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RESUMO

O casamento, antes considerado conservadorista, passar a tomar nos rumos na
sociedade. Como consequéncia, o divorcio e as separacdes dos casais tornaram-se
constante ao longo da historia, formando conflitos até entdo existentes. Diante das
desavencas familiares, muitos aspectos subjetivos sao envolvidos, atingindo,
sobretudo, os filhos. Em meio as discordancia surge a guarda compartilhada como
um modelo inovador, estabelecendo direitos e obrigacfes equilibradas para os
genitores. Este modelo de guarda apresenta suas vantagens e desvantagens em
relacdo a outros modelos de guarda, aplicando-se o que melhor se adequada aos
interesses dos genitores. E para melhor aplicacdo é necessério entendimento matuo
entre os conflitantes, o que necessita de didlogo e compreensdo dos
envolvidos.Como medida de apaziguamento dos litigios familiares, surge a
mediacdo como meio alternativo de resolucdo de conflitos, sobretudo, nos quais
envolvem a guarda compartilhada, uma maneira de resolugéo conflitual inovadora no
direito familiar. A medida que os conflitos sdo resolvidos de forma consensuais, a

eficacia da justica familiar torna-se mais ampla e favoravel.

Palavras-chave: Familia. Guarda. Conflitos. Mediacéo



ABSTRACT

Marriage, once considered a conservative, began to take its course in society. As a
consequence, divorce and the separations of couples became constant throughout
history, forming conflicts until then existing. Faced with family disagreements, many
subjective aspects are involved, affecting, above all, the children. Amid
disagreement, shared guarding emerges as an innovative model, establishing
balanced rights and obligations for the parents. This guard model presents its
advantages and disadvantages in relation to other guard models, applying what is
best suited to the interests of the parents. And for better application it is necessary to
have mutual understanding between the conflicting ones, which requires dialogue
and understanding of those involved. As a means of appeasing family disputes,
mediation arises as an alternative means of resolving conflicts, especially in which
they involve shared custody, an innovative conflict resolution in family law. As
conflicts are resolved in a consensual way, the effectiveness of family justice

becomes broader and more favorable

Keywords: Family. Guard. Conflicts. Mediation
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1 INTRODUCAO

O Direito familiar, ao longo dos anos, tomou novas formas de abordar os
conflitos gerados pelas familias, assim como o0os novos caminhos tomados pelo

poder familiar.

Diante de tantas maneiras de se construir uma familia, destaca-se os litigios
e as separagbes conjugais, as quais tem tornado-se cada vez mais constante,

principalmente quando envolve filhos.

Sendo assim, destaca-se a Guarda Compartilhada como a mais eficaz para
a manutencdo e comprometimento entre pais e filhos pds-rompimento,

resguardando o melhor interesse do menor.

A busca pelo sucesso e alternativas favoraveis nos conflitos impulsiona a
conquista de meios favoraveis para o apaziguamento de conflitos Deste modo
,procura analisar como a aplicacdo de medidas extrajudiciais de resolucao conflituais

favorece um cenario mais eficaz em meios a litigios nas separacfes conjugais.

Por esta razdo, surge a mediacdo no tratamento de conflitos envolvendo a

guarda como importante auxilio a justica no apaziguamento de decisbes

conflituosas, contribuindo para a eficicia da justica familiar.

Este trabalho surge com o objetivo geral de analisar a mediacéo familiar como

auxilio no tratamento de conflitos envolvendo a guarda compartilhada.

Para elucidar o tema, foram expostos os seguintes objetivos especificos
acerca da tematica: explicar como a problematica dos conflitos no direito de familia,
conhecer o processo de guarda compartilhada nos dias atuais e analisar a atuacao

da medig&o familiar como auxilio no tratamento de guarda compartilhada.

Para atingir os objetivos proposto esse trabalho foi divido em trés capitulos,
através de uma metodologia descritiva e explicatéria, somando-se a pesquisa em

doutrina e artigos atuais sobre o tema.

O primeiro capitulo tem por finalidade explicar como as relacdes entre

conflitos e direito de familia. Procurou-se, a principio, demonstrar o direito de familia
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a luz da Constituicdo e ao Codigo Civil, relacionando os principios que o regem. Em
seguida, ha a tentativa de demonstrar as relagdes familiares dos primérdios aos dias

atuais, relacionando-se com o patrio poder e a formacéao de conflitos.

No segundo capitulo, elucida sobre o Instituto da guarda compartilha,
passando a conhecer anteriormente, sobre o conceito e evolucédo de guarda e suas
modalidades. Até entdo entrar no contesto da guarda compartilhada nos dias atuais,
explicando as suas obrigatoriedades através das legislacbes vigentes, finalizando

CcOm 0s aspectos sociais, positivos e negativos, que marcam.

Por fim, terceiro e principal capitulo o qual converge toda a tematica e objetivo
do trabalho. Através de uma analise sobre mediacao, buscaram-se seus conceitos e
caracteristicas marcantes, como também a atualizacdo acerca de sua aplicacdo
frente ao novo Cdédigo de Processo Civil. Buscou-se também contextualizar a
mediacao familiar, e, finalmente, analisar a sua atuacdo frente aos conflitos

envolvendo a guarda compartilhada.
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2 A PROBLEMATICA DOS CONFLITOS NO DIREITO DE FAMILIA.

2.1 Direito de Familia a luz da Constituicdo Federal e do Cddigo
Civil.

O século XXI surge com esperanca de encontrar solu¢des adequadas para 0s
diversos problemas dentro da esfera do Direito de familia, pelas inovacbes e
mudancas, inversdes de valores, pelo liberalismo, conquista do poder feminino

assumindo papéis decisivos, pelo convivente buscando a protecdo da unido afetiva

pela alteracdo dos padrdes de educacao do filho etc. (Diniz, 2009, p.20)

Tais alteracfes sdo acolhidas de modo a preservar a coesao familiar, dando
um tratamento moderno em relacéo a realidade social, atendendo as necessidades

da prole, assim como argumenta a autora citada no paragrafo anterior.

Nos dizeres da autora Rozane Cachapuz:

O Direito de Familia até o advento da Constituicdo de 1988 tinha seus
principios solidificados em nossa legislacédo civil, mantendo um contetido da
familia romana patriarcal, hierarquizada, onde a desigualdade entre os
cbnjuges prevalecia e 0 casamento era a Unica forma de constituicdo da
familia, protegida pelo Estado. (CACHAPUZ, 2011,p.92)

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo uma abordagem mais
democratica em relacdo as demais constituicdes. O foco do legislador voltou-se a o
coletivo sem deixar de lado o individual com atencdo especial aos Direitos e

Garantias Fundamentais.

O art. 226 da Constituicdo federal reconhece a familia como base da

sociedade protegida pelo Estado:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracgéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da prote¢@o do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sédo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.
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8§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de
suas relacdes

Nas palavras de Cunha (2010) em seu artigo publicado sobre conceito da
familia e evolucéo histérica, a Constituicdo de 1988 confirmou normas ja existentes
no ordenamento juridico brasileiro ao mesmo tempo em que garantiu o
reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres, a protecdo e tratamento

dos filhos dentro ou fora do casamento e novas formas de entidades familiares.

Nessa atual abordagem, a familia foi reconhecida como base da sociedade,
recebendo toda a protecdo do Estado. Segundo Goncalves (2010, p.21-22), a nova
ordem promulgada trouxe consigo transformacdes, sobretudo, no Direito Familiar, o
qual absorveu valores priorizando a dignidade da pessoa humana, analisados a
partir dos eixos da variedade familiar, da alteracdo do sistema de filiagdo e o

principio da igualdade entre homens e mulheres.

A nova visdo democratica constitucional e suas inovacdes nortearam para a
aprovacao do Cdédigo Civil de 2002 trazendo mudancas ao sistema civil codificado.
Nesse sentido, o professor Miguel Reale (2017) ressalta em seu artigo:

A nova Lei Civil preservou numerosas contribuicées valiosas da codificacéo
anterior, s6 substituindo as disposi¢cBes que ndo mais correspondiam aos
valores ético-juridicos da nossa época, operando a necessaria passagem
de um ordenamento individualista e formalista para outro de cunho
socializante e mais aberto a recepcdo das conquistas da ciéncia e da
jurisprudéncia.

Através da analise histérica, desde as primeiras Constituicdes até a formacao
do cédigo civil de 2002, observa-se a familia como base da sociedade e formadora
de principios e identidades pessoais. No entanto, Patricia Rodrigues (2009) em seu
artigo sobre a familia contemporanea, da enfoque ao contemporaneo entendendo-se
como entidade familiar como um grupo social fundado, essencialmente, nos lacos de

afetividade.

Desse modo, a mesma autora ainda argumenta a clara abertura para o
conceito familiar atual e sua principal funcdo destacando a familia como espaco de
integracao social, afastando concepcdes individualistas e egoistas, visto que,

paradigmas atuais séo incorporados a nova visao familiar.
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As alteracdes ocorridas na Constituicdo Federal de 1988 e no Cdédigo civil de
2002 ressaltam a funcdo social da familia no Direito Brasileiro no tocante a
igualdade absoluta dos conjuges; disciplina a guarda e protecédo dos filhos, como
também, asseguram a protecdo da educacgdo junto com deveres e obrigacfes dos

pais em relacdo aos seus genitores.

Consoantes as modernas transformacgdes, novos modelos familiares
vém surgindo, sendo alinhados e protegidos pelo ordenamento juridico brasileiro
garantido a preservacéo dos seus Direitos e a dignidade da pessoa humana.

Diante das novas concepcdes juridicas, a busca pelos plenos direitos e suas
reciprocas obrigacdes vém se estendendo no judiciario. A medida que novos
conceitos sociais vém surgindo e ganham forgas, o sistema juridico buscar equilibrar
e adaptar essas novas relacdes as relagdes pertinentes, sobretudo quando ha

prevaléncia de aspectos subjetivos.

A ideia de igualdade entre géneros, pluralismo familiar e proibicbes de
designacBes discriminatérias ainda ndo € bem compreendido frente a atual
sociedade. Esta ndo compreensédo gera a busca de solucdes e adequacdes a atual
realidade familiar.

Diante desse aspecto, o sistema juridico, através de grandes debates
jurisprudenciais, procura analisar a problematica dos conflitos
envolvendo familia frente aos novos desafios utilizando instrumentos capazes de

equilibrar diversos conceitos a atual realidade.
2.1.1 Principios Constitucionais aplicado ao Direito de Familia.

Principios € o que podem ser vistos como norteadores para melhor
compreensao e aplicabilidade do Direito. Assim como entende Humberto Theodoro
Janior (2014, p.49):

No estudo de qualquer ramo do direito € muito importante pesquisar 0s seus

principios, visto serem eles o caminho para alcancar o estado de coisas
visado na aplicacdo do conjunto de normas analisados.

Neste mesmo sentido, Fernandes (2013) explica que os principios, nessa

vertente contemporanea, passam de ser uma fonte interpretativa e integralizada
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para ser fonte principal quanto a aplicacbes de regras. Ao passo que, Cristiano
Chaves de Farias (2015, p.55) destaca ser necessaria a atuacdo dos principios,
sendo eles vitais e fundamentais para o direito de familia, pelo os quais ndo seria

possivel chegar a um ideal de justica.

A atual Magna Carta vem modificar a atuacdo dos principios conservadores
de antigas legislacfes, trazendo uma nova atuacao principiolégica e novos critérios

interpretativos em relacao as leis atuais, segundo Cachapuz (2011, p.88).

Por sua vez, o Direito Civil, através do cddigo de 2002, procurou adaptar-se a
nova ordem social e legislativa das Ultimas décadas incorporando aspectos sociais
do Direito de Familia a luz dos principios e normas constitucionais, como afirma
Gongalves (2012, p.21).

Diante de uma analise acerca dos principios que conduz o Direito de Familia,
destaca-se o da dignidade da pessoa humana, como referenciado no artigo 1°, 1, da

Constituicao Federal, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

lll - a dignidade da pessoa humana,;

Observa-se a dignidade como base do Estado democratico de Direito e
sustentaculo do ordenamento juridico atual. Desde entéo, o legislador, a partir desse
principio, comecou a olhar o homem voltado a suas qualidades humana e

existencial.

Trata-se de uma norma de suma importancia, pois vincula todo o
ordenamento juridico a sua orientacdo. Diante disso, o advogado Elpidio Donizetti
(2012) faz a seguinte afirmagéao:

Dignidade humana é o valor supremo a ser buscado pelo ordenamento
juridico, é o principio basilar a partir do qual decorrem todos os demais
direitos fundamentais — norma fundante, orientadora e condicional, ndo s6
para a criacao, interpretacdo e aplicacdo, mas para a propria existéncia do
direito.

O Direito de Familia é o mais humano de todos os ramos do direito. Seu
sentido ideoldgico e historico estd compreendido nas rela¢cdes humanas. Por essa

razao, esse principio surge como uma tutela do Estado para o homem em relacéo
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a sua importancia pessoal como também possibilita manter firme suas rela¢gfes

afetivas e familiares.

7

Outro principio analisado é o referente a Igualdade Juridica entre os
cOnjuges, estabelecido no artigo 226, paragrafo 5°, da Constituicdo Federal, in

verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.
8 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Considerado por Cachapuz (2011, p.92) como o principio mais revolucionario
na estrutura familiar em termos de igualdade entre conjuges e quanto ao exercicio
de deveres e obrigacbes quanto na estrutura matrimonial tanto na estrutura social.

De fato,

A ideia de igualdade extinguiu o modelo patriarcal existente nas décadas
passadas. No entanto a nova ordem constitucional considerada como a mais
democratica, regularizou a igualdade entre as relacdes pessoais, sobretudo, entre

cbnjuges e companheiros, como confirmas as palavras de Lopes (2009):

A partir da instituicho do dispositivo a mulher sai da relagdo de
subordinacdo, neste momento ela se equipara ao marido em direitos e
deveres no seio da familia. A lei Maior, assegurou de forma plena a
igualdade de direitos entre os cbnjuges, a familia agora é baseada na
divisdo das obrigacdes e no compartilhar dos 6nus e bdnus que vierem a
acarretar marido e mulher.

Com esse principio, Diniz (2009, p.27) afirma que o poder marital desaparece
e o autoritarismo do chefe da familia € substituido por decisdes tomadas, agora, em
acordo entre marido e mulher ou conviventes, pois 0os tempos modernos requer a
mulher colaboradora do homem e ndo subordinada para que haja paridade entre

direitos e deveres entre os companheiros

O principio da igualdade juridica dos filhos, como reza artigo 227, paragrafo
6°, da Constituicao Federal, estabelece absoluta igualdade entre todos os filhos sem

discriminacéo ou diferenciacéo, dao contrario do que existia no codigo de 2016.

Ao contrario da legislacédo atual, filhos considerados em circunstancia fora do

casamento, ndo recebiam os direitos conforme os genitores legitimos possuiam.
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Hoje, todos os filhos em qualquer circunstancia sao considerados legitimos, sendo

garantido toda a protecédo e guarda do responsavel:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, 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, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacfes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatodrias relativas a filiagéo.

Sobre esse principio Maria Helena Diniz (2009, p.27) ensina que “ndo se faz
distincdo entre filho matrimonial, n&o-matrimonial ou adotivo, quanto ao poder
familiar, nome e sucesséao; permite-se o reconhecimento de filhos extramatrimoniais
[...]". Desta maneira a proibe-se que se escondam filhos originarios fora do

matriménio. Logo, o reconhecimento devera ser para todos os genitores.

Outro principio € o da paternidade responsavel e planejamento familiar,
disposto no artigo 226, paragrafo 7°, da Constituicdo Federal, também assegurado
nos arts. 3° e 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e no inc. IV do art. 1.566
do Cédigo Civil.

Cardin (2009, p.6) conceitua paternidade como “a obrigacdo que 0s pais tém
de prover a assisténcia moral, afetiva, intelectual e material aos filhos.” De tal modo,
Cristiano Farias em seus argumentos, afirma sobre o planejamento familiar com a
seguinte afirmacao:

O propésito do planejamento familiar é, sem duavida, evitar a
formacdo de nudcleos familiares sem condigbes de sustento e de
manutencao.

Ha de se levar em conta, ainda, os problemas que decorrem,
naturalmente, do crescimento demografico desordenado e, por isso,
ao Poder Publico compete propiciar recursos educacionais e

cientificos para a implementagéo do planejamento familiar. (FARIAS,
2016, p.104)

Fundamenta-se esse principio na dignidade da pessoa e na responsabilidade
dos cbnjuges e genitores. Logo, € de livre decisdo do casal sobre o método de
planejamento familiar sendo regulamento pela lei 9.263/96.
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O principio do pluralismo familiar reconhece a familia matrimonial e outras
entidades familiares. Na verdade, o conceito de familia vem sendo modificado ha
décadas, com novos formatos familiares construido na sociedade e sendo esse

vinculo reconhecido pela legislagédo pertinente

Nas visbes de Goncalves (2012, p.25), o reconhecimento da unido estavel e
casamentos homoafetivos possibilitam ter uma comunhdo baseada em
relacionamentos afetivos alargando o conceito de familia afastando o pressuposto
de casamento e diferenciacdo d sexo.

Dessa maneira, Farias ressalta:

[..] a familia deve ser notada de forma ampla, independentemente do
modelo adotado. Seja qual for a forma, decorrera especial protecdo do
Poder Publico. Gozam, assim, de protecéo tanto as entidades constituidas
solenemente (como o casamento), quanto as entidades informais, sem
constituicdo solene (como a unido estavel).(FARIAS, 2016,P.61)

Por fim, o principio do superior interesse da crian¢a e do adolescente, o qual
nao se encontra expresso na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Ele decorre do principio do melhor interesse com critérios
interpretativos e com clausulas sustentadas pelos direitos fundamentais, como
explica Camila Gongalves (2017) em seu artigo. Esse principio consagra-se na
dignidade da pessoa humana, afirmando a dignidade da crianca e do adolescente

positivado na doutrina integral, através do art.227 da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 227, E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacéo, 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, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

Logo, a clara influéncia do programa constitucional orientado para a
democracia também sobre as normas da infancia, reconhecendo-se as criancas e
adolescentes a dignidade, a liberdade e a autonomia, torna-se exigivel o direito de
participagdo. (GONCALVES, 2017)

2.2 Relacao familiares: Do conservadorismo aos dias atuais
Ao longo dos ultimos séculos as relagbes familiares vém se transformando.
Novos conceitos e valores vém sendo agregado a este grupo social, influenciado por

pessoas e instituicoes.
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A autora Maria Berenice Dias (2010, p.27) explica seus pressupostos sobre
familia através do vinculo afetivo, o qual leva ao ser humano a buscar pela
companhia rumo ao projeto da felicidade. Esse fato subjetivo e natural leva a familia

ao agrupamento informal sendo estruturada através da intervengéo social.

A autora citada anteriormente ainda alega que:

As modificacBes da realidade acabam se refletindo na lei, que cumpre sua
vocagdo conservadoras. A familia juridicamente regulada nunca é
multifacetada como a familia natural. Essa preexiste ao Estado e esta acima
do direito. (DIAS, 2010, p.27)

O reconhecimento familiar no direito surgiu no periodo onde a figura do
Estado era soberana. Uma época marcada pelo conservadorismo e opressao.
Conforme explicado no artigo “Masculino e feminino na familia contemporanea” de

Maria Creuza Negreiro:

No “modelo antigo” os dois sexos sado concebidos como “naturalmente”
diferentes, tanto bio-psiquica como socialmente. As identidades masculinas
e femininas configuram-se demarcadas com precisdo - o que cabe a um
exclui o outro, quer em comportamentos, atitudes, sentimentos, inclinagbes
ou interesses. (NEGREIROS, 2004)!

Ainda nos dizeres da autora citada no paragrafo anterior, 0 casamento era
consideravel indissolavel e dividia-se em duas ordens de responsabilidade moral. A
figura masculina era a principal, fundada na virilidade e no trabalho. Considerava-se
o homem como responsavel pelo sustento da casa, manutencdo econbmica e
protecdo dos seus membros. Ja a mulher era alcada na fidelidade conjugal e

responsavel pela educacéo e cuidados dos filhos e do lar.

Quantos aos filhos, apenas os legitimos eram considerados como membro da
familia. Sendo assim, os genitores eram submetidos as ordens patriarcais, tendo a

figura do pai como exemplo a ser seguido. Quanto a mée, restava-lhe apenas a
responsabilidade da educacéo e os deveres domeésticos a serem cumpridos.

Grandes mudancas nas perspectivas socioculturais e histéricas foram
observadas ao longo desses anos. A democratizagdo e novos conceitos sociolégicos

contribuiram para a mudanca nas relagGes familiares.

1 A autora citada utiliza a expressao “modelo antigo” para explicar a formacgao das familias anteriores
a atuais. O “modelo antigo” esta relacionado a formagéo tradicional do pai, figura masculina, a mae,
figura feminina, e seu filhos.
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Marta Almeida dos Santos (2014), a cercas dessas mudancgas, utiliza-se da

seguinte argumentacao:

A constituicdo familiar deixou de ser uma unidade de producéo e assumiu o
papel de “unidade de consumo”, isso porque houve perda do sentido da
palavra ao longo da histéria. Em consequéncia disso, o amor, a
sexualidade, o casamento, a familia e o trabalho, os quais antes viviam por
meio de papéis pré-estabelecidos passaram a ser gerados num projeto
onde prevalece a individualidade, e assim alcanca cada vez mais uma
importancia social, bem como implicacdes nessas relacées familiares.

Dessa feita, percebe-se a importancia das relacdes familiares, da época
soberana aos dias modernos, como um todo na formagdo do individuo. Uma vez
que, sera através da familia onde sairdo os individuos que irdo compor a sociedade,

seja de forma positiva ou negativa.
2.3 Conflitos nas relagcdes familiares.

Conforme demonstrado anteriormente, as relacdes familiares vém se
alterando. Cada vez mais as familias véem tomando conceitos modernos,

absorvendo ideologias, estabelecendo assim, um novo paradigma social.

O casamento, antes consideravel indissoltvel, agora pode ser desfeito a
qualquer momento. Dessa forma, homens e mulheres s&o iguais perante seus
deveres e obrigagdes frente a familia. E assim novas mudangas surgem, buscando

um engquadramento na ordem social.

Ao passo que surgem nucleos familiares, esses também séo desfeitos. Esses
rompimentos, por sua vez, causados pela separacdo ou pelo divorcio, ocorrem de

maneiras nao muito “amigaveis”, gerando discérdia e conflitos entre familiares.

No ponto de vista do colunista do Portal educagéo (2017):

A palavra conflito estd ligada a discérdia, divergéncia, dissonancia,
controvérsia ou antagonismo. As pessoas nunca tém objetivos e interesses
idénticos. As diferengas de objetivos e interesses produzem o conflito. Além
da diferenca de objetivos e interesses, deve haver necessariamente uma
interferéncia deliberada de uma das partes envolvidas.

Azevedo (2009, p.27) apud Macedo (2016, p.124) define conflito como “um
processo ou estado em que duas ou mais pessoas divergem em razado de metas,
interesses ou objetivos individuais percebidos como mutuamente incompativeis”.No

entanto, Rosa Maria Macedo (2016, p.124) ainda explica que os conflitos podem se
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manifestar de interesses diversos, sendo eles subjetivos ou concretos, expressados

por diferentes formas de comunicacéao.
Nos dizeres de Norma Emiliano (2008):

Nos diversos relacionamentos, as diferencas individuais quanto as
percepcbes e necessidades emergem, pois, cada pessoa forma a
sua propria percepcdo e tem necessidades num determinado
momento. Essas diferencas no contexto relacional tornam-se as
bases dos conflitos.

As relacdes familiares sao consideradas complexas, onde as diferencas sao
cada vez menos percebidas como oportunidades e acabam sendo transformadas
em transtorno. Ainda nas palavras da autora acima citada, as diferencas acabam

sendo levadas como um conflito de interesses percebido como insulto ou desamor.

Podem-se encontrar diversas formas de conflitos em qualquer tipo de
relacionamento, seja ele entre marido e mulher, entre familia como um todo, entre

pais e filhos e muitas vezes mal resolvidos.

Quando ha questdes mal resolvidas entre casais, de alguma forma ou de
outra os filhos se envolvem. Em meios as brigas conjugais a maior consequéncia,
sobretudo, estd sobre os filhos. Esses conflitos, muitas vezes, geram discordias e
complicacBes psicoldgicas e emocional marcando desde a fase de crianca até

mesmo na fase adulta.
2.4 Poder Familiar

A maneira de exercer esse poder sempre foi condicionada as linhas
familiares. Para Fabiola Albuquerque (2004, p.2), configurou-se em consonéancia a
estrutura familiar, ou seja, quanto mais hierarquizada e desigual, mais poderoso
seria 0 poder do pai em relacdo a filhos e mulheres. Com o passar do tempo,
ocorriam quebras de concepcdes a medida que se verificava novos paradigmas no

seio da estrutura familiar.

A expressao “poder familiar’ corresponde ao antigo patrio poder, expresso no
antigo Coddigo Civil de 1916. Esse termo esta relacionado ao antigo direito
absolutista e limitado ao chefe da familia. Para Dias (2010, p.416-417) o vocabulo
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péatrio poder surgiu de uma conotagdo machista, pois apenas a figura do pai era vista

em relacéo aos filhos.

As desigualdades eram constantes, soma-se a iSso, 0 hierarquismo e a
suspensao de direitos entre os membros da familia. A mulher e os filhos menores

recebiam tratamentos isonémicos, restringindo-se ao poder patriarcal.

A expressdo Poder Familiar € novo em nosso vocabulério. Buscando delimitar

o conceito de Poder Familiar, Maria Helena Diniz (2009, p.571) explica:

E o conjunto de direitos e obrigacfes, quanto a pessoas e bens do
filho menor ndo emancipado, exercido pelos pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica lhe impde, tendo em
vista o interesse e a protecéo do filho.

No mesmo sentido Grisard (2006, p.33) conceitua:
[..] € o conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como
instituicdo protetora da menoridade, com o fim de lograr o pleno

desenvolvimento e a formacdo integral dos filhos, fisica, mental,
moral, espiritual e social.

O poder familiar é caracterizado por ser irrenunciavel, ou seja os pais nao
podem renunciar a ele nem transferir a outrem. Além disso, € indelegéavel,
imprescritivel, incompativel com a tutela. Esse poder caracteriza-se, também, por ser

uma relacéo de autoridade.

De fato, esse conjunto de direitos e obrigacdes dos pais aos filhos, tem como
finalidade “proteger o ser humano, que desde a infancia, precisa de alguém que o
crie, edugue, ampare, defenda, guarde e cuide de seus interesses, regendo sua
pessoa e bem.” (DINIZ, 2009. p.571)

O Cddigo Civil, por sua vez amparado pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente, fundamenta todo o instituto do poder familiar.

Quanto a titularidade do poder familiar, a sua abrangéncia esta relacionada as
familias matrimoniam unidas pelo casamento ou unido estavel, sendo 0s pais

plenamente capazes de exercer o poder. Art. 1631, Cédigo civil, in verbis:
Art. 1.631. Durante o casamento e a uniao estavel, compete o poder familiar

aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade.
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Paragrafo unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugéo do desacordo.

Abrange também em situacdes anormais, relacionadas a membros familiares

separados segundo o art.1.632 do Codigo Civil de 2002:

A separacdo judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram
as relacbes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros
cabe, de terem em sua companhia 0s segundos.

Além dessas situacgdes consideradas anormais, existem outras formas de
exercicio do poder familia. A exemplo do artigo 1.633 do Cddigo Civil, quando o
poder € exercido exclusivamente pela mae. Também quando se fala em familia ndo

matrimonias e adocao, devera existir a titularidade do poder.

Apesar de que, o Cdédigo Civil de 2002 em consonancia com a Constituicdo
Federal igualou direito e deveres entre homens e mulheres no matrimonio, existe
situagcées em que um dos cbnjuges ndo € apto para exercer o cuidado e protecao
aos filhos. No tocante a isso, a guarda e protecéo ficardo a cargo da mulher ou de

guem estiver mais apto, caso o poder familiar tenha sido suspenso ou destituido.

O conteudo do Poder familiar esta relacionado quanto a pessoa do menor,
tanto aos bens pertinentes a esse. O artigo 1.634 do Cddigo Civil enumera os
deveres e obrigac6es dos pais em relacdo aos seus filhos, sendo eles: dirigir-lhe
educacdo e criacdo; té-lo em sua companhia e guarda; reclama-lo de quem
legalmente o detenha; conceder-lhe ou negar-lhe consentimento para casar;
nomear-lhe tutor; representa-lo até os 16 anos e assisti-lo apés essa idade, até
atingir 18 anos; e, por fim, exigir que lhes preste obediéncia e respeito e servicos

proprios de sua idade e condi¢ao.

Maria Berenice Dias (2010, p.426) argumenta em seus dizeres que é dever
dos pais o poder familiar a ser exercido em interesse dos filhos a fim de defender os
menores que ali vivem. Havendo o inadimplemento dos encargos e o0
descumprimento dos encargos, podera haver suspensdo ou até extingdo do poder

exercido dos pais em relagao aos filhos.

Gongalves (2015, p.140b) constitui a finalidade do poder familiar como sendo
“‘uma sancéao aplicada aos pais pelo juiz, ndo tanto com o intuito punitivo, mas para

proteger o menor.” Logo, € importo a menos gravosa infragéo.
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As causadas determinantes de suspensdo do poder familiar estdo dispostas

no artigo 1.637:

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 lhe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime
cuja pena exceda a dois anos de prisdo

A suspenséao podera é temporaria até somente quando se mostre necessaria.

E também facultativa, como também pode referir-se unicamente a determinado filho.

Quando a sancéo € mais grave que a suspensao, podera haver a destituicao

do poder familiar. Sobre essa destituicdo, Maria Helena Diniz (2009, p.573)

conceitua como:

Uma sanc¢do mais grave que a suspensao, imposta, por sentenca judicial,
ao pai ou mée que pratica qualquer um dos atos que a justificam, sendo, em
regra, permanente, embora 0 seu exercicio possa restabelecer-se, se
provocado a regeneracdo do genitor ou se desaparecida a causa que a
determinou; por ser medida imperativa abrange toda a prole e ndo somente
um ou alguns dos filhos.

Segundo Diniz (2009), o descumprimento dos deveres legais postos aos pais

podera ser causas de sancdo. Em outras palavras, o descumprimento dos deveres e

obrigacdes devera resultar em destituicdo, suspensdo e até mesmo a perda do

poder familiar.

Por fim, extingue-se o poder familiar quando houver a morte dos pais ou dos

filhos, pela emancipacéao dos filhos, maioridade dos filhos ou pela ado¢do. O poder

familiar devera ser exercido pelos pais sobre seus genitores no que diz respeito ao

cuidado, protecdo e demais interesses do menor tendo como base caracteristicas e

abrangéncia sobre a titularidade o patrio poder.
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3 O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA

3.1 Conceito e evolucédo da Guarda

Para Fontes (2009, p.21), o antigo sistema patriarcal do século XIX, o pétrio
poder e a guarda dos filhos eram exercidos, exclusivamente, pelo pai enquanto a
mae se submetia as suas determinacdes. A mulher era considerada incapaz de
exercer atos da vida civil e dividir os deveres relativos ao matriménio devido a

ideologia que caracterizava a época.

O antigo Cddigo Civil de 1916, cheio de conservadorismos, considerava o
casamento indissolUvel. Havendo uma separacao, a guarda dos filhos menores seria
exercida pelo conjuge "inocente" punindo o culpado pela separagédo. No caso de
serem ambos 0s pais culpados, os filhos permaneceriam aos cuidados da mae. Ou
seja, era um sistema nitidamente opressor e punitivo, desprezando o direito da

crianca, na visao de Maria Berenice Dias (2010, p.432).

O surgimento de novos valores e ideologias nos séculos seguintes trouxe
profundas mudancas, sobretudo, aos papeis parentais. Assim como, a revolucao
sexual, a inser¢do das mulheres no mercado de trabalho levou a uma mudanca na

estrutura familiar.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou através de seus principios a
igualdade entre homens e mulheres aos mesmos direitos e deveres no matrimonio.
Para Dias (2010), o novo ordenamento juridico baniu a discriminacdo e produziu
reflexos significativos no poder familiar, sobretudo com relacdo as criancas e

adolescentes.

O Cadigo Civil de 2002 incorpora os principios da Constituicdo em vigor,
estabelecendo diretrizes com referéncias a guarda. “A inovagdo rompeu com o
sistema que vincula a guarda dos filhos menores a culpa dos cOnjuges"”
(GONCALVES, 2012, p.291).

Do mesmo modo, Moreira (2010) em seu artigo, afirma que o conceito de
guarda € amplo, advém da necessidade de cuidados e protecdo que dependem os
menores. Implica a preservacao do crescimento, educacgéo, saude, formacao, alem

da saude fisica e psiquica.
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Maia Helena Diniz (2009, p.625) define a guarda como um instituto que visa
prestar assisténcia material, moral e educacional ao menor, regularizando posse de
fato. Na verdade, quando se fala em guarda dos filhos, submetem-se a dissolugéo
de lagos amorosos. E, tratando-se de rompimento conjugal, ndo h4 como deixar o0s
filhos fora do conflito. De alguma forma,ressalta Maria Berenice Dias (2010,p.434)
querendo ou nao, os genitores sdo afetados sofrendo as consequéncias da

dissolucédo do matriménio.

Destes conceitos, interessa observar que todos abrangem o Direito de
familia, desdobrada nos artigos do cédigo civil e protegida pela Magna Carta. Devido
a isso, deve-se sempre dar prioridade aos interesses do menor. Em questdo de
familia, o Estado é investido de pleno poder para permitir a defesa da crianca e do
adolescente como também decidir sobre os critérios estabelecidos na legislacao

pertinente.

3.2 Modalidades de Guarda
Com o rompimento conjugal surge a necessidade do estabelecimento da
guarda. Nao havendo mais convivio entre os cbnjuges, surgem novos deveres e

obrigacBes dos pais em relacéo aos filhos em decorréncia da ruptura familiar.

O sistema juridico assegura o instituto da guarda através do cédigo civil e da
lei n°11.698 de junho de 2008, regulamentando a guarda unilateral e guarda

compartilhada.

A Guarda Unilateral, também denominada como exclusiva ou Unica?-, é a
modalidade, em que o filho ficara com a guarda de quem tiver maior aptiddo para
propiciar os cuidados basicos como saude, educacdo, seguranca. Ou seja, quem

tem aptiddo de cuidar daquela pessoa em desenvolvimento.

Para Goncalves (2012, p.293), esta tem sido a forma mais comum. A guarda
unilateral € exercida por um dos cénjuges, enquanto o outro tem a regulamentacéo
das visitas. Tal modelo apresenta incontroversas ao menor, devido a falta de

convivéncia diaria e continua de um dos genitores.

2 Definida a guarda exclusiva ou Unica Por Simone Roberta Fontes (2009, p.43)
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O pai que nao ficou com os filhos tem direito de visita, geralmente a cada
quinze dias. Também tera direito a convivéncia de férias e dias festivos. Possui 0

direito de pernoite pelo menos uma vez na semana.

A lei define critérios para os pais quanto a esta modalidade. Ndo ha
guantidade maxima ou minima de visitas. O que deve ser levado em cota é 0
contexto de vida da crianca ou do adolescente.® Também tera direito de acompanhar
0 processo pedagoégico da escolha dos filhos, tendo as instituicbes escolares, a
obrigacao de prestar informacdes por determinacdo do Mistério da educacéo.

A Guarda Unilateral ndo é definitiva. Ela pode ser alterada a qualquer
momento seguindo critérios estabelecidos em lei. Assim, considerando as palavras
de Lourenco (2016), também se torna uma desvantagem devido ao afastamento de
um dos genitores da companhia dos filhos, podendo a vir ser rejeitado pelo guardido,
resultando em diversos disturbios psicolégicos que poderdo permanecer até mesmo

na vida adulta.

Outro modelo é a guarda alternada. E caracterizado pelo periodo de guarda
alternado em determinados periodos, podendo ser semanal, mensal ou anual. “Ao

mesmo tempo dos periodos, os papéis se invertem” (Fontes, 2009, p.43).

No mesmo sentido, os tribunais vém admitindo esse tipo de guarda, como a

deciséo a segquir, por exemplo:

Diferente do que postula o agravante, o pedido ndo apresenta natureza de
"guarda compartilhada”, mas sim, de aumento da "convivéncia paterna”,
em um tipico molde de "guarda alternada", ficando o filho 15 dias com a
mae e 15 dias com o pai. Caso em que a decisdo vergastada, que ja
deferiu 0 alargamento da convivéncia paterna, em sede liminar, deve ser
mantida. Eventual pedido de convivéncia alternada que somente pode ser
deferido ap6s o aprofundamento da cognicdo. NEGARAM PROVIMENTO.
(Agravo de Instrumento N° 70065602484, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em
20/08/2015).

Enfim a modalidade principal deste trabalho, a guarda compartilhada, tem
como objetivo atender os interesses do menor. Nesse modelo o pai e a mae

dividirdo responsabilidades e despesas em relacdo a criacdo dos filhos. Isso

3 A lei em questdao trata-se das regras do Cédigo Civil.
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significa o equilibrio entre direitos e obrigacdes, como também, o convivio entre pais

e filhos.

Firmada pelo artigo 1583, paragrafo 1° do Cddigo Civil atual, com redagéo
dada pela lei 11.698/2008, esse modelo vem a ser utilizado nas varas de familia,
com base na cooperacdo mutua entre 0os separados ou divorciados com vista ao
comprometimento de ambos os pais no cuidado dos filhos, com o objetivo de

encontrar uma solugao para todos os envolvidos.

Este modelo de guarda propds solucédo para todas as partes (pais e filhos).
Busca-se uma solucao de interesses tendo como referencial o filho. Diferente da
Guarda Unilateral, o compartilhamento de guarda garante uma convivéncia longa
entre pais e filhos. Ndo ha restricbes quanto ao numero de visitas, nem tdo pouco
um responsavel apenas, para todos os cuidados. Os critérios de rotina e convivéncia
deveram ser estabelecidos pelos pais, importando "numa relacdo ativa e
permanente entre eles e os filhos." (GONCALVES, 2012, p.295)

3.3 Visdo Contemporanea sobre a Guarda Compartilhada

Historicamente os filhos ficavam sob os cuidados e protecdo materna,
devido ao antigo sistema patriarcalista e machista onde o homem era absolutamente
incapaz de exercer tarefas maternas. Em outras palavras, o dever de cuidar dos
filhos, do marido e das tarefas domésticas era exclusivamente da mulher. Também
cabia a ele, o dever de cuidar da prole, caso houve a separag¢ao conjugal. Caberia,
portanto, ao homem da casa, o sustento econdmico e protecéo do lar. Ou seja, de

nada valia o papel feminino nas épocas anteriores Grisard Filho explica:

Com o reingresso da mulher de trabalho, fato que se generaliza a partir da
segunda metade deste século, mudam-se as regras, tanto no ambito social
como no familiar. Voltam os homens a assumir mais responsabilidades no
lar e a querer participar mais ativamente na vida de seus filhos, incluindo os
cuidados fisicos.(FILHO,2005,p.125)

Hoje os valores mudaram. Maria Berenice Dias (2010, p.437) explica que a s
novas legislagbes asseguram ambos 0s genitores a comunhéo de responsabilidade,
dividindo os deveres e obrigacdes referentes a autoridade parental. Esta autoridade
exclusiva ndo mais se limita apenas um dos pais fiscalizarem a manutencdo e

educacao dos filhos. Os dois precisam compartilhar do poder familiar, quando aptos.
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Rocha (2015) explica em seu artigo que a modalidade de guarda exclusiva
foi a mais utilizada na historia do poder familia, a qual se restringe apenas a um dos
pais, exercendo os direitos e deveres, unilateralmente, concernente a prole. Na
maioria dos casos, a mée exercer a guarda unilateral, por ser a mais caracterizada

com maiores habilidades e atribui¢des, por tradicdo e habilidades biolégicas.

No mesmo sentido, Waldyr Grisard Filho ressalta:

O sistema de guarda Unica, invariavelmente concedida a mae, ndo mais
atendia a vasta e crescente problematica da guarda de filhos apos a
dissolugdo da sociedade conjugal- do casamento ou da unido estavel.
Sobravam efeitos patoldgicos a quem estava em fase de constituicdo de
sua personalidade. Colocados os interesses do menor como fundamentos
béasicos a solucdo de qualquer questdo que lhe diga respeito, a extrema
protecdo de seus direitos (art. 227 da CF), a guarda compartilhada surge
para responder as exigéncias daquele principio, reequilibrando os papéis
parentais nos cuidados aos filhos menores de idade ou maiores
incapazes.(FILHO,2014,p.184)

Em vista a acolher o melhor interesse dos filhos e a igualdade dos géneros,
a proposta de acordos da guarda conjunta, procuram a eficicia na continuidade das
relacdes entre pais e filhos na familia pés-rompimento, segundo Grisard Filho (2005,
p.126).

O mesmo autor ainda conceitua a guarda compartilhada como “[...] um dos
meios de exercicio da autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo

em comum quando fragmentada a familia.” (FILHO, 2005, p.126)

Macedo (2016, p.109) também conceitua como:

[...] modalidade que melhor traduz a corresponsabilidade legal em relagéo
legal em relacédo aos filhos menores e filhos incapazes por razdo que néo a
idade, ap6s a separacdo, deve 0 quanto possivel, equipara-se a guarda
conjunta saudavel de pais que vivem juntos, a qual ndo implica perfeicao ou
uniformidade no sentir e pensar.

Durante o casamento, os vinculos afetivos entre o homem e a mulher
tornam-se mais estreitos. Durante esse periodo, o casal procurar dividir suas
caracteristicas e equilibrar as diferencas. Porém, nem sempre o equilibrio objetivado
é alcancado. E quando ndo ha o objetivo esperado, geralmente resulta-se em

separacoes, levando ao rompimento dos vinculos afetivos, até entédo existentes.

As separacfes conjugais, as vezes litigiosas ou ndo, costumam deixar um

rastro de consequéncias dentro do nucleo familiar. Como ja dito, dentro da familia ha
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um vinculo afetivo, e quando desfeito resulta em perdas irreparaveis. Essas perdas
correspondem ao rompimento da ligacdo amorosa entre homem e mulher, e,

principalmente entre pais e filhos.

O vinculo entre pais e filhos na familia, psicologicamente falando, € muito
forte, subjetivo e complexo. Devido a essa complexidade as criancas tendem a sofre
mais com a separacdo do que os adultos, inferiorizando o superior interesse do

menor.

Hoje, ndo ha mais em se discutir sobre as perdas que a separacao resulta

aos filhos menores. Sobre isso Grisard filho expbéem em suas li¢gdes:

Eles perdem a familia que sempre conheceram e, fatalmente, um dos pais.
Com a guarda compartilhada busca-se atenuar o impacto negativo que a
ruptura conjugal tem sobre o relacionamento entre os pais e o filho,
enquanto mantém os dois pais envolvidos na sua cria¢do, validando-lhes o
papel parental permanente, ininterrupto e conjunto. (FILHO, 2005, p.127)

Grisard (2005, p.127) ainda explica que a “guarda compartilhada surgiu da
necessidade de se reequilibrar os papéis parentais”, diante da relagdo estendida

somente a mée e de ndo garantir o interesse do menor.

A novidade do compartilhamento de guarda tornou-se regra no ordenamento
juridico. As inovacbes na legislacdo buscaram aprimorar o principio do maior
interesse do menor, consagrado na Constituicdo Federal. O foco € os filhos menores

e adolescentes.

Portanto, devido a necessidade de adaptar-se as novas condi¢cdes sociais,
buscou-se elaborar um modelo acolhedor para os envolvidos na conjuntura familiar
apos o desfazimento das dessa estrutura. A mulher, hoje, trabalha, estuda, busca
valores e posicOes desvalorizadas, até entdo esquecidas. O homem atual possui
total capacidade para exercer trabalhos considerados maternos e domésticos

contrarios as regras machistas passadas.

A guarda compartilhada surge como novidade atendendo os principios e
mudancas advindas da visdo contemporanea. Logo, todos esses atributos de
mudancas resultam na capacidade de tanto o homem como a mulher, serem

responsaveis pelos cuidados da sua prole.
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3.4 A Obrigatoriedade da Guarda Compartilhada
Mesmo antes de uma legislacdo especifica sobre a Guarda Compartilhada, a
sua aplicacao ja era possivel mediante a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca

e do adolescente e do Caodigo Civil.

A soberana Magna Carta brasileira, no seu artigo 5° e confere a igualdade
de todos perante a lei e demais garantias fundamentais para qualquer pessoa sem

distincao.

Para a Fontes (2009, p.52) a Constituicdo institui, em seu preambulo, um
Estado democratico de modo a assegurar o exercicio dos direitos sociais e

individuais, liberdade, seguranca, justicas e os valores superiores.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente assegura em seus artigos, a
protecdo dos filhos frente aos deveres familiares. Em outras palavras, garante a
protecdo a vida, a saude, alimentacdo entre outros direitos fundamentais, assim

como explica o artigo 4° do Estatuto, in verbis:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educagéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

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

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execug¢édo das politicas sociais publicas;

d) destinagédo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude.

Também garante a obrigacdo do cumprimento das determinacdes judiciais

referente a guarda compartilhada, como reza o artigo 22 do Estatuto, in verbis:

Art.22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir
e fazer cumprir as determinacdes judiciais.

O Cddigo Civil de 2002 por sua vez, anteriormente a criagdo de uma
legislacdo especifica para a guarda, estabelecia em alguns dos seus artigos, a

guarda dos filhos a um dos genitores.
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Dessa maneira, restavam para as mulheres o papel do melhor detentor a
condicbes favoraveis para exercer a guarda. Consequentemente, a situacdo da
mulher frente aos cuidados dos filhos abriu margens para o Estado exercer sobre a

guarda:

Art.1.586. Havendo matérias graves, podera o juiz a qualquer caso, a bem
dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos
antecedentes a situacdo deles para com 0s pais.

Dessa feita, 0 magistrado analisard4 as necessidades de cada um podendo
aplicar o compartilhamento de guarda como fosse possivel, visando sempre o

melhor interesse do menor.

Em 2008, foi promulgada a lei que instituiu a guarda compartilhada no Brasil.
A lei 11.698 de 13 de julho de 2008 alterou a redacao dos artigos 1583 a 1584 do
codigo civil. Com essa nova legislacdo a guarda compartiihada passa a ser
prioridade e ndo mais alternativa. Pais e mées passam a dividir os mesmo deveres e

obrigacdes.

O artigo 1583 define guarda unilateral ou compartilhada estabelecendo seus
critérios. Por sua vez, o artigo 1584 estabelece o critério de requerimento no
judiciario, como também a decretacdo do juiz tendo em vista as necessidades do
filho.

A lei de guarda de 2008 estabelece também, a obrigatoriedade da guarda
compartilhada quando ndo houver consenso entre 0s pais, como explica o artigo
1584, § 2° da lei supracitada.

Recentemente em 2014, o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que a
guarda compartilhada devera permanecer como regra, independente de litigios entre

0S pais ou ndo. Segundo a assessoria do IBDFAM:

O objetivo da norma é que o tempo de convivéncia com os filhos seja
dividido de maneira equilibrada entre o0s genitores, tornando-os
responsaveis por tomar decisdes conjuntas acerca da formagado, educacao
e demais questdes que possam causar impacto na vida da crianca.
(IBDFAM, 2016)

O modelo escolhido como regra, busca acolher as necessidades do filho em
comum da relacdo conjugal. Nessa modalidade, ndo ha escolha daquela parte com
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mais aptiddo, e sim igualdade de responsabilidade, obrigacbes e deveres

relacionados aos filhos.

Na visdo de Macedo (2016), boa parte da magistratura entende como sendo
um modelo eficaz, pois equilibra as relagdes e busca atingir o objetivo primordial:
Protecdo do menor. Porém h& casos que ndo se aplica o modelo de guarda
compartilhada, como nos casos de inaptiddo de qualquer um dos conjuges, ou de

ambos, para estabelecer os cuidados aos seus genitores.

A lei 13.058, promulgada em 2014, modificou os artigos da legislacéo
anterior. Inovou no intuito de ajustar os interesses das criancas e a igualdade entre

0S conjugues separados.

Conclui a advogada Débora May Pelegrim (2014) sobre a nova lei:

Esta norma beneficia os pais que gostam de compartilhar mais a companhia
dos filhos, que muitas vezes eram impedidos, prejudicado, limitado por
aquele que detinha a guarda unilateral, esquecendo que a prioridade deve
estar sempre no menor.

Segundo Marcantonio (2013, p92-94), com a condicdo de manutencao da
relacdo com os filhos ap6s o rompimento familiar, muitos pais veem o esfor¢o para a
obrigatoriedade da guarda compartilhada. Trata-se de uma postura com
entendimento de pais e filhos. Entendimento esse, muitas vezes dificil de ser

consensual.

No sentido de divergéncia em compartilhar a responsabilidade e a
convivéncia, a guarda compartilhada torna-se o ideal buscado no exercicio do poder
familiar. Acontece que, a busca da consensualidade acaba provocando litigio sob o
lado do melhor interesse da crianca. Sobre este aspecto, a mediacdo é resgatada
como possibilidade de conter litigios na busca de compreender as atribuicdes sob a
guarda, desenvolvendo a comunicacdo e harmonia entre as partes, como veremos
no ultimo topico.

3.5. Aspectos Sociais da Guarda Compartilhada: Vantagens e
Desvantagens.
Apos a ruptura dos lagos conjugais o papel das familias se inverte. E comum

0 surgimento de brigas e discussodes, principalmente quando envolve os filhos. Séo
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eles os que mais sofrem com o término do relacionamento dos pais gerando dor e

sofrimento.

A guarda compartilhada € um instituto juridico inovador, com o objetivo de
garantir a continuidade dos lagos parentais ap6s a separacdo, buscando acolher
interesses dos casais separados, conciliando deveres e obrigacdes, em vista ao

bem-estar dos seus genitores.

Apesar de ser considerada como um modelo novo e acolhedor para o
melhor interesse da crianca e do adolescente, esse instituo possui suas vantagens

e desvantagens, como serao expostas a sequir:

3.5.1 Vantagens.

Esse modelo de guarda auxilia na diminuicdo do sentimento de rejeicéo e
facilita a socializacdo do menor. A propdésito, o compartilhamento deve-se ao
interesse do menor, permitindo seu desenvolvimento e estabilidade como também a

perpetuacdo da cultura familia dos pais ao filho.

Nesse sentido Silva (2003) apud Fontes (2009, p.87) posiciona-se favoravel

no sentido que:

Por diminuir o tempo de auséncia tanto de um quanto do outro progenitor,
esse tipo de guarda garante a presenca de ambos 0s pais na sua vida,
impedindo assim a sensacdo de abandono e o desapego na qual se
originam os sintomas.

Uma das grandes vantagens da Guarda Compartilhada € a sua contribuicéo
na tentativa de diminuir as consequéncias geradas pelo rompimento do vinculo
conjugal, mesmo havendo litigios, assim como explica Evandro Luiz Silva (2003)
apud Fontes (2009,p.89):

Os filhos precisam conhecer individualmente cada um dos progenitores,
independente da ideia que um progenitor faca do outro, ou seja, que a
crianca forme sua propria verdade na relacdo com seus pais. Os problemas
que os litigios causariam, ndo modificariam com o tipo de guarda, e, para
gue a crianga conheca intimamente seus pais, ndo bastam algumas horas
de visita, mas sim um contato intimo, como passar a noite, ser levada aos
compromissos, fazer as tarefas de aula etc.
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Macedo (2016, p.104-109) explica que para a psicologia, o0 novo modelo de
guarda torna-se o mais louvavel em relacdo a outro tipo de guarda, a medida que
garante experiéncias seguras e adaptacdo a nova situacao, todavia, a aplicabilidade
desse modelo estard comprometida caso houvesse conflito constante dos pais ou
quando um dos cOnjuges apresenta algum disturbio ao vicio e por fim, nos casos de

extensado e suspensao do poder familiar.

O novo modelo de guarda estabelece o equilibrio entre direitos dos pais as
obrigacdes do menor. Para o sucesso desse modelo, faz-se necessario amenizar 0s
conflitos, como também possibilitar uma maior comunicacéo e encontro de solugéo
através da mediacdo, como veremos no ultimo tépico. Por fim, € recomendavel o
judiciario um melhor entendimento em torno do assunto na medida em que busca o

bem-estar do menor.

3.5.2 Desvantagens

Para a autora Simone Roberta Fontes (2009, p.90), o0 modelo de Guarda
Compartilhada é inaplicavel quando um dos conjuges nao possui um perfil adequado

para o cuidado dos filhos.

Em contrapartida, a mesma autora explica que “Neste caso, a guarda seria
exclusiva aquele genitor que tivesse melhores condi¢cdes de fornecer ao filho um
ambiente favoravel para seu crescimento e desenvolvimento sadio.” (FONTES
,2009, p.90).

Também nédo € aplicavel nesse tipo de guarda € o conflito constante dos
pais. Neste caso, quando nao h& colaboracao e dialogo, torna-se dificil a aplicacao

do Compartilhamento de guarda.

Nesse contexto, ressalta o Doutrinador Grisard Filho:

Pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem dialogos, insatisfeito, que
agem em paralelo e sabotam um ao outro contaminam o tipo de educacéo
gue proporcionam a seus filhos e, nesses casos, 0s arranjos de guarda
compartilhada podem ser muito lesivos aos filhos.(FILHO, 2006, p.194)
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Conclui-se que ndo h& duavidas sob o estabelecimento de uma melhor
comunicacao e solucfes de conflitos quando o assunto estiver relacionado a familia.
Com o mesmo proposito, a guarda compartilhada busca reduzir as diferencas entre

os ex-coOnjuges proporcionando um melhor cenario aos filhos.

Portanto, no tocante a aplicabilidade, como também a inaplicabilidade do
compartilhamento de guarda acrescentando a mediacdo como medida de apoio para

os conflitos decorrente da guarda, como sera exposto no capitulo a seguir.
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4 A MEDIA(}AO FAMILIAR COMO AUXILIO NA GUARDA COMPARTILHADA
4.1 Conceito e caracteristica da mediagéao

Como descrito por Muniz (2014,29-37), da interacdo da sociedade humana
nasce o conflto o qual é definido como contraversdo de opinides entre polos
opostos, levando-os a procura de solucdo. As buscas pela resolucdo de conflitos

surgem de maneira ineficaz e negativa de diferentes contextos e natureza.

Somando-se a isso as satisfacfes das circunstancias humanas estabeleceu
um dinamismo positivo em como estabelecer e resolver conflitos, como também
maneiras de administra-lo. Todavia, administrar conflitos deve-se compreender as

dimensoes distributivas e integrativas.

Porém é preciso compreender que o conflito ndo € positivo nem negativo e
sim, resultado de diversidades estruturas sociais resultando em oportunidade
pessoal. Do mesmo modo, o objetivo do conflito procura uma possivel solugdo como

também a pretenséo de administrar relacionamentos de forma a torna-los melhor.

Dessa forma podem-se classificar os conflitos de acordo com a forca
empregada em pacifico e ndo pacifico. Sendo que esse € caracterizado por forca
coercitiva e aquele utiliza forca pacifica. Além disso, o atual momento utiliza-se de
meios alternativos de resolucdo de conflitos, destacando-se arbitragem, negociacao,
conciliacdo e mediagéo.

Muniz (2014) conclui que a humanidade ao longo de sua evoluc¢éo utilizou-se
de diversas maneiras de alcancar seus objetivos particulares. Tais objetivos séo
alcancados através de conflitos objetivando a solucdo final para as partes
envolvidas. Em outras palavras, a busca da satisfacdo pessoal e de circunstancias
préprias levou a sociedade a fazer do conflito uma existéncia positiva, criando
mecanismos e formas diversas de resolucdo, objetivando beneficios muatuos,

conhecimento e satisfacao aos individuos.

De fato, as palavras da autora séo assertivas acerca do estudo sobre conflito
e sua formacdo no contexto evolutivo. A sociedade primitiva utilizou-se de maneiras

assertivas para o alcance de objetivos proprios. Entretanto, a necessidade de evolui
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e construir percepc¢des positivas e atribuir conhecimento levou o homem a utilizar o

conflito como obtencado de suas pretensdes pessoais.

Embora ndo seja a bastante compreendida pela sociedade, a resolucao de
conflitos nos atrai ao conhecimento e a busca da capacidade de transforma o litigio

em algo positivo.

Dessa forma, a mediacdo surge como mecanismo exato para ensinar ou
transforma a cultura do litigio negativo em positivo, redirecionando aos parametros

adequados ao desenvolvimento e bom relacionamento entre os envolvidos.

As primeiras no¢bes de mediagcdo surgiram bem antes do século atual. Seu
processo embrionario teve inicio desde os primeiros escritos historicos até os dias
atuais. A mediacdo foi desenvolvida ao longo dos tempos, tendo seus conceitos e

definicbes atendendo nos anseios da modernidade.

Vasconcelos (2008, p.36) conceitua Mediacdo como:

A Mediacdo é um meio geralmente ndo hierarquizado de solucdo de
disputas em que duas ou mais pessoas, com a colaboracdo de um terceiro,
o0 mediador-que deve ser apto, imparcial, independente e livremente
escolhido ou aceito-, expdem o problema, sdo escutados e sao
questionados, dialogam construtivamente e procuram identificar os
interesses comuns, opc¢des e, eventualmente, firma um acordo.

Em outras palavras, define Maria Nazareth Serpa (1997,p.20) apud
Habermann (2017,p.37), :

A mediacdo é o desenvolvimento de interesses, assistido por terceiro
(mediador), o qual é encarregado pelo Estado a facilitar os fatos e facilitar
0s passos do processo, cabendo a ele, desta forma, administrar os fatos e
conduzir as pessoas a uma solugdo que pacifique o conflito e atende as
necessidades de ambas as partes.

Diante desses conceitos, a mediacdo surge como um conceito inovador de
resolucdo de conflitos extrajudicial. Diante das transformacbes e adaptacdes
modernas, é necessario adequar as estruturas antigas aos novos moldes para
resolucao de conflitos. Para Cachapuz, (2011, p.35), a mediacao tem por finalidade
encerrar o conflito e alicercar as vontades das partes, independente da atuacao no
Estado ou do carater juridico.

A mesma autora supracitada ainda alega que:
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Tudo o que as partes em conflito entenderem que a mediacdo pode
solucionar, tem o seu cabimento, pois é através da vontade que se tem bom
éxito. Uma vez demonstrada a intencdo de ver o problema solucionado, ja
se pode vislumbrar o sucesso da mediag&o.

E principalmente pela liberdade da escolha e por ser realizada por
profissionais capacitados que se entende que a mediacdo possui 0s
instrumentos necessarios para que seja exercido o verdadeiro papel de
pacificacdo social. (CACHAPUZ, 2011, p.40)

Embora a mediagcdo tenha sua finalidade na pacificagdo, algumas
caracteristicas norteiam este instrumento de solucéo de litigios. Com o objetivo de
inaugurar um novo paradigma cultural e promover meios alternativos resolucdo de
conflito, o promulgou a nova lei de mediacéo (lei 13.140/2015) como uma alternativa
ao judiciario e uma alternativa aos demais ramos do direito, servindo de amparo e

auxilio.

A lei 13.140/2015 dispbe sobre a mediacdo entre particulares como meio de
solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da
administracdo publica; altera a Lei n29.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto
n2 70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga 0 8 22 do art. 62 da Lei n° 9.469, de 10
de julho de 1997.

A nova legislacdo consagra principios e caracteristicas aplicadas a todo o
processo de mediacao, seja no ambito publico ou privado. Em seu primeiro capitulo,
titulado “Da Mediagao”, dispdes sobre os principios aplicados, dos quais podemos
extrair as principais caracteristicas desse modelo de autocomposicao estudado.

Art. 22 A mediagdo seré orientada pelos seguintes principios:
| - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

Il - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.

Maria Helena Dias Michelon (2001), lista em seu artigo como uma das
principiais caracteristicas primordiais a voluntariedade. O autor explica que neste
processo, os litigantes ndo sdo obrigados a negociar nem a fazer algum tipo de

acordo. As pessoas sdo livres para escolher o método de lidar com o conflito
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conforme suas caracteristicas. As decisoes devem ser tomadas de acordo com a

melhor maneira de alcancar.

Hoje, a legislacdo reformulada sobre a mediacdo, dar a opgdo em alguns
processos de escolher pala mediacéo a fim de transformar os rumos do processo a

conclusdes favoraveis. Sobre a voluntariedade Michelon (2001) ressalta:

Os litigantes ndo séo obrigados a negociar, a mediar ou a fazer acordo,
influenciados por alguma parte interna ou externa. As partes aderem
livremente ao processo e dele podem, também, livremente sair. Ndo ha
nenhuma norma legal que obrigue qualquer das partes a aderir a um
processo de mediagdo. Nem o mediador tem autoridade para impor uma
solucgdo as partes.

Outra caracteristica é a confidencialidade. O processo de mediacdo €
realizado em ambiente resguardo e privativo. As partes envolvidas e o mediador
devem fazer um pacto de confidencialidade entre eles, firmando um clima de

respeito e cooperacao entre as negociagdes, conforme Michelon:

A confidencialidade alcanca a todos que se encontram ha sessao de
mediacdo. Portanto, as partes e até os observadores, se houver, deverdo
guardar sigilo acerca do que ali for dito. O mediador ndo podera revelar o
gue sucedeu nas sessOes, portanto estd impedido de ser citado como
testemunha, caso o conflito ndo se resolva pela mediacdo e seja ajuizada
uma agédo. Nem, tampouco, podera revelar confidéncias de uma parte, se
houve sesséo privada, a ndo ser havendo expressa autorizacdo para fazé-
lo. (MICHELON,2001)

Além dessas demonstradas anteriormente, outras caracteristica também séo
peculiares ao processo, na visdo de Michelon (2001) da mediacdo como:
participacdo de terceiro imparcial, economia financeira e de tempo, informalidade,
oralidade, reaproximacdo das partes, autonomia das decisdes, autocomposicdo e

nao-competitividade.

4.2 O papel do mediador

O instituto da mediacdo mantém o importante compromisso de auxiliar as
partes envolvidas no processo e retirar dos seus caminhos 0s obstaculos que

impedem o apaziguamento de seus conflitos.

Dessa maneira, Cachapuz (2011,p.53) explica que a mediacdo deve ser

encarada com zelo e responsabilidade, principalmente por lidar com aspectos
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pessoais , emocionais, culturais, entre outros. Verifica-se, portanto, a necessidade

de formacéo do mediador. A mesma autora citada ainda esclarece:

O mediador é um individuo especializado em resolver conflitos, tendo
carater de interventor imparcial, escolhido pelos mediandos, atuando entre
eles, como facilitador do dialogo.

E importante, porém nido é obrigatério que, que possua nocdes de
psicologia e direito para que possa detectar o conflito e caminhar juntos as
partes, levando-as a tomada de consciéncia, para que ambas possam
decidir da melhor forma possivel o impasse existente. (Cachapuz, 2011,
p.51)

O mediador precisa ter o perfil adequado para exercer a funcdo. Recomenda-
se devida seriedade, preparo emocional, notério conhecimento juridico e aptidao
caracteristica do processo. Além do mais, “deve ter habilidade de escutar, perceber
e promover harmonia, principalmente deve criar condicBes para que as pessoas

manifestem suas opinides” ( Cachapuz, 2011,p.54).

A nova lei, configura os mediadores, tanto no processo extrajudicial (art.9°)

como no judicial (art.11), in verbis:*

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

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 Educacédo e que tenha obtido capacitacdo
em escola ou instituicdo de formacdo de mediadores, reconhecida pela
Escola Nacional de Formacéo 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

O mediador estd submetido aos padrbes éticos - profissionais e
comportamentais que lhe cabe diante do que é imposto pela sociedade. Este,
devera apresentar aptidées psiquicas ou intrapessoais. Trata-se aqui da maneira de

forma um modelo veridico a respeito das capacidades subjetivas.

Soma-se a isso, precisa do autoconhecimento. Devera ter aptidao de interagir
com a personalidade prépria e de outros individuos, relacionando defeitos e

qualidades, equilibrando uma postura coerente e equilibrada.

4 Lei 13.140/2015
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Outra aptiddo € a do autocontrole e autoestima. S&o caracteristicas pessoais
do mediador, que podera transmitir aos seus medianos. Como também, a

automotivacao, autodisciplina e aptiddes interpessoais.

O mediador possui inUmeras tarefas para atingir seu objetivo final e conseguir
conciliar as partes com éxito. Rozane de Rosa Cachapuz (2011, p.67-78) define

como tarefas do mediador melhorar a comunicacao.

A comunicacao € primordial e, exatamente, ponto crucial das brigas. Portanto,
o mediador precisa levar as partes a reformularem os conceito e valores a fim de

favorecer a comunicacao.

Além disso, o mediador devera convergir e divergir entre pontos. A melhor
explicacdo para esse ponto esta nos conflitos familiares. Neste tipo de conflito, é
preciso que o mediador resgate pontos negativos transformando em negativos,
procurando uma oportunidade para o desenvolvimento. Porém , para tal finalidade,

ha suas dificuldade como explica a autora:

O problema maior das divergéncias se d& por diversas tendéncias
secundarias, pois é exatamente normal que as pessoas evitem aqueles que
Ihe séo diferentes, especialmente quando os percebem antagbnicos ao seu
modo de vida, tornando-se totalmente destrutivas as explicacbes em
relacdo ao outro. (CACHAPUZ, 2011, p.70)

O mediador devera procurar alternativas de solucdo, no momento em que
comecar a sinalizar possiveis solucdes. Devera abordar as necessidades individuais
de cada um tentando um acordo, tentando reestruturar o possivel problema, seja no

ambito familiar ou em outros ramos.

Por fim, é necessario que o mediador restaure a identidade perdida, em uma
tentativa de devolver a autonomia. Como também promover relacionamentos futuro

até chegar ao término da negociacao.

4.3 Mediacao no novo Cédigo de Processo Civil

Siviero (2016, p.319-320), compreende que o novo Cdédigo de Processo Civil

inovou sobre o codigo de 73 em relacdo a matéria de Mediagdo. O que nao era
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previsdo hoje € oportunidade com o novel codigo. Menciona-se em trinta e trés

diferentes artigos desde a natureza juridica a oferta extrajudicial nos processos.

Além disso, € possivel encontrar principios norteadores dessa inovacgao.
Desde a peticdo inicial exige-se pela opcado da mediacdo, devendo respeitar a
autonomia de vontade. Dessa feita, a obrigatoriedade absoluta é prevista em dois
casos. Tanto nas acdes de familia como nos litigios coletivos envolvendo a posse de
imoveis. Na opinido de Siviero:

A iniciativa foi referendada pelos legisladores pareceristas do projeto, para
0S quais o tratamento da mediagdo e da conciliagdo na Parte Geral do PL
representa um avanco importante, sobretudo por conferir a esses

mecanismos de resolucdo de conflitos todo o destaque que modernamente
eles tém tido. (SIVIERO, 2015, p.319)

A aprovacédo da Lei de mediacdo no Novo Codigo representa uma promessa
revolucionaria na forma de tratamento de conflitos. As inovacdes legislativas
representam um passo importante, porém, a eficacia dependera de mudancas

culturais sobre o pensamento juridico.

Ainda ha desconfiangcas em torno da incorporacdo da mediacdo no Poder
Judiciério, no que diz a respeito, por exemplo, sobre a obrigatoriedade. Por outro
lado, a mediagao auxilia na resolucao de conflitos importantes.

O projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil foi conduzido por meio da valores
e normas fundamentais subordinadas a constituicdo, estabelecendo uma relagao
com o processo. E possivel destacar trés principios no ambito da mediacdo e

conciliacao

O primeiro trata-se do acesso a justica, no que estabelece como meios
alternativos de solucdo de conflito, aplicando novas medidas processuais
objetivando um procedimento mais breve. Esta disposto no artigo 5°, XXXV, da

Constituicao Federal.

Para Humberto Theodoro Jr. (2012, p.9-43) apud Habermann (2016, p.83):

Tamanha desproporcao, entre demanda social e oferta de prestacdo de
servigo jurisdicional, tem como uma de suas causas 0 grande aumento no
rol de direitos fundamentais que foram assegurados aos cidadaos [...] bem
como a multiplicacdo de instrumento, posto a disposicdo daqueles para
exigir tais direitos, sem que a estrutura do poder judiciario estivesse
preparada para exploséo de litigiosidade que viria a ocorrer.
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O segundo é o principio do contraditério e cooperagdo ambas conferem nao
para o alcance almejado mais rapido, por isso o principio da razoavel declaracédo do

processo, privilegiado pela mediacao e conciliacao tentativa da auto composicao.

Para Habermann (2016, p.89):

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil o principio da
cooperacao se intensificou, principalmente no que diz respeito a audiéncia
de conciliacdo ou mediacdo, devendo as partes cooperarem
harmonicamente a fim de que o processo alcance rapidamente o fim
desejado.

A tentativa da formacdo do novo cdédigo trouxe consigo uma total
subordinagéo constitucional. Dessa maneira, cria-se um dialogo entre o processo e a
constituicdo, com isso, a mediacdo e conciliagdo como autocomposi¢cao, torna-se
finalmente de auxilio para o processo civil a medida que torna o processo mais

célere, facilitando o acesso a justica e ao fim desejado.

A reformulacdo do cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe consigo uma
grande influéncia constitucional. Todo o processo serd com base as normas e
fundamentos da carta magna. Os principais processos constitucionais por sua vez

privilegiam a celeridade no processo e a busca pelo fim almejado.

Para tanto, é necessario mecanismo que auxiliem a justica e estejam de
acordo com as regras constitucionais, objetivando um acordo entre 0 processo e a

lei maior.

4.4 Mediacao Familiar

Mesmo utilizando o0s moldes contemporaneos na constituicdo familiar,
resgatados sentimentos subjetivos inexistentes no passado, ainda assim, o Direito
de familia permanece centrado nas questdes patriarcais. Apesar de haver mudancas
no conceito de familia, o direito ainda encontra dificuldades em ser submisso a
transformacoes frente a necessidades, como explica a Beatriz Helena Braganholo

(2005, p.71). A mesma autora afirma:

Ainda é preciso admitir que a aparéncia é de que as regras legais de
protecdo da familia fazem parte, unicamente, da esfera privada, como se o
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Estado fosse um ente distante e supervisor, afastado de uma funcéo de
protetiva tutela constitucional. (BRAGANHOLO, 2005, p.71).

Maria Berenice Dias (2010, p.85) em suas licbes ensina que nem sempre as
sentencas produzidas pelo judiciario apresentam uma solucdo apaziguadora
desejada. Sobretudo nos processo que envolve aspectos subjetivos como afeto,

amor, queixas magoas e relagdes afetivas.

A resposta judicial nunca correspondera aos anseios de quem busca solucao
para seus desejos. Isso vai além de apenas o término processual ou
restabelecimentos das reparagfes patrimoniais ou finalizacdo dos litigios juridicos.
Haverd um sentido de justica cumprida quando houver um alcance da satisfacéo

diante das relacdes conflituosas. Maria Berenice ainda continua:

A valorizacdo excessiva de norma juridica ainda é uma realidade que
impede colocar sob protecdo a familia e seus conflitos, em razdo da
impossibilidade de o direito positivo regulamentar as singularidades de cada
arranjo familiar. Por isso a mediac¢éo familiar vem ganhando cada vez mais
espaco. Por ser uma técnica alternativa para levar as partes a encontrar
solugdo consensual, € na seara da familia que a mediacdo desempenha
seus papel mais importante: torna possivel a identificacdo das necessidades
especificas de cada integrante da familia, distinguindo funcdes, papéis e
atribuicbes de cada um, com isso possibilita que seus membros configurem
um novo perfil familiar. (DIAS, 2010, p.85)

E preciso perceber que havera constante busca pelos ideais individuais. E
essa procura pela realizacdo pessoal e satisfacdo diante dos problemas,

principalmente quando envolve familia, fara surgir contradicdes sobre os envolvidos.

Para Macedo (2016, p.134) com o objetivo de contribuir e auxiliar a justica
familiar, o Direito de Familia utiliza-se de todos os instrumentos favoraveis nas

causas judiciais. Dentre estes instrumentos, a Mediacdo familiar € apresentada

como um modelo inovador, metodoldgico e processual.

Para Barbosa (2004, p.4):

As questdes de Direito de Familia, seguramente, sédo as mais frequentes
nas lides forenses e, pela natureza do litigio, sdo as que mais tém
possibilidade de retornar ao Judiciario. Muito se tem feito para promover
conciliagcdes nestes processos, quando, o indicado € a mediacdo. Porém, a
falta de discriminagdo entre ambos os institutos afasta os sujeitos do conflito
de uma eficaz e efetiva prestacéo jurisdicional.

Somando- se a isso, Macedo (2006, p.134-136) ainda ressalta que a

mediacao apresenta-se de forma eficiente na resolugdo de conflitos parentais pelo
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qgual cabe uma negociacao colaborativa com o objetivo de obtencdo de uma decisao

final através de acordo e preferéncias, mantendo suas relacdes.

Torna-se um importante instrumento em relacdo ao apoio emocional na
tentativa de pacificagdo na é&rea familiar. Dessa forma, reconhece-se a Mediag&o
como um campo extraordinario de comunicacao familiar. Uma ferramenta pelo qual

auxilia no apaziguamento dos conflitos possibilitando uma possivel pacificacao.

Macedo (2006) Compreende, ainda, sobre a mediacdo, como um instrumento
eficaz nas resolucdes de conflitos envolvendo familia. Por sua vez, acredita-se néo
poder haver a Mediacéo familiar fora do contexto psicolégico, razdo pelo qual explica
a fato da interdisciplinaridade psicojuridica, na medida em que cria-se um dialogo

consensual com a tentativa de haver uma deciséo favoravel as partes conflitantes.

Este instrumento trabalha sobre os aspectos subjetivos dos litigantes, e para
estes € mais favoravel aplicar-lhes uma decisdo decorrente do ponto de vista
subjetivo ao contrario de aplicar-lhes uma decisédo imposta. Tais decisfes sdo mais
favoraveis ao litigio durante o processo, principalmente quando envolve questdes

familiares.

4.5 Mediacao no tratamento da guarda compartilhada

Buscando restabelecer uma comunicacdo adequada e a possibilidade de
construcdo de dialogo, a mediacdo surge como um auxilio a justica familiar de modo

a dar suporte emocional ao casal que se separa. Para Macedo (2016, p.136):

[...] essa ferramenta ajudara na renovacgéo das familias pelo processo social
de transicdo em que passam, no apaziguamento da luta de poder, e que é
justamente a possibilidade do dialogo fomentado pela mediacdo que faz
tantas situacdes tidas como extraordinarias no cotidiano encontrarem um
patamar de acomodacéo.

Ao mesmo tempo em que novas familias sdo formadas, outras sao desfeitas.
Durante o processo de formagdo, vinculos afetivos sdo construidos gerando
sentimentos de afeto, lealdade e amor entre aqueles que participam do nucleo

familiar.
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Além dos aspectos subjetivos, a quando uma familia é forma tem o objetivo
de unir-se a fim de construir sua convivéncia, compartilhando sentimento, defeitos e
caracteristicas pessoais. Ao contrario, quando sao desfeitas esses aspectos

construindo acabam se dissolvendo.

Formar uma familia vai muito além de unir patriménio ou adquirir bens. E sim,
adquirir um relacionamento pessoal com a finalidade de suprir caréncia emocionais
ou até mesmo a necessidade de convivéncia. No entanto, quando h& o termino das
relacbes familiares, ndo somente se desfaz o patrimdnio, e sim toda a constituicao

pessoal formada naquele ambiente.

O principal problema dos fins dos lagos conjugais ndo esta somente nas
relacbes emotivas. A complexidade gira em torno do bem maior que foi gerado: os

filhos. Esses que, por sua vez, sdo 0s mais sofridos quanto a separacao dos pais.

Os processos de separacao e de divércio costumam ser de dificil solucdo. Até
porque o judiciario esta acostumado a resolver questdes patriménio, quando envolve
confltos em familia. Porém, a questdo patrimonial é superficial em relagcdo ao

verdadeiro objetivos dos litigantes.

Nos conflitos familiares atuais, busca-se muito além de uma simples solugéo
de conflitos e a paz entres as partes. Procura-se a transformacédo de conflito para
um novo equilibrio de convivéncia. Para tanto a mediacdo ganha espaco como
alternativa para solugdes conflituosas no direito familiar. Segundo Rosane

Cachapuz:

A mediacdo na separacdo e no divércio, situa-se hum campo a parte do
dessa matéria, devido as caracteristicas muito especiais e a complexidade
das disputas. Envolve decisdes sobre aspectos legais, guarda e pensao dos
filhos, divisbes de bens, que se mesclam com profundas questbes
emocionais. Sentimentos conflituosos e mal resolvidos se escondem atras
de questbes préticas e legais, enrijecendo as tomadas de posicdes das
partes. (CACHAPUZ, 2011,p.132)

A mediacdo pode vir a ser auxilio ao judiciario. Atualmente, as varas de
familia encontram-se abarrotadas e em crise devido ao grande niamero de processos

atuados, alguns com éxito outros sem.
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A mediacdo podera ajudar no sentido de reduzir a aplica¢cdes de dispositivos
legais para, enfim, expressar os sentimentos contidos. Algo que o Estado torna-se

imparcial. Sobre isso a autora Rosane Cachapuz faz a seguinte argumentacao:

A mediacdo reconhece que as emocdes sdo parte integral do processo de
resolucdo e, como tal, devem ser atendidas, para que mais tarde néo
resultem em constantes ag8es revisionais, até porque os conflitos de casais,
antes de serem de direitos, na grande maioria, soa essencialmente
emocionais. (CACHAPUZ, 2011, p.133)

Uma das principais vantagens da aplicacdo da mediacdo € referente aos
filhos, ou melhor, a guarda deles. E sabio que a formacdo da personalidade da
crianca forma-se desde sua concepcao através do convivio e interacdo com seus

pais.

E dentro da familia que a crianca ira formar sua capacidade e adquirira as
caracteristicas que poderdao marcéa-la até a fase adulta. Para tanto, € necessario que
a crianca seja acolhida com uma educagéao equilibrada, tornando-a o centro dos
cuidados a, recebendo afeto, amor e carinho. Porém, infelizmente, este ndo é o ideal

apresentado na realidade.

O que se observa hoje em dia é uma crianca transformada. Onde existia
amor, hoje existem desafetos. A preocupagcdo com o bem-estar da crianca e o0 seu
desenvolvimento passou para segundo plano dos pais. A autora Rozane Cachapuz

conclui com as seguintes palavras:

A realidade é que os filhos séo as maiores vitimas do conflito dos seus pais,
gue de uma hora para outra, os impedem de pisar solidamente em uma
estrutura familiar edificada no pai e na mée, onde ambos sdo amados por
eles, sendo induzidos a extirparem de suas bagagem emocional, 0 amor e 0
afeto que tem enraizado, devendo considerar ora um, ora outro como seu
adversario, perdendo a seguranca, passando a conviver com dividas sobre
0 que esta certo. (CACHAPUZ,2011, p.140)

N&o ha davidas que possa haver tensfes entre 0s pais no caso a ser imposta
o compartilhamento de guarda. Contudo, devem-se trabalhar as dificuldades entre
pais e filhos em favor da harmonia. Neste aspecto, a mediacdo serve como
instrumento de auxilio a comunicacdo, com vista a preservagdo dos menores em

razao da guarda
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E dificil ndo encontrar litigio em agdes envolvendo familia, por esta raz&o, faz-
se necessario mecanismo auxiliares nas relagbes conflituosas, norteando o0s

envolventes para uma decisdo consensual.

Dessa maneira, a mediacéo familiar faz-se instrumento importante no preparo

da guarda compartilhada.
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CONSIDERACOES FINAIS

. Os arranjos familiares estdo cada vez variados, tornando os lagos afetivos
mais estreitos. Novas familias véem sendo construidas, e do mesmo modo, também

sendo desfeitas.

Os novos modelos familiares estao privilegiam os aspectos subjetivos, como o
respeito e o amor, tornando assim, as relacdes mais complexas. Diferente do
passado, 0 casamento ndo € mais obrigatério. A figura do pai e da mée tomou

outras funcdes e os filhos, garantindo seus devidos direitos.

E a partir do casamento ou qualquer outra forma de uni&o conjugal onde
surgira a familia. Todavia, quanto mais complexas as rela¢des familiares, maior a
probabilidade de conflitos principalmente dentro do matriménio. Quando desfeitos
esses lacos afetivos, os mais atingidos sdo os filhos. Quanto a esses, resta a

profunda dor da separacéo e a esperanca de continuar a relacdo com seus pais.

E dever e responsabilidade dois pais, cuidar e zelar pela educagdo, satde e
bem estar dos filhos. Mesmo com o rompimento do casamento, 0s pais devem

manter suas obrigacfes perante seus genitores.

Contudo, como verificado, nem sempre ha entendimento dos ex-conjuges a
respeito dos cuidados dos filhos, gerando conflitos, por muitas vezes, sem solucéo

adequada.

Diversas varas familiares sdo tumultuadas de processos referentes a guarda
dos filhos. Muitas vezes esses processos ndao ha uma solucdo adequada.

Sobretudo, quando tratamos de guarda compartilhada.

Ainda é dificil a compreenséo para sociedade a ideia da mediacdo em meios
a conflitos familiares. Portanto, o objetivo desse trabalho € demonstrar como a

mediacao auxilia no processo da guarda compartilhada.

Nota-se que, mesmo sendo uma ideia ndo muito aceita, esse meio de
resolucao extrajudicial pode ser uma medida eficaz para conflitos familiares. Embora
ainda precise-se adequar aos moldes sociais, mesmo assim demonstra-se como um

apoio diante do sistema judiciario atual.
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A Mediacéo familiar torna-se um apoio quando que ha uma abertura entre as
partes. O novo Cdodigo de Processo Civil auxiliou a justica em relacdo a conflitos

familiares, quando priorizou as resolucdes extrajudiciais N0S processos.

E preciso entender que a solucédo das lides envolvendo familia vai muito além
do que obedecer a uma regra e ter uma parte vencedora. Quando os conflitos
tomam dimensdes sobre os filhos, 0 que estd em questdo, € o melhor interesse

destes.

Em se tratando de Guarda Compartilhada, busca acima de tudo, o interesse
superior dos filhos, de modo a agradar a todas as partes. E a Mediagdo surge como
uma alternativa de apoio a justica familiar, de modo a trazer alternativas favoraveis a
todos os envolvidos, chegando a solucdes pacificas. Ndo apenas priorizando um

lado, mas sim alcancando a melhoria de um Direito familiar inovador e justo.
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