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RESUMO

O poder judiciario encontra-se afogado de demandas judiciais, principalmente as que refletem
conflitos familiares. Dentre elas estd a disputa pela guarda de filhos quando da ruptura
conjugal. O tipo de guarda que vem gerando grandes discussfes é o instituto da guarda
compartilhada. A guarda compartilhada antes aplicada pelos juristas nos casos em que apenas
havia consenso comum entre 0s pais, agora, com a Lei n® 13.058 de 22 de dezembro de 2014,
passa a ser regra, exceto quando um dos genitores assim ndao o desejar. Imprescindivel
entender o que ¢é familia, e saber que o poder familiar existente na relacdo pais e filhos ndo se
separa quando os cénjuges ja ndo mais convivem juntos e de forma amigavel, com isso, surge
a mediagdo, processo este que faz com que os préprios litigantes encontrem a solucédo
amigavel do conflito ainda existente de forma a atender ao principio do melhor interesse da
crianca. Recentemente sancionada a Lei da Mediagéo n° 13. 140 de 2015 na qual disciplina a
mediacdo judicial e extrajudicial, servindo como norteador para 0 processo de mediacdo nos
conflitos familiares, principalmente no que diz respeito a guarda compartilhada. O objetivo
deste trabalho foi analisar a importancia do processo de mediacao familiar com conflitos de
guarda compartilhada frente ao principio do melhor interesse no menor, através da pesquisa
bibliografica, com metodo analitico-descritivo.

Palavras-chave: Mediacdo. Guarda Compartilhada. Principio do Melhor Interesse do Menor.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a importéncia da mediacdo familiar nos
conflitos de guarda compartilhada levando em conta o Principio do melhor interesse do
menor.

Sabe-se que as disputas familiares geram grande repercussao dentro do judiciario e que as
maiores vitimas sdo os proprios filhos, assim estas questdes merecem maior atencdo. O poder
judiciario muitas vezes nao consegue alcancar o desejo de todos os litigantes, assim, a
mediagdo aparece como um instrumento eficaz para que os proprios litigantes consigam
solucionar seus conflitos de forma amigavel.

Na primeira secao serd tratado sobre o conceito de guarda compartilhada, bem como sera
feito analise da Lei n. 11.689 de 2008 e a mais recente Lei de n. 13. 058 de 2014, na qual
passa a estabelecer o instituto da guarda compartilhada como regra, exceto quando um dos
cdnjuges ndo o quiser, bem como buscar a visao jurisprudencial sobre a aplicabilidade ou ndo
do instituto.

Posteriormente, as relacbes familiares tomardo espaco no presente estudo, passando a
identificar o poder familiar existente entre pais e filhos como essencial ndo sendo separado
quando em uma ruptura conjugal, levando sempre em conta o principio do melhor interesse
do menor.

E por fim, recentemente sancionada a Lei da Mediagdo, n. 13.140 de 2015, passa-se a
analisar o processo de mediacdo judicial e extrajudicial, bem como da participacdo dos
mediadores, ou seja, pessoas terceiras, imparciais, que auxiliardo nos referido processos,
objetivando com isso analisar a importancia do processo de mediacdo familiar nos conflitos
de guarda compartilhada frente ao principio do melhor interesse do menor.

A metodologia a ser utilizada no presente estudo é através de pesquisa bibliografica, com

método analitico-descritivo.



2 GUARDA COMPARTILHADA

Seré apresentada a conceituacdo doutrinaria de guarda compartilhada, além de especial
destaque do artigo 227 da Constituicdo Federal que confere um sentido protetivo a crianga, ao
adolescente e ao jovem nas relagOes familiares. Ainda, apresentam-se breves consideracgoes
historicas em relacdo a visdao de guarda compartilnada e algumas analises jurisprudenciais

pertinentes ao tema.

2.1 CONCEITO DE GUARDA COMPARTILHADA

Em um sentido de cuidado, protecéo e resguardo, depara-se com o vocabulo da “guarda”.
Este ato de salvaguardar esta presente nas questdes que envolvem a filiagdo, tendo como
apoio os basilares do nosso ordenamento juridico.

Segundo Thomeé (2009, p. 128) “A Carta Magna de 1988 trouxe um novo olhar sob o ser
humano, reconhecendo que cada pessoa humana € centro e razdo de protecdo da ordem
juridica, por meio do principio da dignidade humana [...].”

Ainda, ressaltam Teixeira e Rodrigues (2010, p. 219) que, “[...] a crianga e o adolescente
ganharam protecdo especial, por serem frageis, vulneraveis [...]”, assim, também, dispde 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990), em seu artigo 4°,
in verbis:

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a salde, & alimentacdo, & educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria
(BRASIL, ECA, 1990).

A Constituicdo Federal também retrata este sentido de protecdo em seu artigo 227, in

verbis:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo (BRASIL, CF, 1988).

O instituto da guarda esta consagrado no ordenamento juridico brasileiro no artigo 1.634,
I1, do Cddigo Civil de 2002 (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002), recentemente alterado
pela Lei n°® 13.058 de 22 de dezembro de 2014 na qual passou a estabelecer que:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584. (BRASIL,
CC, 2002) (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014).

Em consondncia com o exposto acima, o artigo 33 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990) com alteracGes da Lei n. 12.010, de 03 de
agosto de 2009, dispde que “a guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a
terceiros, inclusive aos pais”.

Grisar Filho (2014, p. 72 apud ROSA, 2015, p. 48) relata que:

Na constancia do casamento, ou em outra forma de familia, o exercicio da guarda é
comum. Predomina a ideia de que as decisdes tomadas por um dos pais sdo
naturalmente aceitas pelo outro. Com a ruptura, entretanto, bipartem-se as funcdes
parentais e as decisdes passam a ser tomadas unilateralmente [...] E nesse momento
gue a questdo ganha relevo: qual dos genitores é o mais indicado para deter, com
exclusividade, a guarda dos filhos? Qual o modelo a ser aplicado em beneficio
deles?

Um modelo de guarda que esta repercutindo grandes discussdes, principalmente quando
ocorrem as interrupcGes conjugais € a guarda compartilhada, instituto este que segundo Akel

(2010, p. 103) “I...] surgiu da necessidade de se encontrar uma maneira que fosse capaz de
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fazer com que pais, que ndo mais convivem, e seus filhos mantivessem os vinculos afetivos
latentes, mesmo apds o rompimento”.

Para melhor entender o instituto da guarda compartilhada, tem-se um breve conceito do
vocabulo “compartilhar” que segundo Thomé (2009, p. 131) “[...] significa partilhar com o
outro, dividindo as responsabilidades pelo sustento, educacdo e convivio com os filhos de
forma direta e conjunta”.

Para Grisard Filho (2014, p. 90-91 apud ROSA, 2015, p. 63): “A guarda juridica
compartilhada define os dois genitores, do ponto de vista legal, como iguais detentores da
autoridade parental para tomar todas as decisdes que afetam os filhos”.

No mesmo sentido Akel (2010) afirma que o instituto da guarda compartilhada, tras
vantagens a ambas as partes, pois, estabelece de forma igualitaria as responsabilidades
advindas do poder familiar, garantindo aos mesmos o convivio com seus filhos.

O instituto tem por finalidade segundo Solda e Oltramari (2012, p. 78): “[...] manter os
lacos de afetividade, buscando abrandar os efeitos que o fim da sociedade conjugal pode
acarretar aos filhos, ao mesmo tempo em que tenta manter de forma igualitaria a funcéo
parental, consagrando o direito da crianga e dos pais”.

Pereira (2012, p. 150 apud ROSA, 2015, p. 64) aponta de forma clara o real significado da

guarda compartilhada quando fala que:

A guarda compartilhada traz uma nova concepg¢do para a vida dos filhos de pais
separados: a separacdo € da familia conjugal e néo da familia parental, ou seja, 0s
filhos ndo precisam se separar dos pais quando o casal se separa, 0 que significa que
ambos 0s pais continuardo participando da rotina e do cotidiano deles.

Conceituado o vocabulo “guarda”, passa-se a analisar o instituto da guarda compartilhada,
segundo a Lei n. 11. 698/2008, e a mais recente Lei n. 13.058 de 22 de dezembro de 2014, na
qual altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cadigo Civil de 2002, assim dispondo sobre

sua aplicacéo.
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2.2 BREVES NOCOES HISTORICAS A LUZ DA LEI Ne. 11. 698/08 E A NOVA LEI DA
GUARDA COMPARTILHADA

Costumeiramente “[...] a guarda era tradada como um direito subjetivo a ser atribuido a
um dos genitores na separacdo, em contrapartida ao direito de visita deferido a quem néo
fosse outorgada essa posi¢do de vantagem [...]” (TEPEDINO. In: PEREIRA, 2004, p. 309
apud ROSA, 2015, p.48).

Segundo o artigo 1.584 do Codigo Civil' anteriormente a Lei n. 11.698/08, a regra era a
outorga da guarda unilateral ao genitor que tivesse em condigdes de zelar pelos seus filhos,
caso que se entre o casal ndo tivesse acordo (THOME, 2009).

Ainda, segundo Thomé (2009, p. 135) “[...] sustentada sob o olhar de compartilhamento de
direito, deveres e responsabilidades dos casais separados, exercidos em relacdo aos filhos
menores, surge a Lei n. 11.698, sancionada em 13 de junho de 2008 [...]”, o qual alterou os
arts. 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil de 2002, passando a instituir e disciplinar a guarda
compartilhada, com a seguinte redacéo, in verbis:

Art. 1.583. A guarda seré unilateral ou compartilhada.

8§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, 8 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabiliza¢do conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que
ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

8§ 2°. A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condictes
para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores:

| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranca;

Il — educaco.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que nédo a detenha a supervisionar 0s
interesses dos filhos.

§ 4°. (VETADO) (NR) (BRASIL, CC, 2002).

Destaca-se também a nova redacgéo do artigo 1.584 do Cadigo Civil:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

! Art. 1.584 do Cadigo Civil Brasileiro: Decretada a separacdo judicial ou o divércio, sem que haja entre as
partes acordo quanto & guarda dos filhos, seré ela atribuida a quem revelar melhores condi¢des para exercé-la.
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| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por gualquer deles, em acéo
autbnoma de separacdo, de divorcio, de dissolucdo de unido estvel ou em medida
cautelar;

I — decretada pelo juiz, em aten¢do a necessidades especificas do filho, ou em razdo
da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com 0 pai e com a mée.

§ 1° Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informara ao pai e a mée o significado da
guarda compartilhada, a sua importéncia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas clausulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o0 pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3°. Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
podera basear-se em orientacéo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com
o filho.

8 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mée, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de
afinidade e afetividade (BRASIL, CC, 2002, grifo nosso).

Levando em conta a nova redacdo dada, Amaral (2013, p.46, grifo do autor) delibera que:

A Lei da Guarda Compartilhada, de 2008, tratava, portanto, de atualizar a
abordagem que as questdes de guarda deveriam receber nas varas de familia,
modernizando-a, trazendo um novo paradigma, mais adequado a um novo tempo de
igualdade entre homens e mulheres em seus papeis sociais [...].

Recentemente sancionada, a Lei n. 13.058 de 22 de dezembro de 2014, alterou os artigos
1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil),
passando a determinar a guarda compartilhada como regra.

Ressalta Rosa (2015, p. 73) que “As modificagdes trazidas pela Lei n. 13.058/2014 vieram
em boa hora, acima de tudo para dirimir o mito do filho “mochilinha” [...]”. O mesmo autor
(2015) afirma que desde o advento da lei n. 11.698 de 2008 a guarda compartilhada é
confundida com a guarda alternada, impossibilitando sua melhor aplicacéo.

“A guarda alternada ocorre quando os filhos ficam sob a guarda material de um dos pais
por periodos alternados [...]”. (LEVY, 2008, p. 60). “[...] Dessa forma, cada um dos genitores,
no periodo de tempo preestabelecido a cada um deles, exerce de forma exclusiva a totalidade

dos direitos-deveres que integram o poder parental”. (ROSA, 2015, p. 59).
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J& a guarda compartilhada implica na tomada de decisbes de ambos 0s genitores em
relagdo a vida dos filhos, ndo sujeitando os mesmos a fracionamento de tempo de convivio
com seus pais (ROSA, 2015).

Dentre as alteracbes da Lei n. 13.058 de 2014, estd o §2° do artigo 1.583, na qual

estabelece que, in verbis:

A LT <
[-]

§ 2°. Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condicoes
faticas e os interesses dos filhos (BRASIL, CC, 2002) (Redacdo dada pela Lei n°
13.058, de 2014).

Essa convivéncia com os filhos segundo Rosa (2015) precisa ser regrada de forma plena,
na qual os dias, horéarios e locais sejam voltados para o melhor interesse da crianca e ndo do
proprio genitor.

Seguindo a nova redagao, o artigo 1583, § 3°, dispde que: “Na guarda compartilhada, a
cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses
dos filhos”.

Segundo Rosa (2015, p. 76) “[...] a custodia fisica foi tradada como “base de moradia”,
que a partir de agora, de forma expressa, inclusive, o compartilhamento pode ser realizado
mesmo quando os genitores nao residirem na mesma cidade”.

Rosa (2015) explica que, quando ndo ha o acordo entre os pais, fica a cargo do juiz e do
promotor a aplicacdo da pericia social e psicologica para estabelecer a base de moradia
atentando ao melhor interesse da crianga. Ao mesmo tempo em que determina a base moradia
dos filhos, estabelece-se a detencdo fisica do filho (a) ocasionando a obrigacdo da prestacao
de alimentos do outro progenitor.

Ainda sobre o assunto, o autor (ROSA, 2015, p.110) afirma que “Quando existe a fixagcdo
de alimentos, via de regra, o genitor detentor da guarda fica na administracdo dos valores
recebidos, que devem, impreterivelmente, ser destinados ao bem-estar e a mantenca do
alimentado”.

Ressalta Donizetti (2012, p. 1216 apud Rosa, 2015, p. 110) que “todo aquele que, de
qualquer modo, administra bens ou interesses alheios, por forca de relacdo juridica legal ou

contratual, tem a obriga¢do de prestar contas [...]”.
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A nova lei da guarda compartilhada (Lei n. 13.058/2014) em seu 85° do artigo 1.583

estabelece sobre esta questéo, in verbis:

8 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a méae que ndo a detenha a supervisionar 0s
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre sera parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestacdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente afetem
a saude fisica e psicologica e a educacdo de seus filhos (BRASIL, CC, 2002)
(Redacéo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014).

Assim, segundo Farias (2010, p. 58 apud Rosa, 2015, p 112):

[...] na defesa do melhor interesse da crianca e do adolescente, € reconhecida ao
genitor — alimentante (bem como ao Ministério Publico e a qualquer outra pessoa
interessada, como os avos e os tios) a legitimidade para requerer a prestacdo de
contas do genitor que detiver a guarda e estiver administrando a importancia
pecuniéria paga a titulo de alimentos.

Conforme exposto no artigo 1.584 da Lei n. 11.698/2008, e também corroborado pela
nova Lei n. 13.058/2014, a guarda pode ser requerida por consenso pelo pai e pela mée, ou
por qualquer deles e, ou, decretada pelo juiz. O §1° do mesmo artigo segundo Rosa (2015, p.
75) “[...] impde ao juiz o dever de, na audiéncia de conciliacdo, informar ao pai e a mae o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a igualdade de direitos e deveres que
competem aos pais e as san¢des pelo descumprimento de suas clausulas”.

Na redagdo da Lei n. 11.698 de 2008, o §2° do artigo 1.584 menciona que “[...] quando
ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que
possivel, a guarda compartilhada”, esse dispositivo acabou gerando grandes discussoes.

Pois, para o autor Rosa (2015, p. 80) “[...] a expressdo “sempre que possivel”, acabou
sendo equivocadamente interpretado que o compartilhamento somente seria possivel com
acordo entre o0s genitores”.

Sobre o assunto, Amaral (2013, p. 46) delibera que:

A Lei determina a aplicacdo da guarda compartilhada quando ndo houver acordo
entre pai e mae, “sempre que possivel”. Obviamente, na intencdo do legislador, a
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auséncia de acordo ndo poderia ser fator de impossibilidade, ja que o prdprio texto
da Lei explicitamente diz que ela deve ser aplicada nesses casos.

Para Madaleno (2004, p. 91) “[...] a guarda conjunta ndo é modalidade aberta ao processo
litigioso de disputa da companhia fisica dos filhos, pois pressupfe para o seu implemento,
total e harmdnico consenso dos pais”.

Dentre toda essa polémica a nova lei n. 13.058/2014, traz uma das modifica¢des, na qual
sera discutida de forma mais aprofundada na préxima secdo, onde estd disposta no §2°, do

artigo 1.584, in verbis:

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a méde e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nédo
deseja a guarda do menor (BRASIL, CC, 2002) (Reda¢do dada pela Lei n° 13.058,
de 2014).

Sobre o0 assunto Rosa (2015, p. 56) assevera que:

O que antes era regra, em boa hora, passa a ter carater excepcional, vez que,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo
deseja exercé-la (art. 1.584, § 2°, CC).

O 8§3°do artigo 1.584 em sua nova redagéo dispde que:

8§ 3° Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
poderéd basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que deverd visar & divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mde (BRASIL,
CC, 2002) (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014).

Nesse enfoque ressalta-se a importancia do processo de mediacdo, pois segundo Rosa

(2015, p. 88) “o acompanhamento terapéutico ou a realizacao de sessoes de mediagdo servirdo
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como espaco privilegiado para que esses ajustes se tornem possiveis”, para isso referencia-se
um melhor aprofundamento no estudo do processo de mediacdo na préxima secéo.

O descumprimento das atribuicfes e suas consequéncias ja estavam elencados na Lei n.
11.698/2008, em seu 84°, do artigo 1.584 quando dispunha que:

84° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda unilateral ou compartilhada poderd implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com
o filho (BRASIL, CC, 2002).

“Com a nova redacao do dispositivo, a partir da Lei n. 13.058/2014, foi suprimida a
possibilidade de restricdo de tempo de convivéncia com o filho, mas, por outro lado, foi

mantida a possibilidade de reducédo de prerrogativas” (ROSA, 2015, p. 90).

8 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda unilateral ou compartilhada poderd implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor (BRASIL, CC, 2002) (Redacdo dada pela Lei n° 13.058,
de 2014).

A inclusdo do 86° no artigo 1.584 é também uma das novidades trazidas pela Lei n.

13.058/2014, na qual:

8§ 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informacdes
a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00
(duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da
solicitagdo (BRASIL, CC, 2002) (Redacéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014).

Rosa (2015, p. 88) relata sobre o acesso das instituicdes de ensino das informacgdes ao

detentor da guarda, quando afirma que :

[...] reiteradamente muitas instituicbes de ensino restringiam o0 acesso das
informacdes do desenvolvimento da prole ao detentor da guarda que, na maioria das
vezes, nas instituicdes privadas é o responsavel financeiro. Prova disso € que em
2009, por meio da Lei n. 12.013, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional
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(Lei n. 9.394/96) foi alterada para obrigar as escolas a “informar pai e mae,
conviventes ou nao com seus filhos” sobre a frequéncia e rendimento dos alunos,
bem como sobre a execucdo da proposta pedagogica da escola (arts. 12, VII, da Lei
n. 9.394/96).

Com a alteracdo da lei, a obrigagdo passa a atingir as instituicdes tanto educacionais,
como esportivas e até associativas (ROSA, 2015).
O disposto no artigo 1.585 da Lei n. 13.058/2014 complementa que:

Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacdo de corpos, em sede de medida
cautelar de guarda ou em outra sede de fixacdo liminar de guarda, a decisdo sobre
guarda de filhos, mesmo que provisoria, sera proferida preferencialmente apés a
oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a protecdo aos interesses dos filhos
exigir a concessdo de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as disposices
do art. 1.584 (BRASIL, CC, 2002) (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014).

Um aspecto importante ressaltado por Silva (2015, p. 54 apud Rosa 2015, p. 53) diz
respeito “A Convencdo dos Direitos da Crianca da ONU, em seu art. 12, ressalta o direito das
criancas e adolescentes de expressarem sua opinido e de serem ouvidos nos temas de seu
proprio interesse [...]".

A Lei n. 13.058/2014 ainda alterou o artigo 1.634, na qual passa a dispor com a seguinte

redacéo:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criagdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua idade
e condicdo (BRASIL, CC, 2002) (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014).



19

Tendo feito a analise do instituto da guarda compartilhada desde seu surgimento com a
Lei n. 11.698 de 2008 bem como as alteracbes advindas da nova Lei da Guarda
Compartilhada, Lei n. 13.058 de 2014, restaram questionamentos relevantes cabendo assim

analisar o posicionamento dos tribunais bem como dos doutrinadores a respeito.

2.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL DO INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA

Conforme ressaltado na secdo anterior sobre o conceito da guarda compartilhada, desde a
Lein. 11.698 de 2008 e também com o advento da Lei n. 13.058 de 2014 o instituto da guarda
tem sido objeto de muitas discussdes, fazendo por gerar uma importante analise da visao
jurisprudencial dos tribunais sobre tal questéo.

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul antes da nova Lei n.
13.058/2014 wversava pelas seguintes posiches em relacdo a aplicacdo da guarda
compartilhada, especialmente sobre o disposto no §2° do artigo 1.584 do Codigo Civil:

APELACAO. FAMILIA. ACAO DE GUARDA C/C ALIMENTOS. Em vista da
doutrina da protecdo integral a crianca, as trocas de guarda somente podem ser
realizadas quando demonstrada nos autos sua necessidade. Embora o disposto no §
2.% do art. 1.584 do CC/02, descabe o exercicio da guarda compartilhada por
pais que ndo mantém relacdo harmoniosa e se um deles se opde ao pedido. Nao
ha necessidade de existir animosidade entre as partes para indeferimento da guarda
compartilhada. Inexistindo contatos frequentes entre os pais a fim de possibilitar
o melhor tratamento e questdes afins sobre a criacdo e educacao do filho, torna-
se inaplicavel essa modalidade de guarda. APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDA (RIO GRANDE DO SUL, TJ, 2011, grifo nosso)

Segundo o voto do Relator , Dr. Roberto Carvalho Fraga, no referido julgado (RIO

GRANDE DO SUL,TJ, 2011, p. 3) conforme anexos ao final.

A guarda compartilhada exige harmonia entre o casal, mesmo na separacdo, além de
condigBes favordveis de atencdo e apoio mutuos na formacdo da crianca e,
sobremaneira, real disposicdo dos pais em compartilhar a guarda como medida
eficaz e necesséria & formagdo do filho, com vista a sua plena adaptacéo,
objetivando o minimo de prejuizos.
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Versando posicdo contraria, a Oitava Camara Civel se posiciona pela aplicacdo da guarda

compartilhada:

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. PARTILHA. GUARDA COMPARTILHADA. ALIMENTOS. A
guarda compartilhada, prevista nos arts. 1583 e 1584 do Cddigo Civil, com a
redacdo dada pela Lei 11.698/08, pode ser imposta pelo Juiz, desde que verificadas
as condicdes que melhor atendem os interesses dos menores. Implementada a guarda
compartilhada, fica prejudicado o pensionamento em favor dos filhos, uma vez que
0S encargos com as criangas passam ser de responsabilidade de ambos os genitores.
RECURSO PROVIDO, EM PARTE (RIO GRANDE DO SUL, TJ, 2010).

Cabe aqui ressaltar o posicionamento do Revisor Des. Alzir Felippe Schmitz quanto ao

instituto da guarda compartilhada:

Embora considere que a guarda compartilhada imposta pelo julgador singular, por
mais que queira atender aos interesses dos infantes, constitui uma temeridade, tanto
gue ndo conhego nenhum caso em que haja sido alcangados resultados satisfatérios.
Todavia, quero reconhecer mais adiante 0 meu erro de percepg¢ao, motivo por que
estou em acompanhar o eminente relator, no caso concreto.

Mesmo ap0s a instituicdo da nova lei da guarda compartilnada (Lei n. 13.058 de 22 de

dezembro de 2014), algumas turmas dos tribunais do Rio Grande do Sul ainda divergem sobre

a aplicacdo da guarda compartilhada:

ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. GUARDA
COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO.
ALIMENTOS. ADEQUACAO DO QUANTUM. 1. Ndo é a conveniéncia dos pais
que deve orientar a definicdo da guarda, mas o interesse do filho. 2. A chamada
guarda compartilhada ndo consiste em transformar o filho em objeto, que fica a
disposicdo de cada genitor por um determinado periodo, mas uma forma harménica
ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna
como da materna, num regime de visitacdo bastante amplo e flexivel, mas sem que
ela perca seus referenciais de moradia. 3. Para que a guarda compartilhada seja
possivel e proveitosa para o menor, é imprescindivel que exista entre os pais
uma relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde n&o existam disputas
nem conflitos. 4. Quando o litigio € uma constante, a guarda compartilhada é
descabida. 5. Cabe a ambos 0s genitores prover o sustento da prole comum, cada
qual devendo concorrer na medida da prépria disponibilidade. 6. Os alimentos
devem ser fixados de forma a atender as necessidades do filho, dentro das condices
econdmicas do alimentante, sem sobrecarregd-lo em demasia. 7. Se o réu alega que
ndo pode pagar os alimentos fixados, cabia a ele demonstrar a sua impossibilidade,
comprovando cabalmente a sua real capacidade econdmica, mas desse 6nus ndo se
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desincumbiu. Conclusdo n°® 37 do CETJRS. 8. A fixacdo dos alimentos em
percentual sobre os ganhos do alimentante assegura o equilibrio no binémio
possibilidade-necessidade, garante reajustes automaticos e evita novos litigios entre
o alimentante e a alimentada. Conclusdo n°® 47 do CETJRS. 9. Sendo a fixacéo
proviséria, o valor podera ser revisto a qualquer tempo, bastando que venham aos
autos elementos de convicgdo que agasalhem a revisdo. Recurso desprovido (RIO
GRANDE DO SUL, TJ, 2015a, grifo nosso).

No entanto existe posi¢do contraria, amparada também pelo Superior Tribunal de Justica,

na qual dispde que:

APELACOES CIVEIS. FAMILIA. ALTERACAO DO REGIME DE VISITACAO
PATERNA. IMPROCEDENCIA. ESTABELECIMENTO DA GUARDA
COMPARTILHADA. PROCEDENCIA. MANUTENCAO. RECONHECIMENTO
DE ALIENACAO PARENTAL. DESCABIMENTO. REVOGACAO DA
GRATUIDADE  JUDICIARIA DEFERIDA NA SENTENCA AO
GENITOR. CABIMENTO. SUCUMBENCIA RECIPROCA.
PROPORCIONALIDADE A SER OBSERVADA EM RELACAO A VERBA
HONORARIA. COMPENSACAO. VIABILIDADE. 1. Caso em que os estudos
técnicos realizados na instrugdo foram categdricos no sentido da inexisténcia de
situacdo a contraindicar o convivio paterno-filial, ocorréncia que amparou a
improcedéncia do pedido de suspensdo das visitas paternas (objeto da agdo),
revelando, em contrapartida, a dificuldade de comunicacdo e de cooperacao entre 0s
genitores, a litigiosidade decorrente da separacdo, bem como os negativos reflexos
desse conflito no desenvolvimento emocional do filho menor, responsabilidade que
deve ser imputada a ambos o0s genitores, ndo autorizando o pretendido
reconhecimento da alienacdo parental alegadamente praticada pela genitora (objeto
da reconvencéo). 2. Considerando que ambos 0s genitores sdo aptos ao exercicio
da guarda, corretamente estabelecido na origem o seu compartilhamento
(objeto da reconvencéo), arranjo que atende ao disposto no art. 1.584, § 2°, do
CC (nova redacdo dada pela Lein° 13.058/14) e que se apresenta mais
adequado & superacéo do litigio e ao atendimento dos superiores interesses do
infante. 3. A auséncia de consenso entre os pais ndo pode servir, por si apenas,
para obstar o compartilhamento da guarda, que, diante da alteracéo legislativa
e em atengdo aos superiores interesses dos filhos, deve ser tido como regra.
Precedente do STJ. 4. Manutenc¢do da sentenca no ponto em que fixou como base
de moradia a residéncia da genitora e regulamentou o convivio paterno-filial nos
termos propostos pelo genitor, em atencdo & necessidade de preservagdo e
fortalecimento dos vinculos afetivos saudaveis. 5. Ndo tendo o genitor demonstrado
sua situacdo de fazenda e, assim, que faz jus a concessdo da assisténcia judiciaria
gratuita, deve ser revogado o beneficio deferido em seu favor na sentenca, conforme
requerido no apelo da genitora. 6. Descabido o redimensionamento da sucumbéncia
reciproca, pois inocorrente o alegado decaimento minimo do genitor, devendo ser
mantida a proporcdo estabelecida na sentenca para 0 pagamento das custas
processuais, que deve ser observada também em relagdo aos honorarios
advocaticios, possibilitando-se a compensacédo (art. 21, pardgrafo Unico, do CPC e
da Sumula n° 306 do STJ), conforme postulado no apelo do genitor. 7. Declaracgéo
de voto do revisor. APELOS PARCIALMENTE PROVIDOS (RIO GRANDE DO
SUL, TJ, 2015b, grifo nosso).
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Recentemente também se posicionou- se o Tribunal no mesmo sentido em relagdo a

aplicacdo da guarda compartilhada pela nova lei:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE SEPARACAO, GUARDA E
ALIMENTOS. PEDIDO DE ALTERAGCAO DA GUARDA UNILATERAL PARA
A GUARDA COMPARTILHADA COM BASE NA LEI13.058/2014. Na
sociedade em que vivemos pai e mde podem separar-se um do outro quando
decidirem, mas devem ser inseparaveis dos filhos, sendo dever do Judiciario
assegurar que esta sera a realidade. Fixar a guarda compartilhada é regulamentar
gue ambos 0s genitores sdo responsaveis em todos os sentidos por seus filhos, tém
voz nas decisBes e, portanto, participam ativamente das suas formacfes. Assim, e
ndo havendo negativa expressada por um dos genitores ou nenhuma outra conduta
gue deva ser especialmente avaliada, a guarda é compartilhada. ALIMENTOS. Nao
havendo prova irrefutavel da incapacidade do alimentante, énus que lhe cabia,
restam mantidos os alimentos fixados. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO
AGRAVO DE INSTRUMENTO (RIO GRANDE DO SUL, TJ, 2015c, grifo nosso).

Da mesma forma posiciona-se o Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.
NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacéo social
atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais definidas
pelo género dos pais.

2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacfes, concessdes e
adequac0es diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formagéo, do
ideal psicoldgico de duplo referencial.

3. Apesar de a separacdo ou do divorcio usualmente coincidirem com o &pice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hipétese de auséncia de consenso.

4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a
protecédo da prole.

5. A imposicdo judicial das atribui¢des de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, é
medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa nova visdo, para que ndo
se faga do texto legal, letra morta.

6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressao.

7. Recurso especial provido (BRASIL, STJ, 2014, grifo nosso).
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Segundo a doutrina dominante “tem a guarda compartilhada a tarefa de auxiliar os pais,

cuja relacdo afetiva foi rompida, a reequilibrar os papeis parentais dentro desta nova familia

transformada com o término da parceria amorosa” (Thomé, 2009, p. 138).

Para Solda e Oltramari (2012, p. 76):

Seguindo 0 mesmo

Séo evidentes as vantagens oriundas da guarda conjunta, ja que prioriza 0 melhor
interesse dos filhos, o poder familiar e a diferenciacdo das funcfes dos guardides,
ndo ficando um dos pais como mero coadjuvante na criagdo do filho, ao contribuir
apenas com os alimentos e tendo como “recompensa” o direito de visitagao.

raciocinio, salienta Amaral (2013, p. 48) que:

[...] para a formagdo psicoldgica da crianca € melhor que ela conviva cotidianamente
com ambos o0s pais, ainda que em ‘“condigdes ndo ideais”, do que uma “paz
artificial”, na qual um de seus pais simplesmente “some”, reaparecendo como
visitante derrotado, separado por lacunas de tempo muito maiores na percepcao
infantil do que na dos adultos, esvaziado de poder e de papel parental, distanciado da
criacdo e da educacdo dela que € onde ela e seu genitor poderiam vivenciar e seguir
ampliando o amor que nutriram um pelo outro desde o nascimento ou mesmo antes
disso.

A guarda compartilhada busca o melhor interesse da crianca e 0 seu convivio continuo

com os pais, bem como, aproxima os genitores no desenvolvimento dos filhos, confirmando o

principio da dignidade da pessoa humana, na qual idealiza o convivio com 0s genitores

mesmo apds uma ruptura conjugal (THOME, 2009).

Apos analise do conceito de guarda compartilhada, das leis n.11.698/2008 e a mais

recente Lei da guarda compartilhada, Lei n. 13.058/2014, bem como da visao jurisprudencial

do Tribunal do Rio Grande do Sul e Superior Tribunal de Justica, vé-se que o tema toma

grande repercussao, principalmente quando envolve o direito de familia. Dentre a divergéncia

com relacdo a aplicacdo da guarda quando se fala em consenso dos pais, ou agora a instituicdo

da guarda compartilnada como regra faz-se necessario o estudo da mediacdo como

instrumento para auxiliar tanto os pais, como o0s proprios magistrados na decisdo do melhor

interesse da crianca e do adolescente.
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Na secdo seguinte serdo analisadas as relagdes familiares nos aspectos do poder familiar e

da ruptura conjugal e suas consequéncias.
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3 RELACOES FAMILIARES

A principal funcdo do direito é de proteger a sociedade. Denota-se que nos litigios
existentes, ndo lida-se apenas com “partes” mas sim com “pessoas”.

Assim como Steyer (2006, p. 119) questiona-se nas relagcdes familiares primeiramente
sobre a definicao de familia:

O que entendemos por familia?

O que vem a ser uma familia?

Um homem e uma mulher que se unem pelos lacos do vinculo matrimonial, mas
sem filhos, constituem uma familia, ou sdo apenas um casal?

Quando dois homens ou duas mulheres se unem — e adotam filhos [...], formam uma
familia?

Quando uma moga solteira adota uma filha, ela estabelece uma familia?[...].

Segundo Dias (2013, p. 41, grifo do autor):

“Dificil encontrar uma definicdo de familia de forma a dimensionar o que, no
contexto social dos dias de hoje, se insere nesse conceito. E mais ou menos intuitivo
identificar familia com a nocdo de casamento, ou seja, pessoas ligadas pelo vinculo
do matriménio. Também vem a mente a imagem da familia patriarcal, o pai como a
figura central, tendo ao lado a esposa, rodeados de filhos, genros, noras e netos. Essa
visdo hierarquizada da familia, no entanto, sofreu, com o tempo, enormes
transformacdes. Além da significativa diminui¢do do nimero de seus componentes,
também comecou a haver um embaralhamento de papéis. A emancipagao feminina
e o ingresso da mulher no mercado de trabalho levaram-na para fora do lar [...]".

Fuga (2003, p. 24) conceitua familia como:

“Familia”, a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, é um
grupo convivente, composto por individuos com interesses distintos e comuns, que
criam uma significacdo de encontro comunitario, de solidariedade e de afeto, que
tem por escopo a formacao e o desenvolvimento do homem, buscando a felicidade
de seus integrantes.

Cachapuz (2004, p. 97) salienta ainda que:
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A familia é o berco estruturador do ser humano, no qual ha um lugar definido para
cada membro, com o intuito de desenvolver a sua personalidade, seus aspectos
emocionais, sua seguranga, para que possa utilizar suas aptiddes, como verdadeiro
cidaddo. E é na familia bem estruturada que formam as pessoas mais equilibradas,
com uma grande possibilidade de obter sucesso na vida.

Busca-se também demonstrar as atribui¢des da familia dentro da sociedade, na qual
segundo Rieth (2006, p. 31, grifo do autor):

Da perspectiva das Ciéncias Sociais, identificam-se as diversas fun¢des preenchidas
pela familia: biolégica, responsavel pela transmissdo da vida; econdmica, referente a
provisdo de bens materiais; protetora, voltada a seguranca contra 0s riscos a
existéncia; cultural, referente a transmissdo de simbolos, conceitos e valores;
estratificava, responsavel pela atribuicdo de status social; integrativa, voltada ao
estabelecimento de controle social.

A partir do conceito de familia e de suas fungdes perante a sociedade, procura-se entender

o significado do poder familiar presente nas relagdes familiares, conforme segue na proxima

secéo.

3.1 DO PODER FAMILIAR

Para melhor entender as relacGes familiares, e ainda aprofundar o conceito de familia,

procura-se verificar a importancia do poder familiar.

Vaérios doutrinadores trazem enorme bagagem sobre o poder familiar, dentre eles, Silva
(2005, p. 28) aponta que:

O poder familiar é imposto aos pais pelo Estado que é fiscalizador do exercicio legal
do mesmo. Essa competéncia do Estado é direcionada para fiscalizar e controlar as
relacdes entre os sujeitos Pai/Filhos para que os direitos e deveres sejam cumpridos
com o respeito devido & lei e nos limites por ela permitidos.

L6ébo (2011, p. 295) demonstra em sua obra a analise da evolucéo do antigo “patrio poder”

e também conceitua:
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O poder familiar é o exercicio da autoridade dos pais sobre os filhos, no interesse
destes. Configura uma autoridade temporaria, exercida até a maioridade ou
emancipagdo dos filhos. Ao longo do século XX, mudou substancialmente o
instituto, acompanhando a evolugéo das relacfes familiares, distanciando-se de sua
funcdo originaria — voltada ao interesse do chefe da familia e ao exercicio de poder
dos pais sobre os filhos — para constituir um minus, em que ressaltam deveres.

Silva (2005) também salienta em sua obra essa mudanca do poder paternal para dever
familiar, na qual os pais ficaram responsaveis pela educacdo, bem como pela geréncia e
assisténcia para com os bens dos seus filhos.

O artigo 21 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990) com alteragdes da Lei n. 12.010, de 03 de agosto de 2009, dispde sobre o exercicio do
poder familiar:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicoes, pelo pai e pela
mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o
direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para
a solucdo da divergéncia. (BRASIL, ECA, 1990).

Ainda o artigo 22 do Estatuto delibera que: “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda
e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”.

O Cadigo Civil de 2002 em seu Capitulo V dispbe sobre o poder familiar, assim o artigo
1.634 alterado pela Lei n° 13.058/2014 traz explicitos os deveres 0s pais no exercicio do
poder familiar, conforme descrito na pagina 18 da presente monografia.

Silva (2005) salienta pontos importantes sobre o poder familiar quando fala que o Estado
fiscaliza os deveres e obrigac6es dos pais para com os filhos, e se ndo cumprido ocasiona a

suspencdo do mesmo, conforme disposto no artigo 1.637 do Cddigo Civil de 2002:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
(BRASIL, CC, 2002).
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A mesma autora ainda menciona a perda do poder familiar, disposta no artigo 1.638 do
Cddigo Civil de 2002:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

I - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

111 - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. (BRASIL,
CC, 2002).

Ja a extincdo do poder familiar se da conforme o artigo 1.635 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagao, nos termos do art. 50, paragrafo Unico;

11 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638. (BRASIL, CC, 2002).

Muito bem relembrado por Teixeira e Rodrigues (2010, p. 223) quando afirmam que “o
exercicio da autoridade parental, que ndo se altera com a separacdo dos pais, deve ser
assumido por ambos os pais, principalmente no que se refere as principais decisdes da vida da
crianga ou adolescente” assim fica correlacionado com o artigo 1.632 do Codigo Civil de
2002, que dispde: “A separagdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel nédo
alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia os segundos”.

Conforme Silva (2005, p. 25) o mesmo conclui que “[...] 0 Poder Familiar traz hoje o
amplo significado da igualdade entre os pais, devendo ambos assumirem todos os direitos e
obrigacdes ao colocarem no mundo ou adotarem um ser humano”.

Na proxima secdo sera discutida a ruptura conjugal e suas consequéncias tendo em vista a

andlise feita em relacdo ao poder familiar assumido pelos pais para com seus filhos.
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3.2 DA RUPTURA CONJUGAL E SUAS CONSEQUENCIAS

Quando se fala em familia, muito se lembra de amor, companheirismo e afeto, mas,
também lembra-se dos conflitos familiares que acabam perturbando ndo apenas a propria
familia mas também toda a sociedade.

Os doutrinadores Thomé e Marx e Silva (2013, p. 157) em mais uma tematica sobre a
familia e de forma memoravel descrevem a importancia da mesma para o desenvolvimento da

crianca e do adolescente dentro da sociedade:

E no relacionamento cotidiano com pais, irmaos e avos, que criancas e adolescentes
compreendem a dindmica dos relacionamentos e adquirem (ou ndo) o discernimento
e a capacidade para enfrentar problemas e desafios. Por esta razdo, é importante o
papel dos pais e também do Estado-juiz neste aprendizado acerca da gestdo dos
conflitos no ambiente familiar. Os conflitos sdo proprios do ser humano e precisam
ser ajustados de forma que as pessoas envolvidas possam buscar maior realizacdo
pessoal e felicidade. As diversas configuracbes familiares e de parentescos que se
apresentam nao comportam mais os ajustes legislativos que se baseavam num Unico
modelo de familia, hierarquizado, patrimonializado, com papéis parentais pré-
determinados e engessados.

Conrado (2013) afirma que os conflitos familiares estdo cada vez mais presentes, ou
melhor, sempre estiveram, mas hoje, ninguém mais atenta a0 que no comeco do
relacionamento era visto com um olhar distinto.

Fuga (2003, p. 36-37) também busca demonstrar o inicio de um relacionamento através de

sentimentos que hoje ja ndo mais se consegue enxergar, quando afirma que:

Anteriormente, o casamento era uma instituicdo indispenséavel para a caracterizacéo
da familia. O amor, o carinho, o afeto que marcavam tais relagbes era presumido
para direito. No presente, a fungéo da familia esta ligada ao pleno desenvolvimento
dos que a compdem, pois a Republica promove a familia democrética, tendo como
fundamento a cidadania e a dignidade humana. [..] Portanto, presentemente,
percebe-se que a familia brasileira estd centrada, independentemente de sua
constituicdo, nos lagos entre seus entes: no amor no desejo, na comunhdo de vida
com a vontade de se cuidarem, cada qual e reciprocamente. Com efeito, essa
conexdo familiar conjugal poderd ter seu fim baseado no desamor. Diante dessa
realidade, se j& é complicada a ruptura de um casal sem filhos, ainda mais dificil ela
seré se houver filhos menores, criangas e adolescentes.
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Segundo Cachapuz (2004) até a familia que possui uma base familiar e emocional s6lida,
sofre com os conflitos existentes durante a vida. Quando ocorre a separagdo de um casal, tanto
eles quanto os filhos sofrem. O que se pode ver é que as separacOes caracterizam-se pelas
desilusdes, decepcdes, infidelidades, entre outras, decorrentes da falta de comunicagéo ou ate
mesmo da idealizacdo de algo que néo o foi.

A autora ainda salienta que “sem duavida nenhuma, os filhos sdo os maiores prejudicados
quando da ruptura da relagdo, sem uma direcdo ou redimensionamento de novas formas de
convivéncia” (CACHAPUZ, 2004, p. 103).

Muitas vezes, os conflitos gerados no seio familiar acontecem em razédo da frustacéo
da expectativa dos papéis sociais. 1sso ocorre porque tais papéis implicam uma
coercdo exercida sobre o individuo; criam expectativas de papel, cujo efeito é
reduzir a incerteza da interagéo: “quando o ator A entra em interacdo com o ator B,
ambos esperam que o outro aja dentro do quadro normativo definido pelo seu
papel”. (BOUDON; BOURRUCAUD, 1993, p. 415 apud ROSA, 2012, p. 85-86).

Cachapuz (2004, p. 113) em sua obra salienta sobre as circunstancias que o mundo de hoje

contribui para a geracao de conflitos familiares:

No mundo estamos sujeitos a situacdes e circunstancias que nos envolvem e, muitas
vezes, nos impulsionam a comportamentos errados. Nas relagBes conjugais, isso se
manifesta em proporcdes significantes, fazendo com que haja chogues de opinides e
0 sistema emocional seja reciprocamente atingido. Aqui as a¢Bes sdo oriundas
especialmente dos instintos que, se agredidos, tendem a contra-atacar, sem a
interferéncia da razdo. Magoas vao aparecendo, ressentimentos que maculam o amor
e a confianca. A atencdo e a consideracdo, necesséaria ao alimento do amor, védo
sendo destruidas e o relacionamento vai se fragilizando. O individuo, entdo, ndo
percebe que estd autorizando o outro a dizer-lhe quem é, machucando-o e
magoando-o, através da mensagem negativa enviada.

Ainda, retrata uma série de causas geradoras dos conflitos familiares, dentre elas estdo a
impaciéncia, a depressdo, a dificuldade de adaptacdo, a ansiedade, 0 medo o estresse, a
violéncia, a culpa e a auséncia de comunicacdo (CACHAPUZ, 2004). Dentre as quais fala

também sobre a falta de comunicacéo entre os casais:
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A comunicacdo é fator preponderante entre o casal que nela precisa se basear para
construir uma saudavel convivéncia. Na maioria dos casos em que é rompida, 0
casamento sofre um abalo considerdvel que facilmente o levard a destruigdo.
Quando um casal entra em conflito, isso é o primeiro ponto a ser atingido. A
natureza humana tem mais medo de enfrentar os problemas emocionais do que 0s
fisicos, e para pessoas em litigio o didlogo se torna fonte de sofrimento.
(CACHAPUZ, 2004, p. 127-128).

Muito bem exposto por Rosa (2012, p.93) quando escreve que “quando na “balanga dos
sentimentos”, a unido apresenta mais desvantagens do que vantagens, o casal comeca a

discutir a separagao”.

Ao depararmos com a separacdo de um casal, ndo estaremos tratando do patrimonio
no sentido estrito do termo, mas sim com as perdas emocionais, os lutos afetivos
pela morte de um projeto a dois, pelos sonhos acalentados e ndo realizados, e por
tudo aquilo que cada individuo depositou em seu parceiro e que se verifica ndo ser
nada além do reflexo de seu préprio desejo de completude (ROSA, 2012, p. 102).

Oliveira (2003, p. 150 apud ROSA, 2012, p. 101) declara de forma precisa as vitimas do

sofrimento nos conflitos familiares:

S8o as vitimas do jogo insensato ou do macabro circo de miséria humana mal
resolvida, homens e mulheres em explosdes de 6dio e interminéveis disputas por
patrimdnio ou guarda de filhos, ou em gritos lancinantes por ajuda e meios de seu
proprio sustento e pelo alcance de uma vida digna. S0 também os filhos —
principalmente os de tenra idade — colocados como epicentro da disputa paterna,
como se fossem meros objetos numa relagéo de forgada convivéncia em que se lhes
renega a posicdo de sujeitos de direito.

Para Teyber (1995 apud ROSA, 2012) as criangas ao se depararem com a separacdo dos
pais tem medo da falta da presenca dos mesmos, bem como do amor e carinho, pois sdo estes
os alicerces que a fazem crescer de forma plena, ja quando os lacos familiares sdo desfeitos a
angustia e 0 medo sdo muito maiores.

Para Kemp (1999, p. 75) “Uma pessoa pode optar por ndo continuar sendo marido ou

esposa de alguém, mas ndo pode optar por ndo ser mais pai ou mae de alguém”.
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Teixeira e Rodrigues (2010, p. 224) deixam claro quando falam sobre a vivéncia paternal

durante a separacao que:

Embora, muitas vezes, a convivéncia parental seja prejudicada com a separacdo dos
pais, ndo ha a diminuicdo do alcance da autoridade parental. Tal fato deriva dos
mandamentos legais, 0 que deve servir de instrumento e motivacdo para a
continuidade dos lacos que unem pais e filhos, mesmo que, com a separacdo,
divorcio ou dissolucdo de unido estavel, ndo mais residam no mesmo local.

Cachapuz (2004, p. 103) afirma que “o vinculo conjugal pode terminar, mas o vinculo
parental deve permanecer pelo proprio bem dos filhos”.

Segundo Teyber (1995 apud ROSA, 2012) os pais devem ajudar um ao outro no que diz
respeito ao poder parental e ndo utilizar os filhos como forma de disputa entre um e outro, e
ainda, promover a convivéncia com as duas partes.

Muito bem explanado por Thomé (2013, p. 158) sobre os motivos que geram os conflitos

familiares e a busca pelo judiciario na resolucéo de tais questdes, quando afirma que:

O conflito familiar que trata das questdes envolvendo o direito de guarda e de visitas
é cercado de sofrimento, desamparo e emocGes dificeis de serem absorvidas quando
ocorre o afastamento, por imposi¢do legal, de um (ou de ambos) os genitores e de
seus filhos menores de idade. As decisbes judiciais buscam prestar a tutela
jurisdicional de forma imediata ao conflito de interesses apresentado frente ao juiz
de familia ou da infancia e juventude, sempre fundadas no melhor interesse da
crianga.

Levando em consideracdo que os filhos sdo os seres humanos que sofrem a pior parte do
conflito familiar, busca-se fazer com que tais conflitos sejam resolvidos de forma a atender ao

melhor interesse da crianca o qual sera analisado posteriormente.

3.3 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR COMO DIRETRIZ PARA A
GUARDA

Na primeira secdo foi analisada a guarda compartilhada, a qual, na ruptura conjugal é

muito discutida, pelo fato de que, a crianga e o0 adolescente, principais personagens, devem ter
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seus interesses almejados para uma convivéncia digna e amorosa com ambos 0s pais.
Necessario se faz a busca pela resolucédo dos conflitos familiares de maneira que atenda ao
principio do melhor interesse da crianca.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226, dispoe que “a familia, base da sociedade, tem
especial protegdo do Estado”, em consonancia com este artigo pode-se elencar o artigo 227,
também da Constituicdo Federal, citado na se¢do anterior, o qual retrata o dever familiar de
assegurar a crianca e ao adolescente a devida protecéo, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracgao, violéncia, crueldade
e opressao (BRASIL, CF, 1988).

Analisando o referido artigo Solda e Oltramari (2012, p. 81-82) salientam que:

Pela analise do referido dispositivo, percebe-se que a Constituicdo Federal Brasileira
atual prioriza, em qualquer situacdo, a crianca e o adolescente, e garante que é dever
de todo e qualquer cidaddo atender ao melhor interesse da crianga, tratando-o assim,
como um direito fundamental.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990) em seu

artigo 4° , também dispde sobre a protecdo da crianca e do adolescente, in verbis:

Art. 4°, E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a salde, a alimentacdo, & educacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia pablica;

c) preferéncia na formulacdo e na execuc¢do das politicas sociais publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas éreas relacionadas com a
prote¢do a infancia e & juventude. (BRASIL, ECA, 1990).
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Indo de encontro com o disposto acima, o artigo 7°, do Estatuto ressalta o direito da
crianca e do adolescente a protecdo, vida e saude, in verbis:

Art. 7°. A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a sadde, mediante a
efetivagdo de politicas sociais puablicas que permitam o0 nascimento e 0
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condic8es dignas de existéncia. (BRASIL,
ECA, 1990).

L6bo (2011, p. 75) conceitua o Principio do melhor interesse da crianga, com a seguinte

explicacéo:

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o adolescente,
segundo a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga — deve ter seus
interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto
na elaboracdo quanto na aplicacdo dos direitos que Ihe digam respeito, notadamente
nas relacdes familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade.
Em verdade ocorreu uma completa inversdo de prioridades, nas relacdes entre pais e
filhos, seja na convivéncia familiar, seja nos casos de situacdes de conflitos., como
nas separacdes de casais. O pétrio poder existia em funcdo do pai; j& o poder
familiar existe em func¢do e no interesse do filho. Nas separacfes dos pais o interesse
do filho era secundario ou irrelevante; hoje, qualquer decisdo deve ser tomada
considerando seu melhor interesse. O principio parte da concepcao de ser a crianca e
o adolescente como sujeitos de direitos, como pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento, e ndo como mero objeto de intervencdo juridica e social [...].

Analisando o principio do melhor interesse da crianca como diretriz nos conflitos
familiares, bem como nos processos de guarda compartilhada, Solda e Oltramari (2012, p. 75)

destacam a seguinte citacéo:

Nesse caso, o principio do melhor interesse dos filhos pode ser utilizado tanto como
controle quanto como solucdo. O critério de controle, primeiramente, se caracteriza
por ser um instrumento que visa permitir maior vigilancia da autoridade parental,
podendo, caso seja necessario, retirar o exercicio desse direito. O critério de solucéo,
por sua vez, serd empregado sempre que o0 juiz, analisando 0 caso em concreto,
decidir que, tendo em vista 0 melhor interesse da crianca, a guarda deve ser deferida
aos pais em conjunto. Tal principio se consagra por ser uma clausula geral com
mandamento protetivo que deve se adequar a cada caso em concreto. Para sua real
efetivagdo, se faz necessaria uma situagéo fatica, na qual sdo avaliados os interesses
morais e materiais da crianga, respeitando a particularidade das partes envolvidas, o
que pode ser melhor analisado com o uso da mediacdo familiar.
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Tendo conceituado e analisado o principio do melhor interesse da crianca pode-se
verificar que tal preceito serve como base para a resolugdo dos conflitos familiares. Contudo,
para que possa ocorrer a juncdo do interesse da crianca com a resolucdo dos conflitos
familiares, faz necessario a intervencdo de um processo de mediacdo, o qual ird contribuir
para que ambas as partes envolvidas nos litigios consigam tomar decisdes que ndo afetam o

futuro de nenhum dos envolvidos, assunto a ser tratado na proxima secéo.
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4 AMEDIACAO E A GUARDA COMPARTILHADA

4.1 DA LEI DA MEDIACAO

Dentre os diversos conflitos existentes no poder judiciario, principalmente aqui elencados
os conflitos relacionados ao direito de familia, mostrou-se de extrema importancia a criacdo
de um dispositivo que tratasse da resolucdo dos mesmos de forma adequada. Com isso,
demonstra-se 0 objetivo da criacdo da Resolugdo 125 do CNJ (Conselho Nacional de Justica)
aprovada em 29 de novembro de 2010.

Segundo Dias (2013, p. 86):

A Resolucédo 125/10 do CNJ imp0s aos tribunais a criacdo de Nicleos Permanentes
de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos, com a finalidade promover a
implementacdo do programa de incentivo a autocomposicéo de litigios e pacificacdo
social por meio de conciliagdo e da mediacdo, com a participacdo de entidades
publicas e privadas, bem como de universidades e instituicdes de ensino.

Conforme disposto no Manual de Mediacdo Judicial (BRASIL, 2013, p. 27-28) ressalta-se

a importancia e os objetivos da criacdo da Resolugédo 125:

Os objetivos desta Resolucdo estdo indicados de forma bastante taxativa: 1)
disseminar a cultura da pacificagdo social e estimular a prestacdo de servigos
autocompositivos de qualidade (art. 2°); 11) incentivar os tribunais a se organizarem
e planejarem programas amplos de autocomposic¢ao (art. 4°); I11) reafirmar a funcéo
de agente apoiador da implantagéo de politicas publicas do CNJ (art. 3°).

Recentemente, foi sancionada a “Lei da Mediac¢do”, de n°. 13.140 de 2015, a propria lei
em seu artigo 1°, dispde: “Art. 1°. Esta Lei dispde sobre a mediagdo como meio de solucéo de
controvérsias entre particulares e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da
administracdo publica”.

Conforme matéria publicada pela Agéncia CNJ de Noticias, datada de 30 de junho de
2015:
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O marco legal, que estimulara solugdes mais amigaveis de conflitos judicializados, é
resultado de intenso trabalho do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que desde
2006 organiza o Movimento pela Conciliagdo, com o objetivo de alterar a cultura da
litigiosidade e promover a busca por solugcdes mediante a construcdo de acordos, que
deu origem a Semana Nacional da Conciliagdo. A Lei da Mediacao determina que o0s
tribunais criem centros judiciarios de solugcdo consensual de conflitos, que deverao
ser organizados conforme a Resolugdo CNJ n. 125/2010, que estabelece uma
metodologia para resolucdo de conflitos de forma néo litigiosa.

A lei que entrard em vigor em seis meses, ou seja, 180 dias de sua publicacdo oficial, tem

como principios basilares os citados em seu artigo 2°:

Art. 2°. A mediacdo sera orientada pelos seguintes principios:
I - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

111 - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VI - boa-fé.

Cabe citar de forma breve as etapas do processo de mediacdo, que, segundo consta no
Manual de Mediacdo Judicial (BRASIL, 2013, p. 109) compreende-se em cinco fases, quais

sejam:

. Declaracéo de abertura ;
Il. Exposicdo das razdes pelas partes;
1. Identificagdo de questdes, interesses e sentimentos;
Iv. Esclarecimento acerca de questdes, interesses e sentimentos €;
V. Resolugdo de questdes.

Segundo artigo publicado pelo Senado Federal, Portal de Noticias, datada de 29 de junho

de 2015:

Segundo a lei, a mediacdo poderéa ser extrajudicial ou judicial, em centros mantidos
pelos préprios tribunais. As partes podem recorrer ao método mesmo ja havendo
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processo em andamento na Justica ou em ambito arbitral. Nesse caso, a tramitacéo é
suspensa, por prazo suficiente para a resolucdo consensual do conflito.

Busca-se através dessa nova visao analisar a mediacdo familiar como forma de auxilio na
resolucdo de conflitos, para que as pessoas envolvidas consigam solucionar seus problemas de

forma mais harmoniosa.

4.2 DA MEDIACAO FAMILIAR

O direito de familia traz consigo, conforme ja visto, uma enorme bagagem de questdes de
sentido conflituoso, como as dissolugdes familiares, das quais geram impasses muito
complexos e precisam ser resolvidos da melhor maneira possivel, garantido assim a justica,
tdo procurada nas varas familiares.

A grande tendéncia dos conflitos familiares € a busca por uma solugdo mais abrangente
para ambas as partes, pois no processo tradicional, mesmo pondo fim aos seus problemas
quando saem do Forum, ainda restam la fora muitos atos a serem realizados em relacdo aos
envolvidos (FUGA, 2003). Para a autora, “pertinente, entdo, foi a busca, pela propria
sociedade, de limites que até entdo ndo foram proporcionados pelos textos e normas legais.
Resgata-se, assim, uma formula possivel para transformar os litigios: recorre-se a media¢ao”
(FUGA, 2003, p. 62).

Vaérios doutrinadores citam o processo de mediacdo dentre os temas sobre resolucédo de

litigios, dentre um deles, Dias (2011, p. 85) destaca que:

(...) @ mediacdo familiar vem ganhando cada vez mais espago. Por ser uma técnica
alternativa para levar as partes a encontrar solugdo consensual, é na seara da familia
que a mediacdo desempenha seu papel mais importante: torna possivel a
identificacdo das necessidades especificas de cada integrante da familia,
distinguindo funces papéis e atribuicdes de cada um.

Assim, também aponta Levy (2008, p. 122-123) sobre os propdsitos da mediacao:
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A mediacdo propde a compreensdo de um obstaculo (conflito) para transforméa-lo em
um aprendizado e uma saida possivel, construida pelos mediandos com o auxilio de
um facilitador (mediador) capacitado. E uma posposta de tomada de consciéncia, de
um repensar sem paixdo. E a busca pessoal do caminho do meio. [...] A mediacio
sugere uma mudanca de paradigma, uma nova maneira de interagdo nos conflitos
interpessoais. Traz a tona o desejo das pessoas em resolver seus préprios conflitos e
realizar suas proprias escolhas. PropBe a autodeterminagdo e autonomia dos
mediandos. Incentiva o olhar para um planejamento do futuro, que se pretende
tranquilo e promissor, deixando as magoas e 0s rancores no passado.

A mediacdo familiar faz com que a convivéncia ap6s o fim da conjugalidade de um casal
com filhos se torne mais amena, trazendo grandes progressos (FUGA, 2003). A mesma autora

em sua obra sobre a mediacdo familiar relata que:

A mediacdo familiar € muito mais que resolucdo de conflito porque trabalha com
afetos. Se o cruzamento das relacGes de amor e 6dio impede que um casal encontre
possibilidades de continuidade do vinculo familiar, apds ruptura conjugal, a
mediacdo familiar desenvolve nova capacidade de comunicacdo entre os entes da
familia, para que a mesma encontre na pés-separacao condicdo de possibilidade de
vida familiar através de um acordo refletido, maduro e duravel. Isso significa
reorganizacao da familia para uma nova forma de vida social. Trata-se de ajudar no
amadurecimento social da familia e dos seus entes, que passaram pela experiéncia
das adversidades familiares (FUGA, 2003, p 79).

Muito se fala de que a mediacgdo tem por meta a reconciliacdo dos casais e que 0S mesmos
reatem o casamento. Isso pode de certa forma acontecer durante o processo de mediacao, mas
ndo é o principal objetivo e cabe somente aos litigantes decidirem (ROSA, 2012).

Segundo Solda e Oltramari (2012, p. 88) o objetivo da mediacdo s6 se concretiza quando

ambas as partes colocam-se uma no lugar da outra:

[...] tem-se em mente que as pessoas precisam reconhecer a existéncia do direito do
amor, comprometendo-se consigo mesmas a exercerem a solidariedade, refletida na
capacidade de se colocarem no lugar do outro. Se assim for, serd alcancado o
objetivo da mediacdo, uma vez que haverd entre as partes um respeito mutuo,
prevalecendo a comunhdo de esforcos voltada ao melhor interesse do filho havido
em comum, pois os lagos afetivos entre ambos sdo para sempre.

Assim, a mediacdo surgiu como um apoio as familias para que as mesmas busquem uma

maneira de enxergar seus conflitos como solucionaveis, e que os filhos, principiais envolvidos
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nos resultados de uma ruptura conjugal necessitam da companhia e vivéncia de ambas as

partes.

4.3 DO MEDIADOR

O processo de mediacdo, conforme apontado na secdo anterior, € um mecanismo que

busca a melhor resolucdo de conflitos. Principalmente aqui analisados os conflitos familiares,

no qual envolvem sentimentos, necessita-se de uma pessoa, terceira, imparcial, que faca a

mediacdo das partes envolvidas, para que oS mesmos possam enxergar as divergéncias

existentes de forma sanavel.

Toda mediacdo familiar requer um mediador, aquele que facilite o didlogo entre os
conjuges, portanto um facilitador. E ele um terceiro imparcial e neutro que auxilia os
cbnjuges a elaborar suas comutacdes, que facilita discussdes, mas que ndo possui
nenhum poder de decisdo sobre o litigio (FUGA, 2003, p. 90-91).

No mesmo sentido os doutrinadores Solda e Oltramari (2012, p. 85) salientam sobre a

imparcialidade do medidor durante o processo de mediagéo:

O mediador tem a incumbéncia de retirar as partes do estado de inércia, fazendo-as
perceber que uma solucéo aceitavel pode ser tomada [...] Ndo h&a mediacdo sem que
a pessoa que promove o didlogo entre as partes, ou seja, 0 mediador. Ele € um
terceiro que deve se manter imparcial, para auxiliar no entendimento dos
envolvidos, administrando e encaminhando da melhor maneira a resolucéo do litigio
existente.

Ainda, segundo Dias (2011, p. 85):

O mediador favorece o didlogo na construcdo de alternativas satisfatorias para as
partes, sendo que a decisdo ndo é tomada pelo mediador, mas pelas partes. A decisao
ndo é tomada pelo mediador, mas pelas partes, pois a finalidade da mediacdo é
permitir que os interessados resgatem a responsabilidade por suas préprias escolhas
[...] cuida-se de busca conjunta de solugdes originais para pdr fim ao litigio de
maneira sustentavel.
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Para Rosa (2012, p. 168, grifo do autor) “o profissional que labora com a mediagdo torna-
se um legitimador de sonhos, possibilitando uma revolugéo interna silenciosa do status quo

antes existente”.

Segundo Silva (2005, p. 176):

O mediador segue regras e possui técnicas de mediacdo como a valorizacdo do que
ha de positivo em cada um dos mediandos e do que ainda restou de bom apos a
faléncia da unido. E importante que ele também assuma conduta essencialmente
imparcial, ou seja, em momento algum pode tomar partido deste ou daquele, assim
como nao lhe cabe criticar ¢ muito menos “julgar” as atitudes ou recriminar as
eventuais condutas erradas das partes.

Portanto, de acordo com o que salienta Barbosa (2014, p. 29):

O mediador ndo intervém, ndo sugere, ndo induz, pois visa promover a recuperacao
da responsabilidade dos mediandos por suas escolhas, sejam elas boas ou ndo, para
que facam parte do passado, visto que a nova comunicacdo tem foco no futuro. A
mediacdo exerce a sua magia no momento em que os mediandos conseguem
deslocar o olhar no tempo — do passado para o futuro —, permitindo-se sair da
cegueira que os aprisionam ao passado, para enxergar as multiplas possibilidades
oferecidas pelo futuro. Trata-se de um processo criativo, portanto, € a arte de mediar
que exige disponibilidade interna do participe.

Segundo a Lei da Mediacdo, sendo ela judicial e/ou extrajudicial, os mediadores que
atuaram nestes processos deverao ter formacao especificada. Assim, dispde o artigo 9° sobre a

formacdo necessaria ao mediador extrajudicial:

Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que
tenha a confianga das partes e seja capacitada para fazer mediacdo,
independentemente de integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou
associacdo, ou nele inscrever-se.

Ainda, segundo o artigo 11° da mesma Lei, a formacdo do mediador judicial pressupde:
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Art. 11°Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo
menos dois anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo
Ministério da Educacdo e que tenha obtido capacitagdo em escola ou instituicdo de
formacdo de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, observados os
requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto
com o Ministério da Justica.

Segundo artigo publicado pelo Senado Federal, Portal de Noticias, datada de 29 de junho
de 2015:

O mediador pode se reunir com as partes, em conjunto ou separadamente, ouvir
terceiros e solicitar informacdes que entender necessarias para o esclarecimento dos
fatos e para o entendimento. A mediacdo termina quando é celebrado o acordo ou
guando néo se justificam novos esforgos para obter o consenso, seja por declaragdo
do mediador ou por manifestacdo das partes.

Segundo o Manual de Mediagdo Judicial (BRASIL, 2013, p. 110) “[...] conforme se vai
adquirindo experiéncia, 0 mediador sabera manejar tais etapas do processo de modo tdo
natural que podera melhor adequé-las as questdes controvertidas”.

Vé-se que o mediador é uma figura muito importante no processo de mediacdo, que de
maneira imparcial ajuda para que os pais dentro de um litigio consigam analisar de forma

amorosa as consequéncias futuras que podem abalar a convivéncia com seus proprios filhos.

44 O PROCESSO DE MEDIACAO FAMILIAR NOS CONFLITOS DE GUARDA
COMPARTILHADA FRENTE AO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

Visto que nas familias existem conflitos, e a ruptura conjugal € uma das mais complexas,
gue acaba gerando grandes e até graves consequéncias, para todas as partes envolvidas, surgiu
a necessidade de uma solucdo para tais conflitos. Tal solucdo implica na compreensao pelas
proprias partes litigantes compreendam que, em uma separacdo conjugal, os lacos
matrimoniais podem ser desfeitos mas os paternos nunca podem deixar de existir. Para tanto o
processo de mediacdo vem como meio de auxilio para essa convivéncia entre pais e filhos se

torne saudavel e duradoura, levando sempre em conta o interesse da crianca e do adolescente.
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Uma das secOes tratou da guarda compartilhada, hoje instituida como regra pela Lei n°.
13.058 de 22 de dezembro de 2014, e conforme salientado pelos doutrinadores Solda e
Oltramari (2012, p. 75) “para que a guarda compartilhada venha a ter o sucesso esperado,
acredita-se ser necessario um trabalho conjunto entre juizes e operadores do direito, na
tentativa de conscientizar os pais acerca da importancia, para o filho, da continuidade dos

vinculos familiares”.

Segundo Silva (2005, p. 177):

Como a maior desvantagem da aplicagdo da guarda compartilhada, conforme
rebatem seus opositores, é a falta de dialogo entre os pais, ainda ressentidos e
portadores de rancor pelo fracasso do casamento, fato esse que impediria qualquer
possibilidade de atuacdo conjunta do poder familiar, sem ddvida a mediacéo se torna
um caminho a ser pelo menos tentado, para restabelecer a comunicacédo entre eles,
essencial para que continuem a atuar ndo mais como esposos, mas como pais que
serdo para sempre.

A guarda compartilhada traz muitos proveitos, pois leva em conta o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, e coloca os pais em posicdo de educadores e protetores
dos filhos e n3o apenas como mero colaborador na sua criagio (SOLDA e OLTRAMARI,
2012).

Silva (2005, p. 175-176) analisa o processo de mediacdo na guarda compartilhada,

salientando o interesse da crianca, quando diz:

Percebemos a grande ajuda que a mediacdo pode fornecer aos pais no
restabelecimento do didlogo entre eles, a fim de que possam exercer a co-
parentalidade ap6s a ruptura da unido, visando ao direito de seus filhos em manter
uma ligagdo igual com ambos e o prdprio direito de cada qual, o de criar e educar 0s
filhos, afastando as magoas e os desentendimentos em busca do direito maior das
criancas. Em suma, o que a mediacdo almeja é a salvaguarda dos direitos
fundamentais, especialmente a dignidade das pessoas, envolvidas num ambiente de
conflito familiar, e isso, somente é possivel quando chegam todos a um consenso
sobre 0 novo caminho a seguir diante da nova realidade.

No mesmo sentido focam Solda e Oltramari (2012, p. 80):
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Fazendo uso da mediacdo, o casal deve, em beneficio da prole, tentar construir um
relacionamento que possibilite aos filhos continuar tendo a companhia frequente
tanto do pai quanto da mae. Dessa forma, se fortalecem os vinculos e a convivéncia
familiar, resguardando o principio do melhor interesse da crianga [...].

Com a instituicdo da Lei n°. 13.058 de 22 de dezembro de 2014, o qual alterou os artigos
1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil),
passando a determinlar a guarda compartilhada como regra, faz-se por refletir sobre a
importancia da mediagdo em tais processos, pois com a guarda compartilhada os pais se
tornam cada vez mais presentes na vida dos filhos.

Além disso, segundo Rosa (2010, p. 93) “o uso da mediagdo podera contribuir também
para que os fendmenos da reincidéncia processual, da morosidade e do custo elevado das
acoOes judiciais sejam reduzidos [...]".

Conforme artigo publicado por Ana Paula Gimenez, datado de 02 de maio de 2015:

Com a nova lei da guarda compartilhada, os conjuges precisam definir como sera
feita a divisdo igualitaria de tempo com seus filhos, 0 que demonstra ser muito
viavel a utilizacdo da mediacdo. Poderdo discutir e acordar, chegando a uma
conclusdo ideal para 0 menor e também para os pais. Mesmo em caso de litigio,
agora é admitido o compartilhamento, o mediador poderia auxiliar as partes em um
acordo satisfatorio. Além de dividir o tempo do menor com ambos os pais, é preciso
também definir uma residéncia fixa, apesar do equivoco da lei em dar um aspecto de
alternado a guarda compartilhada. As partes poderiam chegar a conclusdo, com a
ajuda do mediador, qual seria a melhor residéncia para o menor. Definir a rotina de
um menor ndo é tarefa simples. E necessério verificar como serdo os feriados, dia
dos pais e mdes, aniversarios, natal, ano novo, finais de semana, quem leva e busca
na escola, na natacdo, no ballet, no inglés, entre outras questdes rotineiras. Com a
guarda compartilhada, é preciso estabelecer qual seria o tempo, direitos e obrigacdes
de cada um deles com a crianca ou adolescente. O mediador seria util no
direcionamento destas questfes para que as proprias partes concluam a melhor
maneira a ser feita. Além disto, mesmo com o tempo dividido, ainda ha obrigacéo de
pensdo alimenticia. Ambos os pais devem contribuir de acordo com a sua
possibilidade e com a necessidade do menor. Ainda deve ser considerada a
proporcionalidade. No processo de mediagdo, o ex-casal pode solucionar estas
questBes financeiras de uma maneira mais realista, evitando futuros processos
judiciais.

Fazendo o uso da mediacdo, principalmente nos processos de guarda compartilhada, os
pais podem vir a arrumar a vida pés-ruptura conjugal de modo que os filhos consigam

conviver com ambos de maneira mais agradavel, resultando assim no cumprimento do
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principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, pois, 0 que mais se quer € que 0S
filhos tenham a sua saude e educacao assegurada bem como o0 amor para com 0s pais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo realizado, na qual teve como objetivo analisar a mediagdo familiar
como instrumento de resolucdo de conflitos principalmente nos que envolvem o processo de
guarda compartilhada levando sempre em conta o principio do melhor interesse do menor,
verificou-se primeiramente que, o conceito de familia dentro de uma sociedade em
transformacdo também sofreu muitas alteraces, no entanto sabe-se que, a familia, base da
sociedade, nada mais é do que o alento de toda criatura, ndo podendo de maneira alguma ser
ignorada.

Verifica-se que a procura pelo poder judiciario em relacdo as questdes familiares
aumentou, ocasionando a morosidade da justica. E, de certa forma, sabe-se que a espera pela
solugéo de um conflito familiar poder gerar graves consequéncias. As disputas familiares, tais
como a ruptura conjugal, sdo frutos da ma conservacao familiar, ou seja, da falta de simples
gentilezas, ou até mesmo de conversas, 0 que ocasiona discussdes e consequentes dissolucgdes
familiares.

A disputa pela guarda dos filhos tem aqui o enfoque principal, pois conforme exposto por
varios doutrinadores no referido estudo, os filhos, frutos do relacionamento conjugal, sdo as
maiores vitimas. Apenas relembrando que antigamente a guarda dos filhos era imposta a
quem usufruia de melhores condicdes, o que preferencialmente era imposta ao pai, pois a mae
apenas era figura de procriacao e servigco doméstico.

Retratou-se a importancia do Principio do melhor interesse do menor, que serve de
base para a tomada de decisbes principalmente na relacdo familiar. Com isso passou-se a
analisar o poder familiar, visto que antigamente denominado pétrio poder, oportunizava
apenas o sentido de poder Unico, posteriormente, passou a ser exercido por ambos os pais e se
faz presente mesmo ap0s a ruptura conjugal, captando assim, a configuracdo de igualdade. A
mulher garantiu a sua independéncia, fazendo com que o foco das discussdes muda-se. Uma
das grandes mudancas, ocorreu com a Lei 11.698 de 13 de junho de 2008, na qual, a guarda
passou a idealizar o conceito de compartilhamento, podendo ela ser unilateral ou
compartilhada, requerida por consenso pelo pai ou pela mae, ou qualquer um deles e ainda
decretada pelo juiz, e, em caso de ndo acordo entre os pais, a guarda compartilhada seria
aplicada sempre que possivel, no entanto, surgiram enormes discussdes sobre tal dispositivo.
Em 22 de dezembro de 2014, a Lei n. 13.058 alterou alguns artigos da lei anteriormente citada

e passou a descrever a guarda compartilhada como regra em casos de ndo acordos dos pais.
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No entanto, sabe-se que as disputas familiares, geram grandes discussdes, neste contexto,
preconizou-se a instituicdo do processo de mediacdo nos conflitos familiares, e aqui
analisados os de guarda compartilhada.

E, também, recentemente, foi sancionada a Lei da Mediagdo de n°. 13. 140 de junho de
2015, na qual dispde sobre a mediagdo como meio de solucdo de conflitos, consegue-se
estabelecer diretrizes para que as disputas de guarda, sendo ela unilateral ou compartilhada,
passem anteriormente por um processo de mediacdo, com a participacdo de um terceiro,
imparcial, que auxiliara os litigantes no que for necessaria, com foco para o melhor interesse
do menor. Pois assim, 0s pais conseguem enxergar o que cada um deseja para seus filhos e
ndo apenas idealizar o quanto receberéd de pensdo, ou quais bens sdo pertencentes a cada um,
ou até mesmo de quem foi a culpa pela dissolucéo conjugal.

A visdo jurisprudencial trouxe posicoes diversas em relagdo a aplicabilidade da guarda
compartilhada quando persistir conflito entre os pais, conforme pesquisa, anteriormente e
posteriormente a lei que colocou a guarda compartilhada como regra quando ndo houver
consenso dos pais, existem posi¢des contra a aplicabilidade da mesma pelo fato de que fere o
principio do melhor interesse do menor, pois acaba fazendo com que os filhos virem objetos
de disputas entre 0s mesmos. Ja em posic¢ao contraria a defesa € da aplicabilidade da guarda
compartilhada, conjuntamente de defendida pelo Superior Tribunal de Justica, pois os filhos
necessitam da convivéncia de ambos os pais, pois conforme enunciado anteriormente a
familia mesmo ela n&o estando mais unida no mesmo lar, ainda sdo uma familia e necessitam
do apoio de ambos os pais para uma melhor edificacdo no seu crescimento.

Mesmo ndo convivendo mais juntos, os pais necessitam alimentar o pensamento de seus
filhos com a certeza de que, pelos fatos ocorridos ndo existem culpados, e sim, apenas casos
ndo suportados, mas que resolvendo da melhor maneira possivel poderdo conviver de maneira

digna, auxiliando-os na educacdo, compreensao, auxilio e principalmente amor.
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