prova de que o terceiro tem com ela relação afetiva, proximidade, possibilidade de cuidar e alimentar o menor. Podem ser padrinhos e madrinhas, tios, amigos dos pais ou mesmos os avós (sobre os avós e sua convivência com os netos eu cuidarei a seguir).

			Os avós idosos estão no grupo de risco com maior taxa de mortalidade decorrente da Covid-197. Para eles, o isolamento físico se impõe. Não haverá visitas físicas durante a pandemia. É o risco de morte que implica limitações. Também, se a guarda estiver com os avós idosos, a guarda pode ser entregue, de maneira temporária e provisória, a pessoas próximas aos menores, como forma de evitar riscos à saúde dos avós. O direito protegerá os avós de si próprios, em situações extremas.

			Nesse momento da leitura, como ocorreu na live de ontem, muitos estão pensando que não se cuidou do convívio virtual, por meio de imagem e som disponível em grande parte dos telefones celulares (zoom, Skype, facetime e whatsapp). Essa é uma medida salutar e necessária em tempos de confinamento. O juiz deve determinar a hora e dia de convívio virtual. Deve-se levar em conta a rotina da criança, seus horários, tempo de estudo (por forma virtual) e a idade da criança. 

			Há, contudo, algo a se observar, que foi ponderado por Giselle Groeninga, em mensagem de texto, sobre a idade das crianças. Crianças muito pequenas tem dificuldade de concentração e simplesmente não conseguem ter disciplina para ficar em frente ao celular conversando ou interagindo com o interlocutor. Nessa situação, o envio ao pai, mãe e/ou avós afastados do convívio físico de vídeos e áudios dos menores é medida salutar e que pode ser determinada pelo juiz. A simples manutenção de uma chamada em tempo real com câmera para que se possa ver a criança é medida que também pode ser imposta.

			Há necessidade, ainda, de se fixar sanções rígidas para minimizar a tragédia decorrente da impossibilidade de convívio físico, presencial. Além de multas pesadas, pode e deve o juiz alterar o regime de guarda se, em plena pandemia, houver prática, pelo pai, pela mãe ou por terceiros, de alijamento de convívio virtual que, em situação extrema, pode configurar alienação parental.

			Questão que surge também diz respeito aos infoexcluídos, quer seja por não disporem de celulares inteligentes, quer seja por não conhecerem a tecnologia e não terem com ela intimidade. No primeiro caso, caso por questões econômicas a pessoa não disponha dessa tecnologia, de maneira temporária e provisória, sendo impossível o convívio físico, haverá efetivamente o rompimento (temporário, provisório) trágico do contato entre pais e filhos ou avós e netos. Não há outra solução em momentos de escolhas trágicas em que idosos são abandonados à própria sorte nos hospitais italianos (vide notícia com a qual iniciei essas linhas).

			Se o problema for de familiaridade com a tecnologia, que se admita com as cautelas necessárias (uso de máscara, luvas, álcool gel) que alguém ajude os idosos ou idosas a manejar essa tecnologia que será importante para o próprio idoso (ameniza as pessoas da solidão imposta pelo confinamento) e atende ao melhor interesse da criança que poderá, por meio de vídeo, conviver com seus avós.

			2.	Alimentos e prisão do devedor

			A questão dos alimentos em momento de lockdown e de recessão global se revela extremamente delicada. Como lembrou ontem Fernando Araújo, estamos vivendo o momento de tempestade perfeita, o pesadelo dos economistas: inflação com recessão e desemprego (estagflação).

			Há um empobrecimento global que precisa ser reconhecido para os que vivem a Realidade B. Abundância e euforia morreram no dia 13 de março de 2020. Isso não quer dizer que se autoriza os devedores de alimentos a simplesmente pararem de pagar a pensão, porque o mundo empobreceu.

			Fatores como desemprego, fechamento de lojas e restaurantes, redução de jornada com redução de remuneração, devem ser considerados nas ações revisionais vindouras. Contudo, como diria Ortega y Gasset, “eu sou eu e minha circunstância”, logo esses fatores não implicam, por si, perda de possibilidade de pagar a pensão total ou parcialmente. 

			Há também os que ganham com a pandemia e têm aumentada sua possibilidade de pagar alimentos. É o caso de quem tem empresa de entrega em domicílio (Rappi, por exemplo).

			Outro fato a ser levado em conta é a redução de gastos com as crianças. Há fornecedores de serviços que reduziram ou suspenderam a cobrança de suas mensalidades seja por ato próprio espontâneo, seja por decisão judicial. A escola, por exemplo, que não está dando aulas presenciais, mas enviando material para a casa dos alunos, seja vídeo aula, sejam textos ou tarefas, deve reduzir sua mensalidade, para garantir a manutenção do sinalagma contratual. Se não o fizer espontaneamente, deverá ser compelida por decisão judicial.

			As decisões de redução de prestação já pululam no Brasil8.

			Se adotada a sugestão de João Aguirre, para que a criança passe 15 dias com a mãe e 15 dias com o pai, em regime de confinamento, com evidente redução dos gastos pessoais (gasto com lazer será zero), também há fundamentos para a revisão do valor da prestação alimentar.

			O devedor não pode ser preso durante a pandemia senão em prisão domiciliar. Isso porque estamos em época de pandemia, de uma doença incurável, que não tem vacina para sua prevenção. Dizem alguns: “mas o devedor então será premiado, pois todos estamos em prisão domiciliar por conta do confinamento”. SIM, mas a alternativa é colocar o devedor em risco de morte, o que não é opção para qualquer sistema jurídico de país civilizado. O sistema tem que escolher um mal entre dois e o mal menor é a prisão domiciliar. Como proposta de mudança da legislação pode-se imaginar que tal prisão seja mantida ao fim do confinamento para os devedores de alimento. Isso de lege ferenda.

			A decisão de não prender o devedor em regime fechado no sistema prisional retira a força coercitiva que lhe é peculiar e eficaz. Creio que sim, apesar de não haver dados a confirmar a assertiva. E isso acaba por onerar ainda mais o outro (pai ou mãe) que arcará com os gastos. SIM, é verdade. Em tempos de escolhas trágicas, do jogo de perde-perde, as coisas funcionam dessa maneira. Deve-se perguntar quem perde menos e se perceber que estamos na Realidade B e não mais na A.

			III.	CONCLUSÃO

			Os argumentos majoritários nesse momento de crise, quando se fala em Direito de Família, são dois: (i) bom-senso e (ii) a solução depende do caso concreto (não há soluções a priori).

			(i) Bom-senso é algo que todo mundo acha que tem, mas na hora de definir seu conceito, acaba esbarrando no bom-senso do outro que tem certeza que seu senso é melhor que o do primeiro. O bom-senso é muito interessante para as relações familiares se pai e mãe coincidirem em seu significado e extensão e se isso atender ao melhor interesse da criança e do adolescente. Escrever um texto jurídico apelando ao bom-senso das pessoas me parece algo de pouco utilidade prática e de nenhuma aplicação às demandas judiciais em curso e às muitas que se avizinham.

			Aliás, alguém já disse que “muitas pessoas são dotadas de razão, muito poucas de bom-senso”.

			(ii) A solução depende do caso concreto, evidentemente. Também me parece que não há contribuição alguma refletir sobre as relações de família no momento de pandemia respondendo ao leitor: “isso depende do caso concreto”. A doutrina tem o dever de construir as soluções teóricas que terão, por acordo (decisão espontânea) ou por força (decisão do juiz togado ou do árbitro), aplicação aos casos concretos.

			Quando a doutrina diz que não há nenhuma solução se não pela leitura do caso concreto, ela se demite de sua função de construir categorias jurídicas e permite o caos decisório por falta de parâmetros seguros. Será o juiz a fazer a subsunção do fato à norma levando em conta “as peculiaridades do caso concreto”, mas com base nas categorias construídas pela doutrina.

			Para se efetivamente concluir essas linhas, deve-se frisar que as decisões tomadas em período de pandemia e confinamento são, necessariamente, provisórias. O caos vivido na realidade B cessará com o fim da pandemia, com a descoberta de uma vacina ou mesmo de medicamento que reduza a letalidade.

			Surgirá, então, a Realidade C que não será a Realidade A (as coisas nunca mais serão com eram até 13 de março de 2020), e qualquer previsão sobre ela nesse momento é achismo ou palpite infundado. É hora de cuidarmos da Realidade B e suas consequências para o Direito de Família e não de sofrermos por antecipação pela Realidade C, cujo início ainda é incerto...

			“Produzimos projeções de déficits da previdência social e de preços de petróleo para daqui a trinta anos, sem perceber que não podemos prevê-los nem para o próximo verão. O que é surpreendente não é a magnitude de nossos erros de previsão, mas sim nossa falta de consciência dela” Nassim Taleb, A lógica do Cisne Negro.
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			“De repente, passou a gripe. Com o fim da gripe as coisas não mais foram 
as mesmas. A peste deixara nos sobreviventes não o medo, não o espanto, não o ressentimento, mas o puro tédio da morte. Lembro-me de um vizinho perguntando: ‘Quem não morreu na Espanhola?’. E ninguém percebeu que uma cidade morria, que o Rio machadiano estava entre os finados. Uma outra cidade ia nascer”. 
(Nelson Rodrigues, A menina sem estrela, 1967)

			1.	NOTAS INTRODUTÓRIAS: UM OLHAR RETROSPECTIVO

			Vivemos um período de desestruturação da vida cotidiana, a registrar um grande volume de falências, não apenas de empresas, mas de muitas famílias, especialmente os casais conjugais cujos componentes, em claustração conjunta e forçada, se despem dos momentos de individualização e autonomia que possibilitam a harmonia da convivência conjugal. Fala-se em aumento do número de divórcios no período pós pandemia, sem contar o alarmante incremento dos índices de violência doméstica1.

			Na família conjugal, o vírus torna-se a terceira pessoa de toda relação, desencadeando uma necessidade de normatização preservativa da vida e das relações sociais, quer autóctone pelos próprios integrantes do núcleo familiar, quer externa, imposta pelas autoridades públicas.

			As exigências de quarentena e de isolamento social representam a aniquilação, por absoluta inviabilidade prática, de uma sociedade liberal, cosmopolita, democrática e gregária que tínhamos como definitiva, e que reage a tais medidas de forma instintiva, por considerá-las antidemocráticas ou mesmo um retrocesso civilizatório2. 

			No Direito de Família vemos claramente essa reação quando se discute, por exemplo, restrições à convivência física de crianças e adolescentes com pais não residentes. João Ricardo Brandão Aguirre destaca, ainda, a impostergável mudança de práticas no âmbito das relações familiares “invadindo os lares sem bater às portas, a impelir novas regras e rotinas e a transformar as perspectivas. Forçados a uma convivência diuturna, casais sucumbem ao estresse e ao controle incessante dos outros olhos, e a violência doméstica avança, assim como o número de divórcios. Outros, já separados há anos, enfrentam novas vicissitudes, impostas pela ordem pandêmica. Como fazer com a convivência dos filhos de pais separados? E os alimentos, como pagar se a fonte de renda sofreu considerável abalo?”3

			A reflexão sobre essas e outras questões que nos inquietam e nos desconfortam não prescinde do olhar retrospectivo sobre as experiências do passado. No auge da pandemia da gripe espanhola, o então Diretor Geral de Saúde Pública da Capital Federal, Carlos Pinto Seidl, ressaltava, em sessão da Academia Nacional de Medicina de 10 de outubro de 1918, que a doença, em sua marcha caprichosa e vagabunda, menospreza todos os regulamentos, todas as providências e todas as quarentenas, sendo o isolamento irrealizável na gripe epidêmica, a menos que se interrompam “todas as relações sociais e todos os contatos daí oriundos”, incluindo, infelizmente, em muitos casos, também as relações de família4.

			Interessante recordar, àquela época, o medo da população, que via nas contingências sanitárias um pretexto para a relativização de direitos e de conquistas sociais e políticas. As doenças epidêmicas, no decorrer da história, por afetar diferentes grupos de pessoas, sempre provocaram variadas reações. Adriana da Costa Goulart resgata artigo do periódico A Careta, de outubro de 1918, em que se afirmava que a ameaça da gripe espanhola trazia um perigo bem maior, “a ameaça da medicina oficial, da ditadura científica”, pois a Diretoria Geral de Saúde Pública, “tomando providências ditatoriais, ameaçava ferir os direitos dos cidadãos com uma série de medidas coercitivas, (...) preparando todas as armas da tirania científica contra as liberdades dos povos civis”5.

			Os estritos controles e regulamentos impostos pelas autoridades públicas, na tentativa de conter a pandemia, inevitavelmente desencadeiam distúrbios sociais como forma de reação das pessoas, na tentativa vã de manter o status quo pré-pandemia, como se fosse possível adotar, em plena sociedade da informação, uma postura de inocência negacionista ou de negação genocida. Como bem destaca Adriana Goulart, “nem o sequestro dos doentes, nem a claustração dos sãos são medidas portadoras de confiança. Para muitos doentes que se aferrolhassem nos hospitais, muitos mais seriam os que livremente haviam de ficar nos domicílios e até a circular nas ruas; sem falar nos próprios que estejam com saúde, mas trazem consigo os germes violentos aos sãos que quisessem se enclausurar”6. 

			O combate à moléstia tem sido interpretado por alguns como mera desculpa para a intervenção na intimidade da vida privada e imposição de limitações à autonomia existencial de cada um, o que gerou, durante a “espanhola”, reações compreensíveis na população e que ora se repetem em diversificados estamentos da sociedade. Nos mercados, cada vez mais pressiona-se pela reabertura do comércio e pela retomada das atividades econômicas em geral. No âmbito da família, os pais não residentes desejam manter o regime de convivência com os filhos menores, ainda que isso acarrete o deslocamento constante de crianças e adolescentes entre os lares parentais, infringindo as determinações das autoridades públicas impositivas de quarentena e distanciamento social. O credor de alimentos não concorda em renegociar o valor da prestação, não obstante o devedor alimentante tenha deixado de auferir renda, enquanto os nubentes pretendem manter a data do casamento, com todos os riscos que a celebração pública acarretaria. 

			As pessoas lutam para manterem as suas vidas numa belle époque imaginária, como se a pandemia não existisse7. Esquecem, no entanto, como bem adverte o texto magistral de José Fernando Simão, que “em 13 de março vivemos o último dia daquela Belle Époque. A realidade A acabou e começou a B, que é temporária, fugaz, mas persiste. O homo sapiens percebe que, antes de ser feliz, ele precisa sobreviver e a pandemia mostra que a simples sobrevivência deixa de ser óbvia. O ser humano se vê, repentinamente, em contato com sua animalidade por conta da inevitabilidade da disseminação de uma doença mortalmente perigosa. Problema que se coloca na Realidade B é que as pessoas, vivendo um autoengano (típico do homo sapiens que precisa criar narrativas para sobreviver), assumindo uma negação de que a era da euforia e da abundância acabou (de maneira definitiva?), prosseguem repetindo velhas máximas da Realidade A e, juridicamente, prosseguem repetindo os mantras dessa velha e já extinta Realidade. Vivemos, então, a síndrome do Peru descrita por Taleb. As nossas crenças precisam ser revistas, ainda que na hora do último suspiro quando o carrasco vier com a faca para decapitar o peru no dia de Ação de Graças”8. 

			Do contrário, estaremos no papel dos oito heroicos musicistas do RMS Titanic. Indiferentes ao naufrágio, passaram a noite de 15 de abril de 1912 a tocar, ininterruptamente, para acalmar e distrair os passageiros, enquanto a tripulação carregava os botes, cumprindo o que acreditavam ser a sua missão. Todos morreram, naufragados com o navio, tocando o seu próprio réquiem.

			2.	INICIATIVAS LEGISLATIVAS DE COMBATE ÀS PANDEMIAS EM DIFERENTES MOMENTOS HISTÓRICOS 

			Durante a gripe espanhola, diversas propostas legislativas foram apresentadas com o intuito de fornecer uma regulação jurídica para as novas (e catastróficas) realidades que emergiam da pandemia, a maioria voltadas à economia, como isenção de tributos, moratórias e concessão de créditos.

			Os arquivos do Senado Federal e da Câmara dos Deputados, em Brasília, demonstram que, no Brasil de 1918, a gripe espanhola dominou os debates do Congresso, muito embora, assim como ocorre hoje na pandemia da Covid-19, as duas casas legislativas, então sediadas no Rio de Janeiro, passaram vários períodos fechadas. A imprensa da época registra que parlamentares e funcionários feneceram. Aliás, nem o presidente da República foi poupado. Rodrigues Alves, eleito em março de 1918 para o segundo mandato, contraiu a gripe e foi a óbito antes de tomar posse. 

			Naquela quadra histórica foram apresentados diversos projetos de lei com o objetivo de debelar a pandemia ou amenizar seus efeitos. Entre outras propostas, destaca-se a que previu a aprovação automática de todos os estudantes, sem necessidade de exame final. Iniciativa do deputado Celso Bayma (SC) ampliava em 15 dias o prazo para o pagamento das dívidas que se vencessem durante a epidemia. A justificativa para a moratória era justamente a de que “muitos comerciantes baixaram as portas, deixaram de lucrar e, por tabela, ficaram impossibilitados de honrar seus compromissos com os bancos”9. 

			Na pandemia atual, repete-se o furor legislativo, como se novas leis fossem capazes de erigir barreiras à propagação do vírus. Recentemente, foi aprovado, no plenário virtual do Senado Federal, o PL 1.179/2020, de autoria do Senador Antônio Anastasia, estabelecendo um Regime Jurídico Emergencial e Transitório das Relações Jurídicas de Direito Privado (RJET) no período da pandemia do Coronavírus (Covid-19). Entre as propostas, encontram-se o impedimento e a suspensão dos prazos prescricionais, restrições à realização de reuniões e assembleias presenciais para as pessoas jurídicas de direito privado, proibição da concessão de liminar para desocupação de imóvel urbano nas ações de despejo, ampliação dos poderes conferidos ao síndico dos condomínios edilícios, dilação dos prazos legais para a realização de assembleias e reuniões de quaisquer órgãos, presenciais ou não, e para a divulgação ou arquivamento nos órgãos competentes das demonstrações financeiras pelas pessoas físicas ou jurídicas que exerçam atividade empresarial, entre outras. 

			Segundo consta da sua justificação, o projeto, inspirado na célebre Lei Failliot, de 21 de janeiro de 191810, que criou regras excepcionais para a aplicação da teoria da imprevisão no Direito francês, baseia-se nos seguintes princípios: “(1) manter a separação entre relações paritéticas (de Direito Civil e de Direito Comercial) e relações assimétricas (de Direito do Consumidor e das Locações Prediais Urbanas); (2) não alterar as leis vigentes, dado o caráter emergencial da crise gerada pela pandemia, mas apenas criar regras transitórias que, em alguns casos, suspendam temporariamente a aplicação de dispositivos dos códigos e leis extravagantes; (3) limitar-se a matérias preponderantemente privadas, deixando questões tributárias e administrativas para outros projetos; (4) as matérias de natureza falimentar e recuperacional foram deixadas no âmbito de projetos já em tramitação no Congresso Nacional”.

			Na seara do Direito de Família e das Sucessões as sugestões, no entanto, foram bastante tímidas e limitaram-se a estabelecer que a prisão civil do devedor de alimentos, prevista no art.528, § 3º e seguintes do CPC, só poderia ser cumprida na modalidade domiciliar, além de dilatar os prazos previstos no art. 611 da Lei Adjetiva para instauração e ultimação do processo de inventário. A postergação do prazo processual por lei federal, como se sabe, não repercute no prazo de recolhimento do imposto de transmissão, de competência estadual e fonte dos principais conflitos nessa matéria. 

			3.	PROPOSTAS LEGISLATIVAS PARA ENFRENTAR A PANDEMIA DA COVID-19 RELACIONADAS ESPECIFICAMENTE AO DIREITO DE FAMÍLIA

			Pela primeira vez na história das epidemias que assolaram a nação brasileira, foram pensadas medidas de enfrentamento, no âmbito do Poder Legislativo, dirigidas exclusivamente ao Direito de Família e das Sucessões, a espelhar uma nova dimensão da família no cenário político e social, além de uma maior densificação de suas normas protetivas11. 

			Nesse sentido, digno de todos os encômios o antigo Projeto de Lei 1.627/2020, de autoria da Senadora Soraya Thronicke e que instituía um Regime Jurídico Emergencial e Transitório das relações jurídicas de Direito de Família e das Sucessões no período da pandemia do Coronavírus (Covid-19)12.

			A proposta estava estruturada a partir de quatro eixos centrais, cada um versando sobre um instituto jurídico do Direito de Família e das Sucessões, em relação aos quais estão centradas as principais demandas por um balizamento normativo emergencial. São eles: casamento, guarda, alimentos e testamentos.

			Sobre o casamento, a proposição da Senadora Thronicke regulava a celebração à distância, por sistema de audiovisual, como forma, ao mesmo tempo de evitar o contato social e a aglomeração física, e de possibilitar a concretização do projeto de vida dos nubentes. Como informa O Estado de S. Paulo, na edição de 23 de abril de 2020, mesmo durante a pandemia, as pessoas não desistem do sonho de se casar. Sem falar que grande número de nubentes precisa de uma certidão de casamento para questões práticas, como dividir o plano de saúde em um momento decisivo. O coronavírus também atingiu em cheio a indústria de casamentos que, nos Estados Unidos, movimenta US$ 74 bilhões e que inclui organizadores, DJs, bandas, floristas, fotógrafos e fornecedores de comida. 

			A facilitação e a simplificação das solenidades alusivas ao casamento repercutirão diretamente na união estável, diante da equiparação constitucional, chancelada pela Suprema Corte brasileira. Assim, uma vez permitida a celebração do casamento à distância, igualmente as escrituras públicas de união estável poderão ser lavradas sem a presença física dos contraentes, aplicando-se o mesmo formato previsto para a celebração do casamento. 

			Oportuno lembrar que inciativas semelhantes ocorrem em outros países castigados pela pandemia. Matéria da rede de TV CNN informa que “a partir de agora, os nova-iorquinos poderão se casar remotamente por vídeo devido à pandemia de coronavírus. ‘Hoje (18) estamos assinando uma ordem executiva que permite que as pessoas obtenham suas licenças de casamento remotamente e também que os funcionários realizem cerimônias por vídeo’, afirmou Melissa DeRosa, secretária do governador de Nova York, Andrew Cuomo, em entrevista coletiva neste sábado. ‘Agora não há desculpa quando a questão surge para o casamento. Não há desculpa. Você pode fazer isso com Zoom – é sim ou não, brincou Cuomo”13. No condado de Orange, na Califórnia, cerimônias vem se realizando no estacionamento de uma loja de veículos. Apenas uma pessoa pode acompanhar a celebração. Amigos e parentes devem aguardar a distância, nos carros. Mas a testemunha pode gravar e transmitir o casamento por Zoom ou outro aplicativo de reuniões14.

			É possível questionar, por fim, se a celebração do casamento à distância, por plataformas telemáticas, demandaria alteração legislativa, máxime quando o procedimento já vem sendo adotado sem que haja previsão em lei ou foi regulamentado pelas Corregedorias dos Tribunais de Justiça15. 

			De fato, não há óbice legislativo à nova modalidade de solenidade matrimonial, exigindo a lei apenas que ela ocorra na sede do cartório, com toda publicidade, com as portas abertas, presentes pelo menos duas testemunhas, ou, querendo as partes e consentindo a autoridade celebrante, noutro edifício público ou particular (art.1.534)16. As plataformas de reunião, a exemplo do Zoom, permitem que qualquer pessoa com acesso ao link, ou ao endereço eletrônico do espaço, acesse a sala virtual e participe dos eventos que ali se processam, assegurando “toda publicidade” ao ato. Por outro lado, a alusão no dispositivo codificado a outro “edifício público ou particular” não pode excluir o espaço virtual, no qual celebrante, testemunhas e convidados estarão tão “presentes” quanto em qualquer espaço físico. Até porque o Código Civil já considera “presente a pessoa que contrata por telefone ou por meio de comunicação semelhante”17. 

			Não obstante a interpretação contemporânea do art. 1.534 do CCB permita a celebração à distância, a alteração legislativa que estava encartada no PL nº 1.627, ou que venha a ser objeto de outro projeto no futuro, será sempre bem-vinda, pois promoverá a uniformização dos ritos matrimoniais em todo o território nacional e garantirá segurança jurídica aos casamentos já celebrados dessa forma. 

			Prosseguindo na disciplina do casamento, a proposição interrompia o prazo de eficácia da habilitação, previsto no art. 1.532 do Código Civil, reiniciando-se a sua contagem após o encerramento da quarentena, de modo a que os nubentes já habilitados, e que desejem que a celebração ocorra sob a forma tradicional, na presença física do celebrante, testemunhas e convidados, não sejam compelidos a se submeterem a novo processo de habilitação. 

			O Projeto Thronicke, no intuito de abrir outra oportunidade aos nubentes, de contrair o matrimônio sem a presença da autoridade celebrante, esclarecia que o iminente risco de vida a que se refere o art. 1.540 do Código Civil, como pressuposto para casamento nuncupativo, é presumido, de forma absoluta, para a pessoa idosa ou portadora de comorbidade que agrave as consequências da Covid-1918.

			No que toca à guarda e ao regime de convivência, a proposta tinha o mérito e a coragem de enfrentar um grande desafio: compatibilizar as imposições de isolamento social e quarentena com as prerrogativas dos pais separados, especialmente aqueles que compartilham a guarda de seus filhos, e o melhor interesse das crianças e adolescentes. É sabido que o regime de convivência dos pais com os filhos menores, nas hipóteses de divórcio ou dissolução de união estável, normalmente é exercido por meio da alternância entre as residências parentais, o que implica o deslocamento regular de crianças e adolescentes, em contrariedade às normas restritivas de circulação e de contato social em tempos de pandemia . Nas palavras de José Fernando Simão, em muitos casos será necessário “suspender provisoriamente o sistema de deslocamento das crianças em tempos de pandemia mantendo-as apenas com a mãe, pois com ela já residem. A resposta é positiva. Isso, evidentemente, gera prejuízos para o pai e para os filhos por força de uma redução temporária de convívio. Sim, é verdade, mas são tempos de escolhas trágicas. O jogo na realidade B é de perde-perde. Isso pode ser compensado de futuro. O pai alijado, provisória e momentaneamente, do convívio físico com os filhos, pode, nas férias, ficar mais tempo com eles como forma de “matar as saudades” e recuperar parte do tempo perdido”19.

			 Em busca de uma solução que melhor atenda ao superior interesse da criança e do adolescente, sem descurar dos interesses dos pais, a proposta apresentava duas alternativas, assim resumidas na justificação: “a) simplesmente suspender o deslocamento das crianças, com a consequente substituição das visitas físicas pela convivência por meios digitais de comunicação; ou b) aplicar, ao menos enquanto suspensas as atividades escolares, o mesmo regime de convivência que estiver previsto, no acordo ou na decisão judicial, para as férias dos menores. 

			Imprescindível enfatizar que a suspensão pura e simples da convivência física de qualquer genitor jamais poderá ser a primeira alternativa, devendo-se atentar para a particularidade de cada situação, como bem aponta João Aguirre: “Assim, o pai que vive em outra cidade e precisa pegar um avião para estar com seu filho, muitas vezes em um flat ou apart-hotel, em finais de semana alternados, deve suspender a convivência, em respeito ao superior interesse da criança e do adolescente e tutela de seu próprio bem-estar. Ao outro pai, resta franquear o acesso a todos os meios virtuais, para que o contato entre ambos se torne possível, além de permitir uma compensação do tempo com o ausente, tão logo o confinamento encontre seu fim. Por outro lado, se a convivência se der na mesma cidade, por meio de transporte próprio e com poucos riscos de contágio, o correto seria permitir o salutar convívio com ambos os pais, talvez estendendo o período com cada um, como já é feito no período de férias escolares, a fim de evitar diversos deslocamentos”20.

			Outro ponto regulado naquela iniciativa legislativa era a convivência dos menores com os avós, com a sugestão de regras mais rígidas, impondo-se que o direito de visita dos avós idosos (e de outros parentes com comorbidades) fosse exercido exclusivamente por meios eletrônicos, com o objetivo de se tutelar o interesse do idoso e demais pessoas sujeitas a risco mais agravado. Os avós idosos, enfatiza Simão, “estão no grupo de risco com maior taxa de mortalidade decorrente da Covid-19. Para eles, o isolamento físico se impõe. Não haverá visitas físicas durante a pandemia. É o risco de morte que implica limitações. Também, se a guarda estiver com os avós idosos, a guarda pode ser entregue, de maneira temporária e provisória, a pessoas próximas aos menores, como forma de evitar riscos à saúde dos avós. O direito protegerá os avós de si próprios, em situações extremas”21.

			O Projeto nº 1.627 procurava, assim, resguardar a saúde e a vida de crianças e adolescentes, as quais não estão imunes de se vitimizarem pela Covid-19, ao mesmo tempo em que oferece alternativas para preservar a convivência dos pais e avós com os filhos e netos.

			No que tange à obrigação alimentar, a proposição apresentava uma ideia criativa e não prevista atualmente na legislação vigente: a suspensão (redução) temporária da prestação, em limite não superior a 30% (trinta por cento) do valor devido, para o devedor de alimentos que comprovadamente sofrer alteração econômico-financeira, decorrente da pandemia, como forma de estimular o pagamento, em benefício dos que tanto dependem desses valores para manter a própria subsistência. Segundo a autora, “como o regime de coercibilidade da obrigação alimentar já foi, de certa forma, flexibilizado na jurisprudência, com o estabelecimento da prisão domiciliar como única modalidade de prisão civil do devedor de alimentos, surge a necessidade de novas medidas de estímulo ao cumprimento do encargo alimentar. Os devedores que sofrerem os efeitos da crise econômica poderão ficar, de certa forma, incentivados ao inadimplemento, sabedores de que não mais serão recolhidos em estabelecimento prisional. Permitir uma moratória parcial e temporária da obrigação alimentar, a quem comprovadamente sofrer os efeitos econômicos da pandemia, é medida de incentivo à manutenção dos pagamentos, que são destinados à sobrevivência do credor, ao mesmo tempo em que ampara o devedor de alimentos”.

			4.	INICIATIVAS LEGISLATIVAS PARA ENFRENTAR A PANDEMIA DA COVID-19 RELACIONADAS AO DIREITO DAS SUCESSÕES

			No que toca ao Direito das Sucessões, as sugestões do antigo PL 1.627 concentravam-se na simplificação do ato de testar, notadamente no que tange ao testamento particular. O projeto permitia, assim, a utilização de recursos de audiovisual para a feitura do testamento particular, o que representa grande incentivo para facilitar o seu uso, em época de calamidade, sem comprometer os valores da certeza e da segurança. Aliás, a proposta de simplificação do testamento particular já é objeto de outra proposição legislativa mais ampla, igualmente de autoria da Senadora Soraya, onde se pretende atualizar e modernizar todo o Livro V da Parte Especial do Código Civil22. 

			No entanto, a questão a ser refletida é se essa simplificação não poderia ser operada desde já, de lege lata, independentemente (mas sem prejuízo) da aprovação de qualquer nova lei. Será que o Código Civil atual nos permitiria avançar nessa senda por meio da interpretação? O STJ decidiu recentemente ser válido um testamento particular que, a despeito de não ter sido assinado de próprio punho pelo testador, contou com sua impressão digital23, muito embora a redação do art. 1.876 seja expressa e taxativa no sentido de que o testamento deveria ser “assinado por quem o escreveu”24. Em vários outros julgamentos, o Tribunal da Cidadania vem flexibilizando as formalidades testamentárias (v.g. quanto ao número de testemunhas) sempre que não houver dúvida quanto à higidez da vontade do testador, até mesmo porque as formalidades só existem para afastar eventuais vícios do consentimento. 

			Ora, sendo assim, por que não se pensar em uma interpretação teleológica do art. 1.876 de modo a permitir, não apenas de lege ferenda, mas de lege lata, o testamento particular por sistema de áudio visual? Por que não se interpretar a referência a “processo mecânico” como abrangente da gravação de imagem e som por meio de qualquer processo ou plataforma tecnológica? Na França, há registro de uma demanda para fazer valer uma mensagem do de cujus por SMS, manifestando o desejo de deixar metade de seus bens para sua mãe – e que não foi acolhida à falta das formalidades testamentárias. Mas será que não deveríamos repensar esse estado de coisas? Se não houver dúvidas sobre a vontade do testador, por que não relativizar as formalidades? No Canadá, Austrália e em alguns estados americanos existem os “poderes de dispensa”, permitindo aos tribunais validarem como testamento um documento informal25.

			Ressalte-se que em alguns Estados já se discute até mesmo a possibilidade de os testamentos públicos serem lavrados, nesse período pandêmico, sem a presença física do testador e das testemunhas. No Rio de Janeiro, o Provimento CGJ 22/2020, que autorizou temporariamente a suspensão das atividades dos Serviços Extrajudiciais, regulamentou o atendimento virtual ao público, dispondo sobre a prática de atos notariais por “formas alternativas que dispensem o comparecimento físico, como telefone, e-mail, aplicativo multiplataforma de mensagens instantâneas e chamadas de voz, desde que garanta a publicidade, autenticidade, segurança e eficácia dos atos jurídicos, nos termos do artigo 1º da Lei nº 8.935” (art. 1º,§ 4º) 26. 

			Por óbvio que testamento em vídeo exige que se tomem todas as cautelas possíveis para se evitar eventuais fraudes que possam ser perpetradas, especialmente com o uso da tecnologia deepfake27. Por isso, a necessidade de que a gravação se faça na presença das testemunhas, que também deverão declarar em áudio e vídeo que a tudo presenciaram e assistiram. 

			Por outro lado, se dúvida houver quanto à interpretação aqui defendida, diante de uma suposta inflexibilidade das formalidades do testamento, o que já foi contrariado pelo STJ, o mesmo não se pode dizer do codicilo. O art. 1.881 do Código Civil dispõe que toda pessoa capaz de testar pode, mediante escrito particular seu, datado e assinado, fazer disposições especiais sobre o seu enterro, sobre esmolas de pouca monta a certas e determinadas pessoas, ou, indeterminadamente, aos pobres de certo lugar, assim como legar móveis, roupas ou joias, de pouco valor, de seu uso pessoal. Não se compreende por que esse escrito não possa ser feito em plataforma digital, como se dá com os aplicativos de mensagens, ou mesmo gravado em áudio visual. Todas as referências a “escrito particular”, concebidas à época para uma sociedade não tecnológica, devem ser interpretadas na contemporaneidade como compreensivas das novas plataformas ou suportes digitais por meio dos quais a vontade pode ser manifestada. 

			Por fim, além da possibilidade de utilização do recurso de audiovisual na feitura do testamento, o PL 1.627 esclarecia que o testamento particular em tempos de pandemia, escrito ou gravado, estará submetido ao regime emergencial já previsto no art. 1.879 do Código Civil, possibilitando-se, em situações excepcionais, a dispensa das testemunhas28. 

			5.	CONCLUSÃO: O LEGADO 

			Penso que o principal legado do vírus, para o Direito de Família e das Sucessões, pode ser resumido nas palavras: simplificação e digitalização29.

			O uso das novas tecnologias para a prática de atos notariais públicos, com o cumprimento das formalidades e solenidades a eles inerentes, mas sem contornar a imposição do isolamento físico e as restrições de contato social, nos trouxe a consciência de que as plataformas digitais constituem realidades inafastáveis e de que inexiste proibição no ordenamento jurídico vigente à sua utilização para a prática de qualquer ato ou negócio jurídico. 

			O próprio Código Civil de 2002, em dispositivo profético, já considerava “presente” a pessoa que contrata por telefone ou por “meio de comunicação semelhante” (art. 428). Portanto, os nubentes, ainda que isolados em casa, podem se fazer presentes na cerimônia de seu casamento, no cartório ou em qualquer outro edifício, perante a autoridade celebrante e testemunhas, por meio de um aplicativo de internet que permita a transmissão em tempo real de suas vozes e imagens.

			O mesmo se diga do testador, que tanto pode manifestar a sua vontade por escrito, na interpretação literal dos dispositivos legais, como, numa leitura mais ampla e finalística, em interpretação funcionalizada e contemporânea ao pós pandemia, por recursos de audiovisual, ao menos, no testamento particular, com ou sem testemunhas (nas situações do art. 1.879), ao mesmo tempo em que poderia comparecer virtualmente ao tabelionato de notas, junto com as testemunhas, todos presentes na sala virtual (meeting room) da ferramenta de reunião por eles escolhida. 

			Não há razão para que as normativas administrativas das Corregedorias de Justiça estaduais que regulamentaram a prática de atos notariais por meio de ferramentas digitais, como aconteceu em Santa Catarina, Rio de Janeiro ou Alagoas, não se perenizem, ainda que adaptadas, de modo a permitir que toda e qualquer pessoa com dificuldades de locomoção possa se valer da tecnologia para se fazer presente ao ato notarial.

			No “novo normal” do Direito de Família e das Sucessões, a criatividade do intérprete se prestará para alterar a interpretação dos valores do sistema, sem que, obrigatoriamente, tenhamos que modificar a letra da lei, muito embora algumas alterações legislativas, como as que foram apresentadas no PL 1.627/2020 ou em outros projetos, serviriam ao aprimoramento dos textos legais, conferindo maior segurança jurídica para condutas que atualmente podem ser praticadas.

			Já manifestei em outros escritos a minha crença no papel do jurista como construtor de um sistema normativo harmônico, em oposição ao descompromisso do legislador30 com a coerência lógica desse mesmo sistema, sustentando competir ao jurista, ou seja, àquele que vai elaborar os enunciados e as proposições jurídicas que nortearão o aplicador da norma, por meio de um processo de criação epistemológico, desemaranhar o cipoal legislativo, solucionando as eventuais antinomias, reais ou aparentes, suprindo lacunas e harmonizando o sistema, tendo por parâmetros, além da Constituição Federal e da LINDB,31 os diversos processos interpretativos (gramatical, lógico, sistemático, histórico e teleológico), que não se excluem, mas se complementam na busca do sentido e do alcance da norma. 

			Interpretando o Código Civil, com apoio nesses parâmetros, defenderemos ser possível a harmonização do sistema, com o aperfeiçoamento das disposições legais, independentemente das propostas legislativas já apresentadas e sem, tampouco, retirar-lhes o mérito.

			Constitui regra tradicional da interpretação jurídica, como nos ensina Norberto Bobbio, que “o sistema deve ser obtido com a menor desordem, ou, em outras palavras, que a exigência do sistema não deve acarretar prejuízo ao princípio de autoridade, segundo o qual as normas existem pelo único fato de terem sido estabelecidas”.32

			No “novo normal” do Direito de Família e das Sucessões, seguindo a linha de Bobbio, talvez possamos atribuir aos textos legais alcance mais lógico e exequível, sem necessidade de alterações de ordem legislativa. Mesmo porque as modificações no âmbito de abrangência das disposições normativas não advêm apenas das modificações legislativas, mas também dos diversos processos de interpretação. O sistema jurídico está sempre em mutação. Muda na mesma proporção em que são alterados os valores que regem a sociedade. Quando os valores da sociedade mudam, o direito é alterado. E essa alteração se opera muitas vezes não por obra do legislador, mas do hermeneuta. Lembra Carlos Maximiliano, ícone da hermenêutica tradicional, que o intérprete, “mostrando sempre o puro interesse de cumprir as disposições escritas, muda-lhes insensivelmente a essência, às vezes até malgrado seu, isto é, sem o desejar; e assim exerce, em certa medida, função criadora: comunica espírito novo à lei”.33 

			O direito, à semelhança do vírus, atua como um organismo vivo, concebido à imagem e semelhança da sociedade que o produziu. E esse sistema vivo é diuturnamente construído e reconstruído por seus exegetas. Uma mesma norma jurídica pode ser interpretada de uma forma ou de outra, de acordo com os valores vigentes numa dada sociedade. 
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			1.	INTRODUÇÃO: AS MUDANÇAS EM CURSO NO DIREITO DE FAMÍLIA

			O direito de família vem passando por processo de profundas mudanças nas últimas décadas. A família inscrita no início do Código Civil de 1916 era pautada exclusivamente no casamento, de feição patriarcal e autoritária, na qual a procriação era praticamente obrigatória, com relações conjugais indissolúveis em prol de idílica e formal paz doméstica. O advento da revolução industrial e da pílula anticoncepcional simbolizam momentos de transformação da ordem então estabelecida, desafiando a tradicional divisão sexual do trabalho, de modo que a mulher saiu dos limites do lar e o homem foi convocado a participar dos cuidados com os filhos. O Estatuto da Mulher Casada, em 1962, e a Lei do Divórcio, em 1977, tiveram igualmente enorme repercussão nas relações familiares, na medida em que as mulheres casadas se tornaram emancipadas e as pessoas adquiriram o direito a permanecer casadas se e enquanto o casamento realizasse seus desejos e projetos. 

			Mas foi a Constituição Federal que efetivamente alçou a família a espaço de igualdade entre cônjuges, entre as entidades familiares e, sobretudo, entre os filhos. Ela traduziu a nova tábua de valores da sociedade, estabeleceu os princípios fundantes do ordenamento jurídico e, no que concerne às relações familiares, alterou radicalmente os paradigmas hermenêuticos para a compreensão dos modelos de convivência e para a solução dos conflitos intersubjetivos na esfera da família. A reflexão sobre o impacto dessa ruptura axiológica torna-se indispensável para que se compreenda o sentido hermenêutico a ser atribuído às sucessivas leis especiais e, principalmente, ao Código Civil no que tange ao direito de família.

			Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituição Federal, que o centro da tutela constitucional se desloca do casamento para as relações familiares dele (mas não unicamente dele) decorrentes; e que a milenar proteção da família como instituição, unidade de produção e reprodução dos valores culturais, éticos, religiosos e econômicos, dá lugar à tutela essencialmente funcionalizada à dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos. De outra forma não se conseguiria explicar a proteção constitucional às entidades familiares não fundadas no casamento (art. 226, § 3º) e às famílias monoparentais (art. 226, § 4º); a igualdade de direitos entre homem e mulher na sociedade conjugal (art. 226, § 5º); a garantia da possibilidade de dissolução da sociedade conjugal independentemente de culpa (art. 226, § 6º); o planejamento familiar voltado para os princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável (art. 226, § 7º) e a previsão de ostensiva intervenção estatal no núcleo familiar no sentido de proteger seus integrantes e coibir a violência doméstica (art. 226, § 8º).1 

			Por isso, afirma-se que o modelo constitucional de família é essencialmente democrático, pois a condução familiar há de ser pautada no diálogo, na negociação das regras e na planificação conjunta das decisões sobre o presente e o futuro. E como o escopo fundamental do casamento e da união estável é a experiência de comunhão plena de vida – como prevê o art. 1.511 do Código Civil – as pessoas são livres para constituírem a família que lhes realize, pelo tempo que ela cumprir essa função. Por isso, o casamento deixou de ser única via legítima de constituição de família; são válidas as manifestações afetivas que sejam públicas, ostensivas e sérias o suficiente para gerar o sentido de corresponsabilidade e solidariedade mútuo.

			As entidades familiares – embora aparentemente abranjam casamento, união estável e as famílias monoparentais (art. 226 do Texto Constitucional) – constituem tipologia em aberto a outras possibilidades que deverão ser casuisticamente identificadas e valoradas.2 Cresce o debate sobre novas relações que vem colocando em xeque a proteção estatal, por exemplo, sobre relacionamentos simultâneos ou poliafetivos. Seriam eles entidades familiares tuteláveis pelo ordenamento jurídico? Existiriam outros relacionamentos que poderiam se caracterizar como família?

			A pandemia gerada pela Covid-19 tem indicado que a convivência contínua imposta pelo isolamento social motivará a revisão de valores familiares em várias searas. Relações por vezes estabelecidas de forma rígida, com acordos formalmente definidos e respeitados com muros divisórios nítidos poderão ser repensadas. Zonas cinzentas com múltiplos significados podem ser consideradas como família, a depender dos projetos pessoais e conjuntos que vão sendo construídos. É o tempo de se refletir sobre rearranjos familiares e restabelecimento de regras de convivência, para o redimensionamento das relações afetivas.

			2.	OS IMPACTOS DA PANDEMIA NAS RELAÇÕES CONJUGAIS

			Dois são os efeitos mais visíveis que a pandemia tem suscitado nas relações conjugais. O primeiro deles é o aumento da violência doméstica. O enclausuramento, as tensões econômicas e sociais oriundas desse momento acabaram por potencializar as diferenças e intensificar os conflitos familiares, gerando um aumento da violência doméstica.3 Relacionamentos abusivos, uso de álcool, stress e ansiedade são facilitadores da prática de violência exatamente no local considerado o mais seguro contra o vírus: a casa.

			O segundo efeito da pandemia nas relações conjugais deve ser o crescimento do número de divórcios depois da flexibilização do isolamento social.4 A falsa ilusão da paz doméstica construída no curso de relacionamentos é colocada à prova durante o confinamento social, com proximidade em tempo integral que pode facilitar que as diferenças sejam exaltadas e agravada pelas incertezas de saúde e da economia. De uma hora pra outra, sem nenhuma preparação, foi necessária a adaptação a esse período de confinamento: home office, filhos sem aula ou com aula online (homeschooling) e absorção de todo o trabalho doméstico configuram novo cenário a ser compartilhado nessa nova realidade. Nesse contexto, a contiguidade pode acabar sendo fator de afastamento. “Na China, no fim da quarentena, houve mais divórcios. Aqui também (vai haver). As pessoas vão descobrindo que os relacionamentos são mantidos pelas horas que a gente não está junto. O relacionamento saudável é mantido inclusive pelas ausências”.5 Se for essa a decisão do casal ou de um de seus membros, são benfazejas as regras hoje flexíveis sobre o divórcio, principalmente depois da Emenda Constitucional 66, que reforçou a natureza potestativa do divórcio: se a relação não mais se encontra apta a realizar a comunhão plena de vida (função primordial da vida conjugal), o divórcio pode ser concedido independentemente de prazo e da concordância com o outro cônjuge, sendo suficiente o elemento volitivo.

			Por outro lado, esse período de confinamento também pode fortalecer os vínculos, permitindo a revisão dos valores e o resgate do que é realmente importante nos relacionamentos e na família, para que a crise mundial propicie oportunidade de crescimento do afeto, da colaboração, do entendimento. Nesse momento em que os valores vêm sendo questionados – em escala individual e mundial – pode ser mais simples descartar o que é fútil e priorizar o que é mais importante para si e para a família. E pode ser que essa seja a pauta pós-pandemia: a priorização da família, com a retomada crescente do diálogo, do brincar com os filhos e da ampliação dos momentos lúdicos, a partir da gestão da liberdade e do tempo próprio com outros vértices de prioridade, sem tanta correria, sem tantos compromissos sociais desimportantes, com mais presença. 

			Além disso, nesse período de confinamento, tornou-se clara a importância do cuidado recíproco, que (i) começa com a percepção de que um é responsável pelo outro, para que se evite a contaminação pelo vírus que se transmite com facilidade e velocidade; e ainda (ii) se revela no exercício do apoio recíproco nos momentos de medo e fraqueza, demonstrando que os vínculos familiares são fortalecidos na solidariedade, na cumplicidade e na interdependência.6 É preciso que esses valores sejam exaltados e arraigados para reduzir a violência e, por conseguinte, a vulnerabilidade das mulheres no seio da família, a partir da real consciência social da igual dignidade de todos. 

			3.	OS EFEITOS DA PANDEMIA NAS RELAÇÕES PARENTAIS

			Os riscos da pandemia também têm atingido as relações parentais. Se a proximidade inerente ao confinamento pode gerar problemas conjugais, as repercussões nos vínculos parentais também são de várias ordens.

			A primeira delas, no âmbito dos pais separados, potencializa-se a dificuldade do diálogo e da instituição de novas regras para esse período excepcional. Esse comportamento, no entanto, só reforça a necessidade de se investir em outras formas de solução de conflitos para além das tradicionais, por meio da criação e do fortalecimento de abordagem mais dialógica como caminho viável de solução de conflitos familiares, principalmente no âmbito da parentalidade. No entanto, essa rota tem como pressuposto a profunda consciência pelos pais de seu compromisso e da necessária atuação conjunta na criação de seus filhos.

			A segunda repercussão, muito presente durante a pandemia, são pedidos de suspensão da convivência, sob o argumento de que os deslocamentos representam riscos à criança. Se algum dos pais for profissional de saúde, por exemplo, ou se tiver idosos e membros de grupos de risco no núcleo familiar da criança, deve-se, de fato, ter atenção especial, mas sabendo que essa é medida de exceção. Quando a convivência física é suspensa, tem sido determinada que ela se implemente por meios virtuais, de modo que o contato possa ocorrer por ligações de vídeo, áudio ou telefone. 

			Diante desse cenário, nota-se a insuficiência dos deveres impostos pela autoridade parental para a definição das responsabilidades atribuídas a ambos os genitores. Aliás, a facilidade com que se suspende a convivência familiar demonstra que a igualdade (de importância) dos papéis de pai e mãe na criação e educação dos filhos ainda não está concretamente definida, pois parte-se da premissa de que a qualidade do cuidado ofertado pelo pai não é a mesma daquele oferecido pela mãe, independentemente das nuances do caso concreto. Por esse motivo, é necessário estabelecer critérios hermenêuticos específicos para a flexibilização desse direito fundamental de convivência familiar (art. 227 CF), de modo a permitir a atribuição (e, quando preciso, repartição) das tarefas parentais no melhor interesse dos filhos.7 

			A rigor, o fato de a guarda dos filhos ser unilateral ou compartilhada não interfere no momento de se estabelecer a suspensão das visitas. Percebe-se que a real intervenção dos pais na vida da criança para o estabelecimento de novo modelo de convivência não tem o mesmo peso. Há hipóteses em que a suspensão do convívio físico pode ser realmente necessária.8 No entanto, nota-se ser essa a tendência motivada pela pandemia, independentemente da análise do seu impacto concreto na realidade familiar específica, cuja valoração se mostra fundamental para a busca de condições efetivas de compartilhamento que sejam viáveis e estejam de acordo com os interesses da criança.

			A conclusão que se extrai é que os instrumentos jurídicos são insuficientes para promover a implementação do conteúdo da autoridade parental e da guarda compartilhada.9 A rigor, a pandemia apenas intensifica as desigualdades e assimetrias existentes em cada núcleo familiar. A desigualdade entre os gêneros no cuidado com os filhos repercute no alijamento da figura paterna em alguns casos, o que acaba sobrecarregando a mãe e, por outro lado, permitindo a existência de ambiente que facilita práticas de alienação parental.

			Diante dessa constatação, a lição para o período pós-pandemia é a imprescindibilidade de se investir (de modo multidisciplinar) na conscientização quanto ao comprometimento de ambos os pais na criação dos filhos, seja por meio de oficina de pais promovidas pelos tribunais, seja de políticas públicas junto a escolas, pediatras e todos aqueles cujos trabalhos fazem interface com o universo infanto-juvenil. Sem esse apoio interdisciplinar dirigido à verdadeira transformação na cultura doméstica, o ordenamento jurídico não conseguirá sozinho – ao que tudo indica – dar conta da tutela integral e prioritária da população menor de idade cujos pais litigam ou não conseguem resolver seus desacordos.

			Outro cuidado para o momento pós-pandemia refere-se ao aumento do contato das crianças com o ambiente virtual. Com o confinamento social, a Internet se tornou distração permanente para as crianças. O grande problema é a exposição dos filhos ao ambiente virtual sem orientação ou acompanhamento, além da – por vezes excessiva – exposição dos filhos em redes sociais dos pais (ou nas próprias contas e perfis) sem que eles tenham discernimento e maturidade para avaliar as repercussões de sua imagem nas Redes – de modo que, inconscientemente, os filhos estejam criando rastros digitais, que podem estar sujeitos à futura manipulação. Espera-se, portanto, que esse período desperte nos pais a relevância de se desenvolver junto aos filhos indispensável educação digital, para que as crianças sejam preparadas para o bom uso da Internet, de modo que possam se proteger dos perigos do ambiente virtual e que seus dados pessoais estejam efetivamente resguardados.

			4.	CONCLUSÃO

			A crise gerada pela Covid-19, com suas graves repercussões sanitárias, jurídicas e econômicas, desafia o mundo a repensar suas bases de atuação individualista, abrindo suas lentes para a cooperação e a solidariedade. No direito de família, nesse mesmo rumo, superadas as tentações hedonistas suscitadas pela explosão do consumo e da tecnologia na sociedade contemporânea, as relações afetivas voltam-se para a lida cotidiana do cuidado e da interdependência.

			Uma certa dose de humildade dever ser apreendida pelos profissionais do direito de família, na medida em que se torna transparente a insuficiência de instrumentos jurídicos, por melhor que as previsões legais possam parecer, para o aperfeiçoamento das relações existenciais. Matérias como o sustento da família, a disciplina dos alimentos, a deliberação sobre a administração doméstica e o destino da entidade familiar, a gestão da autoridade parental e da guarda dos filhos (unilateral ou compartilhada), dependem de construção diária que extrapola os limites da disciplina jurídica, dependendo necessariamente de alta dose de altruísmo, responsabilidade para com o outro, solidariedade e empatia, informados por referências afetivas e éticas que não podem ser simplesmente impostas pelo legislador ou pelo Judiciário.

			Mais que nunca, sendo impossível prever a agenda do futuro, percebe-se o risco da ausência de laços sólidos de empatia e diálogo, os quais tornam os núcleos familiares menos suscetíveis às vicissitudes imprevistas associadas ao desenvolvimento econômico e social da sociedade contemporânea. Oxalá se possa extrair, dessa estação de angústia e sofrimento, pontes de diálogo para a promoção da democracia e da igualdade substancial nas famílias, com particular preocupação com a tutela dos vulneráveis, a partir da auto responsabilidade e cooperação para o fortalecimento do respeito entre os casais e a dedicação prioritária à criação, educação e formação da personalidade dos filhos.
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			1.	INTRODUÇÃO

			“Conflitos são uma indústria em crescimento”1. Tomada por verdadeira essa afirmativa, a gestão de conflitos mostra-se fundamental. Se os conflitos versam a respeito de relações continuadas, que existem antes, durante e continuarão a existir depois do conflito, a exemplo das relações familiares, a escolha pelo método adequado de resolução apresenta-se ainda mais importante. 

			Durante a pandemia do Covid-19 as famílias foram obrigadas a enfrentar inúmeros desafios. Pode-se citar, além da própria doença, dificuldades financeiras, o acúmulo de funções, o ensino remoto, o distanciamento do grupo de apoio familiar (avós, empregados etc.), o convívio integral entre os coabitantes promovido pelo ficar em casa, em distanciamento social. Natural que surjam ou se agravem conflitos. Como enfrenta-los?

			Muito frequentemente, diante da existência de um conflito, buscar uma resposta do Judiciário é a primeira ou única opção imaginada. Ocorre que a pandemia do Covid-19 também trouxe uma nova realidade para a judicialização dos conflitos. Os tribunais fecharam as portas e passaram a agir sob o regime de plantão, sem audiências ou julgamentos presenciais, prazos suspensos, e processos eletrônicos caminhando a passos de cágados. 

			A pandemia, entendida como fato extraordinário, impactou as relações jurídicas, existenciais e patrimoniais, nem sempre passíveis de soluções jurídicas de benefício mútuo, que possam contribuir para a visão de futuro, necessária em prol da solidariedade familiar e social. 

			Todo esse contexto indica a insuficiência do modelo judicial de resolução de conflitos, e não apenas em tempos de Covid-19. Se algo de positivo pode ser obtido a partir da crise mundial que se instaurou com o Covid-19 é a visibilidade que se deu ao poder da colaboração. Os meios consensuais se situam nesse viés. Assim, para desenvolver o tema, o trabalho foi dividido em cinco partes. Primeiramente, cuida-se dos métodos de resolução de conflitos, sob a perspectiva do sistema de justiça multiportas, no qual a mediação e as práticas colaborativas estão inseridas. No item seguinte, analisa-se a escolha do método apropriado ao caso concreto de conflito. A escolha por um deles relaciona-se a sua aptidão para gerar resultados aos envolvidos. Por sua relevância, optou-se por tratar de dois métodos consensuais. No item três, explana-se sobre a mediação e no quatro sobre as práticas colaborativas. O objetivo foi trazer uma visão geral a respeito desses métodos e no item cinco verificar onde os métodos da mediação e das práticas se encontram.

			2.	OS MÉTODOS DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS

			O conflito é uma realidade com a qual todos têm experiência, contudo sua definição não é fácil e na ciência não há unanimidade sobre que tipo de realidade é um conflito2. O comportamento diante do conflito interpessoal pode ser de competição ou de colaboração.

			Embora muitas culturas tenham desenvolvido métodos variados de solução de controvérsias, observa-se historicamente que a maioria dos grupos sociais baseou-se na apresentação de provas a um terceiro como tentativa de colocar toda ou a maioria da responsabilidade em alguém que não seja ele mesmo3. O litígio é típico processo competitivo, o qual consiste no pedido endereçado ao Poder Judiciário4 a fim de obter a intervenção de um terceiro imparcial em disputas nas quais as partes não conseguem ou não querem resolver no âmbito privado. 

			O Direito Processual Civil passa por uma mudança de paradigma: trata-se de um processo não apenas judicial. Nesse sentido, o Código de Processo Civil de 2015 (CPC) tem como pilar o princípio da consensualidade, de modo a primar pela solução autônoma dos conflitos. O princípio foi previsto na parte geral do Código como estruturante5, o que permite atingir a todos os demais processos e procedimentos não codificados.

			Nessa direção, o art. 166 do Código de Processo Civil estabelece que a conciliação e a mediação são informadas pelo princípio da autonomia da vontade e da decisão informada, entre outros6. O § 4º do mesmo dispositivo prevê que a mediação e a conciliação serão regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito à definição das regras procedimentais. A Lei 13.140/2015, que dispõe sobre a mediação, também prevê em seu art. 2º, V, entre seus princípios, a autonomia da vontade das partes. As práticas colaborativas não tem regulamentação legal, mas também se regem pela consensualidade7.

			O Professor Frank E.A. Sander, da Faculdade de Direito de Harvard, articulou pela primeira vez o conceito de tribunal multitarefa em abril de 1976, em uma conferência convocada pelo Chefe de Justiça Warren Burger para tratar dos problemas enfrentados pelos juízes na administração da justiça. O professor Sander imaginou o tribunal do futuro como um centro de resolução de conflitos, oferecendo uma variedade de opções para a resolução de disputas legais. O litígio seria uma opção entre muitas, incluindo conciliação, mediação, arbitragem e ouvidoria8. Dessa forma, acreditava-se que os cidadãos pudessem encontrar a justiça mais acessível. 

			Com efeito, o acesso à justiça não se resume ao Poder Judiciário. O acesso à justiça insere-se no âmbito da chamada justiça multiportas (multi-door justice) 9. Significa dizer que o modelo judicial constitui uma das muitas opções (“portas”) que existem para a tutela dos direitos e gestão dos conflitos. 

			A ideia de resolução dos conflitos amolda-se, em especial, à atividade econômica, onde é relevante obter resultados práticos rapidamente e o conflito é visto como algo negativo. Resolver o conflito implicaria em resolver os custos do conflito. Assim, quanto menos conflitos, melhor, porque os conflitos seriam decorrência de alguma falha. Ocorre que a moderna teoria dos conflitos identifica um potencial positivo no conflito, podendo produzir inovação, mudança, benefícios a curto, médio e longo prazo. Nessa perspectiva, vislumbra-se a ideia de transformação do conflito, no sentido de promoção de mudanças de atitudes para se passar de processos competitivos para colaborativos.

			Os métodos da negociação assistida ou direta entre as partes, da conciliação, da mediação e das práticas colaborativas se inserem nos ditos processos colaborativos. Cada uma dessas opções constitui uma porta para acesso à justiça. Nesse novo paradigma, não se configuram como meios alternativos ao Judiciário, porque não há método principal e outros secundários. Há sim métodos adequados ao caso concreto. Poderão os interessados optar pelo método consensual ou litigioso, judicial ou extrajudicial mais adequado ao seu caso específico.

			3.	A ESCOLHA DO MÉTODO ADEQUADO AO CASO CONCRETO 

			A preocupação com o método mais adequado tem como pressuposto a percepção de que determinados conflitos seriam melhor enfrentados com modelos não adversariais, preferencialmente em ambiente extrajudicial. A escolha do método adequado dependerá de inúmeros fatores, eis que não há um “modelo principal” ou um “método melhor” aprioristicamente. Alguns dos critérios que podem ser observados para a escolha são: i) o foco do litígio é o passado, enquanto os métodos consensuais o futuro; ii) o método adversarial não permite expandir opções, pois se vincula ao “pedido” formulado; iii) a existência ou não de questões não patrimoniais; iv) a abertura das partes para trocar informações (boa-fé); v) a importância ou não de prevenir futuros conflitos; vi) a importância ou não da confidencialidade; vii) o controle do tempo do procedimento etc.10.

			Segundo o conceito legal do art. 1º, parágrafo único da Lei 13.140/2015, “Considera-se mediação a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisório, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver soluções consensuais para a controvérsia”. Decidiu-se no âmbito do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) que a presença de advogados e defensores não é obrigatória11 na mediação mesmo nos Centros Judiciários de Solução de Controvérsias (CEJUSCS)12, o que confere ampla autonomia aos mediandos para encontrar a melhor solução possível no caso em apreço.

			O Código de Processo Civil utiliza como parâmetro para a escolha entre conciliação ou mediação a natureza da relação entre as partes: conciliação nos casos em que não houver vínculo anterior entre as partes e mediação se houver13. De fato, a mediação se mostra bastante útil quando o conflito ocorre entre partes que tem um vínculo anterior e, mormente, quando há continuidade da relação entre elas, como nas relações familiares ou empresariais. Já as práticas colaborativas promovem uma resolução em equipe do conflito posto, inclusive interdisciplinar, podendo ser utilizada a combinação entre mediação e práticas. Assim, se o conflito exige a participação de um profissional de saúde para dar suporte às partes ou às crianças, um neutro financeiro para compor aspectos econômicos que o caso exija, este pode ser o método mais adequado.

			4.	MEDIAÇÃO

			A mediação pode ser eleita como método de resolução de conflitos que versem sobre “direitos disponíveis ou sobre direitos indisponíveis que admitam transação”14. O critério a ser utilizado para submeter a controvérsia à mediação, consiste na existência de duas ou mais soluções possíveis para o caso15. Trata-se “poder de disposição, visto no sentido de escolha da delimitação a ser dada ao bem”16. Quando presente o valor da liberdade de escolha, cabível a mediação como método de solução de impasses.

			A mediação pode ser prévia ou incidental ao processo judicial. A mediação prévia ou pré-processual ocorre antes e independentemente de ação judicial, por meio de pessoa da confiança dos interessados que facilite o diálogo e o desfazimento dos impasses, nos termos do art. 9º da Lei 13.140/2018. Da mesma forma, poderão os interessados aderir à mediação pré-processual nos Centros Judiciários de Solução de Conflitos, em momento anterior e independentemente do ajuizamento de ação17.

			A mediação pré-processual é vantajosa porque não está inserida na lógica adversarial, oposta à lógica colaborativa própria desse método de consenso. Com a instauração do litígio, a tendência é a escalada do conflito. Em um sistema de acesso à justiça multiportas, estruturado pelo princípio do consensualismo, mostra-se fundamental o gerenciamento prévio de eventuais situações de conflito. Assim, as pessoas podem se antecipar ao conflito e definir previamente o meio a ser utilizado caso ele ocorra, prevendo cláusula de mediação ou cláusulas combinadas e escalonadas, com arbitragem ou práticas colaborativas, por exemplo. 

			A cláusula de mediação poderá ser prevista em contratos, pactos antenupciais, pactos de união estável, quiçá em testamento18. A principal vantagem da cláusula de mediação é a sua escolha em momento anterior à existência do conflito, a obrigar que as partes ao menos realizem a primeira reunião, implementando a cultura do consensualismo e da paz. Nos casos em que não exista cláusula de mediação, uma vez ocorrido o conflito as partes poderão assinar o termo inicial de mediação e permanecer, voluntariamente, no procedimento. Contudo, muitas vezes o grau da escalada do conflito levará os interessados ao litígio. Por isso, “o melhor momento para se decidir pela mediação é o tempo de paz, quando se pode aferir claramente o valor da relação em questão”19.

			Na primeira reunião, o mediador usará suas técnicas para ampliar a compreensão das partes e advogados, se houver, a respeito dos benefícios, procedimento, e efeitos da mediação. Com tais informações, e já vivenciando o conflito em concreto, a escolha pela mediação resultará de um consentimento informado. Ao pactuar a obrigatoriedade da mediação extrajudicial prévia ao ajuizamento da ação judicial respectiva, os interessados poderão também acordar a dispensa da audiência de mediação prevista no art. 334 do CPC20. “Desse modo, contribuirão para a celeridade e otimização de eventual processo jurisdicional, uma vez que as tratativas de negociação já terão sido previamente realizadas sem sucesso”21.

			Diferentemente do compromisso arbitral, a cláusula de mediação não obriga que as partes resolvam o conflito com esse método, mas que compareçam à primeira reunião. Se após a primeira reunião, os mediandos, em conjunto ou separadamente, entenderem que outro método seria mais adequado, podem extinguir o procedimento de mediação. O princípio da autonomia na mediação é da sua essência, na medida em que cabe aos interessados construir as bases do consenso22. Assim, a cláusula de mediação racionaliza a escolha do método, permitindo aos interessados gerir conflitos futuros, com a vantagem de não obrigar a resolução do conflito com a mediação, na medida em que a autonomia das partes lhes autoriza a extinguir o procedimento a qualquer tempo, com ou sem acordo. Vale ressaltar que como o método busca, principalmente, o entendimento intersubjetivo do conflito, a mediação será considerada exitosa mesmo que o processo seja concluído sem acordo, desde que tenha desenvolvido o diálogo entre os participantes

			5.	PRÁTICAS COLABORATIVAS

			O chamado direito colaborativo tem como marco teórico a transformação da prática de negociação baseada em barganha para a negociação baseada em interesses, descrita no livro Getting to Yes, escrito em coautoria por Bill Ury e Bruce Patton, lançado em 198123. O precursor da técnica de advocacia exclusivamente por meio de negociação (baseada em interesses) foi Stuart Webb, para a advocacia de família em 199024. O movimento colaborativo cresceu nos Estados Unidos desde então e se expandiu para outros tantos países, tanto na área de direito de família quanto em outras áreas, como direito civil e empresarial25.

			O método colaborativo centra-se, portanto, na resolução de conflitos por meio da negociação realizada por advogados colaborativos26, baseada em interesses. A negociação nesses moldes tem quatro pilares principais: i) separar as pessoas dos problemas; ii) concentrar nos interesses, não nas posições; iii) investir em opções de ganhos mútuos; iv) uso de critérios objetivos27. Para explicar a ideia tornou-se conhecida a metáfora da laranja: duas pessoas querem uma laranja, mas só há um única laranja, o que fazer? Poder-se-ia negociar a laranja com uma troca por outra coisa, argumentar para saber quem tem direito à laranja (quem pagou ou quem foi buscar?) ou até dividir a laranja. Em todas essas respostas, tem-se em comum que um ganha e o outro perde, ou todos perdem. O que se propõe com a negociação baseada em interesses é descobrir os porquês. Talvez uma pessoa deseje a laranja para fazer um suco e a outra fazer um doce com a casca e, assim, ambos possam ganhar.

			No âmbito dos conflitos familiares e das relações continuadas em geral, o litígio pode agravar o desgaste já existente no relacionamento das partes. Isso porque a estrutura do processo judicial não comporta soluções criativas por iniciativa do julgador, que está vinculado ao pedido, e os advogados conduzem sua argumentação com o objetivo de vencer, seja para o deferimento, seja para o indeferimento do pedido. E, com frequência, nos litígios que envolvem partes que continuarão se relacionando após o processo, mesmo o vencedor sente que perdeu. Na advocacia colaborativa, a negociação é conduzida em equipe para a resolução de um conflito comum, o que se choca com toda a forma de trabalho da advocacia adversarial. Na advocacia colaborativa não há parte adversa, porque o outro advogado ou a outra parte não é tratada como adversário28
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