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Resumo: As transformacdes sociais surpreendem o direito. A poliafetividade e as familias
simultaneas tém surpreendido a doutrina e a jurisprudéncia. A sociedade insiste em viver em
liberdade, a despeito da tradicdo e das normas e da eventual repressao normativa. O acesso a
justica fica abalado com essas novidades e passa a ndo garantir o direito de liberdade do
cidaddo. A margem da legitimidade das relaces poliafetivas, o presente estudo foca-se
quanto aos desafios que essa relacdo provoca ao Direito, bem como os ébices que encontraria
em caso de judicializacdo de conflitos. Neste sentido, o instituto da mediacdo pode ser a
solugédo tanto para a continuidade da relacdo como para os eventuais conflitos que dela
surgirem.
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Abstract: Social transformations surprise Law. The multiple affectivity and simultaneous
families have surprised the doctrine and jurisprudence. Society insists on living in freedom, in
spite of tradition and rules and regulations of any repression. Access to justice is shaken by
these news, and it shall not guarantee the right of freedom to citizens. Besides the legitimacy
of multiple affectivity relationships, this study focuses on the challenges that this relationship
leads to the law as well as the obstacles they find in case of judicialized conflicts. In this
sense, the institute of mediation may be the solution for both the continuity of the relationship
as to any conflicts that arise from it.
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INTRODUCAO

As novas vivéncias afetivas nos Estados ocidentais impdem ressignificacBes e
acarretam a necessidade de que o sistema juridico apresente solugdes. O direito de familia e a
dogmatica juridica ndo tém as solugdes exigidas. A plasticidade da Constituicdo Federal e dos
direitos fundamentais podem até apontar algumas alternativas, mas as solugdes esbarram em
obstaculos de diversas ordens verdadeiramente intransponiveis em determinadas
circunstancias. Ocorre uma pressao por solug@es. Ainda ndo se pode dizer que ha uma crise,
considerando que ndo ha, conforme as informacdes e dados estatisticos existentes, um

expressivo numero de situagbes concretas em curso. Mas é percebida claramente uma
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alteracdo de comportamento social. Essas transformacdes ocorrem de forma gradativa e
desordenada, espacial e temporalmente. Sao exemplos dessas alteragbes comportamentais as
familias simultaneas, que tém ocorrido com mais incidéncia/frequéncia e ha mais tempo, e as
familias poliafetivas, com menor incidéncia/frequéncia e hd menos tempo. O estudo e a
pesquisa que ora & apresentada tratard desse segundo “problema®” — as familias poliafetivas,
que consistem na convivéncia, como familia, de varias pessoas além do nimero tradicional do
casal.

As pesquisas a ser realizadas a respeito desse “problema” podem versar sobre
diversos areas das ciéncias sociais, como da psicologia, da antropologia, da sociologia, da
politica, da saude, além da moral e da religido, dentre outros.

No sistema juridico, as questfes mais importantes decorrem de disputas patrimoniais,
de litigios por guarda e visita de filhos e, também, por pensdo alimenticia. Paralelamente ha a
possibilidade de prevenir eventuais litigios futuros, especialmente sobre a existéncia de uma
unido, mas mesmo neste ponto ha objecGes e obstaculos a serem superados. Com efeito, na
atualidade as relacGes poliafetivas levantam discussfes acerca da legalidade ou ndo de sua
constituicdo, e de como os eventuais conflitos gerados por elas serdo resolvidos pelo
Judiciério.

O presente estudo esta centralizado na analise do acesso a justica, uma vez que 0
sistema juridico ndo apresenta solugdes para essas novas vivéncias. E, desde logo, anuncia-se
a possibilidade de solugdo, mesmo que em parte, pela via da mediacéo.

Enquanto Estado Democratico de Direito, esse modo de organizacdo politica da
sociedade deve garantir a realizacdo dos direitos fundamentais, como o de amplo acesso a
justica, definido, segundo Capelletti, como “o requisito fundamental - 0 mais basico dos
direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo
apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).

Recentemente, na cidade de Tupd, Sdo Paulo, trés pessoas registraram em um
Cartdrio de Notas a relagédo afetiva vivida por eles. Se os individuos tivessem elegido a via
judicial para a referida declaracdo, certamente encontrariam inimeros Obices para receberem
uma tutela ampla do Estado. Embora tenha havido o registro no Cartorio de Notas, o0 sistema
juridico ndo viabiliza, ou pelo menos nédo facilita, como se sabe, esse tipo de unido e, além

disso, ha o conservadorismo moral que implica uma carga elevada de preconceitos.
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como, por exemplo, “irritacdo” oriunda da Teoria dos Sistemas Sociais, de Niklas Luhmann. O “problema”
entdo equivale a uma alteracdo do modelo juridico previsto no direito positivo vigente.



O estudo é apresentado em trés partes. A primeira faz a andlise da familia
contemporanea, a segunda abordard a questdo sempre permanente do acesso a justica e na
terceira a alternativa a jurisdicdo da mediacédo, que, na verdade, € vista na atualidade como a

via adequada, a correta, caracterizando a jurisdicdo como a alternativa.

2. AFAMILIA CONTEMPORANEA

Até meados do Século XX a familia brasileira e, pode-se dizer, a familia ocidental,
era constituida de casal com filhos, e em poucas situacdes sem filhos, que era a familia
tradicional, fundada no matrimonio, instituicdo amparada pela Igreja e que “deveria ser para
sempre”. A partir dai comecou a ser admitido o divércio, que extingue o vinculo matrimonial,
pois antes, no Brasil, era apenas admitido o desquite, que apenas dissolvia a sociedade
conjugal, mas ndo extinguia 0 matrimonio.

As novas formas de se relacionar afetivamente sdo frutos, segundo Bauman (2004),
do amor visto a partir do padrdo dos bens de consumo, ou seja, que eles servem enquanto
trouxerem satisfacdo, podendo ser substituidos por outros que prometam ainda mais
satisfag&o.

Essas novas formas de convivéncia se modificam e se alteram com uma velocidade
intensa. Em artigo publicado em 2004 havia uma classificacdo em nove tipos de composi¢ao
familiar (PEREIRA, 2004/649): i) familia nuclear, que incluia duas geracdes com filhos; (ii)
familias extensas, que incluia trés ou quatro gerac@es; (iii) familias adotivas temporarias; (iv)
familias adotivas, que poderiam ser bi-raciais ou multiculturais; (v) casais; (vi) familias
monoparentais, chefiadas por pai ou mae; (vii) casais homossexuais com ou sem criangas;
(viii) familias reconstituidas depois do divorcio; (ix) varias pessoas vivendo juntas, sem lagos
legais, mas com forte compromisso mutuo.

Mais atualizado e mais proximo de um tratamento rigoroso e académico, em artigo
publicado em fevereiro deste ano ja constam onze distingdes (SOUZA, 2014/17): i) familia
matrimonial ou nuclear; (ii) entidade familiar formada pela unido estavel; (iii) entidade
familiar formada pela unido homoafetiva; (iv) familia monoparental; (v) familia anaparental
(ex. irmdos); (vi) familia pluriparental, ou mosaico, formada por novos casais que trazem o0s
filhos de outras unides; (vii) familia paralela ou simultanea; (viii) comunidade familiar sem
parentesco com lagos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou econémica
(ex. “republica de amigos™); (ix) familia unipessoal (pessoas solteiras, descasadas ou viivas);

(x) familia uniparental, formada por pessoa que tem filhos de forma independente, recorrendo



a métodos cientificos como inseminacdo artificial; (xi) familia poliafetiva, que consiste numa
relacdo multipla, aberta e consensual entre 0s conviventes.

Embora esse contexto, ndo ha duvida de que o direito positivo, desde a Constituicao
Federal reprime outras formas de convivéncia, para além daquelas expressamente admitidas.
A legislacéo, portanto, inescondivelmente, é repressora e conservadora do status quo.

Parte-se, entdo, da Constituicdo Federal, que prevé apenas trés formas de familias: (i)
a familia nuclear ou matrimonial baseada no casamento civil ou religioso (Constituicdo
Federal, art. 226, 8§ 1° e 2°); (ii) a entidade familiar da unido estavel entre 0 homem e a
mulher (Constituicdo Federal, art. 226, § 39); e (iii) a familia monoparental (Constituicdo
Federal, art. 226, § 4°).

O Supremo Tribunal Federal, com o julgamento da Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 132/RJ e da Ac¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF,
ocorrido em data de 5 de maio de 2011, deu interpretacdo conforme ao art. 1.723 do Cdodigo
Civil, para o efeito de “excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva”.

A toda a evidéncia que as demais entidades familiares ou comunidades constantes das
classificagbes acima, com excec¢do das familias simultaneas ou das unides poliafetivas, todas
as demais ndo encontram objecdes da legislacdo, nem por isso sdo reprimidas, uma vez que
sdo naturais e baseadas na consensualidade.

Hé4 um certo exagero em reconhecer como entidade familiar a “republica de amigos”
que se baseia no afeto e na madtua ajuda, porque, verdadeiramente inexiste qualquer laco que
permita compreender a sua permanéncia e alguma consequéncia juridica desse tipo
relacionamento além de uma mera relacdo obrigacional, assim, entdo pertinente ao direito das
obrigacdes.

A familia uniparental da classificagdo de SOUZA (2014/17) acima mencionada é uma
familia que se ostenta da era da evolucdo tecnoldgica, em que é possivel a geragdo de filhos
de forma independente. Nesse caso sim ha lagos afetivos verdadeiramente familiares que
envolvem o nucleo familiar.

Portanto, com excecdo do exagero constante da classificacdo da comunidade familiar
da republica de amigos, das familias poliafetivas e das familias simultaneas ndo ha como
dizer que o direito ndo abriga as demais como entidades familiares, mormente levando em

conta o disposto no art. 1.513 do Caodigo Civil que expressamente prevé a liberdade de



comunh&o de vida familiar e a ndo interferéncia do Estado e de pessoas de direito privado
nessa comunhao.

Dai até dizer que o direito permitiria as unides poliafetivas ou unides simultaneas ha,
verdadeiramente, “um precipicio dogmatico”. Convém lembrar a repressao do direito penal a
bigamia, que também é reprimida pelo direito civil com a san¢do de nulidade do casamento.
O Artigo 235 do Codigo Penal, inserido no Capitulo I do Titulo VII da Parte Especial, que
trata dos crimes contra o0 casamento, impde a pena de dois a seis anos de reclusdo ao crime de
bigamia, sendo que aquele que contrai casamento com pessoa casada, conhecendo esse
impedimento (Cddigo Civil, art. 1.521, VI), fica sujeito a uma pena de um a trés anos de
detencdo ou reclusdo. Além disso, o casamento é nulo, nos termos do art. 1.548, Il, do
Cadigo Civil.

Portanto, € fora de ddvida que o direito reprime outras unides diversas daquelas
admitidas pela Constituicdo Federal. E, quanto as unides homoafetivas, por igual a legislacdo
brasileira, na medida em que ndo admite o casamento, mas, pela deciséo do Supremo Tribunal
Federal, apenas estendeu os efeitos da unido estavel para essas vivéncias familiares, ndo ha, é
certo, um perfeito e adequado reconhecimento.

Paulatinamente, todavia, o Judiciario vem aperfeicoando a admissdao da unido
homoafetiva, pois houve decisdo do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°
1183378, julgado em 25 de outubro de 2011, em que se admitiu, 0 casamento civil
homoafetivo. Assim, considerando ambas as decisdes, por um lado estende-se os efeitos e o
reconhecimento da unido estavel as unides homoafetivas e, ainda, é possivel o casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo.

Isso de modo algum ocorre no caso das familias simultaneas, de ha muito existente e,
por igual, relativamente as familias poliafetivas em que vigora, é certo, uma carga de
preconceito elevada.

N&o ha semelhanga muito proxima entre a bigamia e a familia poliafetiva, uma vez
que na bigamia o que ha ¢ uma fraude daquele que é casado e que se casa novamente, assim
como daquele que conhece o impedimento do primeiro e que casa com o casado. Na familia
poliafetiva ha relacdo consensual, ndo ha fraude, mas predomina a vontade de todos os
participantes de se realizarem naquela unido que, segundo eles, os torna felizes e os satisfaz
em todos os sentidos.

Diversos autores, fildsofos e sociélogos, ja divulgaram pesquisas realizadas sobre
essas alteragdes do instituto ou do sistema da familia. Castells (2008) aponta para a crise da

familia patriarcal, bem como para o enfraquecimento do modelo de dominacdo masculina. Os



fatores apontados para essa mudanga seriam: o0 aumento na dissolucdo de casamentos, com a
formacéo de lares por solteiros; a dificuldade de compatibilizar casamento, trabalho e vida;
casamentos tardios, conjugados com o envelhecimento da populacéo; a diferenca de idade
média de mortalidade entre homens e mulheres; ainda, uma libertacdo da mulher. Essa
perspectiva de Castells revela uma evolugéo da sociedade e, entdo, por decorréncia de todas
as suas instituigdes, entre as quais a familia.

Essas modificacdes da sociedade, e em particular da familia, decorrem da ascenséo
da mulher no mercado de trabalho, deixando a mulher de ser “apenas” a dona do lar
domestico e a responsavel por gerar e por criar os filhos. O pai passou a ocupar um papel
nesses espacos e a mulher passou a ocupar um papel importante, possivelmente ainda néo de
igualdade, no mercado de trabalho. Com a maior liberdade a mulher, 0 nimero de separac6es
aumentou e de novas unides, ainda que nao admitidas pela legislacéo, igualmente cresceram.

As necessidades basicas, ao trabalho, por alimentos e por saude, ndo deixam tempo
livre para que sejam enfrentadas e resolvidas “as burocracias” cotidianas. Dai para a
informalidade das unifes — unides livres — basta dar apenas um passo.

Essa mudanca do curso da historia, do curso tradicional da vida, fez com que se
implementassem alteracdes legislativas com o objetivo de prevencao e de seguranca juridica,
prevendo a lei como seriam solucionados conflitos juridicos decorrentes dessas novas
vivéncias afetivas. Hoje ja se tornou lugar comum dizer que as familias se baseiam mais nos
lacos afetivos e muito menos nos lagos sanguineos.

Ha outras observacGes que ndo decorrem apenas de uma evolucao histérica. Bauman
aprofunda a discussao e critica 0s socidlogos que comp8em teorias a partir de estatisticas e
crencas baseadas no senso comum. Segundo ele, estes seriam apressados ao concluirem que
as pessoas estdo totalmente abertas a lagos afetivos e convivio em comunidade. Algumas
revelagdes somente se dariam por meio da frustracdo que provocam, pois atualmente as
atencdes humanas tendem a se concentrar nas satisfagdes que se esperam obter, mas que “ndo
tém sido consideradas plena e verdadeiramente satisfatorias” (BAUMAN, 2004, p. 6). O
autor nos situa numa sociedade de consumidores, onde todos devem agir de acordo com as
regras do mercado de consumo. As pessoas sdo consumidoras e mercadorias a0 mesmo
tempo, devem atrair e sentir atragéo.

Bauman tenta explicar as transformacdes das relacdes afetivas e suas consequéncias
sociais, contextualizando-as numa vivéncia liquida. Quanto a funcdo da familia, antigamente
“os filhos eram pontes entre a mortalidade e a imortalidade”, entre uma vida individual, curta

e infinita da familia (BAUMAN, 2004, p. 28). Assim, morrer sem ter filhos seria decretar a



morte da familia. Estas transformacGes alteraram a tutela jurisdicional das relagGes familiares,
tendo em vista a expansdo de novos modelos frente a0 modelo de familia abordado pela
norma. Segundo o autor, este modelo familiar estaria falido em funcdo das relacdes de

instantaneidade:

As chances de que a familia sobreviva a qualquer de seus membros diminui a cada
ano que passa: a expectativa de vida do corpo mortal individual parece uma
eternidade por comparagdo. (BAUMAN, 2003, p. 47).

Neste contexto, amar significa arriscar-se, pois desconhecemos o resultado final das
nossas escolhas afetivas. Os medos e incertezas quanto ao futuro estdo presentes no “ambiente
fluido”, e este ndo une os “sofredores”, ao contrario, os separa (BAUMAN, 2003, p. 47). A
falta de certeza quanto aos acontecimentos futuros estendem-se as relacGes sexuais, pois
enquanto um pode estar buscando satisfagdo imediata e finita o outro pode estar tentando um
relacionamento afetivo, fazendo-se instalar a inseguranca. Assim, o homo sexualis de Bauman
estaria fadado a “viagens exploratorias arriscadas e descobertas ocasionais” em busca de
“prazeres ilusorios” (BAUMAN, 2003, p. 35).

As relagdes amorosas encontram “seguranga”, ou pelo menos intentam, dentro das
dimensGes virtuais, que por um lado aumentaram (em termos numeéricos) as comunicagoes,
mas essas comunicacdes e a rapidez/velocidade das relacGes tornaram o outro um objeto a ser
seduzido por caracteres, ndo merecedor do afeto fisico.

Quanto ao casamento, diante da liquidez e fluidez das relagdes, o melhor modelo
seria o “viver juntos”, com a sua estratégia de transitoriedade de coabitacdo e de possibilidade
de rompimento quando nédo exista mais a necessidade ou o desejo (BAUMAN, 2001, p. 171).
A relacdo baseada no “até que a morte nos separe” parece estar enfraquecida na sociedade,
considerando a possibilidade de um relacionamento “indesejavel”. Assim, se esta unido nao é
facil de romper torna “relacionar-se a coisa mais traicoeira que se possa imaginar’
(BAUMAN, 2004, p. 8).

Na tentativa de comunicarem-se 0s individuos contemporaneos buscam
freneticamente satisfacdo, mas que néo represente um aprisionamento, a final ndo se pode ter
a certeza da escolha correta. Nesse meio, surgem modelos e configuracfes de relacionamento
livres que acabam por questionarem o Direito quanto a sua “validade”. O Direito codificado,
por sua vez, enfrenta a possibilidade de manutencdo de valores sociais pretéritos a norma em
detrimento da liberdade individual. Ocorre que, numa sociedade complexa e liquida, ameacar

a liberdade individual é colocar a fungédo do Direito em xeque.



Dados demograficos, ainda que se desconfie de dados estatisticos e das suas
interpretacdes, indicam algumas alteragdes nas composi¢Oes familiares no Brasil em pouco
espaco de tempo. Conforme o IBGE (2013), no ano de 2012, foram encontrados 65,9 milhGes
de “arranjos familiares”, a maioria composta por pessoas com parentesco (86,6%), ja os
individuos que moram sozinhos foram contados na proporcao de 13,2%, 0 que ressalta um
aumento significativo comparando os dados coletados em 2010, onde a forma unipessoal
representava 8,33% da totalidade dos arranjos familiares (IBGE, 2010)*.

Por certo que essas pessoas que moram solitariamente tém seus relacionamentos com
outros individuos que também residem sozinhos, ou ndo. Existe, por diversas injuncdes e
contingéncias, ou até pelo desejo, o interesse de morar sO, sem deixar de ter um
relacionamento.

N&o é possivel profetizar qual serd o futuro da familia. Castells desacredita no fim da
familia e inclusive acrescenta que talvez seja possivel “no fim, reconstruir a maneira como
vivemos uns com o0s outros, como procriamos ¢ como educamos de formas diferentes”,
reconstrucdo essa que poderda melhorar a vida em familia e em sociedade (CASTELLS, 2008,
p. 173-174).

2.1. Novas vivéncias familiares que surpreendem o sistema juridico

O conceito de familia ndo esta restrito ao modelo sacralizado do matriménio (DIAS,
2014). Esse ponto é importante enfatizar como, alias, ja se viu nas classificacdes acima, neste
artigo, elencadas. Tal nocdo foi absorvida pela Lei Maria da Penha que tutelou a protecdo a
mulher que estivesse em relacdo de afeto (LMP 5°. IlI) ndo importando a condicdo de
coabitagdo com o agressor (LEI no. 11340/06).

Atualmente o maior problema, que surpreende o sistema juridico séo as relagdes ndo
monogéamicas de convivéncia. A simultaneidade familiar, segundo Pianovski, “trata-se de
uma pluralidade sincronica de nucleos diversos que possuem um membro em comum’
(PIANOVSKI, 2006, p. 193). Dessa definicdo podem surgir desde as familias reconstituidas,
ou seja, na perspectiva da filiagdo, até a pluralidade de conjugalidades de forma publica e

estavel.

* Nesse caso pode ter havido a mudanca de critérios de apuracéo dos dados, ou o apanhado em 2010 estava
incorreto. Contudo, se houve corre¢do, em dois anos houve um crescimento relevante de “arranjo familiar”
(expressdo do IBGE) unipessoal, saltando de 8,33% para 13,2%.



Com relagdo a conjugalidade plural ou simultanea, quando baseada no casamento, é
reprimida pelo sistema juridico, pois se trata de bigamia, crime previsto no artigo 235 do CP;
0 casamento anterior caracteriza impedimento para novo casamento (art. 1521, VI, CCB) e,
portanto, a invalidade do segundo, conforme o art. 1548, 11, do Codigo Civil.

Porém, ndo é incomum que tais familias, ndo baseadas no casamento, sejam
consensuais e que as familias simultdneas convivam em harmonia. As relagbes batizadas
recentemente de poliamor ou unibes poliafetivas tém como caracteristica a convivéncia de
mais de dois individuos que baseiam suas relagdes no afeto e ndo na monogamia (DIAS,
2014). Ressalta-se que neste caso os envolvidos coabitariam.

A pluralidade de relagdes sempre existiu, sendo permitida pelo direito, com maior
evidéncia nas culturas mulcumanas. No Brasil essa pluralidade recebeu recentemente
destague quando o diretor Andrucha Waddington, colocou nas telas de cinema ("EU, TU,
ELES", 2000), filmando a histdria da nordestina Maria Marlene Silva Saboia que vivia com
outros trés homens e seus filhos (FOLHA, 2000). Outra vivéncia poliafetiva que ficou em
evidéncia foi o caso dos trés individuos de Tupd, SP, que obtiveram de um Cartorio Notarial a
escritura de declaracdo de que mantinham um relacionamento estavel (BBC, 2012).

As vivéncias familiares plurais encontram mais resisténcia entre os doutrinadores,
pois estariam afrontando o principio da monogamia. Em decisdo recente o Superior Tribunal
de Justica afastou a legitimidade das relagdes simultaneas, conforme se observa em trecho do

voto do ministro relator:

(...) nem todas as relagbes de homem a homem entram no dominio do direito, nem
todas tém necessidade, nem todas séo suscetiveis de serem determinadas por uma
regra de tal género. Cabe, pois, distinguir trés casos: ora a relacdo esta inteiramente
dominada por regras juridicas, ora estd somente em parte, ora escapa a elas por
completo”. (STJ, REsp 1096539, 2012).

O fato levado ao Judiciario se baseava em relagcdes simultaneas onde o individuo
comum era casado e mantinha outra relagdo, assim o 6rgdo julgador enquadrou a situacéo
como concubinato (art. 1.727, CCB). Maria Berenice Dias tem um olhar discordante, pois
para ela 0s novos modelos de familia baseiam-se na afetividade, pluralidade e eudenomismo.
Para os que defendem a possibilidade dessas rela¢des simultaneas o caput do art. 226 da
Constituicdo Federal outorga a protecdo do Estado a entidade familiar, sem maiores
qualificacdes. Nesse caso, ha interpretacdo extensiva, com a liberdade de as pessoas elegerem
um modo de configuracdo plural familiar ou poliafetiva. Rolf Madaleno néo concorda com o

posicionamento de Berenice Dias, pois acredita que a unido livre para ter validade juridica



ndo ficou dispensada da monogamia (MADALENO, 2011, p. 21). Neste posicionamento
Madaleno, discorria sobre as unides simultaneas de coabitac¢io distintas.

Assim, paralelamente a inexisténcia de previsdo no sistema juridico de protecdo a
esse tipo de vivéncia afetiva e familiar, hd a concepcdo de repressdo do sistema juridico,
instalando-se uma polémica jurisprudencial e doutrinéria.

A vida, portanto, fica sem solucdo juridica. Para alguns a solucdo juridica ndo é
possivel, sendo inclusive vedada (Recurso Especial 1096539). Para outros é necessaria e

possivel uma solucéo juridica.

3. O ACESSO A JUSTICA

O problema do acesso a justica é permanente, para ndo ser cometido o exagero de
dizer que é eterno. Nos seus primeiros exemplares e relevantes estudos por volta da década de
70 do Século passado, Garth e Capelletti (1988), anunciaram as trés ondas de acesso a justica.
Esse estudo é apresentado nos seguintes termos por Bolzan de Morais (1999, p. 17): (a)
primeira onda: adequada representacdo dos pobres; antes do juizo com informacgdo e com
assisténcia extrajudicial; no juizo com assisténcia judiciaria que pode ser como um dever
honorifico e como um dever publico, no primeiro caso com remuneracdo do profissional
liberal e no segundo caso constituida por advogado publica, podendo haver, ainda, uma
solucdo mista; (b) a segunda onda: protecdo de interesses fragmentados ou difusos; antecipar
0s problemas da pobreza e sua dificuldade de organizacdo; (c) a terceira onda: diante da
burocratizacdo, preveni-la, construindo um procedimento juridico e procedimental mais
humano, com juizados especiais e de pequenas, responsabilidade objetiva, estimulando a
conciliagdo, a mediacéo e a arbitragem.

Na atualidade, embora tenha havido diversos avancos com a sensivel evolugdo do
sistema juridico, a via judicial convencional consegue resolver as relagdes do tipo tradicional,
mas ndo as complexas, principalmente no &mbito familiar. H4 uma gama de sentimentos
COmO MAagoa, raiva, ressentimento e afeto que permeiam relacionamentos e sdo parte dos
conflitos, que surpreendem o Judiciario que deve conhecer os conflitos tutelaveis e prestar a
jurisdicao.

O conceito da garantia, assim como a sociedade, transformou-se e ndo se pode
limitar a noc¢do de acesso & justica ao direito de peticdo. No basta uma decisdo favoravel e
coerente com o direito positivo se para a realidade fatica das partes ndo resulta em algo

significativo. O acesso a justica ndo é sindbnimo de acesso ao judiciario e sim acesso a ampla



efetividade da justica. E preciso que os envolvidos obtenham a prestagdo jurisdicional, mas
que essa prestacédo jurisdicional esteja evidenciada na apreciagdo e no conhecimento do que
concretamente, na sua relacdo, significara um avango para outro estagio. A relacdo de afeto
demanda uma solucdo, ndo uma dissolucdo, nem uma simples extin¢do do litigio, com uma
causa a menos e com um processo arquivado.

Em vez da autoridade repressora da lei, carregada de preconceitos normativos, estes
viciados no conservadorismo e numa cultura que teme o futuro, que deixa de prestar
jurisdicdo porque determinada relacdo ndo estaria ao abrigo do direito positivo, € necessario
observar a liberdade do individuo e da sociedade. E fazer isso com um olhar de Constituicao
flexivel e que deve sofrer eventuais mutacGes hermenéuticas para atender uma nova
sociedade, ou mesmo uma nova relacdo individual, baseada na responsabilidade afetiva

consistente na consensualidade de relacGes ainda nao abrigadas pelo direito positivo.

3.1. As familias plurais e 0 acesso a justica

A unido poliafetiva de Tupa enfrentaria sérias resisténcias se esses individuos
quisessem declarar pela via judicial essa unido. A primeira resisténcia seria que tal unido
afrontaria o principio da monogamia, ou seja, o0 desrespeito ao dever de fidelidade (Codigo
Civil, art. 1.566). Entretanto, negar a existéncia de familias poliafetivas como entidade
familiar é simplesmente impor a exclusdo de todos os direitos no ambito do direito das
familias e sucessério, pois nenhum dos companheiros poderia receber alimentos, herdar,
prejudicando até mesmo quando da divisao dos bens adquiridos em comum:

Sequer seria possivel invocar o direito societario com o reconhecimento de uma
sociedade de fato, partilhando-se os bens adquiridos na sua constancia, mediante a

prova da participagdo efetiva na constituicdo do acervo patrimonial (DIAS, Maria
Berenice, 2014).

Porém, suponha-se que essa unido poliafetiva restasse legitimada por deciséo
judicial, e que, com o passar dos anos as trés pessoas passam a relacionar-se afetivamente
com mais uma. Assim, como 0S atuais mecanismos processuais veriam a inclusdo desse
individuo na relacdo? Deveria haver dissolucdo da unido poliafetiva para transformar-se em
outra? Ou, assim como as sociedades empresariais, haveria a inclusdao de um “s6cio” na
relacdo? O tempo que o Direito Processual Civil levaria para resolver tal questdo ja por si sO

prejudicaria as partes quanto ao recebimento da tutela jurisdicional.



Agora, seguindo com os exemplos, na eventualidade de uma dissolucdo da referida
unido, por um dos companheiros, essa relacdo ndo é dissolvida com relacdo as outras duas
pessoas? E como restaria a divisdo dos bens? Neste caso, se 0 juiz considerar a unido estavel
plural como uma unidade familiar, ao dissolver a unido apenas com relacdo a um individuo
estaria decretando a sua resolucdo, independentemente do fato de que dois individuos
quisessem continuar nela? A relacdo ficaria restrita ao campo de procedimento e da solugéo
juridico, fria, meramente normativista e legalista, e ndo efetivamente ao ndcleo do conflito.

Na situacdo em que, dentro dessa relacdo, nas¢a uma crianga, ter-se-ia uma mae
bioldgica e a outra afetiva. O Direito ja encontrou solucdo jurisprudencial para este caso,
inclusive com possibilidade de registro em nome de ambas (IBDFAM, 2013). Mas, sendo as
combinacgbes poliafetivas infinitas, pode haver mais de uma mae afetiva? E a legitimidade
ativa, num eventual processo de guarda, restaria reconhecida para maltiplas mées afetivas?

Independentemente das respostas possiveis, o importante é demonstrar que
inevitavelmente essa unido poliafetiva ndo encontraria resposta na norma e dependeria do
entendimento do magistrado que poderia de plano entender ser matéria obrigacional, ja por
isso restringindo 0 acesso a justica. Reduzir uma unido estavel ao campo obrigacional
afastaria os preceitos e principios proprios do Direito de Familia e de fundamental
importancia para assegurar as partes uma justica ampla.

O artigo 5°. XXXV da CF enuncia que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, mas como bem ressalta Dias, “em sede de direito de
familias ndo d& para amoldar a vida a norma” (2014). Eis o problema, pois para “receber
justica” deve-se ter um direito reconhecido pelo ordenamento. A Constituicdo hoje é um
“processo de aprendizagem falivel, através do qual uma sociedade ultrapassa pouco a pouco a
sua capacidade para se tematizar a ela mesmo sob o angulo normativo” (CANOTILHO, 2010,
p. 1453). Mas nesse processo de “aprendizagem falivel” algumas pessoas ndo alcancardo
receber a tutela jurisdicional do Estado.

Essa abordagem envolve profundas questdes morais como a que procura respostas
sobre o justo e 0 bom. Habermas (2002, p. 304) polemiza colocando a pergunta sobre se é
possivel propor e responder questes morais exclusivamente no interior das préprias
compreensdes e autocompreensdes referentes a um mundo eticamente articulado, ou se é
dever procurar ampliar esse horizonte de interpretacfes quando ele se funde com o horizonte
de outras pessoas, quando surge a precedéncia do justo sobre o bom. Noutra obra, Habermas
insere a ideia de que “em sociedades liberais todo cidaddo tem o mesmo direito de seguir seus

planos de vida individuais da melhor maneira possivel” (HABERMAS, 2004, p. 84).



Em termos de dogmatica, quando se tratam de garantias, direitos e liberdades,
ocorrendo a falta ou a insuficiéncia de lei, devem-se executar de forma imediata as normas
constitucionais presumindo a sua perfeicdo (SARLET, 2012, p. 275). Sarlet (2012) amplia
esse dever aos juristas, que devem realizar os direitos constitucionais, independentemente de
alegacOes acerca da existéncia de expressdes vagas e abertas do texto legal que demandem a
hermenéutica.

A reforma legislativa seria uma resposta para o caso das familias plurais, mas seria
necessario, primeiramente e de forma majoritaria o entendimento da doutrina quanto a
paridade com o instituto da unido estavel e a seus direitos e obrigagcdes decorrentes. Essa
resposta demandaria o tempo do Direito que € distinto do tempo da sociedade moderna.
Assim, notadamente hoje, se a relacdo poliafetiva de Tupa necessitar submeter seus conflitos
ao Judiciério ficaria a mercé da interpretacao judicial e suas divergéncias.

Neste cendrio surge a mediacdo, que eleva a condicdo dos envolvidos a gestores de
suas agitacdes, proporcionando-lhes autonomia. A mediacdo ndo limita o conteldo a ser

mediado.

4. MEDIACAO COMO POSSIBILIDADE DE PROTECAO DE INTERESSES

Uma nova visdo acerca do Direito é proposta por Warat (1998, p 14), que a chama de
Ecologia do Direito. No atual sistema as partes estdo inseridas num modelo de resolucédo de
conflitos que ndo lhes permite mudar, revelar ou alterar seus pedidos. Muitas vezes 0 que as
partes realmente desejam ndo é alcancado pelas decisfes judiciais. Por exemplo, quando se
forca o Direito a recepcionar o caso das familias poliafetivas no &mbito das obrigacgdes, e ndo
do direito de familia qualquer decisdo proferida estara negando a existéncia de um fato, de
que os individuos convivem juntos e ndo simplesmente que constituiram condominio de seus
bens.

Para Warat o momento ¢ o da “transmodernidade juridica” e através dela sdo
descobertos novos caminhos e estratégias para a resolugdo de conflitos que apresentam
celeridade, baixos custos e novas alternativas que busquem a integragdo e ndo o
enfrentamento (WARAT, 1998, p. 14). A forma que a mediacao enfrenta o conflito é distinta
daquela a que se esta acostumado. Atualmente a maioria dos juristas acredita que somente o0
juiz pode resolver os conflitos, interpretando-os e aplicando a lei.

No judiciario quando o juiz sentencia, ele decide, sob uma linguagem binaria,

decretando vencedores e vencidos. Parte-se do pressuposto de que as partes necessitam de



um terceiro com poder de resolver seus problemas ja que as mesmas, supostamente, ndo tém
condigéo de fazé-lo. O mediador ndo dispde de um poder sobre o conflito e ndo se utiliza
codigos binarios direito/ndo direito. Ainda, as partes ndo sofrem um juizo de valor, pois estdo
ali para construirem a solucdo ou a transformacao de conflitos de forma autdnoma.

Ao judicializar um conflito pode-se por vezes excluir aspectos sobre ele que sé&o
muitas vezes mais importantes que aqueles possiveis de tutela. Nesse sentido a mediacdo
resgata a possibilidade de serem conhecidos os contornos do conflito, contribuindo para a
efetivacdo do acesso a justica, uma vez que de nada serve o direito de acdo se a decisdo for
insatisfatoria para resolver o litigio.

A mediacdo se concretiza através da pluralidade de formar. Ndo h& o mesmo
rigorismo e os fatos da vida podem ser objetos de apreciacéo, pois quem delimita o contetdo
do dialogo sdo os envolvidos e ndo o mediador. Fabiana Marion Spengler e Theoblado
Spengler afirmam que os operadores do direito resistem em utilizar a mediacdo elencando

como uma das causas dessa resisténcia:

(...) a perspectiva de uma verdade consensual que se opde a verdade processual, de
uma responsabilidade que ndo desemboca em uma sancdo, mas na possibilidade de
escolha das partes (...) (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2009, p. 157).

Perseguindo a efetividade das decisbes e enfrentando as particularidades inerentes ao
Direito de Familia, a mediacao constitui possivelmente a via preferencial para a resolucédo de
conflitos. No campo familiar € que a mediacdo desenvolve uma funcdo importante de dialogo
entre seus membros, a fim de construirem alternativas satisfatdrias a todos. A mediacgdo, nas

palavras de Boqué Torremorell:

Se ampara en una Vvision notoriamente constuctiva de las oportunidades concurrentes
en cualquier situacion conflictiva y, a la vez, esperanzada con respecto a las
capacidades de los seres humanos para liderar responsablemente su existencia
(BOQUE TORREMORELL, 2003, p. 29).

Na mediagdo ndo se olha o conflito como algo negativo ou necessariamente uma
controvérsia, pois, nesse sentido, acaba-se por reduzir a controversia a questdes de direito e
patriménio (WARAT, 2001, p. 81). No litigio os magistrados decidem ‘“as formas do
enunciado pelas partes, atendendo as formas do pretendido e ndo as intengdes dos
enunciantes” (WARAT, 2001, p. 81). Assim, pode-Se dizer que uma vez que se langca um

olhar adversarial sobre todas as formas de conflito, em especial no ambito do Direito de



Familia, perde-se por vezes a esséncia dos entornos desses conflitos e ndo se verificam as
reais intencGes dos envolvidos.

A mediacdo constitui um meio adequado para concretizar 0 acesso a justi¢ca no caso
de conflitos existentes dentro do nuacleo das familias poliafetivas, pois respeita as
transformacdes estruturais que as familias sofrem, sem questionar sua legitimidade e,
inclusive, questdes de moralidade. Para a mediacdo basta o interesse das partes na tentativa de
dialogar ou de transformar seus conflitos. Ndo ha um enquadramento necessario para que a
linguagem das partes se transforme em linguagem juridica.

Assim, suponhamos que 0s membros dessa unido poliafetiva de Tupé pretendessem
dissolver essa uniéo, poderiam encontrar na mediacédo a possibilidade de submeter o conflito a
um mediador, sem que fosse necessario passar pela analise prévia do controle legal,
normativo, legalista, separado do mundo da vida, da sua relacdo que existe, simplesmente
existe.

No Brasil existem atualmente dois Projetos Lei que visam disciplinar o uso da
mediacdo, o PLS 517/2011 e PLS 405/201, os quais, se aprovados tornariam possivel a
pratica na via judicial. Contudo, a mediacao consiste em recuperar espagos decisionais que o
Estado/Jurisdicdo subtraiu. Submeté-la a esse poder significaria “recair na logica conflitual
da qual se busca a liberdade” (SPENGLER, 2009, p. 158). Fazendo referéncia a Michele
Taruffo, nesse sentido, melhor seria considerar como instrumentos diferentes que se
implantam em estados e niveis diversos de conflito (SPENGLER; SPENGLER NETO 2009,
p. 158). Esses autores inclusive citam a possibilidade de que jurisdicionalizar a mediagédo
poderia implicar a perda do carater ndo decisionista, reduzindo-a a condicdo de instrumento
de desafogamento do judiciério.

Portanto, alerta-se que a mediagdo deve ser vista ndo como pratica alternativa de
resolucdo de conflitos e sim como via de efetividade ao acesso a justica. Warat aponta que
“(...) ¢ um trabalho sobre afetos em conflitos, ndo um acordo entre as partes, exclusivamente
patrimonial, sem marcas afetivas” (WARAT, 1998, p. 8). Ainda, segundo o mesmo autor, a
“mediacdo ultrapassa a dimensdo de resolu¢do ndo adversaria de disputas juridicas”, pois
mesmo que considerada como um recurso alternativo do judiciario, ela ndo deve ser reduzida
a categoria de conciliacdo (WARAT, 2001, p. 88/89).

CONSIDERACOES FINAIS



E possivel que as unides afetivas plurais passem a ocorrer com maior frequéncia, ou
se tornem mais visiveis, pois o ser social quer experimentar novas formas de amar, de
relacionar-se, de conviver. O Judicidrio pode, utilizando-se do cddigo binario direito-ndo
direito afastar de sua tutela essas novas relagdes. Mas elas ndo deixardo de existir até o
momento em que o Direito se interesse pela comunicagdo por ela emitida. Portanto, as novas
configuragdes familiares ndo obtém o acesso & Justi¢a no seu conceito mais amplo, eficaz. O
tramite de um procedimento judicial atualmente pode gerar uma solucdo e consequente
dissolucdo do litigio que implica para as partes um tortuoso caminho.

Neste passo, a mediacdo surge com novo olhar ndo adversarial, constituindo um
mecanismo de desconstrugdo de conflitos, possibilitando a ampliacdo dos limites do dialogo
acerca do conflito e usando o conflito para o ingresso em uma nova relacdo. Ndo ha
julgamentos morais e nem exclusdes de relacbes que procuram a mediacdao, bem como néo se
questiona a legitimidade, bastando apenas o interesse dos envolvidos. Sobretudo, ndo ha
questionamentos morais que confrontem a tradicdo e a cultura. Permite-se a liberdade das
relacGes e das individualidades.

Os aspectos pertinentes aos conflitos familiares como sentimentos sdo considerados
relevantes para a mediacao, pois através deles pode-se encontrar a sua origem, fazendo com
que as partes consigam (re)construir a relacdo ou transforméa-la. Enquanto no processo
judicial o conflito é enquadrado em fatos pretéritos, na mediacdo mira-se para o futuro das
relacBes. A autonomia alcancada nesse meio de resolucédo de conflitos condiz com a liberdade

gue permeiam 0s novos lacos sociais, pois esta ndo é imposta, é construida.
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