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RESUMO

BERALDO, Anna de Moraes Salles. Guarda dos filhos e mediacdo familiar: A experiéncia
inglesa contribuindo para uma mudanca sistémcia no Brasil, 2015. 225 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2015.

Na conjuntura das Gltimas décadas, observava-se que a guarda dos filhos era comumente
determinada a m&e e ao pai somente em casos excepcionais. Ao genitor masculino cabia o direito
quinzenal de “visitas” ¢ o pagamento da pensdo alimenticia. Isso acabava desestimulando o
fortalecimento da relacdo paterno-filial.

Diante disso, o objetivo da tese foi questionar se as decisdes judiciais relativas a guarda
dos filhos vao, efetivamente, ao encontro do melhor interesse da crianca. E mais, se essas
decisdes sdo capazes de romper a dindmica de conflito.

A hipotese € que nas questdes relativas ao Direito de Familia e, mais precisamente, nos
conflitos envolvendo criancas e adolescentes, a sentenca judicial ndo é o caminho mais
adequado.

Justifica-se a escolha do tema, tendo em vista que atualmente os papéis parentais ja ndo
estdo mais tdo definidos, havendo a insercdo da mulher no mercado de trabalho e, paralelamente,
a busca do pai por uma participacdo mais ativa na vida de seus filhos. Por isso, diante da ruptura
do relacionamento dos genitores, é preciso escolher um arranjo familiar que contemple os
principios constitucionais do melhor interesse da crianca e da paternidade responsavel.

Essa tese contou com a apreciacdo normativa, doutrindria e jurisprudencial, além de
pesquisas realizadas na Inglaterra, onde mudancas expressivas relativas a autoridade parental
ocorreram nos Ultimos anos, as quais, este trabalho argumenta, podem ser relevantes para o
Brasil.

Os resultados desse estudo demonstram a importancia da utilizacdo de outros meios, que
ndo somente o judicial, para a manutencdo e fortalecimento dos lacos afetivos diante da
transformacdo do ndcleo familiar. Nesse sentido, a mediacdo de conflitos e as préaticas
colaborativas podem auxiliar sobremaneira os genitores no periodo tdo conturbado que € o
rompimento do relacionamento. Trata-se de uma outra abordagem que procura focar na
responsabilizacdo dos pais e nos interesses comuns, ao inves da légica de procurar culpados pelo
término do relacionamento. Ademais, a simples promulgacéo de leis sobre a guarda dos filhos,
sem uma mudanga sistémica que passe pela sociedade e pelo Estado, ndo proporcionara avangos
representativos.

PALAVRAS-CHAVE: Guarda dos filhos. Poder familiar. Guarda compartilhada. Mediacéo

familiar. Inglaterra.



ABSTRACT

BERALDO, Anna de Moraes Salles. Child arrangements order and family mediation: The
British experience contributing to a sistemic change in Brazil, 2015. 225 p. Thesis (PhD in Law)
— Law School, Pontifical Catholic University of Sdo Paulo, S&o Paulo, 2015.

In the context of recent decades, it was observed that the “residence order” was commonly
given to the mother, and to the father only in exceptional cases. To the male parent it usually
remained the right to biweekly "visits" and the child’s financial support. This resulted in
disencouraging the strengthening of the paternal-filial relationship.

Thus, the aim of the thesis was to question whether the judicial decisions concerning the
“child arrangements order” would effectively meet the child's best interest. Moreover, it
questioned if these decisions are able to break the conflictual dynamics.

The hypothesis is that in matters relating to family law and, more precisely, in the conflicts
involving children and teenagers, the court decision is not the most appropriate way.

The choice of the subject is justified given that currently the parental roles are no longer so
strictly defined, with the women entering the labour market and, in parallel, the father's search
for a more active role in their children's lives. Therefore, given the breakdown of the relationship
of the parents, it must be chosen a family arrangement, covering the constitutional principles of
the best interests of the child and responsible parenthood.

This thesis was based in legislative, doctrinal and jurisprudential analysis, as well as a
substantial part of its research conducted in England, where significant changes relating to
parental responsibility have occured in recent years, which may be relevant to Brazil.

The results of this study demonstrate the importance of using other means, not only the
court for the maintenance and strengthening of emotional bonds due to the transformation of that
nuclear family. In this sense, conflict mediation and collaborative practice can greatly assist
parents in such troubled times that is the disruption of the relationship. This is another approach
that seeks to focus on the responsibility of parents and common interests, rather than on the logic
of seeking to blame the responsible for the relationship breakdown. Moreover, the mere
enactment of laws on “child arrangements order” without a systemic change that involves society

and the State will not provide representative advances.

KEY-WORDS: Child arrangements order. Parental resposibilty. Shared care. Family mediation.
England.
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Introducéo

As significativas transformacfes sociais ocorridas nas Uultimas décadas refletiram
diretamente nos vinculos familiares. As figuras do “chefe de familia” ¢ da “mulher dona-de-
casa” subserviente deram lugar a rela¢cGes mais equilibradas. Observou-se a paulatina insercéo da
mulher no mercado de trabalho e, paralelamente, a presenga de um pai mais participativo,
ocasionando uma nova distribuicdo dos papéis familiares.

A Constituicdo Federal procurou acompanhar as mudancgas sociais ocorridas, buscando
privilegiar os valores existenciais, como o da dignidade da pessoa humana. Assim, a familia ndo
é mais protegida por si mesma, mas sim quando contempla a evolucéo da personalidade de cada
um de seus integrantes.

A Carta Magna também privilegiou os principios do melhor interesse da crianca; da
igualdade entre homens e mulheres; da paternidade responsavel e o da convivéncia familiar.
Nesse sentido, procurou incentivar uma participacdo mais ativa dos pais, avés e outros familiares
na vida quotidiana dos menores. O objetivo é criar e fortalecer os vinculos afetivos e de
parentesco, proporcionando o fortalecimento emocional dessas criancas, aumentando sua
autoestima e seguranca.

Em 2013, foram concedidos 139.627 divorcios a casais com filhos menores, envolvendo
211.202 criangas e adolescentes.® Com o crescente niimero de dissolucdes da sociedade conjugal,
as questdes que envolvem a guarda dos filhos ganham cada vez mais relevancia. Isso porque a
ruptura da relacdo entre os genitores afeta diretamente a vida dos menores, pois modifica a
estrutura da familia. Normalmente, com a separagdo® a crianca passa por duas perdas: da
unidade familiar, que se transforma e da companhia continua de um dos pais.

Durante o casamento ou unido estavel, € comum existirem divergéncias entre o casal em
relacdo a melhor maneira de se educar os filhos. O desafio é ainda maior apés a dissolucdo da
relacdo conjugal. Com a ruptura, todos os personagens envolvidos experimentam uma transicao
dolorosa, provocando uma desarrumacao familiar.

O ideal é assegurar um meio para que ambos 0s genitores mantenham suas funcdes
parentais ativamente, participando da educacdo e formacdo dos filhos. A realidade, no entanto,
demonstra que apos o divorcio, na maioria das vezes, cabe a mée a guarda Unica, restando ao pai

somente o direito quinzenal de “visitas”.

! IBGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatistica do Registro Civil de 2013. Tabela 6.7, p. 169.
Disponivel em: ftp://ftp.ibge.gov.br/Registro_Civil/2013/rc2013.pdf. Acesso em: 05.01.2015.

2 Nesse estudo, o termo “separagio” serad utilizado de uma maneira ampla, representando o término do
relacionamento dos pais.
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ftp://ftp.ibge.gov.br/Registro_Civil/2013/rc2013.pdf

Esses arranjos que definem o pai como mero provedor/“visitante” o desestimulam a
exercer um papel parental ativo. Por consequéncia, h4 um natural afastamento do genitor ndo
guardido, pois a convivéncia passa a ser esporadica e o0 pai ndo tem a oportunidade de participar
do cotidiano dos filhos.

Entretanto, essa realidade estd comecando a mudar; 0s papéis sociais ja ndo estdo mais tao
definidos e os genitores masculinos estdo buscando resguardar seus direitos no processo de
criacdo da sua prole. Assim, manter o modelo tradicional de familia, arraigado de preconceitos,
pode ser prejudicial aos filhos.

Diante desse quadro, em 2008 foi aprovada a lei n. 11.698/08, referente a guarda
compartilhada, visando reforcar a presenca de ambos 0s progenitores na vida dos filhos. Essa lei
alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil e instituiu que quando ndo houvesse acordo
entre 0s pais quanto a guarda do filho, seria aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada.

Embora o nimero de guardas compartilhadas tenha dobrado nos altimos anos, em 2011 ela
ainda representava apenas 5,4 % dos casos - enquanto que em 2001 correspondia a 2,7%. A
guarda Unica foi deferida a méde em 87,6% dos casos em 2011, enquanto a0 homem, em apenas
5,3%.°

Em 2013 houve pouca mudanca, ja que apenas 5,8% as guardas foram compartilhadas e
em 86,3% dos casos a guarda Gnica foi deferida @ mae.” Esses indices demonstram que ainda héa
um longo caminho a ser percorrido no sentido de incentivar uma participacdo mais atuante dos
genitores paternos.”

Um exemplo bastante relevante para a discussdo e que reflete os preconceitos ainda
existentes sobre a parentalidade é a repercussao decorrente do depoimento de uma jornalista a
revista Epoca sobre a guarda de seu filho. No relato a mae afirma que o pai sempre foi muito
participativo e amoroso, possui maior estabilidade financeira e havia constituido nova familia.
Depois de muito dialogarem e amadurecerem a ideia, Fabiana Faria se convenceu de que o
melhor para seu filho seria morar junto com o pai, 0 irmdo e a madrasta gravida, com quem se

dava muito bem. Ademais, o horéario de trabalho da mée era muito instavel e por vezes a crian¢a

¥ IBGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Sala de imprensa. Noticias. 17.12.2012. “Registro Civil 2011:
taxa de divorcios crece 45,6% em um ano”. Disponivel em:
http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia=2294. Acesso em: 14.04.2013.

* IBGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatistica Registro Civil 2013. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2013/default.shtm. Acesso em: 15.12.2014.

> De acordo com a tabela 6.7, da pagina 169 do IBGE 2013, foram concedidas a guarda dos menores em: 7.224 dos
casos ao marido; em 120.464 a mulher; em 9.560 a ambos e em 1.419 a outros. Em 960 casos ndo houve declaragéo.
IBGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatistica do Registro Civil de 2013. Disponivel em:
ftp://ftp.ibge.gov.br/Registro_Civil/2013/rc2013.pdf. Acesso em: 05.01.2015.
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tinha que ficar horas sozinha com a baba a noite. A genitora ponderou que seria uma atitude
egoista privar seu filho dessa experiéncia de estar mais perto da familia paterna.’®

Ao expor seu posicionamento Fabiana sofreu severas criticas, a maioria, inclusive, por
parte de maes, como no exemplo abaixo:

(...) penso que se vocé abriu méo de conviver e cuidar diariamente do seu filho, isso ja é
um motivo suficiente para todos entendermos que o melhor para o Jodo ndo ¢ mesmo
ficar com a mae. Que bom que ele tem um pai amoroso para acolhé-lo.”

Manifestacbes como essa corroboram o fato de que a sociedade ainda tem bastante
arraigada a nocdo de que cabe a mae o dever de ficar com os filhos, pois ela teria mais
capacidade que o outro genitor. Quando a genitora decide dividir as responsabilidades com o pai
da crianca, € comum ela ser julgada de maneira impassiva, como se tivesse abandonado o filho.

Essa conjuntura e pressdo social acarretam algumas consequéncias negativas. Em primeiro
lugar, instiga e acirra a disputa judicial pela guarda unica, pois ambos os pais buscam um “selo
de aprovagdo” que comprove quem ¢ o melhor cuidador. Por consequéncia, propicia a nogao,
ainda que equivocada, de que o genitor ndo guardido tem um papel apenas secundario na criacao
dos filhos, o que fomenta um afastamento entre pai e filho ao longo do tempo. Ademais, dificulta
a percepcéo de que a prioridade deve ser o interesse dos menores e ndo dos genitores.

A vista disso, evidencia-se que, de fato, existe um preconceito e um estigma da sociedade
que impBe a mde o dever incondicional e quase que exclusivo de cuidar do filho. Fica clara a
diferenca de tratamento entre homens e mulheres, ja que o genitor masculino ndo é julgado da
mesma maneira quando se ausenta na criacdo dos menores. Portanto, certos paradigmas ainda
tém um peso muito forte na manutencao desse quadro, o que dificulta tanto a busca do pai por
uma participacdo mais influente na vida dos filhos, como também uma divisdo mais equanime
dos papéis parentais, sem sobrecarregar um dos lados.

Outro aspecto a ser enfatizado é que ha uma confusdo de conceitos entre poder familiar,
guarda Unica, guarda compartilhada e guarda alternada. No relato acima apresentado, Fabiana
Faria afirma que o filho passou a morar com o pai, mas gque a crianca passa os finais de semana
com ela, além de terem contato durante a semana. Ademais, a genitora continua levando o filho
ao médico, quando necessario, e 0s genitores resolvem conjuntamente sobre as decisdes mais
importantes.

Apesar disso claramente se configurar uma guarda compartilhada com fixacdo de

residéncia unica, os pais, por desconhecimento, intitulam esse arranjo como guarda Unica. A

® BUSCATO, Marcela. Ndo sou uma mée pior porque meu filho mora com o pai. Disponivel em:
http://epoca.globo.com/vida/noticia/2014/08/bnao-sou-uma-mae-piorb-porgue-meu-filho-mora-com-o-pai.html
Acesso em: 20.08.2014.

" Comentario de Aline em 14.08.2014 no blog Depois que eu descobri, de Fabiana Farias. Disponivel em:
http://depoisqueeudescobri.com.br/coisas-da-fabi/sim-joao-vai-morar-com-0-papai/. Acesso em: 20.08.2014.
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simples nomenclatura pode fomentar tanto o preconceito da sociedade, como se observou do
comentario citado, como também um eventual litigio entre os pais, pois por vezes eles disputam
a guarda Unica meramente para ndo serem considerados genitores “visitantes”.

Nesse sentido, a terminologia utilizada, de fato, traz fortes impactos juridicos e sociais.
Nao ¢ a toa que a Inglaterra, apds muitos debates decidiu substituir a nomenclatura “residence
and contact order” por “child arrangement order”, com o intuito de alterar a percep¢do de que ha
um genitor prevalecente sobre outro. Esse debate ser4d melhor analisado ao longo da tese, em
especial no item 3.7.1.

O presente estudo objetiva inicialmente demonstrar que a sociedade, embora esteja
evoluindo em muitos aspectos, ainda possui um ran¢o machista que impde a mulher, de forma
exclusiva, o dever da criacéo dos filhos. No entanto, os genitores masculinos estdo reivindicando
cada vez mais seu espaco na educacao dos menores.

Outrossim, sera abordado o fato de que a dissolugdo da conjugalidade ndo importa no
término da parentalidade. E preciso realizar somente uma adaptacio as novas fungdes parentais.
Isso porque o poder familiar ndo se altera com a ruptura da relacdo conjugal, como dispde o
ordenamento juridico.

Essa tese também pretende questionar se a solucdo ideal é a imposicdo da guarda
compartilhada como regra, at¢é mesmo em casos de litigios, como pretende a recente lei n.
13.058/2014 publicada em 23.12.2014. Seria essa a saida mais adequada? As decisdes judiciais
referentes a guarda dos filhos vao, efetivamente, ao encontro do melhor interesse da crianga? Ha
outros meios, que ndo o judicial para abordar questfes relativas a guarda dos menores?

O primeiro capitulo ir4 versar sobre a nocdo de poder familiar e guarda dos filhos,
procurando esclarecer a diferenca entre os dois institutos, pois, na pratica, ha uma imprecisao dos
conceitos. J& no capitulo seguinte, o foco sera na guarda dos filhos, dando-se énfase a guarda
compartilhada. Nesse momento sera discutido se realmente a promulgacdo das leis n.
11.698/2008 e 13.058/2014 sobre a guarda compartilnada foram necessérias, tendo em vista a
disposic¢do da autoridade parental no Caodigo Civil.

O capitulo trés apresentard um panorama geral sobre a responsabilidade parental no
ordenamento inglés, bem como analisara alguns estudos realizados na Inglaterra, sobre os meios
mais adequados de se lidar com a separagdo dos pais, mantendo o foco no interesse primordial
dos infantes. Algumas pesquisas inglesas irdo evidenciar que nem sempre 0 que prega 0 Senso
comum vai ao encontro do interesse dos filhos. Assim, nem mesmo a guarda compartilhada pode
ser considerada como a férmula ideal.

Ao longo desse estudo sera demonstrada a importancia da participacdo dos filhos nesse

processo, ja que sao eles os mais afetados pela deciséo dos pais e se encontram ainda numa fase
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de desenvolvimento, merecendo atencdo e cuidado maiores, correspondentes ao seu estagio de
maturidade. Por isso, diante da necessidade de respeito ao desenvolvimento de suas
personalidades, ndo se pode esquecer que os menores também devem ser protagonistas no
processo decisorio dessa nova etapa de suas vidas.

A sociedade brasileira ainda tem uma cultura voltada para a judicializacdo dos conflitos,
principalmente no ambito familiar. Dessa forma, as partes tendem a ingressar no Judiciario,
terceirizando suas divergéncias por meio de advogados, o que pode acarretar a exacerbacao da
disputa, distanciando ainda mais 0s genitores.

Portanto, com vistas a garantir o melhor interesse da crianca, faz-se necessario buscar
novos paradigmas, pelos quais a comunicagdo entre 0s pais seja encorajada e o foco seja a
necessidade dos filhos no caso concreto, em vez de formulas pré-estabelecidas.

O direito a convivéncia familiar é um direito fundamental e a observancia deste dispositivo
€ um dever tanto da familia, da sociedade, como também do Estado. O que se espera é que a
familia encontre um meio em que o poder familiar seja exercido de modo que haja respeito aos
ditames constitucionais do principio da dignidade humana, da parentalidade responsavel e do
melhor interesse da crianca.

Diante dessa busca de preservar o melhor interesse dos menores, sera examinado se nas
questdes familiares envolvendo filhos, a imposi¢do de uma sentenca judicial sobre a guarda dos
menores € a solugdo mais apropriada.

A hipotese levantada nessa tese é que sdo 0s genitores e ndo 0s magistrados, as pessoas
mais adequadas para decidir qual o melhor arranjo para aquele ndcleo familiar, pois sdo eles que
estdo presentes na rotina dos filhos. Sendo assim, provavelmente nenhum juiz conseguira
entender melhor a dindmica daquela familia que os préprios envolvidos.

Mas muitas vezes, diante de um periodo tdo conturbado que é o rompimento da relacdo, 0s
ex-parceiros ndo conseguem produzir um didlogo adequado, de modo que um auxilio externo
pode ser bastante produtivo.

Assim sendo, a mediacdo de conflitos pode ser uma ferramenta que os auxilie na
comunicacdo, possibilitando um caminho saudavel e eficiente para amenizar as perdas
decorrentes da ruptura conjugal, além de reforcar a co-parentalidade. Havendo uma ponte que
facilite o entendimento dos pais, € mais provavel que ambos escolham um plano de convivéncia
paterno-filial que proporcione participacdo mais ativa de ambos os genitores na vida dos filhos.

Além da mediagdo de conflitos familiares e da escuta das criangas - quando se entender
benéfico para aquele arranjo familiar -, outros caminhos também podem ser trilhados visando

auxiliar os membros familiares nessa jornada. Dessa maneira, seria positiva a instalacdo, a



exemplo do modelo inglés, de programas de apoio aos pais separados com o objetivo de prover
informacédo e suporte a todos os membros da familia, diante dessa fase de grande mudanca.

Outro aspecto favoravel seria a implementacdo e solidificacdo de pesquisas e estudos
brasileiros relativos a guarda dos filhos no que tange ao cotidiano familiar, visando se descobrir
0s pontos mais benéficos e os eventuais prejuizos em cada tipo de guarda. E preciso associar
essas andlises tedricas com pesquisas praticas para se verificar se 0s conceitos propagados estdo
em consonancia com a realidade brasileira dessas familias.

Faz-se necessaria também uma nova abordagem dos operadores do Direito, que se iniciaria
com a insercdo de treinamento especializado dos profissionais que atuam na area da familia.
Ademais, bastante relevante é buscar desafogar o trabalho dos magistrados, para que possam
focar numa anélise mais minuciosa do caso concreto, substituindo, assim, os planos de “visitas”
pré-definidos, para uma analise individual daquele arranjo familiar.

Portanto, 0 que se procurard demonstrar é que ndo basta a simples insercdo de uma lei
sobre a guarda dos filhos para que os problemas sejam solucionados. Sem um trabalho conjunto
de diversas areas da sociedade e do Estado, visando uma transformacdo sistémica que
proporcione uma paulatina mudanca de mentalidade, ndo havera avanco representativo na
responsabilizacdo dos pais na criacdo de seus filhos.

Para finalizar, cabe aqui informar que se decidiu incluir um estudo sobre a experiéncia
inglesa com relacdo ao vinculo paterno-filial, por algumas razdes. Primeiro porque o Direito de
Familia nesse pais estava passando por um processo de transformacéo e reforma, decorrente dos
constantes anseios da sociedade pela atualizacdo das leis. Em segundo lugar, porque as questfes
e controvérsias acerca da criacdo e convivéncia com os filhos demonstraram ser bastante
semelhantes com o Brasil.

Ademais, houve a oportunidade de se ter contato com a renomada pesquisadora inglesa
Liz Trinder, que h& anos vem estudando esse tema e que teve um papel marcante nas mudancas
ocorridas a partir de 2012 nesse pais. Por fim, obtive uma bolsa de doutorado sanduiche da
CAPES e pude acompanhar a fase intermediaria das discussdes e consultas publicas feitas, com
vistas a realizar ou ndo determinadas mudancas no ambito da responsabilidade parental naquele
territorio. Muitas dessas reivindicacdes sdo semelhantes aqui no Brasil, de modo que tais
discussdes podem ser absorvidas pelo ordenamento brasileiro.

Nos capitulos referentes a experiéncia na Inglaterra, optou-se por manter algumas
expressdes em inglés, pois esse ordenamento ndo contém o termo “guarda dos filhos”, mas tao
somente responsabilidade parental. As expressdes “shared care”, “shared parenting” e “shared
residence” sd0 utilizadas apenas doutrinariamente. Além disso, a propria doutrina inglesa ainda

ndo chegou a um consenso sobre a diferenciagdo dos termos.



Dessa maneira, decidiu-se por ndo traduzir tais vocabulos para que ndo haja desvios de
interpretacdo e eventual perda do sentido da ideia de determinado autor citado, ja que por vezes
as expressoes sdo utilizadas como sindbnimas e em outras ocasides pode haver uma diferenciacdo
de significados. De mais a mais, a prépria intencdo deste estudo é demonstrar a importancia de
se deixarem claras as diferenciacdes entre guarda compartilhada e guarda alternada, bem como
0s beneficios e desvantagens de cada um dos arranjos familiares.

Outros vocébulos utilizados que merecem uma observacdo sdo “separagdo dos pais” e
“término da relagdo conjugal”. Eles serdo usados de forma genérica, abrangendo os casos de
genitores que se separaram, se divorciaram, romperam uma unido estavel, bem como pais que
nunca se relacionaram com o sentido de formar uma familia. As expressées buscam definir as

hipoteses dos genitores que ndo vivem sob 0 mesmo teto.



Capitulo | — Autoridade parental e guarda dos filhos, sob uma perspectiva Civil-

Constitucional.

1.1 - Direito Civil-Constitucional

O Codigo Civil de 1916, considerado a “Constitui¢ao do direito privado”, era fruto da
doutrina individualista do Codigo de Napoledo, cuja propriedade e contrato necessitavam ser
protegidos dos privilégios feudais. O objetivo era frear a ingeréncia estatal, visando a circulacéo
de riquezas. Desse modo, o Cadigo Civil era o0 monopolizador das relac6es privadas, buscando a
seguranca e estabilidade.® Nessa época prevalecia a ideia de que o Estado ndo deveria intervir em
certos vinculos, pois pertenciam puramente a ordem privada.

Com a industrializacéo e a reivindicagao de direitos por movimentos sociais, observou-se
a necessidade de uma intervencdo estatal cada vez mais acentuada na economia, por meio de leis
extravagantes, visando reequilibrar o quadro social. Assim, diante dessa evolucdo, o Codigo
Civil perde sua centralidade, tendo em vista 0s inUmeros estatutos que passam a formar
microssistemas de direito privado. Ocorre que essa fragmentacdo do ordenamento, por vezes,
mostrava algumas incoeréncias entre normas e até disparidades de valores.’

O objetivo do texto constitucional de 1988 foi, entdo, proporcionar uma nova unidade ao
sistema, por meio de uma releitura do ordenamento, através de principios e clausulas gerais, dos
quais cabe ao intérprete depreender os comandos normativos. Ademais, a Constituicdo Federal
passou a priorizar os valores existenciais em detrimento dos estritamente patrimoniais. Verifica-
se, assim, uma mudanca de perspectiva com a funcdo promocional do Direito.

O ordenamento juridico brasileiro é um sistema no qual, ao lado das normas legais,
existem principios que incorporam as exigéncias de justica e valores éticos. Estes principios,
como explica Flavia Piovesan, constituem o suporte axiolégico que confere coeréncia interna e
estrutura harmonica a todo ordenamento juridico. “Assim, a interpretacao constitucional é aquela
interpretacdo norteada por principios fundamentais, de modo a salvaguardar, da melhor maneira,
os valores protegidos pela ordem constitucional”. ™
Nesse sentido, os conceitos do Cadigo Civil passam a ser relidos a luz da Carta Magna e

ndo mais de maneira isolada. O Direito contemporaneo procura compatibilizar o Direito Civil e

® TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizacéo do direito civil, In.: . Temas de
direito civil. 3. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 01-03.
° Ibidem, p. 04-11.
1 PIOVESAN, Flavia; RUSSO Janior, Rémolo. Direitos humanos, dignidade e direitos da personalidade. In.: O
Cadigo Civil e sua interdisciplinaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 3-19, p. 10.
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as legislacdes especiais com o0 texto constitucional. H& uma interpenetragdo entre a esfera

publica e a privada. Elucidadoras sdo as palavras de Gustavo Tepedino:

A perspectiva de interpretacdo civil-constitucional permite que sejam revigorados 0s
institutos de direito civil, muitos deles defasados da realidade contemporanea e por isso
mesmo relegados ao esquecimento e a ineficacia, repotencializando-os, de modo a
torna-los compativeis com as demandas sociais e econdmicas da sociedade atual.™

Nota-se, pois, uma irradiacdo dos principios constitucionais nos espacos de liberdade
individual, havendo um emprego direto das normas constitucionais nas relagdes juridicas de
direito privado.> Dessa forma, na aplicacdo do Direito, jamais podem ser esquecidos 0s
principios inseridos na Constituicdo, os quais devem servir de base para todo o ordenamento,
pois eles sdo responsaveis por proporcionar um papel reunificador no sistema, definindo

parametros hermenéuticos e visando a realizagéo dos direitos fundamentais.

1.1.1 - Principios Constitucionais norteadores do Direito de Familia

Diante das constantes transformagdes sociais, o legislador ndo consegue acompanhar todas
essas modificacOes. Nessa dinamica, hd sempre novos interesses e expectativas, 0 que demonstra
a incompletude do sistema, deixando notdrio a necessidade de constante adaptacdo do
ordenamento juridico.

Por isso, a Carta Magna de 1988 optou por dar énfase aos principios, que sdo diretrizes
gerais, com conteudo ético, sendo responsaveis pelos valores fundantes do ordenamento,
promovendo sua coesdo e unidade.

Os principios constitucionais, por serem mais amplos e possuirem maior grau de
abstracdo, tém, entre outras funcbes, a de preencher lacunas e amoldar as normas
infraconstitucionais aos valores impostos pela Constituicdo. Esse principios, que sdo também
considerados normas, tém aplicacdo imediata e caso entrem em atrito, € necessario fazer a
ponderacdo de interesses diante do caso concreto.

O conceito de familia, inicialmente marcado pelo modelo patriarcal, passou por diversas
evolugOes até chegar ao modelo contemporaneo atual. A familia foi expressamente tratada em
nivel constitucional desde a Carta Magna de 1934, ndo obstante ser de uma maneira bastante

conservadora, visando somente a paz familiar.®

1 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizacdo do direito civil, op. cit., p. 21.
12 |dem. Normas constitucionais e direito civil na construcdo unitaria do ordenamento. In.: SOUZA NETO, Claudio
Pereira; SARMENTO, Daniel (Coord.). A constitucionalizacdo do direito: fundamentos teéricos e aplicagdes
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 309.
3" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda compartilhada
a luz da lei n° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 113-114.
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Em razdo das transformacgdes na sociedade, textos legislativos posteriores procuraram
atenuar esse conservadorismo, mas foi somente a Constituicdo Federal de 1988 que trouxe uma
mudanca sensivel de paradigmas no ordenamento juridico e, em especial, no Direito de Familia.
Isso porque buscou priorizar o personalismo em detrimento do patrimonialismo, por meio do
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,** contemplado em seu artigo 1°, inciso I11.
Esse principio caracteriza-se por ser o valor fundamental do sistema juridico brasileiro, de modo
que todas as situacdes juridicas devem ser condicionadas ao seu cumprimento.

Flavia Piovesan e Romolo Russo lembram que a primazia da pessoa, fundada na
dignidade humana, é resposta a aguda crise sofrida pelo positivismo juridico, a exemplo do
nazismo na Alemanha e do fascismo na Itdlia, que ascenderam ao poder dentro do quadro da
legalidade. A Declaragdo Universal de 1948", ao introduzir a concepcdo contemporanea de
direitos humanos, acolhe a dignidade humana como valor a iluminar o universo de direitos. “A
condicdo humana é requisito tnico e exclusivo, reitere-se, para a titularidade de direitos”.*®

Maria Celina Bodin de Moraes ensina que o substrato material da dignidade pode ser
desdobrado em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros
sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é titular;
iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacéo; iv) é parte do grupo social, em relacdo ao
qual tem a garantia de nédo vir a ser marginalizado.

O valor da dignidade humana é incondicionado, ou seja, é inerente ao ser humano pelo
simples fato de existir, ndo podendo sofrer restricdes. Como orientava Kant, o ser humano é um
fim em si mesmo, jamais um meio para realizacao de outros interesses.

Diante dessa conjuntura, a familia deixa de ser merecedora de protecdo por si mesma
como instituicdo, passando, diante de seu aspecto solidarista, a ser funcionalizada. Nesse sentido,
importante principio destacado no caput do artigo 226 da Constituicdo € o principio da tutela
especial a familia. Por ele, verifica-se que a familia tem lugar privilegiado na sociedade,
devendo ser protegida, na medida em que seja um espaco de fortalecimento da dignidade de seus
integrantes; busque 0s seus interesses e promova 0 completo desenvolvimento de suas
personalidades.

E o que se denomina familia eudemonista, ou, nas palavras de Nelson Rosenvald

“tendente a felicidade individual de seus membros, a partir da convivéncia, permitindo que cada

Y MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85.

> A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos afirma expresamente que: “o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo”.

1 PIOVESAN, Flavia; RUSSO Janior, Rémolo. Direitos humanos, dignidade e direitos da personalidade, op. cit., p.
7.
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pessoa se realize, pessoal e profissionalmente, convertendo-se em seres socialmente Gteis, nao
mais se confinando ao estreito espaco da sua propria familia™.*’

Em relacdo a essa mudanca de perspectiva, uma grande novidade inserida no artigo 226,
88 3° e 4° da Carta Magna de 88 foi o reconhecimento constitucional do pluralismo das
entidades familiares, ou seja, além do casamento, outras espécies de familia sdo também
reconhecidas e protegidas, tais como a unido estavel e a familia monoparental. Vale aqui
ressaltar que essas entidades familiares sdo citadas de maneira exemplificativa e ndo em numerus
clausus.

O principio da igualdade entre homens e mulheres nas relagdes de casamento e unido
estavel foi uma relevante evolucdo, pois 0 homem ndo é mais o Unico provedor e chefe de
familia e a mulher deixou de ter uma postura submissa. Atualmente os direitos e deveres estdo
desvinculados do género, sendo ambos corresponsaveis pelas decisdes familiares, conforme
estipula o 8 5° do artigo 226 da Constituicdo Federal.

Outro reflexo dessa alteracdo de conjuntura foi a disposicdo expressa pela Carta Magna
no artigo 227 do principio da igualdade entre os filhos e a proibicdo de qualquer forma de
discriminacdo. Essa foi uma relevante conquista, ja que por muitos anos os filhos decorrentes de
relacBes extramatrimoniais ndo gozavam de protecdo. Hoje, os descendentes possuem todos os
direitos, independentemente da origem da filiagcdo e da existéncia de vinculos entre os pais.

O principio da liberdade de planejamento familiar, disposto no artigo 226, §7° da
Constituicdo, refere-se aos direitos reprodutivos, ou seja, ao fato de o casal poder livremente
decidir sobre o seu projeto de familia, como o namero de filhos, métodos contraceptivos, por
exemplo. Cabe ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, sendo vedada qualquer forma de coercdo estatal. Mas este principio ndo tem carater
absoluto, devendo se levar em conta outros principios, tais como o da dignidade da pessoa
humana dos envolvidos e o melhor interesse da crianca. Ao lado do direito ao planejamento
familiar, ha o principio da responsabilidade.

Relacionado ao principio anterior estd o principio da paternidade responsavel, também
inserido no artigo 226, §7° da Constituicdo. Por este principio verifica-se que paralelamente ao
direito a liberdade sexual, ha a responsabilidade ao se tornar pai ou mae. Guilherme Calmon faz

a seguinte sintese a respeito desse principio:

[...] hé responsabilidade individual e social das pessoas do homem e da mulher que vém
a gerar, no exercicio das liberdades inerentes a sexualidade e a procriacdo, uma nova
vida humana, cuja pessoa — a crianga — deve ter priorizado o seu bem-estar fisico,
psiquico e espiritual, com todos os direitos fundamentais reconhecidos em seu favor.*®

" EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias. v. 06, 6 ed. Bahia:
JusPodivm, 2014, p. 88.
8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia, op. cit., p. 78.
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A forma mais apropriada seria a utilizagdo do termo ‘“parentalidade”, em vez de
“paternidade”, pois ¢ uma nomenclatura mais genérica, que abrange tanto o genitor masculino
como o feminino.

Tal principio deve ser interpretado de acordo com a doutrina da protecdo integral da
crianca e do adolescente, visando o pleno desenvolvimento dos menores. Para isso, é preciso um
comprometimento dos genitores desde a opgao pela procriacdo até a maioridade dos filhos.

Outro principio essencial, vinculado ao anterior e que esta inserido no artigo 227 do texto
constitucional é o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Por ele, deve ser
dada absoluta prioridade aos individuos ainda em formacdo, resguardando seus direitos de
maneira que possam ter uma adequada criacdo, possibilitando o aprimoramento de suas
potencialidades. E importante destacar que o filho ndo pode mais ser considerado objeto da
relacdo com seus pais, mas sim sujeito de direitos, que necessita de atencdo especial, pois esta
em fase de aprendizado. Trata-se de um dever tanto da familia, como da sociedade e do Estado e
engloba o direito a vida, a saude, a convivéncia familiar, isonomia entre filhos, colocando-os a
salvo de toda forma de discriminagéo.

Angela Maria Solda e Paulo César Martins afirmam que o conteddo do melhor interesse
da crianca apresenta variedade de conteudo, sendo consagrado como uma clausula geral e como
um principio protetivo que deve se adequar a cada caso concreto.™

E preciso também mencionar o principio da convivéncia familiar, que esta associado ao
principio do melhor interesse da crianca. Este principio encontra-se no artigo 227 da
Constituicdo de 1988 e esta ligado a nocdo de uma participacdo ativa dos pais, avls e outros
familiares na vida quotidiana dos menores, de modo a criar e fortalecer os vinculos afetivos e de
parentesco. O objetivo é que essa convivéncia proporcione um melhor desenvolvimento dessas
criangas, aumentando sua autoestima e seguranca.

O principio da solidariedade, inserido no artigo 3° | da Carta Magna leva em conta a
interdependéncia entre o individuo e a sociedade, pois € clara a influéncia do contexto social na
evolucdo da personalidade de cada pessoa. Assim, as agdes do ser humano devem ser voltadas
ao bem-estar social. No ambito do Direito de Familia, a solidariedade fica ainda mais evidente,
tanto na comunhao de vida entre os conjuges, como na criacao dos filhos.

Portanto, diante desses principios, 0 que se nota & que a Constituicdo Federal busca

privilegiar os valores existenciais, como o da dignidade da pessoa humana, visando propiciar a

9 SOLDA, Angela Maria; MARTINS, Paulo César Ribeiro. A nova lei da guarda compartilhada e o principio do
melhor interesse da crianca. Revista juridica Unigran, v.12, n® 23, p. 143-154, jan./jun. de 2010. Disponivel em:
http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/23/artigos/artigo08.pdf. Acesso em: 04.10.2014, p. 08.
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evolucdo da personalidade de cada ser humano, individualmente, e em especial dos incapazes,
que necessitam de maior protecao.

Diante da generalidade desses principios, pode ocorrer, no caso concreto, colisdes
principiologicas, em razdo do seu elevado grau de abstracdo. Nesses casos, € preciso utilizar a
técnica de ponderacdo de interesses. Nas palavras de Cristiano Chaves, “trata-se de uma técnica
disponibilizada para a solugdo dos conflitos normativos, devendo ser sopesados para que se
descubra qual dos valores colidentes respeita, com maior amplitude, a dignidade humana.?

O estrito positivismo foi substituido pela busca do cumprimento da funcdo social da
familia. Assim, no Direito de Familia, em particular, as normas do ordenamento civil devem ter
validade constitucional, ou seja, € necessario observar o respeito aos principios da igualdade

entre filhos, da paternidade responsavel e do melhor interesse da criancga, por exemplo.

1.2 - Panorama sobre a evolucdo do poder familiar

No direito romano, havia a figura do pater familias, que era considerado o chefe e
provedor da familia e sua soberania ndo podia ser contestada nem mesmo pelo Estado. Ele tinha
autoridade sobre todos os membros e poder irrestrito sobre os bens desses. Os filhos eram
considerados parte de seu patrimonio, podendo deles dispor, de acordo com o seu julgamento.?
Nessa concepcdo patriarcal, o objetivo maior era a protegdo do patriménio familiar, em
detrimento dos interesses de seus integrantes.

Silvio Rodrigues afirma que no direito romano, o patrio poder é representado por um
conjunto de prerrogativas conferidas ao pater, na qualidade de chefe da organizacdo familiar, e
sobre a pessoa de seus filhos. Tratava-se de um direito absoluto, praticamente ilimitado, cujo
escopo era efetivamente reforcar a autoridade paterna, a fim de consolidar a familia romana,
célula-base da sociedade, que nela encontra o seu principal alicerce.?

O Direito brasileiro teve forte influéncia da estrutura familiar romana ja que importou sua
legislacdo de Portugal, cuja origem era basicamente romana. Mas as Ordenacdes ja acolheram o
instituto apds importantes abrandamentos através dos tempos.?® Ademais, ao longo dos séculos,
0 ordenamento juridico passou por fortes transformacdes, em que a familia patriarcal,
hierarquizada e absoluta, foi, paulatinamente, cedendo lugar para um nicleo em que se buscava a

protecdo de seus integrantes.

2 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias, op. cit., p. 72-73.
2L TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p. 15-16.
“2 RODRIGUES; Silvio. Direito Civil. Direito de Familia, v. 06, 28 ed., rev. atual. por Francisco José Cahali. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 354.
% Ibidem. p. 355.
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Ocorre que essa mudanca foi bastante lenta, de modo que no Codigo Civil de 1916, o
marido ainda era considerado o chefe da sociedade conjugal, sendo o responsavel pela
administracdo dos bens comuns e dos particulares da esposa. A mulher, cabia a funcio de
colaboradora do marido.?* O mesmo se dava com relacéo aos bens dos filhos, em que somente na
auséncia paterna competia & genitora sua administracéo.®

No que se refere ao patrio poder, o Codigo Civil de 1916 inicialmente estipulava que ele
deveria ser desempenhado exclusivamente pelo homem, chefe da sociedade conjugal, cabendo a
mée seu exercicio somente excepcionalmente. Tratava-se de um poder que, em geral, ndo levava
em conta o melhor interesse da crianca, mas sim o poder soberano do genitor.

Em 1962, a Lei 4.121, referente ao Estatuto da Mulher Casada deixou de considera-la
relativamente incapaz e alterou alguns artigos do Cddigo Civil, passando a permitir a
colaboracdo da mulher no exercicio do patrio poder. No entanto, em caso de divergéncia, ainda
prevalecia a decisdao do genitor, ressalvado a mae o direito de recorrer ao Judiciario. Além disso,
trouxe um relevante progresso ao dispor que a mulher que contraisse novas ndpcias ndo perderia
o direito ao patrio poder com relacdo aos filhos de leito anterior.?®

Apesar do avanco, havia uma nitida discrepancia entre as funcdes paternas e maternas. A
familia ainda era uma instituicdo matrimonializada e protegida de ingeréncias externas, de modo
que os filhos havidos fora do casamento ficavam & margem da familia.?’ Tudo isso em nome da
paz doméstica e da prote¢do do patrim6nio. Em outras palavras, em certos casos, como o dos
filhos considerados espurios, a irresponsabilidade paterna era protegida até mesmo pelo
legislador e também era aceita socialmente.

Né&o era raro notar o abandono afetivo do genitor masculino por razdes diversas, como a
formacdo de uma nova familia, a recusa no pagamento de penséo alimenticia e até mesmo pela
conivéncia da sociedade. Por consequéncia, os filhos eram os maiores prejudicados, ja que, por
vezes, eram privados do convivio com ambos os pais.

As transformacdes sociais, como a inclusdo da mulher no mercado de trabalho, a posigédo
de um pai mais participativo, entre outros fatores, colaboraram para a mudanca de certos
paradigmas, trazendo uma carga solidarista e uma preocupa¢do maior com 0S aspectos
existenciais do ser humano. Assim, a concep¢do de familia deixa de ser exclusivamente
matrimonializada e patrimonialista, dando lugar ao personalismo e a igualdade entre seus

membros.

2 Artigo 233 do C6digo Civil de 1916.
% Artigo 385 do Cadigo Civil de 1916.
% Artigo 380 e 393 do Cédigo Civil de 1916.
27 Artigo 379 do Cédigo Civil de 1916.
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Nesse sentido, houve a insercdo de novas legislacfes no ordenamento como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e a Constituicdo Federal que procuraram promover o aprimoramento
da personalidade dos integrantes da familia, em especial os menores de idade, que ainda estdo
em fase de desenvolvimento e merecem atencgdo especial. As situacdes patrimoniais passaram a
ser funcionalizadas, havendo também a valorizacdo do afeto. A familia matrimonializada deu
lugar a novas concepg¢des, como a familia monoparental e a decorrente de unido estavel, por
exemplo.

O Cadigo Civil de 2002 procurou refletir essas mudancas, na busca do respeito aos direitos
da personalidade; na protecdo da crianca e do adolescente, seres mais vulneraveis. Sendo assim,

no ambito do Direito de Familia, a nomenclatura “patrio-poder” deu lugar a “poder familiar”.

1.2.1 - Delimitacdo conceitual de poder familiar

A Constituicdo Federal, no seu artigo 227 preconiza:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca- los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

O artigo 229 do mesmo dispositivo estabelece que “os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores”. Ja o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no artigo 22, determina
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 determinagoes judiciais”.

Nesse sentido, nota-se que o Estado procurou dar absoluta prioridade a crianca e ao
adolescente. Assim, no ambito familiar, os genitores tém o dever de dar assisténcia aos seus
filhos, ndo podendo se eximir de tais obrigacodes.

O poder familiar pode ser conceituado como um complexo de direitos e deveres, pelos
quais os pais exercem sua autoridade, visando o melhor interesse de seus filhos. Ele compreende
tanto o aspecto material, como também o existencial, abrangendo a criacao, educacao, o afeto.

De acordo com a defini¢do de Waldyr Grisard Filho, o poder familiar “¢ 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, mental, moral, espiritual, e

social”.?®

% GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 5 ed. rev.
atual. S8o Paulo: RT, 2010, p. 35.
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Maria Helena Diniz classifica o poder familiar como “um conjunto de direitos ¢
obrigagdes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de
condicbes, por ambos os pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a horma juridica
lhes impde, tendo em vista o interesse € a protecao do filho”.?°

Apesar do avango decorrente da mudanca de nomenclatura, a denominagao atual “poder
familiar” ainda sofre muitas criticas, pois passa a ideia de comando, e desse instituto ndo decorre
somente um poder, mas também um dever, uma responsabilidade. Por isso, h& autores que
preferem denominar o poder familiar como “autoridade parental” ou ainda “responsabilidade
parental”. Outros doutrinadores, como Silvio Rodrigues, cuja obra de Direito de Familia foi
atualizada por Francisco Cahali, criticam a expressdo “poder familiar”, pois ela ndo inclui na
identificacdo o seu real contetdo, que, antes de poder, representa uma obrigacdo dos pais, e ndo
da familia, como sugere o nome proposto.*

Ha até mesmo proposta legislativa para alteracdo do termo no Projeto de Lei do Senado n.

470/2013, conhecido como no “Estatuto das Familias”.

Abandonou-se a concepcdo de poder dos pais sobre os filhos para a de autoridade
parental, que, mais do que mudanca de nomenclatura, é a viragem para a afirmacdo do
muanus, no melhor interesse dos filhos, além de contemplar a solidariedade que deve
presidir as relagdes entre pais e filhos. O direito de visita, ja abandonado pelas
legislagdes recentes, é substituido pelo direito a convivéncia do pai ndo-guardido em
relagdo ao filho e deste em relacdo aquele.*

Ana Carolina Brochado Teixeira tece algumas criticas sobre a nomenclatura atual e em
seguida define o poder familiar como “um conjunto de direitos e deveres referentes a pessoa e ao
patrimdnio do menor ndo emancipado, a que 0s pais estdo atrelados, sendo composto por um rol
de deveres para com os filhos, principalmente os de cunho material, intelectual, além da geréncia
dos bens que possam ter”.*?

Para Guilherme Calmon, a expressdo que melhor identifica o instituto é a da autoridade
parental, “eis que destaca que os interesses dos pais estdo condicionados ao melhor interesse do
filho”, prestigiando a nocdo de poder-funcdo ou de direito-dever.®® J& Fernanda Levy entende
que a expressdo mais adequada é dever parental, pois espelha seu real significado.>

Paulo L6bo defende que o conceito de autoridade, nas relagdes privadas, traduz melhor o

exercicio da funcdo ou de munus, em espaco delimitado, fundado na legitimidade e no interesse

# DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, v. 5, 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 588.
* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia, op. cit., p. 355.
%1 ESTATUTO DAS FAMILIAS. Projeto de Lei n. 2.285/2007, atualmente substituido pelo de n. 470/2013.
Justificativa, p. 14.
¥ TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, op. cit. p. 95.
¥ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 470.
¥ LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos. Os conflitos no exercicio do poder familiar. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p. 20.
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do outro, além de expressar uma simples superioridade hierarquica, analoga a que se exerce em
toda organizacdo, publica ou privada. Para o autor, “parental” destaca mais adequadamente “a
relacdo de parentesco por exceléncia que ha entre pais e filhos, o grupo familiar, de onde deve
ser haurida a legitimidade que fundamenta a autoridade, além de fazer justica a mae”.®

Neste trabalho, serdo utilizadas as expressoes “autoridade parental”, por ser preferivel, ja
que hd uma gama de direitos e deveres inerentes ao seu exercicio; e “poder familiar”, tendo em
vista ser a expressao utilizada pelo ordenamento.

O poder familiar melhor se enquadra como um poder juridico ou potesta, conforme ensina
Pietro Perlingieri, ja que se trata de uma situacdo hibrida, havendo um direito-dever. Assim,
como fundamento da atribuicdo dos poderes existe o dever de exercé-los, ou seja, seu exercicio
se da no interesse de outrem, no caso, os filhos.*

Portanto, a autoridade parental € um munus que deve ser exercido com o objetivo de
realizacdo do bem-estar dos filhos e ndo no interesse dos pais. Desse modo, a interferéncia dos
genitores s6 encontra respaldo juridico se for em beneficio da prole.

Tania da Silva Pereira afirma que a vulnerabilidade dos filhos deve ser atendida no intuito
de protegé-los: afastada a ideia de um direito potestativo, o poder familiar representa, antes de
tudo, um conjunto de responsabilidades, sem afastar os direitos pertinentes.*’

Gustavo Tepedino esclarece que a autoridade parental ndo pode ser reduzida a uma
pretensdo juridicamente exigivel em favor de seus titulares, nem a um instrumento juridico de
sujeicdo dos filhos a vontade dos pais: “ha de se buscar o conceito da autoridade parental na
bilateralidade do diadlogo e do processo educacional, tendo como protagonistas 0s pais e 0s
filhos, informados pela fun¢do emancipatoéria da educagilo”.38

Em razéo de ser um munus, o autor critica a utilizacdo da expressao “poder familiar”, pois
nesse caso se transcende o interesse pessoal, ja que os filhos ndo sdo objeto dos pais. Ha, sim,
uma visdo dinamica e dialética de seu exercicio.*

Waldyr Grisard define o poder familiar sob o enfoque da relacdo paterno-filial como:

um conjunto incindivel de poderes-deveres, que deve ser altruisticamente exercido pelos
pais no interesse dos filhos, a vista de seu integral desenvolvimento, até que se bastem a

% LOBO, Paulo Luis Netto. Direito Civil: familias. 4 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 296.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, op. cit, p. 129.

¥ PEREIRA, Tania da Silva; FRANCO; Natalia Soares. O Direito fundamental & convivéncia familiar e a guarda
compartilhada. In.: COLTRO, Antdnio Mathias; DELGADO; Mério Luiz (Coords.). Guarda Compartilhada. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2009, p. 343-358, p. 357.

®TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem Civil-Constitucional. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e 0 Novo Cddigo Civil. Belor Horizonte: Del Rey,
2004, p. 305-324, p. 313.

¥ Ibidem, p. 314.
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si mesmos. Sdo poderes (autoridade) aos quais correspondem deveres (obrigacfes) que
o titular ndo pode deixar de cumprir, pois é de interesse publico que os cumpra.*

A autoridade parental decorre da parentalidade e subsiste enquanto os filhos forem
menores ou ndo emancipados. Desse modo, ndo importa se existe ou ndo relacionamento entre 0s
genitores, e sua eventual ruptura ndo altera o vinculo parental. Assim, o poder familiar ndo é
abalado pelo divorcio dos pais. Estabelece o art. 1.632 do Cadigo Civil: "A separacéo judicial, o
divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relac6es entre pais e filhos sendo quanto
ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.

O artigo 1.579 do Cddigo Civil também menciona que o divorcio ndo modifica os direitos
e deveres dos pais em relacdo aos filhos e que novo casamento de qualquer dos pais ndo podera
importar restricdes em seus direitos e deveres. No mesmo sentido, os artigos 1.588 e 1.636 do
mesmo diploma afirmam que o pai ou a mde que contrair novas nupcias ou estabelecer unido
estavel ndo perde o direito ao poder familiar nem de ter consigo os filhos.

Sem prejuizo do exercicio conjunto, o poder familiar pode ser exercido separadamente (0
que ndo significa exclusivamente) por qualquer dos pais quando se tratar de atos comuns de
guarda do filho e dos atos de administragdo ordinaria.**

Os atributos do poder familiar desdobram-se nos incisos do artigo 1.634 do Codigo Civil,

conforme exposto a seguir:

I- dirigir aos filhos a criagdo e educacao;

I1- té-los em sua companhia e guarda;

I11- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV- 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;

V- representa-los até os 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los ap6s essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI- reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII- exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e o0s servicos proprios de sua idade e
condicéo.

Trata-se de um rol meramente exemplificativo, pois ndo h4 como o ordenamento abordar
todas as hipdteses que estimulem a criacdo dos filhos.

Quanto ao dever de criacdo, os pais devem atuar diretamente na formacdo intelectual,
moral e até mesmo religiosa de seus descendentes. Os genitores tém o dever de matricular os
menores na escola e acompanhar seu aproveitamento escolar, sob pena de se caracterizar
abandono intelectual. A criagdo também inclui o dever de sustento, que é variavel de acordo com

as possibilidades de cada familia. A caréncia de recursos materiais, por si s6, ndo constitui

*® GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada, op. cit., p. 43.
“LOBO, Paulo Luis Netto. Direito Civil: familias, op. cit., p. 297.
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motivo suficiente para a perda ou suspensdo do poder familiar, mas o descumprimento
injustificado pode acarretar crime de abandono material.*?

Portanto, diante da fungdo promocional da autoridade parental, os pais devem prover as
necessidades dos menores, visando seu completo desenvolvimento e, a0 mesmo tempo,
estabelecer limites, além de protegé-los de riscos de qualquer natureza. E recomendéavel que os
filhos participem das escolhas referentes a sua educagdo, respeitando-se o seu grau de
maturidade.

Extingue-se o poder familiar pela morte dos pais ou do filho; pela emancipacédo; pela
adocdo ou por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638, ou seja, perdera o poder familiar o pai

Ou a mée que:

I- castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

I11- praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV- incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo 1.637, como o abuso de sua
autoridade.

1.3 - A quarda dos filhos

A guarda é aplicada em dois regimes juridicos diferenciados, o Codigo Civil e a Lei n.
8.090/90, conhecida como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Embora ambos os
diplomas busquem proteger os menores, o foco das legislacGes € diferente.

No Cddigo Civil o instituto da guarda decorre do poder familiar e esta disposto nos artigos
1.583 a 1.589 sob o titulo “da protecao da pessoa dos filhos”, no Capitulo XI do Subtitulo I —
“Do casamento”.

Esse instituto, inserido no ordenamento civil, é voltado para a amparo do menor quando ha
o0 poder familiar. Assim, em caso de dissolu¢do da sociedade conjugal, por exemplo, o Codigo
Civil estabelece algumas diretrizes em razé&o dos pais deixarem de conviver sob o mesmo teto.
Vale dizer que 0 mesmo ocorre se 0s pais nunca tiveram uma relacdo afetiva, bastando serem
genitores reconhecidos como tal. Nesses casos, € necessario regulamentar onde os filhos
menores irdo morar e Como serd a convivéncia com cada genitor.

J& a Lei n. 8.069/90 objetiva atender ao paradigma constitucional de protecdo integral da
crianga e do adolescente que se encontra em situagdo irregular ou de risco. Ao tratar do instituto
da guarda nos artigos 33 a 35, 0 ECA busca regulamentar a posse de fato, podendo ser deferida
liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocdo, ou de forma excepcional, para

atender situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsaveis.

“2 TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Cédigo Civil Interpretado
conforme a Constituicdo Federal. v. IV, Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 236.
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A diferenca da guarda regulada pelo Codigo Civil com a estatutaria € que nessa as criangas
e adolescentes estdo com direitos ameacados ou violados. Portanto, diferente do Codigo Civil, a
guarda prevista no Estatuto dispde sobre hipoteses de orfandade; ou haja omissdo dos pais ou
responsaveis.

O ideal € que o menor seja criado na familia natural, mas, ndo sendo possivel, sera
colocado em familia substituta, mediante a guarda, tutela ou adogdo, conforme dispde o Estatuto
da Crianga e do Adolescente, nos artigos 19 e 28.

De acordo com as diretrizes do ECA e do Codigo Civil, quando a guarda é deferida a
terceiros, alguns parametros devem ser observados, como grau de parentesco, a relagdo de
afinidade e afetividade, visando atenuar as consequéncias da medida. Outro ponto importante é
procurar manter os irmdos unidos quando houver eventual rompimento do nucleo familiar
originario, conforme dispde o artigo 92, V do ECA.

No entanto, mesmo que haja o deferimento de guarda a terceiros, 0s genitores continuam
com o direito de “visitas”, j& que ainda detém o poder familiar. Nesse sentido, também
continuam obrigados a prestar assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente.
Somente perderdo esses direitos e obrigacbes caso venham a ser destituidos do poder familiar.

Feitas essas ponderacdes, cabe esclarecer que no presente estudo a guarda sera analisada
sob a perspectiva do Cédigo Civil, ou seja, quando os filhos estdo sujeitos ao poder familiar,
portanto, os pais estdo presentes na criacdo dos filhos.

Sendo assim, uma vez que 0s genitores ndo convivam sob o0 mesmo teto, faz-se
necessario regular a rotina dos menores e estabelecer quais serdo 0s momentos em que 0s pais
terdo os filhos menores sob sua companhia®. Trata-se de um direito dos pais e paralelamente
uma obrigacao, pois os filhos tém direito ao convivio familiar.

No direito anterior, a guarda era atribuida ao genitor inocente da separacdo judicial®,
mesmo que ele ndo tivesse as melhores condicBes na criacdo dos filhos, conforme artigo 326 do
Cadigo Civil de 1916. Com o advento da Constituicdo Federal de 88 e o principio do melhor
interesse da crianca, a guarda passou a ter outro enfoque, visando proteger a crianga tanto no
ambito pessoal, patrimonial, como social e familiar. 1sso porque o menor é sujeito de direitos

que, por estar em fase de formacdo, necessita de atencdo especial e primordial.

*® Sobre a critica quanto & nomenclatura “guarda”, vide item 2.1.
* Com a nova redacdo do § 6° do art. 226 da Constituicido Federal houve a extincdo da separacdo judicial e a
discussao da culpa pelo término da relacdo. Sobre essa questdo ha dois entedimentos: Aquele que diante da emenda
constitucional nimero 66, ndo existe mais a separacgao judicial e a outra, no sentido de que a separagdo judicial é
uma liberalidade dos cénjuges. A V Jornada de Direito Civil de 2012 formulou o seguinte enunciado sobre o tema:
513: “Art. 1.571: A Emenda Constitucional n. 66/2010 ndo extinguiu o instituto da separagdo judicial e
extrajudicial”. No entanto, o que atualmente predomina é que houve a extincéo da separacdo judicial.
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Nesse sentido, 0 advento do novo ordenamento civil rompeu com a vincula¢do da guarda
dos filhos a culpa dos conjuges. Assim, ndo se indaga mais quem deu causa a separa¢do, mas sim
quem tem melhores condig¢Oes de criar os menores.

O mais adequado € que a atribuicdo da guarda decorra de acordo entre 0s pais, pois iSso
evita maiores conflitos e seus reflexos negativos sobre os filhos. Ndo havendo consenso ela terd
que ser determinada por sentenca, interferindo, dessa forma, o Judiciario no ambiente familiar.

No divorcio consensual sera observado o que os pais acordarem sobre a guarda dos
filhos, ja que se presume que eles sdo as pessoas mais aptas para decidir sobre as questdes dos
menores. No entanto, mesmo a convenc¢do dos pais se sujeita a ratificacdo judicial, sendo que o
Judiciario pode recusa-la se entender que o acordo ndo preservou suficientemente os interesses
da crianca (artigo 1.574, paragrafo unico do Cédigo Civil).

Nesse sentido, 0 magistrado podera até mesmo determinar a guarda do menor a um
terceiro, se verificar que a convivéncia com 0s genitores ndao ocorre em proveito dos filhos.
Nesses casos, deve-se considerar o grau de parentesco e a afinidade do guardido com o menor
(artigo 1.584, § 5° do Cddigo Civil).

O principio fundamental deve ser o da protecdo do melhor interesse da crianca e do
adolescente, de modo que o juiz tem a liberalidade de decidir de forma diferente dos critérios
estabelecidos no capitulo referente a protecdo dos filhos, conforme dispde o artigo 1.586 do
Cadigo Civil.

Durante muito tempo os textos do ordenamento civil foram interpretados no sentido de
vincular a guarda do menor ao poder familiar, de maneira que o titular do poder familiar acabava
por ter um direito quase absoluto & guarda do filho.*

Atualmente, € certo afirmar que a guarda é somente um dos atributos do poder familiar,
mas nado sua esséncia. Esses direitos podem conviver de maneira independente. Normalmente ela
é exercida pelos pais, seja na constancia ou ndo do casamento ou de outra forma de
conjugalidade, ou por meio da monoparentalidade.

Mas ainda que a guarda da crianga tenha sido confiada a terceiro, 0s pais continuam a deter
o poder familiar. Ou seja, a autoridade parental pode ser exercida sem a guarda e vice-versa. O
essencial é que haja respeito aos interesses dos menores.

O Codigo Civil, assim como o Estatuto da Crianca e do Adolescente optaram por nao criar
uma definicdo legal da guarda, o que causa uma série de dificuldades para delimitar seu

contetido.*®

** CURY, Munir (Coord.). Estatuto da crianca e do adolescente comentado. Comentérios Juridicos e sociais. 10 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 163.
“® Vide discussao sobre a diferenca entre guarda e poder familiar no item 2.1.
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Waldyr Grisard Filho reconhece a complexidade de se conceituar a guarda, dada sua
multiplicidade de fatores. Para o autor, a guarda ndo se define por si mesma, sendo através dos
elementos que a asseguram. Ela surge como um direito-dever natural e originério dos pais, que
consiste na convivéncia com seus filhos e é o pressuposto que possibilita o exercicio de todas as
funcdes parentais, elencadas no artigo 1.634 do Cédigo Civil.*’

Para Paulo Lobo a guarda consiste “na atribuicdo a um dos pais separados, ou a ambos, dos
encargos de cuidado, protecgdo, zelo e custodia do filho. Quando é exercida por um dos pais, diz-
se unilateral ou exclusiva; quando por ambos, compartilnada. Nessas circunstancias, a guarda
integra o poder familiar, dele destacando-se para a especificacdo do exercicio”.*®

A guarda é considerada um poder-dever, uma vez que é exercida sempre com base no
interesse da crianca e do adolescente. Desta forma, ao lado do poder de opor-se a terceiros, por
exemplo; ha um feixe de obrigacdes, como a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional, de acordo com o que dispde o ECA.*

Seu descumprimento pode acarretar suspensdo ou até perda do direito de guarda, além de
eventuais consequéncias criminais decorrentes da negligéncia. O § 4° do artigo 1.584 do Cddigo
Civil preconiza que o descumprimento imotivado de clausula de guarda poderd implicar a
reducdo das prerrogativas atribuidas a seu detentor. No entanto, ndo se pode esquecer que o foco
é 0 menor, que estd em situacdo peculiar, merecendo especial atencéo.

De todo modo, a sentenca judicial relativa a guarda dos filhos ndo transita em julgado,
podendo ser revista a qualquer tempo, de acordo com a mudanca das circunstancias.

Caso o filho atinja a maioridade, mas seja incapaz de reger os atos da vida civil, em razédo
de impossibilidade fisica ou mental, sua interdicdo deverd ser promovida e as disposi¢oes
relativas a guarda e prestacdo de alimentos se estenderdo a essas hipéteses, conforme dispde o
artigo 1.590 do Cadigo Civil.

1.3.1 - Modalidades de gquarda

Durante a vigéncia do casamento ou unido estavel, o exercicio da guarda é feito
conjuntamente pelos pais. E a chamada guarda comum. Sua origem n&o é legal nem judicial, mas
natural, decorrente da paternidade e da maternidade.

No entanto, quando o casal ndo convive mais conjuntamente, € preciso definir um plano de

convivéncia com relacdo aos filhos. O ideal é que os proprios pais tomem conjuntamente essa

“” GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada, p. 58.
¢ LOBO, Paulo Luis Netto. Direito Civil: familias. op. cit., p. 190
“ Artigo 33 do ECA.
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decisdo, levando-a ao Judiciario para homologagdo. Mas quando ha litigio, é preciso que o
Judiciario interfira para definir qual o modelo de guarda mais apropriado aquela crianca.

Nesses casos, normalmente é determinado um estudo psicossocial com um assistente
social, que buscara averiguar o ambiente familiar em que cada genitor se encontra; quem tem
melhores condi¢es emocionais para lidar com a rotina da crianga, com o intuito de preservar seu
bem-estar. Ademais, a guarda pode ser revista a qualquer tempo, j& que ndo faz coisa julgada
material.

A guarda pode ser provisoria ou definitiva. E provisdria quando é deferida liminarmente,
na pendéncia de um processo judicial para regularizar situacdo fatica. Ja a guarda é considerada
definitiva quando decorre de acordo dos pais e ratificada pelo juiz ou por deciséo judicial final.
Mas mesmo com a sentenca, a guarda nunca é imutavel, podendo ser modificada a qualquer
tempo, de acordo com a alteragdo das circunstancias, ja que deve prevalecer o interesse do
menor. Portanto, a guarda dos filhos ndo faz coisa julgada material, apenas formal.

Alguns autores fazem a diferenciacdo entre a guarda juridica e a guarda material ou fisica,
como Fernanda Levy®, Waldyr Grisard® e Maria Lcia Leiria®®>. Por esse entendimento, a
guarda juridica decorre da titularidade do poder familiar, em que se exercem os direitos e
deveres de criacdo dos filhos, podendo ser exercida a distancia. Ja a guarda material consiste em
ter os filhos em sua companhia, ou seja, 0 convivio direto por meio da companhia diaria.

Em 2008, o Codigo Civil de 2002 foi alterado pela Lei n. 11.698/2008, que passou a
definir dois tipos de guarda: a guarda Unica e a guarda compartilhada. Ja recentemente, em 23 de
dezembro de 2014, houve a promulgacdo da lei n. 13.058/2014 que efetuou algumas alteractes

nos dispositivos referentes a guarda, que serdo melhor analisados no item 2.9.1.

1.3.1.1 - Guarda Unica

A guarda Unica, também chamada unilateral, ocorre quando ela é exercida de forma
exclusiva por um dos genitores. Ela pode decorrer da titularidade exclusiva do poder familiar,
como, por exemplo, na monoparentalidade ou nas hipéteses de perda ou suspensdo do poder
familiar por um dos genitores. Pode resultar do acordo entre os pais, ou por decisdo judicial que
atribui a guarda a somente um deles. Nesses casos, hd um redimensionamento das atribuigdes de

cada genitor.

| EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos, op. cit., p. 52-53.

*1 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada, p. 89-90.

2 LEIRIA, Maria Llcia Luz. Guarda Compartilhada. A dificil passagem da teoria & prética: a realidade da lei

n.11.698/2008. Revista juridica, Porto Alegre, v. 59, n® 409, p. 9-25, nov. de 2011. Disponivel em:

http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422215538.pdf. Acesso em: 04.10.2014, p. 03.
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Fermanda Levy sustenta que no modelo de exercicio unilateral, o genitor que possui a
guarda continua detém maior parcela do contetdo do poder familiar (guarda, educacéo e
criagdo), restando ao guardido descontinuo o poder-dever de fiscalizacéo e visitacdo.™

A guarda Unica deve ser deferida ao genitor que tiver melhores condi¢des para exercé-la.
No entanto, com a alteracdo legislativa da lei n. 13.058/2014, houve a supressao dos incisos I, Il

e 111 do 82° do artigo 1.583, o qual indicava os seguintes critérios para aferi¢cdo dessas condigdes:

| - Afeto nas relagBes com o genitor e com o grupo familiar;
Il - Salde e seguranga;
111 - Educagéo.

Em 2007, ou seja, antes da alteracdo no Cddigo Civil sobre a guarda compartilhada,
Suzana Borges, ao discorrer sobre a expressdo “melhores condigdes”, sustentava que deveriam
ser levados em conta fatores como a disponibilidade dos genitores, seu estado emocional, 0s
lacos de afeto para com o menor e, em ultimo plano, sua capacidade financeira:

Embora ndo seja fator determinante, o aspecto financeiro do genitor que pretende obter
a guarda deve ser levado em consideracdo em conjunto com os demais elementos
essenciais para a identificacdo do genitor mais apto. Contudo, ndo deve servir de 6bice

ou vantagem para o seu deferimento, uma vez que a fixacdo de alimentos podera suprir
qualquer necessidade que o menor venha a apresentar.>*

J& Flavio Tartuce afirmava que a inser¢do do § 2° ao artigo 1.583 do Cdodigo Civil feita
pela lei 11.798/2008, havia afastado qualquer interpretacdo no sentido de que teria melhores
condicBes o genitor com mais recursos financeiros.>

O afeto entre o filho e o genitor é um fator preponderante, mas no o Gnico. E preciso
encontrar um ambiente sadio, harmdnico, que possibilite seguranca e facilite o desenvolvimento
daquela crianca. Em determinados casos, a situacdo econdmica e a estrutura da moradia podem
vir a interferir nessa escolha, mas a condi¢do financeira, por si s6, ndo deve ser o diferencial, j&
que o magistrado deve analisar a situagdo como um todo.

Nas acdes que envolvem menores as decisdes sobre guarda, contato e alimentos devem ser
sempre interpretadas em favor das criancas e ndo dos adultos, jA que aquelas tém absoluta
prioridade, por serem vulneraveis.

O 85° do artigo 1.583 do Cddigo Civil passou a ter a seguinte redacdo, dada pela lei n.
13.058/2014:

A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar 0s
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre
serd parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou

) LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos, op. cit., p.82.
* LIMA, Suzana Borges Viegas de. Guarda compartilhnada. Efetivacdo dos principios constitucionais da
convivéncia familiar e do melhor interesse da crianga e do adolescente. Dissertacdo de mestrado em Direito da
Universidade de Brasilia. Brasilia, 2007, p. 61.
® TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, 4 ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 1223.
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subjetivas, em assuntos ou situacGes que direta ou indiretamente afetem a salde fisica e
psicologica e a educacao de seus filhos.”

O artigo 1.589 do Cdédigo Civil dispde que “o pai ou a mae em cuja guarda nio estejam os
filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge,
ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manuteng¢ao e educagdo.”

Em tese e conforme determina o ordenamento juridico, apesar da guarda unilateral ser
atribuida a um so6 dos genitores, o poder familiar ndo se altera. Na prética, porém, o genitor que
ndo detém a guarda deixa de ser o guardido que era durante a vigéncia do casamento e passa a
ser um “visitante” com direito de vigiar. Nesse tipo de guarda o guardido sera o responsavel por
decidir sobre as questdes mais relevantes e cotidianas do filho, cabendo ao outro genitor, em
caso de divergéncia, o direito de invocar o Judiciario para fazer valer suas opinides, tendo um
verdadeiro papel secundério.®®

Quando ndo ha consenso entre os pais e a demanda é encaminhada ao Judiciario, havendo
determinacdo para a guarda Unica, é bastante comum os juizes se utilizarem de uma planilha fixa
sobre as “visitas” do genitor ndo guardido. Ocorre que essas “visitas” sd@o normalmente
quinzenais, nos finais de semana, impedindo que esse pai possa acompanhar o dia-dia e fornecer
educacdo para os filhos. Isso sem falar que essa planilha muitas vezes é aplicada em casos
diferentes, ndo levando em consideracdo a etapa de desenvolvimento e as necessidades
individuais de cada crianga. Essa conjuntura acaba provocando uma perda de intimidade entre
pais e filhos e um natural afastamento entre eles em vez de reforcar o relacionamento em
beneficio do bem-estar da crianca.”’

Como observa Waldyr Grisard Filho, a auséncia sistematica do filho pela periodicidade
forcada desestimula o exercicio da guarda, podendo levar os pais, que se sentem negligenciados
pela sociedade, a se afastarem do convivio com os filhos.*®

No Brasil, a guarda Unica ¢é, sem duvida, 0 modelo mais utilizado atualmente. Numa
pesquisa realizada pelo IBGE em 2014, verificou-se que em 86,3% dos divorcios realizados em
2013, a guarda foi concedida exclusivamente a um dos genitores: no caso, as mulheres.>
Importante destacar que entre 2001 e 2011 houve redugdo da porcentagem de decisbes

determinando a guarda aos genitores homens: 5,7% e 5,3% respectivamente.®

% Por isso, esse estudo defende que o dialogo e a flexibilidade devem preponderar nas questdes relativas a

guardados menores.

> Diante desse quadro, houve a promulgacdo da lei n. 13.058/2014, visando tornar a guarda compartilhada a regra.

No entanto, a letra da lei pode trazer expectativas irreais e deixar em segundo plano o melhor interesse da crianca.

Vide discusséo no item 2.10.

*® GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada, p. xx.

* |IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatistica de Registro Civil 2013. Disponivel em:

http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2013/default.shtm. Acesso em: 15.12.2014.

% |BGE: Guarda dos filhos dobra em 2011, mais ainda representa s6 5,4% do total. Disponivel em:
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Esses numeros demonstram a dificuldade que o pai ainda encontra para ter um
estreitamento da relacdo com seus filhos. No entanto, atualmente hd um movimento no sentido
de se buscar uma maior participacdo na vida dos menores, podendo, por vezes ser através da
guarda compartilhada. A guarda compartilhada ja vinha sendo timidamente aplicada, mas ainda
ndo era ainda reconhecida juridicamente até 2008, ano em que Sse inseriu expressamente o termo
no ordenamento. Com a promulgacao da lei n 13.058/2014, a guarda compartilhada passa a ser a

regra, conforme sera analisado no item 2.9.1.

1.3.1.2 - Guarda alternada

Antes de se adentrar mais especificamente na guarda compartilhada, cumpre mencionar a
guarda alternada, que apesar de ndo regulamentada pelo Cédigo Civil, deve ser explicitada, tanto
por ser bastante conhecida e, por vezes utilizada, como pela confusdo que traz com relacdo a
guarda compartilhada.

O Enunciado 518 da V Jornada de Direito Civil defende ser possivel outros arranjos com

relacdo a guarda, além dos expressos no Codigo Civil:

A Lei n. 11.698/2008, que deu nova redagdo aos arts. 1.583 e 1.584 do Codigo Civil,
ndo se restringe a guarda unilateral e a guarda compartilhada, podendo ser adotada
aquela mais adequada a situagcdo do filho, em atendimento ao principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente. A regra aplica-se a qualquer modelo de familia.
Atualizados os Enunciados n. 101 e 336 em razdo de mudanca legislativa, agora
abrangidos por este enunciado.”*

Na guarda alternada, a guarda é determinada aos dois genitores, havendo alternancia no
periodo em que 0 menor mora com cada um dos pais. Nestes periodos pré-determinados que
podem ser semanais, quinzenais ou em dias alternados o genitor que estd com a crianca decide
sobre as questdes rotineiras durante o periodo de tempo em que lhe é confiada a guarda.

Renata Vilela e Vitor Almeida explicam que na guarda alternada, os pais exercem de
forma alternada, tanto a custodia legal como a custodia fisica e, ao contrario da guarda
compartilhada, em cada periodo a responsabilidade e as decisBes sdo daquele que esta exercendo
a guarda.®

Suzana Borges afirma que a guarda alternada se traduz no revezamento dos filhos entre a

casa da méde e a do pai, durante periodos preestabelecidos, podendo ser de semanas, meses, ou

http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2012/12/17/ibge-guarda-compartilhada-de-filhos-dobra-em-
2011-mas-ainda-representa-so-54-do-total.htm. Acesso em: 13.04.2013.

®! Enunciados do Conselho da Justica Federal de 2011.

2 MULTEDO, Renata Vilela; ALMEIDA, Vitor. Guarda Compartilhada: entre o consenso e a imposicéo judicial —
Comentarios ao REsp. 1.251.000/MG. In.: Revista Civilistica, ano 1 n. 2.2012, p. 09.
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até anos de alternancia. Assim, enquanto um dos pais detém a guarda no periodo que lhe cabe
estar com o menor, ao outro é dado o direito de visitas.®

Esse tipo de arranjo é bastante criticado, pois dificulta o principio da continuidade,
prejudicando o bem-estar da crianca. A guarda alternada pode até funcionar em certas familias,
mas em geral € ndo é satisfatoria para 0 menor, pois € ele e ndo seus pais que terd que viver em
constante mudanca. Esse tema sera melhor analisado no item 4.2.1.1 referente as pesquisas
estrangeiras realizadas com criangas em “‘shared residence”.

Flavio Tartuce critica esse tipo de guarda, pois pode trazer confusbes psicoldgicas a
crianca. Ele inclusive refere-se a essa guarda como ‘“guarda pingue-pongue” ou “guarda do
mochileiro”, pois o filho sempre deve arrumar a sua malinha para ir a outra casa, de modo que a
crianga perde seu referencial, recebendo tratamentos diferentes quando na casa materna ou
paterna.®*

De modo geral, a guarda alternada néo é recomendavel, por questfes logisticas e praticas.
Nesse sentido é de ser levado em conta a distancia entre as residéncias; se o filho se sente em
casa nos dois ambientes; se ha estrutura nas duas residéncias, como material escolar, remédio,
etc. Mas, em primeiro lugar, o que deve pesar mais na decisdo sdo as constantes mudancas que o
filho terd que fazer e como esse fato o afetara. Ndo se pode esquecer que 0s interesses do menor
vém em primeiro lugar.

N&o obstante a guarda alternada dificultar a adaptacdo da crianga, devendo, portanto, ser
desestimulada, generalizacdes absolutas ndo devem ser feitas. Nesse sentido, um exemplo que
merece ser citado € a da familia Gorin, cujo genitor, por considerar esse tipo de guarda bem-
sucedido, escreveu um livro sobre o tema.®®

Ilan Gorin sustenta que ser um pai pleno é conviver de perto com o filho, ter uma rotina
com ele, 0 que ndo é possivel com visitas quinzenais. Ele defende que os filhos se sentem mais
seguros quando continuam convivendo com ambos 0s genitores e que 0 contato com duas
culturas diferentes é saudavel para que o menor possa fazer escolhas mais maduras no futuro.
Para isso, é necessario ter planejamento, organizacdo e, de preferéncia, morar em lugares

proximos.®®

% LIMA, Suzana Borges Viegas de. Guarda Compartilhada: a nova realidade. In.: COLTRO, Anténio Mathias;
DELGADO; Mério Luiz (Coords.). Guarda Compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, p.
331-341, p. 339
® TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, op. cit., p. 1224.
% Adiante sera abordada a questdo de confusdo de conceitos entre a guarda alternada e a guarda compartilhada. O
proprio genitor e autor do livro, confunde os conceitos: “(...) a guarda compartilhada total (alternada) que implica
uma convivéncia permanente, metade do tempo com um dos pais, metade do tempo com outro, tende a funcionar
muito bem. Assim, os filhos podem passar uma semana com a méae, outra semana com o pai, ou no sistema de dias
alternados, como é o meu caso”. GORIN, Ilan. A guarda compartilhada e a paternidade, 2010, p. 21-22. Vide
www.guardacompartilhada.com.br.
% GORIN, Ilan. A guarda compartilhada e a paternidade, op. cit., p. 39-40, 95, 99.
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No caso dessa familia, os filhos tinham dois computadores, roupas e cal¢cados em ambas
as casas e era comum que se comprasse remédios em duplicidade. No entanto, cadernos e livros
escolares ndo podiam ser duplicados. Por isso, 0 genitor contratou um taxista que levava de uma
casa para a outra o material mais pesado, evitando que a crianca tivesse que carregar na mochila
uma bagagem volumosa. Ademais, 0s pais passavam para a escola uma planilha com os dias em
que os filhos estariam em cada casa, para que o Onibus escolar os levasse para o destino certo. Os
genitores dividiam todas as recomendacdes médicas apds as consultas e mantinham uma agenda
em que escreviam os recados para o outro genitor.®’

Ora, nota-se que é preciso ter muito compromisso, foco e responsabilidade para manter
uma rotina como essa sem que haja mal-entendidos. Isso sem falar na questéo financeira. Mas ao
que tudo indica, para essa familia a guarda alternada funcionou, trazendo resultados positivos
para esses filhos. Cita-se trecho de depoimento da filha, Michelle Gorin, quando ela tinha 14

anos.

(...) Tenho duas casas idénticas e a0 mesmo tempo diferentes. Muitas pessoas vivem me
perguntando como consigo levar essa vida, e respondo habitualmente que estou
acostumada. (...)

Estou aqui somente para dizer como é importante que tanto o pai quanto a mée estejam
absolutamente conscientes do papel importante e indispensavel que fazem na vida de
seus filhos (...)

Orgulho-me demais de levar essa vida aparentemente maluca e ter essa familia muito
grande. Orgulho-me dos meus pais por terem conseguido fazer as coisas desse modo,
por terem conseguido entrar nesse acordo, por viverem bem com essa “divisdo”, por
construirem uma nova familia, e principalmente por terem entendido o papel que cada
um deles faz na minha vida e terem me educado e amado de uma forma tdo boa, que me
leva a ser quem sou hoje, e levar essa vida extremamente deliciosa.

Por isso, em que pese todas as ressalvas sobre a guarda alternada, é preciso respeitar as
nuances de cada familia e, nesse caso, o exemplo citado foi uma boa excecéo, pois o arranjo foi
permeado pelo dialogo e respeito a todos os envolvidos.

No entanto, de modo geral, esse arranjo pode provocar instabilidade emocional, pois a
crianca necessita de um referencial, para que sua rotina diaria seja preservada. Cabe citar
depoimento de uma pessoa que passou pela alternancia de residéncia “Se eu tivesse que dar
conselhos aos pais, eu recomendaria que as criancas ficassem em uma casa e 0s pais € que
tivessem que mudar de casa (risos)... Eu acho que seria mais justo.” (Angela, 20 anos)®.

Nesse sentido s&o as palavras de Suzana Borges:

a fixacdo de residéncia Unica é fundamental, pois é em torno dela que gira o seu
cotidiano, em que desenvolve suas atividades escolares e sociais. Desse modo, a
residéncia permanente com um dos pais é elemento indispensavel para a preservacao de
habitos e da estabilidade emocional do menor, possuindo um referencial continuo, que €
a sua casa.”

" GORIN, Ilan. A guarda compartilhada e a paternidade, op. cit., p. 1035-10.
% SMART, Carol. Equal shares: rights for fathers or recognition for children? In.: Critical Social Policy. out, 2004.
vol. 24. London: Sage, p. 484-503, p. 501.
% LIMA, Suzana Borges Viegas de. Guarda Compartilhada: a nova realidade, op. cit., p. 339
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1.3.1.3 - Aninhamento ou Nidacdo

Somente a titulo de curiosidade cita-se 0 aninhamento ou nidacdo, espécie de guarda que
raramente é aplicada, tendo em vista suas dificuldades préticas. Na nidacdo sdo os pais que se
revezam, mudando-se para a casa onde vivem 0s menores, em periodos alternados. Entretanto,
pelos altos custos, ja que sdo necessarias trés casas, uma para 0 pai, uma para mae e outra para as

criangas, ela é praticamente irrealizavel.

1.3.1.4 - Guarda Compartilhada

De acordo com o disposto no Codigo Civil, no artigo 1.583, §1°, a guarda compartilhada é
a responsabilizacdo 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.

Paulo L6bo caracteriza a guarda compartilhada como a manutencdo responsavel e solidaria
dos direitos-deveres inerentes ao poder familiar, minimizando-se os efeitos da separacdo dos
pais, além de incitar o didlogo.”® Maria LUcia Leiria afirma ser a guarda compartilhada a guarda
juridica atribuida a ambos os genitores.”*

A proposta da guarda compartilhada, conforme Taise Trentin e Aline Casagrande, “é a
mantenca dos lacos afetivos, buscando minimizar os efeitos que uma separacdo acarreta nos
filhos, conferindo aos pais o exercicio igualitario da parentalidade, ela reflete fielmente o que se
entende por poder familiar.”"

Na guarda compartilhada a crianca, em geral, tem a referéncia de uma casa principal, mas
0s pais tem maior liberdade para planejar a rotina da crianga e a convivéncia com 0s genitores,
havendo uma participacdo mais ativa de ambos na vida dos filhos.

A Ministra do STJ, Fatima Nancy Andrighi menciona que a guarda compartilhada reflete,
com muito mais acuidade, a realidade da organizacdo social atual, em que cada vez mais ficam
apenas na lembranca as rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo género dos pais. "

Tendo em vista as peculiaridades da guarda compartilhada, ela serd melhor analisada em

capitulo proprio.

| L®GBO, Paulo Luis Netto. Direito Civil: familias, op. cit., p. 200.
" LEIRIA, Maria Llcia Luz. Guarda Compartilhada. A dificil passagem da teoria & pratica, op. cit., p. 04.
2 TRENTIN, Taise Rabelo Dutra; CASAGRANDE, Aline. Guarda Compartilhada: mediacdo como meio adequado
e eficaz no tratamento do conflito nas relagdes familiares. Revista dos Tribunais online. Revista dos Tribunais Sul,
v. 6 a 8, jul-dez 2014, pp. 215-221.
¥ STJ, REsp n° 1.428.596 —RS. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Dje 25.06.2014. No mesmo sentido: Resp n°
1.251.000 —-MG (2011/0084897-5). Rel. Ministra Nancy Andrighi.
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Capitulo 11 — Guarda compartilhada no Brasil

2.1 - Poder familiar x gquarda. Discussdo sobre a necessidade da lei de guarda

compartilhada

Um tema bastante nebuloso e pouco discutido € verificar a diferenciacédo entre a guarda e 0
poder familiar, ja que na pratica, hd uma linha muito ténue entre os dois institutos, uma vez que
ao longo do tempo, foi-se atribuindo cada vez mais importancia a guarda, relegando o poder
familiar a um instituto secundario, quando na verdade, a guarda é somente um dos atributos da
autoridade parental.

A guarda esta disciplinada no Capitulo XI, referente & protecdo da pessoa dos filhos, do
subtitulo | — “Do casamento”, nos artigos 1.583 e seguintes do Codigo Civil. Ja o Poder Familiar
se encontra disciplinado no subtitulo Il — “Das rela¢des de parentesco”, a partir do artigo 1.634.

As opinides doutrinarias variam bastante, na medida em que alguns autores ddo uma
importancia maior e outros, menor relevancia a guarda, conforme se verificara a seguir:

Maria Helena Diniz defende que com a ruptura da relacdo conjugal, ambos continuam
titulares do poder familiar, mas seu exercicio pode ser alterado pela atribuicdo do direito de
guarda a um deles, ficando o outro com o de visitar a prole. Assim, no caso de guarda Unica, por
exemplo, haveria um “deslocamento do exercicio do poder familiar”, ja que aquele que tem a
guarda Unica tomara as decisbes e o0 outro titular do poder familiar podera recorrer ao Judiciario
para pleitear eventual modificagdo de decisdo tomada pelo guardi&o.” Por esse entendimento,
aquele que detém a guarda, tem o poder de decisdo sobre as questdes do filho, cabendo ao outro
genitor, em caso de discordancia, ingressar com agéo judicial.

Para Waldyr Grisard com o término do relacionamento dos pais a guarda se dissocia,
debilitando o poder familiar. Para o autor, embora nédo afete os direitos e deveres dos pais, hd um
desdobramento da guarda, que € atribuida a um deles, e o direito de visitas ao outro. Grisard
defende que tal desdobramento enfraquece o poder familiar do genitor ndo guardador, que fica
impedido do amplo exercicio do seu direito, com a mesma intensidade e na mesma medida que o
outro, o guardador. Desse modo, apenas aquele que obtém a guarda material exerce a guarda em
toda sua extensdo.”

Suzana Borges defende que com o rompimento do casal o exercicio da autoridade parental
e 0 da guarda sofrem uma cisdo e a guarda passa a ser exercida de maneira desmembrada,

sofrendo consideravel alteracéo:

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, op. cit., p. 591.
™® GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada, op. cit., p. 90-91.
29



Ao guardido é conferido o cuidado cotidiano dos menores, bem como o exercicio da
autoridade parental de maneira quase exclusiva, 0 que por vezes leva a distorcdes,
passando a ser um direito absoluto, comumente instrumento de abuso por parte de seu
detentor.
(...) Consequentemente, ha um distanciamento natural do genitor ndo-guardido, o que
vem a enfraquecer o proprio exercicio da autoridade parental na pratica, embora a sua
titularidade permanega intacta.”
A autora afirma que embora o artigo 1.632 garanta a ambos os pais a titularidade da
autoridade parental mesmo ap6s o divorcio, o seu exercicio sofre visiveis restricdes no que diz
respeito ao genitor ndo-guardiao:

a quem resta o direito de visitas, apenas podendo fiscalizar a educacgéo e o sustento de
seus filhos a distancia. Aquele termina ndo participando diretamente das decisfes de
maior significancia acerca da educacdo e criacdo dos menores, sendo a sua contribuicdo
minima. Nessa condicdo, somente Ihe resta intervir por meio do juiz e familia, em caso
de divergéncia quanto as decisdes tomadas pelo detentor da guarda.”’

Fernanda Levy sustenta que com a ruptura dos lagos conjugais, apesar da titularidade da
autoridade parental permanecer inalterada, ha desdobramentos decorrentes do fracionamento do
poder familiar, diante da biparticdo da guarda do filho. Para a autora, a guarda juridica refere-se
ao exercicio conjunto de deveres e direitos inerentes a guarda, ao passo que a guarda material

refere-se a convivéncia continua com o filho sob o0 mesmo teto:

“Aquele genitor que é atribuido exercicio do poder familiar (guarda do filho como
género) sdo atribuidas as guardas juridica e material, pois exerce todos os poderes
inerentes ao exercicio unilateral do poder familiar: guarda juridica e, tendo o filho em
convivio direto, pois mora com ele, guarda material. De fato, e esta é a critica ao
exercicio unilateral da guarda em casos de rompimento do nicleo familiar: o genitor
guardido continuo exerce grande parcela ou parcela mais importante do poder familiar
que deveria restar inalterado em face da ruptura conjugal.

Ao genitor guardido-descontinuo cabe o direito de fiscalizacdo e o direito de ter o
menor em sua companhia (ou seja, exercicio da guarda material de maneira esporadica)
através do chamado direito de visita.”"®

Assim, por esse entendimento, quando a guarda € atribuida aos pais, ambos adquirem a
guarda juridica e aquele que possui a guarda de fato, ou seja, o genitor que tem o filho em sua
companhia tem sua guarda material.

Fernanda Levy utiliza a expressdo “fracionamento do poder familiar”. Se se entender que
com a estipulacdo da guarda Unica ha fracionamento do exercicio da autoridade parental,
consequentemente a guarda dos filhos tem uma importancia maior, pois aquele que detiver a
guarda tera mais atribuigdes que o genitor “visitante”.

E 0 que na prética ocorre, ainda que de forma indevida, pois o que deveria prevalecer é o
poder familiar. A autora ainda explicita que com a separacéo, o exercicio da autoridade parental

pode variar e, usualmente, ndo se fala em ‘“ajustamento ou regula¢do do exercicio do poder

® LIMA, Suzana Borges Viegas de. Guarda compartilhada, op. cit., p. 65-58.
7 Ibidem, p. 64.
"® LEVY, Fernanda Rocha Lourengo. Guarda de filhos, op. cit., p. 52-53.
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familiar, como adequadamente dever-se-ia fazer, mas sim em atribuicdo da guarda dos filhos,
tendo em vista que na guarda se consubstancia grande parcela dos atributos do poder familiar.”"®

Por outro lado, Paulo Lébo afirma que, quando do divorcio ou dissolucdo da unido estavel,
0 poder familiar permanece integro, exceto quanto ao direito de terem os filhos em sua
companhia. Desse modo, o autor defende que ainda que a guarda esteja sob a detencdo de um, o
poder familiar continua sob a titularidade de ambos os pais. Nesse sentido, 0 que ndo detém a
guarda tem o direito ndo apenas de visita ao filho, mas a compartilhar das decisdes fundamentais
que lhe dizem respeito.®

Giselle Groeninga lembra que nas separacdes pode haver confusdo quanto ao exercicio do

poder familiar e a guarda:

Confusdo que encontrava certa facilidade para ocorrer no tempo em que eram mais
rigidamente divididos os papéis atribuidos a mée e ao pai, e quando o ordenamento
contemplava a guarda Unica.Tal confusdo e adequacdo aos tempos atuais é que a lei da
Guarda Compartilhada veio a tentar prevenir, enfatizando a responsabilidade conjunta
de pai e me, resgatando o conceito de poder familiar que, por vezes, se via distorcido
pelo exercicio da guarda Unica. Nestas circunstancias, imperavam as motivagdes
subjetivas e mesmo egoistas, ao invés de ser mantido o altruismo que deve caracterizar
as relag@es familiares.™

No que tange a guarda compartilhada, Paulo Lébo afirma que, nesse caso, a guarda é
substituida pelo direito de convivéncia dos filhos com relacdo aos pais. Ainda que separados, 0s
pais exercem em plenitude o poder familiar. O doutrinador defende que a finalidade da guarda
compartilhada é a igualdade na decisdo em relacdo ao filho ou corresponsabilidade em todas as
situagdes existenciais € patrimoniais. Assim, “os pais permanecem com as mesmas divisdes de
tarefas que mantinham quando conviviam, acompanhando conjuntamente a formacdo e o
desenvolvimento do filho™. %

Gustavo Tepedino argumenta que os artigos 1.583 e seguintes do Cédigo Civil ndo tiveram
a pretensdo de regular, sob a égide da guarda, as relacbes de filiacdo propriamente ditas,
“limitando-se a estabelecer pard@metros normativos minimos para propiciar o acordo no que tange
a visita periodica para o genitor que ndo tiver filhos em sua companhia — aspecto diminuto dos
cuidados inerentes ao exercicio comum da autoridade parental”. 8

Para ele, toda a disciplina das relagdes de filiacdo propriamente ditas estdo associadas ao
poder familiar e ndo a guarda dos filhos. Desse modo, as regras de conduta relacionadas a

autoridade parental se encontram em sec¢éo especifica do Codigo Civil no Capitulo V, subtitulo 11

" LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos, op. cit., p. 81.

8 | OBO, Paulo Luis Netto. Direito Civil: familias, op. cit., p. 301.

8 GROENINGA, Giselle. Alienacéo parental: revisdo necesséria. Decisio comentada. TJRS; Al 70028169118; 72
C. Civ.; Rel. Des. André Luiz Planella Villarinho; DOERES 24.03.2009. In.: Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessdes, n. 11, Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, ago-set/2009, p. 109-114, p. 111.

8 LOBO, Paulo Luis Netto. Direito Civil: familias, op. cit., p. 200.

8 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem Civil-Constitucional, op. cit., p.
311
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— “Das relag¢des de parentesco”, combinado com 0s artigos 21 e seguintes do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, o que ndo ocorre com a guarda.

Por esse motivo, 0 autor acrescenta que as modalidades de guarda s&o um problema menos
juridico e mais psicoldgico, atinente ao comportamento, a personalidade, ao carater e ao
temperamento de cada genitor ap6s a separacao.®*

Portanto, faz-se necessario apurar as distin¢fes entre a guarda dos filhos e o poder familiar,
para se rediscutir 0s papéis parentais dos genitores, inclusive daquele que ndo detém a guarda.
Nesses casos, quais seriam os limites e a abrangéncia de atuacdo de cada um deles?

A resposta dessa pergunta levara a analise sobre a real necessidade da promulgacao de leis
sobre a guarda compartilhada no ordenamento, tendo em vista a existéncia da autoridade
parental.

Num exame mais superficial, parece ndo haver dificuldade em se distinguir a guarda do
poder familiar, no entanto, analisando os conceitos mais profundamente, é possivel verificar a
complexidade em diferenciar esse dois institutos. Ressalta-se que até mesmo 0s magistrados
retiram preceitos da autoridade parental e os inserem nas atribui¢6es da guarda, sobrecarregando-
a.

Cabe mais uma vez reforcar a ideia de que o poder familiar ndo se altera com o divorcio ou
a ruptura do relacionamento entre os pais, conforme dispde o artigo 1.632 do Cddigo Civil.
Dessa maneira, a responsabilizagdo conjunta € a regra, havendo exercicio desse poder de maneira
Unica apenas na falta ou impedimento de um deles, conforme menciona o artigo 1.631 do Cédigo
Civil.

Por consequéncia, mesmo ndo sendo o guardido de forma material, o genitor deve
participar das decisdes importantes da vida do filho, como Ihe prover educagéo, escolher o
colégio, opcao religiosa, determinado tratamento médico, fornecer alimentos, além de ter o filho
em sua companhia.

Na realidade, o que a pratica demonstra no Brasil é que hd uma contradicao, pois embora o
ordenamento enfatize que o poder familiar ndo se altera com a separacao, aquele que nao detém
a guarda acaba por somente supervisionar as decisdes rotineiras do outro genitor e fiscalizar os
interesses do filho. O proprio ordenamento no, artigo 1.589 do Codigo Civil, menciona as
expressdes “fiscalizar sua educagdo”, o que evidencia o papel secundario do genitor ndo
guardiao:

Artigo 1.589: O pai ou a mde em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e
té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado
pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengdo e educacéo.

% TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem Civil-Constitucional, op. cit., p.
311
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A Ministra Fatima Nancy Andrighi corrobora esse entendimento, afirmando: “embora seja
cedico que a separacdo ou divércio ndo fragilizam, legalmente, o exercicio do Poder Familiar, na
pratica, a guarda unilateral se incumbia dessa tarefa”.®

Atualmente, o que prevalece em tese é a autoridade parental, que ndo se modifica; mas, na
pratica, o instituto mais importante é a guarda. Seria mais claro se o ordenamento brasileiro
optasse pela primazia de um dos institutos: o poder familiar ou a guarda dos filhos.

No entanto, mantendo os artigos 1.632 e 1.589 do Cadigo Civil, o que se nota é uma certa
obscuridade na intencdo do legislador, que acaba gerando imprecisdo, duvidas e incertezas. Por
isso, € importante elucidar o conteldo de cada instituto para se delimitar as funcdes de cada um
deles.

Parece que o real intuito do legislador foi enfatizar que ambos os genitores devem manter
um papel ativo e presente na vida dos filhos apos a ruptura conjugal, dando continuidade ao seu
papel parental, mantendo o cumprimento de suas obrigacdes e direitos. Mas para isso ndo era
necessario mencionar que o poder familiar ndo se alteraria, pois de certa forma hd uma
modificacdo, j& que é impossivel manter o mesmo arranjo que havia quando os pais moravam
sob 0 mesmo teto. Uma sugestao seria dispor que a autoridade parental sofreria ajustes diante da
ruptura da relacéo dos pais.

Caso o ordenamento brasileiro optasse por manter a predominancia do poder familiar, uma
saida seria diminuir a importancia pratica da guarda, que abrangeria apenas o local em que 0s
filhos iriam residir e o arranjo de convivéncia com 0s genitores. Assim, os demais direitos e
deveres dos pais estariam inseridos no poder familiar, independente do tipo de guarda,
impedindo, desse modo, a existéncia de um papel principal e um secundario que ocorre no dia-
dia, como na Inglaterra.

De fato, bastaria levar a risca as disposicdes do artigo 1.632 do Codigo Civil, em que a
Unica alteracdo do poder familiar seria a adaptacdo quanto a convivéncia e a residéncia do

menor:

A separagdo judicial, o divorcio e a dissolu¢do da unido estavel ndo alteram as relag6es
entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos.

(grifo nosso)

Nesse mesmo raciocinio, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), ao
elaborar o Estatutos das Familias (Projeto de Lei n. 470/2013), defende a substituicdo da

nomenclatura guarda por convivéncia familiar, pois aquele termo “pode causar falsa impressao

8 STJ, REsp n® 1.428.596 —RS. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Dje 25.06.2014. No mesmo sentido: REsp n°
1.251.000 —-MG (2011/0084897-5). Rel. Ministra Nancy Andrighi.
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de “disputa” por um objeto, o que ndo apresenta uma compatibilidade com os avanc¢os sociais,

. . . 86
que devem ser orientados sempre pela busca do melhor interesse da crianga e do adolescente”.

A problemaética no Brasil ocorre porque a prética se diferencia dos preceitos civis, ja que
na realidade, aquele que ndo detém a guarda dos filhos acaba relegado a um mero “visitante” e
fiscalizador, ndo tendo um papel ativo na criacdo dos seus descendentes.

Cabe citar os comentérios da Ministra Fatima Nancy Andrighi nesse sentido:

(...) A errbnea consciéncia coletiva que confundia guarda com o Poder Familiar,
atribuindo a quem detinha a guarda o exercicio uno do Poder Familiar, teve como
consequéncia mais visivel o fendmeno denominado Sunday dads — pais de domingo.
Nessa circunstancia, o genitor que ndo detém a guarda — usualmente o pai — tende a ndo
exercer 0s demais atributos do Poder Familiar, distanciando-se de sua prole e privando-
a de importante referencial para a sua formagéo.

Com a custddia fisica concentrada nas méos de apenas um dos pais € a convivéncia do
outro com a prole, apenas quinzenalmente, ou mesmo semanalmente, o ex-conjuge que
ndo detém a guarda, quando muito, limita-se a um exercicio de fiscalizacdo e, de regra,
indcuo.

Os filhos da separagdo e do divércio foram, e ainda continuam sendo, no mais das
vezes, 0rfaos de pai (ou mae) vivo (a), onde até mesmo o termo estabelecido para 0s
dias de convivio — visita — demonstra o distanciamento sistematico daquele que ndo
detinha, ou detém, a guarda.?’

(grifo nosso)

Sendo assim, ao menos no Brasil, onde a autoridade parental se mantém inalterada, a
guarda dos filhos ndo deveria ter o peso que tem, se comparado com a existéncia do poder
familiar, este, muito mais amplo, englobando todos os deveres inerentes a paternidade.

Nesse mesmo sentido, Suzana Borges sustenta que no direito brasileiro hd& um apego
excessivo ao instituto da guarda, pois muitos a encaram como instrumento de poder, em face do
genitor ndo-guardido:

Devido a essa forte inclinacdo, as disputas se eternizam, apenas para alimentar
ressentimentos e egoismo decorrentes do relacionamento fracassado, gerando como
consequéncia fortes divergéncias acerca da educagdo e formacdo moral que sera
dispensada aos filhos.

Diante de tal realidade, vemos a necessidade de funcionalizar o instituto da guarda para
harmoniza-lo com o exercicio da autoridade familiar, sobretudo nos casos de pais
separados, de modo que os menores possam beneficiar-se dos efeitos positivos que
decorrem da co-parentalidade.®

Por isso, compartilho com as ideias defendidas por Tepedino no sentido de que a guarda
deve ter uma importancia diminuida, ja que o que deve prevalecer € o poder familiar, que ndo se

modifica com o divdrcio. Assim, ao explanar sobre a experiéncia brasileira, Tepedino sustenta

®|BDFAM. Projeto que torna a guarda compartilhada obrigatéria é aprovado no CCJ. Disponivel em:
http://ibdfam.org.br/noticias/5424/Projeto+que+torna+guarda+compartilhada+obrigat%C3%B3ria+%C3%A9+apro
vada+na+CC. Acesso em: 07.10.2014.
8 STJ, REsp n° 1.428.596 —RS. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Dje 25.06.2014. No mesmo sentido: REsp n°
1.251.000 —-MG (2011/0084897-5). Rel. Ministra Nancy Andrighi.
8 LIMA, Suzana Borges Viegas de. Guarda compartilhada, op. cit., p. 64.
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que a guarda estd limitadissima no que tange a consequéncias juridicas, pois a disciplina da
autoridade parental permanece inalterada.®

Ana Carolina Brochado Teixeira também divide a mesma opinido ao afirmar que a guarda
implica pequenos aspectos do poder familiar, recebendo referéncia legislativa apenas
incidentalmente, enquanto a autoridade parental recebe tratamento especifico. No ordenamento
brasileiro, privilegiou-se o poder parental, 0 que ndo acontece em outros paises, tais como
Portugal e Italia.*°

A confusdo dos conceitos decorre, em parte, em razdo da guarda compartilhada ter sido
importada de modelos estrangeiros, em que o poder familiar se finda com o término do
relacionamento. Teixeira faz uma critica ao afirmar que no Brasil busca-se a implementagédo
desse modelo no direito patrio sem avaliar seu real cabimento.®*

Na Inglaterra, por exemplo, o poder familiar ndo é automatico, portanto ha genitores que
embora pais bioldgicos ndo detém a autoridade parental. Ademais, no ordenamento inglés a
responsabilidade parental pode ser deferida a terceiros, que ndao os pais. Outro aspecto é que ndo
ha o instituto da guarda, o que existe é somente uma ordem de residéncia.®’ Dessa forma,
observa-se que ha claras diferencas com o Brasil.

Na Italia, embora a autoridade parental ndo cesse com a separacdo, seu ‘“‘exercicio diz
respeito exclusivamente ao conjuge que tem a guarda”.*®

Em alguns paises o exercicio da autoridade parental fica a cargo do genitor que detém a
guarda ou ordem de residéncia do filho. No Brasil, entretanto, esta claro que a autoridade
parental ndo se altera com a ruptura da relacdo conjugal, de forma que ambos 0s genitores
mantém o poder familiar, independente do tipo de guarda.

Aqui, como o poder familiar é inerente a paternidade e ja inclui uma gama de direitos e
deveres, a guarda ndo deveria ter tanta forca como ocorre em outros paises, em que ha
dissociacdo da guarda com a autoridade parental.

Diante disso, questiona-se a real necessidade da elaboracdo de leis sobre a guarda
compartilhada, j& que o dever de criacdo e protecdo dos filhos decorre do poder familiar, de
modo que mesmo aquele que ndo detém a guarda material, deve cumprir tais funcdes.

Aguida Arruda Barbosa cita a falta de critério e defende a releitura do instituto da guarda

compartilhada no Brasil, “pois, em nome dela, muitas aberragdes estdo ocorrendo, dada a falta de

¥ TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem Civil-Constitucional, op. cit., p.
320.

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, op. cit., p. 112.

°! Ibidem, p. 112.

% 0O Direito de Familia inglés é abordado mais profundamente no capitulo I1I.

% TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem Civil-Constitucional, op. cit., p.
318.
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rigor cientifico para a construgdo teorica de critérios para seu conceito e sua implantagao”. A
autora lembra que h& a insisténcia de que a guarda compartilhada serviria para garantir ao
genitor, ndo guardido, o direito de participar de escolha de escola, por exemplo, “como se o
poder familiar ja ndo atribuisse esse direito constitucional.”%*

Para Priscila Correa da Fonseca, a guarda compartilhada nada mais representa do que o
exercicio conjunto de um dos atributos do poder familiar: dirigir a criagdo e educacédo dos filhos.
Para a autora, como o contetido da guarda compartilhada identifica-se, em toda sua extensao,
com um dos aspectos de poder familiar, era desnecessario que o legislador o tivesse repetido sob
nova roupagem.®®

Assim, a promulgacéo da lei n. 11.698/2008 sobre guarda compartilhada revelar-se-ia, para
a advogada, como ‘“absolutamente in6cua”, além de ser um contra-Senso. ISso porque, em sua
opinido, a co-responsabilidade pela educacdo dos filhos configura dever legal que compete a
ambos 0s genitores e se assim ndo ocorre na pratica, € em razdo do descaso ou comodidade do
genitor ndo-titular da custddia.®

Priscila Fonseca argumenta que pela interpretacdo literal do novo diploma legal da guarda,
outorgou-se o exercicio dos direitos e deveres concernentes ao poder familiar “apenas e tdo-
somente” aos titulares da guarda compartilhada, retirando do genitor ndo-guardido o direito ao

s 97

exercicio do poder familiar, passando esse a ficar “jungido a detencdo da custodia”.

Vejamos o que dispunha a lei 11.698/08%:

Artigo 1.583: A guarda sera Gnica ou compartilhada.

§1° - Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua e, por guarda compartilnada a responsabilizagdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§2° - A guarda unilateral seré atribuida ao genitor que revele melhores condi¢fes para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagBes com o genitor e co o grupo familiar;

Il — salde e seguranga;

111 — educacéo.

83° - A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar 0S
interesses dos filhos.

()
Efetivamente, a redacdo do artigo 1.583 do Cdédigo Civil dada pela lei n. 11.698/2008 nao

foi muito acertada, na medida em que estabelece que a guarda compartilhada é a

responsabilizagdo conjunta “concernente ao poder familiar”. Na realidade 0 dispositivo sO esta

% BARBOSA, Aguida Arruda. Guarda compartilhada e mediagdo familiar — uma parceria necessaria. Revista
Nacional de Direito de Familia e Sucessdes, n. 1 — jul-ago 2014, p. 21.

% FONSECA, Priscila M. P. Correa da. Guarda compartilhada x Poder familiar. Um inconcebivel contra-senso.
Revista de Direito das Familias, n. 49, ago-set 2008, pp. 07-1x, p. 08.

% |bidem, p. 08.

" Ibidem, p. 10.

% Em 23.12.2014 houve a promulgagdo da lei n. 13.058/2014, que novamente alterou os §§ 2°, 3° e 5° do artigo
1.583 do Cddigo Civil. No entanto manteve o §1°, objeto de critica.
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reforcando ainda mais a influéncia da guarda em detrimento do poder familiar, o que ndo deveria
ocorrer, ja que a guarda € apenas um dos atributos da autoridade parental. A lei n. 13.058/2014,
apesar de ter alterado os 88 2°, 3° e 5° do artigo 1.583 do Cddigo Civil, manteve o 81°, objeto de
referida critica. Com isso, perdeu-se uma excelente oportunidade de aclarar essa confusdo de
conceitos.

Ademais, o dispositivo traz a no¢do de que quem detém a guarda detém todos os poderes
concernentes a autoridade parental, quando na verdade isso ja esta garantido aos detentores do
poder familiar. Desse modo, a lei n. 11.698/2008, em vez de esclarecer a diferenca entre os
institutos, s6 intensifica a celeuma entre eles. I1sso porque a responsabilizacdo serd conjunta
independente do tipo de guarda estabelecida. Em vista disso, o legislador néo foi feliz na escolha
das expressoes, perdendo excelente oportunidade de eliminar essa indefinicdo e obscuridade
existente.

No entanto, data venia, ndo obstante as respeitaveis criticas feitas a essa lei e a
desnecessidade de sua elaboracdo, a interpretacdo literal do texto, mencionada por Priscila
Fonseca ndo pode prosperar. Dessa forma, apesar do ordenamento ter dado um peso a guarda
maior do que deveria, causando confusdo de conceitos, o poder familiar ndo esta restrito ao
detentor da guarda compartilhada. Por isso, mesmo o genitor ndo guardido tem o poder-dever na
criacéo de seus filhos, ndo perdendo sua condicdo de titular da autoridade parental.

De fato, se o poder familiar fosse exercido de maneira correta, ndo haveria necessidade de
promulgacédo da lei de guarda compartilhada. 1sso porque a guarda é somente um dos atributos
do poder familiar e ndo sua integralidade ou completude. Porém, tendo em vista que ao longo do
tempo foi se dando uma importancia cada vez maior a guarda, em detrimento do respeito ao
poder familiar, a grande valia da norma é reforcar a ideia de que a participacdo de ambos o0s pais
na criacdo dos filhos é essencial para o completo desenvolvimento dos menores.

Sendo assim, se os ditames do poder familiar fossem exercidos de maneira plena, a lei da
guarda compartilhada seria dispensavel, pois apenas repete os atributos que ja se encontram
dentro do poder familiar. E como a autoridade parental decorre da parentalidade, seu exercicio
ndo se altera de acordo com o tipo de guarda em vigor.

Contudo, na préatica social esses preceitos ndo estavam tendo o peso adequado, na medida
em que até mesmo os juristas consideravam que aquele que tivesse a guarda teria o poder de
decidir, efetivamente, sobre a rotina dos filhos. Desse modo, buscou-se uma forma de colocar
nos eixos os atributos de ambos os genitores na relagao paterno-filial.

Na realidade, pode-se dizer que a lei n. 11.698/2008 sobre a guarda compartilhada tem
uma finalidade mais pedagogica do que juridica, pois trouxe a tona a importancia de que ambos

0s pais devem participar ativamente da rotina dos filhos. Ademais, antes de sua promulgacéo, era
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comum encontrar no Judiciario oposicdo a guarda compartilhada, pois ela ndo estava expressa no
ordenamento e o entendimento do que seria a guarda Unica ja estava bastante arraigado.

Nessa esteira, ja que a lei foi promulgada e esta em plena vigéncia, que pelo menos sirva
como um reforco a ideia de que os filhos se beneficiam da co-parentalidade, bem como um
incentivo para que os pais busquem uma participacdo mais efetiva na criagcédo da prole.

Nesse mesmo sentido encontra-se Ana Carolina Broxado Teixeira que sustenta que o real
mérito da guarda compartilhada é mais social do que juridico e serviu para popularizar a
discusséo da co-participacdo parental na vida dos filhos, pois ndo haveria necessidade de uma
lei.*

A autora acrescenta que diferentemente do que é proposto pela maioria da doutrina, o
poder-dever de protecdo e provimento das necessidades encontram abrigo muito mais na
autoridade parental do que na guarda, pois ambos o0s pais tém a funcdo promocional da educacéo
dos filhos. Tais tarefas ndo incubem apenas ao genitor guardido. No entanto, essa discussao tem
feito com que os pais busquem a implantacdo do modelo que quando efetivado, seus efeitos
abrangerdio a “experiéncia do pleno exercicio da autoridade parental”.*®

Fernanda Levy sustenta que “embora seja habitual falar-se em ‘guarda compartilhada’, na
verdade o que ocorre é o efetivo exercicio conjunto pelos pais, em termos isonémicos, dos
atributos do poder familiar”.'%*

No que tange ainda ao respeito da funcdo educacional de ambos os genitores, Ana Carolina
Teixeira faz importantes consideragdes a respeito do papel do ndo guardido: “A relagdo parental
ndo se esgota em visitas e fiscalizacdo. Se assim fosse, como o Cédigo Civil poderia prever que
as relagdes entre pais e filhos ndo mudam com o fim da conjugalidade dos pais?”

Diante do exposto, 0 que se nota é que, em tese, a lei de guarda compartilhada (lei n.
11.698/2008) acabou fortalecendo a confusdo de conceitos, pois ela ndo era necessaria, ja que a
funcéo do poder familiar ja abrangia todos os deveres dos genitores. Apesar disso, ndo se pode
negar que ela trouxe beneficios.

Um dos aspectos positivos foi trazer maior efetividade a autoridade parental, promovendo
uma maior co-responsabilizacdo dos pais. Isso porque com a separacdo e o deferimento da
guarda Unica, o genitor guardido tinha forte primazia no direcionamento na rotina e educagao do
filho, restando ao outro genitor somente o poder de fiscalizag&o.

A importancia da referida norma de 2008 foi, portanto, buscar uma mudanca de cultura. Na

realidade, ela ndo inovou o sistema juridico, pois seus atributos ja estdo inseridos dentro do

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, op. cit., p. 110.
1% 1bidem, p. 109-111.
1| EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos, op. cit., p.55.
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poder familiar. A lei apenas criou uma célula no sistema, nomeando-a, com o intuito de conferir
mais forca e visibilidade aos direitos e deveres parentais.

Como no exemplo citado por Francisco Cahali, essa situacdo se assemelha ao “bullying”,
que embora sempre tivesse existido, essa denominacdo ndo era conhecida. Ao se nomea-lo,
proporcionou-se um maior reconhecimento social, facilitando o modo de lidar com a situacéo.

Um paralelo pode ser aplicado com a guarda compartilhada, que buscou dar uma forca
maior a responsabilizagdo dos pais na criagdo dos filhos. De uma maneira geral, a sociedade e
até mesmo profissionais do Direito entendiam que era somente o genitor guardido que tinha o
poder de decisdo sobre o modo de educacdo dos filhos. Por isso, muitos pais ndo buscavam
exercer seus direitos, pois sequer tinham conhecimento deles. Acreditavam que lhes restava o
mero direito quinzenal de “visitas”, a obrigagdo alimentar e o direito de fiscalizagdo, o que
acabava causando um natural afastamento dos filhos.

Sob essa perspectiva, ja que o poder familiar do genitor ndo guardido ndo era exercido de
maneira coerente e ndo havia perspectivas de mudancas, o legislador optou por inserir a guarda
compartilhada no ordenamento, visando uma transformacéo social. Essa lei procurou trazer uma
mudanca de mentalidade tanto dos operadores do Direito, como também da sociedade, mas
principalmente dos pais, incentivando-os a dividir as responsabilidades pela criacéo dos filhos.'*

Portanto, o carater é mais pedagdgico do que legal, ja que mesmo antes da lei, os pais
poderiam acordar o plano de guarda que melhor lhes aprouvesse, conforme a entdo redacéo do
artigo 1.538 do Cadigo Civil:

No caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separagdo judicial por
muatuo consentimento ou pelo divorcio direto consensual, observar-se-4 0 que 0s
cdnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Entretanto, contradizendo o que rezava o referido artigo, algumas decisdes judiciais ndo
permitiam esse tipo de guarda, por ndo estar expressamente disposto do ordenamento civil ou por

ndo se saber exatamente os atributos desse arranjo familiar:

Direito de Familia. Divércio consensual. Acordo sobre a guarda dos filhos, de forma
compartilhada, rechacada pelo Juizo a quo ao fundamento de que, se 0s menores
residirdo com a genitora, a guarda devera ser expressamente atribuida a mesma. (...)

O simples fato da fixacdo da residéncia dos menores com a mae ou dos pais residirem
em bairros distintos e distantes, por si s6, ndo tem o conddo de afastar a intencéo dos
agravantes de exercerem, conjuntamente, os poderes inerentes ao patrio poder, de forma
igualitaria e com a mesma intensidade participando das grandes decisGes relativas as
criangas, consagrando o direito dos filhos de serem criados por seus dois pais. - 6)
Provimento do agravo. Decisdo unanime.

(TJRJ Al - 0005617-92.2007.8.19.0000 (2007.002.02406). Des. Paulo Mauricio Pereira.
Julgto: 08.05.2007, 92 Cam. Civel) (grifo nosso)

192 Conforme ressaltado anteriormente, muito embora tenha havido uma boa intencdo do legislador, a insercdo do
conceito da guarda compartilhada ndo foi feita de forma apropriada, pois ela foi definida como ““a responsabilizacao
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”. Ora, independente do tipo de guarda, a responsabilizacdo sera conjunta, bem como o
exercicio dos direitos e deveres do poder familiar.
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Assim sendo, outro aspecto positivo da lei de 2008 foi ratificar esse entendimento e dispor
expressamente sobre a permissao para esse tipo de composicao familiar.

Dessa forma, a guarda compartilhada acaba sendo um selo de aprovagéo da participacéo
dos pais na vida dos filhos. Na verdade, se o poder familiar tivesse realmente efetividade, a
guarda unica se constituiria somente no local onde o menor iria residir, ndo necessitando ter essa
nomenclatura que acaba por acirrar a disputa.

Mas como o poder familiar foi relegado a um segundo plano, a determinacdo da guarda
Unica acabava representando uma vitoria daquele genitor, demonstrando que era ele, que detinha
a maior responsabilidade pelo cuidado com a crianca.

Diante das consideragdes acima sobre a diferenciagdo entre os atributos da autoridade
parental e da guarda dos filhos, notam-se dois tipos de argumentagéo:

1) Seguindo os preceitos civis, deve haver a prevaléncia do poder familiar, ja que essa foi a
opcao do legislador e em razdo da guarda ser somente um dos atributos daquele. Por isso, ela
deve ser enquadrada de maneira apropriada, passando a ter uma importancia menor. Assim, a
guarda deve ser considerada somente o arranjo relativo ao local de residéncia e convivéncia do
menor com seus pais. Nesse sentido, como preceitua o ordenamento civil, independente do local
de residéncia da crianga, ambos 0s genitores manteriam um papel ativo na criacdo e educacdo de
seus descendentes. Predominando esse entendimento, a guarda compartilhada se tornaria
desnecessaria.

2) Ja que o poder familiar, disposto no ordenamento civil ndo era aplicado de maneira
apropriada, a guarda compartilhada deve prevalecer, pois trouxe a evidéncia a importancia da
participacdo de ambos 0s pais na vida dos filhos, apds a ruptura do relacionamento conjugal.
Desse modo, ndo obstante os atributos da guarda terem invadido o &mbito da autoridade parental,
seus beneficios perpassam essa invasao de esfera, devendo esse tipo de guarda ser mantido.

Analisando tais argumentos, 0 mais acertado teria sido a op¢do namero 1, ou seja, que em
vez de se ter promulgado a lei de guarda compartilhada, se tivesse dado o peso adequado ao
poder familiar, pois ndo obstante a boa intencéo da lei, a existéncia desses dois dispositivos, que
de certo modo se contradizem, acaba reforcando a confusdo de entendimentos. Nesse sentido,
tendo o Codigo Civil brasileiro optado pelo poder familiar, ndo era necessaria a inclusdo do
instituto da guarda, bastando a fixac&o da residéncia do filho e o arranjo de convivéncia.'®

Mas, apesar de desnecessaria, nd0 ha como negar que trouxe O aspecto positivo de
evidenciar a importancia dos papel mais ativo de ambos os pais na vida dos filhos. Nesse

sentido, cabe citar os ensinamentos da Min. Nancy Andrighi:

193 Conforme se verificara no capitulo 111, na Inglaterra, ndo hé o instituto da guarda, somente o da autoridade
parental.
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A guarda compartilhada, apesar de tecnicamente ndo se traduzir em uma sensivel
alteracdo legal, dado que a interpretacdo sistematica das disposicfes relativas a guarda
dos filhos ja possibilitaria a sua aplicacdo, teve a virtude, para além de fixar o Poder
Familiar de forma conjunta como regra, extirpar o ranco cultural que ainda informava a
criacdo dos filhos no pés-casamento ou pés-uni&o estavel.***

(grifo nosso)

Para finalizar essa discussio, algumas ponderacdes sdo cabiveis. E preciso ser realista, no
sentido de que a simples alteracio da terminologia'® ou a insercéo da guarda compartilhada, sem
a imperiosa mudanca geral de mentalidade nao iré trazer os beneficios esperados. Isso pode ser
observado pelo fato de que apesar da referida lei ter sido aprovada ha cerca de cinco anos,
somente 5% das guardas dos filhos sdo compartilhadas. Portanto, é imprescindivel realizar uma
transformacéo estrutural tanto no ordenamento juridico, como nos profissionais do Direito e na
sociedade como um todo.'%

Todos esse desvios ocorrem por auséncia de sélidos marcos tedricos capazes de nortear a
pratica, conforme sustenta Aguida Arruda Barbosa, fazendo-se necessario um “criterioso
aprofundamento cientifico para a sua eficacia”. %’

Nesse sentido, essa mudanca deve comegar pela supressio da nomenclatura “visita”,
bastante utilizada pelos magistrados, advogados, assistentes sociais, promotores e doutrinadores.
Isso porque seu emprego acaba fomentando a existéncia de um papel secundario e um papel
principal, passando a ideia de que hd um vencedor e um perdedor.

Faz-se também necessario deixar de repetir formulas ja ultrapassadas. Assim, uma
mudanca de foco positiva deve ser o incentivo por parte do Estado e do Judiciério, para que 0s
litigantes busquem outras formas de resolucéo de conflito. Esse seria um passo importante para a

responsabilizacdo dos pais na criacdo dos filhos. Esse tema serda melhor analisado no capitulo 1V.

2.2 - Caracteristicas da Guarda Compartilhada

N&o obstante as criticas feitas anteriormente, referente a dificuldade de se conceituar
acertadamente o poder familiar e a guarda dos filhos; ja que a guarda compartilhada esta, de fato,
disposta no Cédigo Civil, nos resta analisa-la. Nesse sentido, tomar-se-4 como parametro o fato
de que apesar de ter sido desnecessaria - caso a autoridade parental fosse aplicada de forma
adequada -; ela estd em pleno vigor €, portanto, nos remanesce buscar seus aspectos positivos.

Nessa esteira Ana Carolina Brochado Teixeira argumenta o seguinte:

104 STJ, REsp n° 1.428.596 —RS. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Dje 25.06.2014. No mesmo sentido: REsp n°
1.251.000 —MG (2011/0084897-5). Rel. Ministra Nancy Andrighi.
195 Mudanga legislativa ocorrida no Codigo Civil de 2002 de “patrio poder” para “poder familiar” e as propostas no
sentido de alteracdo para “autoridade parental”.
105 Sobre esse aspecto, vide item 4.2.
7 BARBOSA, Aguida Arruda. Guarda compartilhada e mediagéo familiar , op. cit., p. 22.
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N&o obstante a desnecessidade do instituto, uma vez aprovado e com carga normativa, o
papel dos juristas é tentar conferir-lhe uma finalidade factivel, que cumpra o papel de
especificacdo do conteldo constitucional da autoridade parental, de modo que os pais
possam, efetivamente, cumprir seu papel no processo educativo dos filhos.'*®

Maria Berenice Dias sustenta que a lei n. 11.698/2008 chegou em boa hora, pois assegura:

a ambos os genitores responsabilidade conjunta, conferindo-lhes, de forma igualitaria, o
exercicio dos direitos e deveres concernentes a autoridade parental. Ndo mais se limita
0 ndo guardido a fiscalizar a manutencéo e educacdo do filho quando na guarda do outro
(CC, art.1.589). Ambos os pais persistem com todo o complexo de dnus que decorrem
do poder familiar.*®

Embora tenha havido a aprovacédo da lei sobre guarda compartilhada em 2008, sua pratica
ainda ndo é muito utilizada pela sociedade. No entanto, como atualmente se constata a presenca
de um pai mais afetuoso e envolvido na vida diaria da familia e na criacdo dos filhos, ndo ha
porque manter paradigmas de séculos anteriores quando as alteragdes sociais demonstram que
certas mudancgas sdo positivas. Deste modo, é preciso analisar a fundo esta matéria, afastando
preconceitos e padrdes ja ultrapassados, para verificar suas vantagens e desvantagens.

A guarda compartilhada ainda € um instituto novo no Brasil, encontrando ainda muitas
resisténcias. Embora o nimero de guardas compartilhadas tenha dobrado nos Gltimos anos, esse
tipo de guarda representava apenas 5,4 % dos casos que ingressaram no Judicidrio em 2011.
Naquele ano, o compartilhamento da guarda foi mais frequente no Para e no Distrito Federal
com indices de 8,9% e 8,3% respectivamente. J& Sergipe (2,4%) e Rio de Janeiro (2,8%) tiveram
os menores indices.**°

Observa-se que ainda esta arraigada aquela ideia de que cabe a genitora a tutela Unica,
restando ao pai apenas a funcdo de provedor e “visitante”. O ultimo censo do IBGE revelou que,
em 2013, em 86,3% dos casos a guarda Unica foi deferida a mée e em apenas 5,8% as guardas
foram compartilhadas. O Pard, com 11,4%, e o Amazonas, com 10,8%, foram os estados
brasileiros com os maiores percentuais de divorcios nos quais foram evidenciadas as guardas
compartilhadas.***

Diante desse quadro, faz-se necessario romper com alguns parametros, principalmente
diante das mudancas sociais. Ora, 0s genitores, desde o nascimento dos filhos, tiveram
autonomia para decidirem o que entendiam melhor para suas criangas. Desta forma, nada mais

ponderado de se procurar manter esse ciclo apos o término da relacdo conjugal.

1% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, op. cit., p. 113.

19 DIAS, Maria Berenice. Guarda Compartilhada: uma solugdo para os novos tempos. Consulex. Revista Juridica,
v. 12, n. 275. Junho de 2008, p. 26-27, p. 26.

19 )BGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Sala de imprensa. Noticias. 17.12.2012. “Registro Civil
2011: taxa de divorcios cresce 45,6% em um ano”. Disponivel em:
http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia=2294. Acesso em: 14.04.2013.
IBGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatistica Registro Civil 2013. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2013/default.shtm. Acesso em: 15.12.2014.
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A guarda compartilhada reequilibra as funcdes parentais, pois ndo ha aquela figura de
“genitor-visitante”, relegado a um plano secundario na formacdo dos filhos, com direito a
“visitas” apenas quinzenais aos finais de semana e datas comemorativas intercaladas. Por outro
lado, também beneficia a prole, pois com o tempo de convivéncia maior com cada genitor, a
crianca reconhece que tem dois pais envolvidos em sua criacdo e educacdo, o que melhora sua
auto-estima e possibilita o estreitamento do relacionamento.

Trata-se de um plano de guarda que busca a participacdo mais ativa dos pais no cotidiano
dos filhos, na medida em que ambos 0s genitores estardo mais presentes no dia-dia dos menores
e poderdo participar conjunta e igualitariamente da tomada de decisdes importantes relativas aos
filhos. E muito benéfico que essas criancas sintam que ha lugar para eles na vida do pai e da mae
apos o divorcio, o que aumenta sua sensacdo de inclusdo naquele nucleo familiar.

Na realidade, como ambos os pais tém exatamente 0os mesmos direitos e obrigacGes em
relacdo aos filhos, ja que sdo iguais detentores da autoridade parental, o compartilhamento da
guarda, teoricamente, ndo seria necessario, conforme discutido anteriormente.

Essa questdo do enquadramento da guarda e do poder familiar no ordenamento juridico, foi
mais profundamente analisada no item 2.1, que questionou a necessidade de aprovacdo da lei
sobre a guarda conjunta. No entanto, a intencdo da norma foi buscar uma maior equalizacdo, na
prética, do exercicio do poder familiar.

Conviver com os filhos, além de ser um direito é, a0 mesmo tempo, um dever dos pais. Por
isso, o plano de convivéncia deve sempre levar em conta o interesse das criancas e ndo a
facilidade e comodidade dos genitores. Isso porque a prioridade absoluta deve ser dada aos
menores vulneraveis que se encontram em fase de desenvolvimento e formacéo.

Para se tornar eficaz, a guarda compartilhada implica flexibilidade e cooperagdo, caso
contrario, nos arranjos rigidos sdo as criancas as mais prejudicadas. Dessa maneira, quando nao
ha um minimo convivio e didlogo entre os genitores, ndo ha como estabelecer este tipo de
guarda. A vista disso, conforme se discutira no Capitulo IV, é preciso buscar meios que facilitem
a comunicacdo entre os genitores para que estes deixem suas diferencas pessoais de lado,
visando sempre o bem-estar dos filhos.

E sabido que a criacdo e educacgdo da prole ndo s&o exclusivamente da natureza feminina,
pois ambos os pais apresentam as mesmas condic¢des para dar continuidade ao exercicio do poder
familiar. Entretanto, quando se constata que a disputa judicial visa a aprovacdo de divisdo de
tempo semelhante ou igual, ou seja, 50%-50% com cada genitor, questiona-se se esses pais estao
priorizando o bem-estar de seus filhos ou, na verdade, seus préprios interesses.

A guarda compartilhada ndo implica, de forma alguma, a divisdo temporal, embora,

infelizmente, sem o devido cuidado, tenha a recente lei n. 13.058/2014 mencionado
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expressamente acerca da “divisdo equilibrada de tempo”, o que traz ao ordenamento um
relevante retrocesso. Essa questdo sera melhor analisada no item 2.9.1.

Trata-se de uma forma de guarda com fungdes parentais mais equilibradas e contato entre
pais e filhos mais flexivel, objetivando o fortalecimento dos lacos familiares. E certo que
possibilitar um tempo razoavel entre genitor e prole é necessario para manutencédo de vinculos,

no entanto, isso ndo pressupde quantidade de contato, nem diviséo de residéncia.

2.3 — Ponderacoes sobre o estabelecimento do periodo de convivéncia entre pais e filhos

Uma grande preocupacdo em qualquer pais ¢ saber se mais contato ou “visitagdo” dos pais
esta associada a melhores resultados para as criangas. Essa pergunta é especialmente importante
quando ha disputas judiciais envolvendo a guarda.

Em pesquisa realizada na Inglaterra sobre a relagdo do contato entre pais e filhos e o ajuste
da crianca nos casos de altos niveis de conflito ap6s o divdrcio chegou-se as seguintes
conclusoes:

a) As criangas, especialmente 0os meninos, tem mais problemas de comportamento
quando os pais estdo em disputa judicial sobre guarda.

b) O bem-estar dos pais e as preocupacdes sobre como o ex-parceiro cria os filhos
estdo associados a melhor adaptacdo ou ndo da crianca a nova estrutura.

c) Os melhores resultados para as criangcas ocorrem quando 0s pais estdo sob menor
tensdo e tém menos preocupacgdes sobre a capacidade do outro genitor na criagdo dos
filhos.

d) N&o h& relacdo entre a quantidade de contato com o pai “visitante” com a
adaptacéo da crianca. Ou seja, a criangca com mais contato ndo teve resultados mais
positivos que a crianga com menos contato.

A mesma pesquisa indica que, apesar de a quantidade de contato entre o pai ndo guardido e
a crianca nao ter relacdo com o bem-estar desta, a qualidade desses contatos sim, tendo
importante influéncia. Assim, criancas que se sentem proximas dos pais ndo residentes estdo
melhores adaptadas a nova vida. Outra informacdo relevante é que a qualidade da relacdo da
crianga com seu pai residente € um indicativo mais forte e consistente de adaptacdo e bem-estar
que a relacdo com o genitor ndo residente.

A colaboracéo entre os pais é determinante tanto para a frequéncia de contato como para a
relacdo paterno-filial e o bem-estar do menor. Quando a crianga se vé envolvida no meio das
desavengas dos pais ou em conflitos de lealdade, ela tem maiores dificuldades de se adaptar a

nova realidade. Em estudo sobre filhos cujos pais estdo disputando a guarda, descobriu-se que
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aproximadamente o dobro do numero de menores tem problemas de adaptacdo se comparado
com as criancas em geral.**?

Em uma investigacdo minuciosa realizada pelo Comité de Justica da Inglaterra, verificou-
se que a experiéncia de contato entre pais e filhos foi considerada positiva de acordo com o0s
seguintes fatores: os pais envolviam as criangas nas decisdes; havia pouco ou nenhum conflito
entre os genitores, ndo havia violéncia doméstica ou preocupagdes com o pai ndo residente; o
genitor residente encorajava o relacionamento de pai e filho; o pai ndo residente tinha tempo
para 0 menor; a crianga se sentia em casa em ambos os locais; o0 pai ndo residente ndo tinha se
casado ou a crianca se dava bem com o novo parceiro™*.

Esses dados das pesquisas sdo apenas indicativos de aspectos que podem facilitar um
melhor relacionamento entre os pais e entre eles e a crianca, mas sempre lembrando que cada
caso deve ser analisado individualmente, pois cada crianca tem necessidades especificas.™*

Mais importante do que proporcionar o contato entre pai e filho é fazer essa convivéncia
ser positiva para a crianca. Nesse sentido, ndo sdo os interesses dos pais que devem ser
priorizados.

Muitos genitores entram em litigio pela guarda, ndo com o objetivo primeiro de promover
0 bem-estar do menor, mas sim para sairem vitoriosos na disputa judicial. Esses pais ndo aceitam
que o outro genitor tenha “mais tempo” com o filho do que ele. Esse espirito competitivo e de
vinganga, contraria 0 melhor interesse da crianga.

Outro aspecto a ser ressaltado ¢ que “na ansia de se promover a igualdade entre 0 homem e
a mulher, hd o perigo de que a realidade familiar seja esquecida”. Por isso, o objetivo maior
nessa situacao ndo é a necessidade dos pais de terem tratamentos igualitario, mas sim o interesse
primordial da crianca. A convivéncia é um direito do filho, mais do que do pai.**> O que importa
é a qualidade do contato, ndo o tempo.

E preciso achar um ponto de equilibrio, pois de um lado, faz-se necessario superar
paradigmas ultrapassados de que cabe somente a mée a educacdo dos menores; mas por outro,
buscar uma igualdade formal entre os genitores, sem levar em conta as peculiaridades daquele
arranjo familiar pode ser bastante prejudicial aos filhos.

Mesmo porque, padrdes familiares ja foram estabelecidos durante a relacdo conjugal e

ignorar esse fato pode ser profundamente problemético. Desse modo, deve ser analisado cada

12 TRINDER, Liz. KELLETT, Joanne, SWIFT, Louise. The relationship between contact and child adjustment in
high conflict cases after divorce or separation, Child and Adolescent Mental Health, vol. 13, 2008, p. 181-187,
p.181, 182, 185.
3 INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill. House of Commons. Justice
Committee. Fourth Report of Session 2012-13. 14 december, 2012, paragraph 164.
4 \Vide item 4.2.1.2 que analisa pesquisa sobre os sentimentos da crianca envolvida na ruptura conjugal dos pais.
15 HERRING, Jonathan. Family Law. Longman Law series. 4" edition, Essex, England, 2009, p. 547-549.
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caso concreto, pois fazer uso de presungdes quando esse tipo de guarda ndo reflete a préatica
familiar € mascarar a realidade. Por isso, enfatiza-se a critica que se faz a tentativa de imposicao
da obrigatoriedade da guarda compartilhada, conforme dispde a lei n. 13.058/2014.1%

Se se deseja incentivar a guarda compartilhada, ela deve ser encorajada também durante o
casamento, pois com o rompimento conjugal, € preciso achar um arranjo de guarda que
mantenha a rotina mais proxima do que as crian¢as ja estavam acostumadas, para que nao haja
um choque ainda maior. Nesse sentido de manutencdo da conjuntura existente, o STJ ja
concedeu a guarda compartilhada ao tio e aos avos paternos, tendo em vista essa situacao ser

recomendavel a crianca.**’

2.4 - A questdo da divisdo de residéncia na guarda compartilhada

E imprescindivel enfatizar que a guarda compartilhada e a guarda alternada sio tipos de
guarda diferentes, ou seja, nessa, ha um periodo de tempo pré-determinado em que a crianga fica
em cada residéncia.

N&o ha no conceito de guarda compartilhada a divisdo de residéncia, embora muitos pais e
até mesmo operadores do Direito confundam essa concepcdo. Mesmo ndo havendo
expressamente a divisdo de moradia, existem dois entendimentos com relacdo a alternancia de
lares na guarda compartilhada.

A maioria da doutrina**® e especialistas como assistentes sociais e psic6logos defendem
que, mesmo na guarda compartilhada, a crianca necessita de uma residéncia fixa. Desse modo, a
moradia continua Unica, sendo compartilhadas as responsabilidades e decisdes sobre a vida da
crianga.

Esse é entendimento de Carlos Roberto Gongalves, quando afirma que:

esta ndo se confunde com a guarda alternada, em que o filho passa um periodo com o
pai e outro com a méde. Na guarda compartilhada, a crianca tem o referencial de uma
casa principal, na qual vive com um dos genitores, ficando a critério dos pais planejar a
convivéncia em suas rotinas quotidianas e, obviamente, facultando-se as visitas a
qualquer tempo. Defere-se o dever de guarda de fato a ambos os genitores, importando
numa relagéo ativa e permanente entre eles e seus filhos.™

No mesmo sentido se encontra Waldir Grisard que defende que a guarda compartilhada

“tem como pressuposto uma residéncia fixa (Gnica e ndo alternada) do menor, que gera para ele a

1 Vide item 2.9.1.

75T, REsp n. 2009/0125640-2. Rel. Min. Aldir Passarinho Junior. 42 Turma. Publ. em: 27.05.2010.

18 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro. Guarda
compartilhada: a justica pode ajudar os filho a ter pai e mée. Juris Plenum, v. 6, n® 31, p. 69-99, jan. de 2010.
Diponivel em: http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id625.htm. Acesso em: 04.10.2014, p. 26.

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. v. 6, 9 ed., 2012, p. 295.
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estabilidade que o direito e a psicologia desejam, evitando grandes alteracbes em sua vida e

. 120
rotina.”

Paulo L6bo reforga esse pensamento: “na guarda compartilhada é definida a residéncia de
um dos pais, onde vivera ou permanecera”, para garantir-lhe a referéncia de um lar. Ainda que
tenha liberdade de frequentar a do outro genitor.*?

O segundo entendimento, em geral encontrado em algumas decisfes judiciais, sustenta que
a maior perda do filho é a companhia imediata. Portanto, deveria haver alternancia de residéncia,
mas, de preferéncia, que os genitores morassem em locais proximos e que os periodos de
alternéncia fossem curtos.

Embora a doutrina, de forma geral, seja contraria a alternancia de domicilio, tendo em vista

os efeitos deletérios para a crianga, o proprio STJ j& se manifestou favoravelmente:

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

1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC, inviavel a alegada
violacdo de dispositivo de lei.

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

3. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre
pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessfes e adequagdes
diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formagdo, do ideal
psicoldgico de duplo referencial.

4. Apesar de a separacdo ou do divércio usualmente coincidirem com o éapice 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.

5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer
0 exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque
contréria ao escopo do Poder Familiar que existe para a prote¢do da prole.

6. A imposicao judicial das atribui¢des de cada um dos pais, e 0 periodo de convivéncia
da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, € medida extrema,
porém necessaria & implementagdo dessa nova visdo, para que ndo se faga do texto
legal, letra morta.

7. A custddia fisica conjunta € o ideal a ser buscado na fixacdo da guarda
compartilhada, porque sua implementacdo guebra a monoparentalidade na criacdo dos
filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida pela implementacéo de
condicBes propicias & continuidade da existéncia de fontes bifrontais de exercicio do
Poder Familiar.

8. A fixacdo de um lapso temporal qualquer, em que a custédia fisica ficard com um dos
pais, permite que a mesma rotina do filho seja vivenciada & luz do contato materno e
paterno, além de habilitar a crianca a ter uma visao tridimensional da realidade, apurada
a partir da sintese dessas isoladas experiéncias interativas.

9. O estabelecimento da custddia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a possibilidade
pratica de sua implementacdo, devendo ser observada as peculiaridades faticas que
envolvem pais e filho, como a localizagdo das residéncias, capacidade financeira das
partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além de outras circunstancias que
devem ser observadas.

*?Y GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada; op. cit, p. 227.
121 ®BO, Paulo Luis Netto. Guarda e convivéncia dos filhos ap6s a lei n. 11.698 de 2008. In.: Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessdes, n. 06, Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, out-nov/2008, p. 32.
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10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressao.
11. Recurso especial ndo provido.*?

(grifo nosso)

No seu voto, a Ministra Nancy Andrighi utiliza os seguintes argumentos para defender a
alternancia de residéncia na guarda compartilhada:

- O poder familiar ndo ¢é extirpado de nenhum de seus atributos com o término na
relacdo conjugal, salvo a guarda fisica, nos casos de guarda unilateral;

- Nos Estados Unidos, os atributos do que denominamos poder familiar se cindem
em custddia legal e custddia fisica;

- No Brasil a guarda compartilhada inclui ndo s6 a custddia legal, mas também a
fisica, tanto por ndo haver restricdes no texto da lei, como pela inviabilidade de se
compartilhar apenas a custodia legal da crianca;

Em sua opinido, para essa situacdo nao haveria necessidade de se inovar a legislacdo, pois
a guarda unilateral j& existente separa a custodia fisica - exercida por apenas um dos pais, da
custodia legal, que ja era, sob o regime anterior, a0 menos em tese, compartilhada. Em suas

palavras:

Na verdade, a forca transformadora dessa inovacdo legal estd justamente no
compartilhamento da custddia fisica, por meio da qual ambos os pais interferem no
cotidiano do filho.

Quebra-se, assim, a monoparentalidade na criacdo dos filhos (...)

A auséncia de compartilhamento da custddia fisica esvazia o processo, dando a crianga
visdo unilateral da vida, dos valores aplicaveis, das regras de conduta e todas as demais
facetas do aprendizado social.

Dessa forma, a custddia fisica ndo é um elemento importante na guarda compartilhada,
mas a prépria esséncia do comando legal, que deverd ser implementada nos limites
possiveis permitidos pelas circunstancias faticas.®

(grifos nossos)

Por fim, a Ministra ainda sustenta que na guarda alternada o poder familiar é exercido de
forma exclusiva pelo o genitor que estd com a guarda fisica da crianca. Sendo este método
repudiado tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, pois representa um retrocesso, mesmo
em relacdo a guarda unilateral, “tanto por gerar alto grau de instabilidade nos filhos — ao fixar
referéncias de autoridade e regras de conduta em lapsos temporais estanques — como também por
privar o genitor que nao detém a guarda de qualquer controle sobre o processo de criagdo de seu
filho™.

Diante dessas argumentacGes e levando em conta as peculiaridade faticas do caso
analisado, referida decisdo determinou a “custddia fisica” em periodos de dias alternados. A
fixacdo desse lapso temporal se deu sob o argumento de que permitiria que a mesma rotina do

filho fosse vivenciada a luz do contato materno e, em outro momento, do contato paterno,

122 9TJ, REsp n° 1.251.000 —~MG (2011/0084897-5). Rel. Ministra Nancy Andrighi.
12 |bidem, p.15-16.
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habilitando a crianga “a ter uma visdo tridimensional da realidade, apurada a partir da sintese
dessas isoladas experiéncias interativas.”**

Em que pese tais explanacfes, data maxima venia, elas ndo podem prosperar. Nao é
porque ndo haveria inovacdo com a promulgacéo da lei sobre guarda compartilhada de 2008, que
se deve alterar a residéncia da crianga. Ora, antes de aplicar essa divisdo de moradia, é preciso
que o jurista busque embasamento interdisciplinar com psicélogos e assistentes sociais, para
verificar se efetivamente vai ao encontro do melhor interesse da crianca.

No momento da separacao, muito se fala dos filhos, mas raramente se busca escutar suas
opinides. Seria justo e benéfico para a crianca ter duas casas, estar constantemente em mudanca,
sendo “dividida” pelos pais? Isso durante anos, ininterruptamente. Seria justo sacrificar os
menores dessa forma, com o objetivo de responder as demandas dos genitores para preservar a
igualdade entre homens e mulheres, pais e mdes? O sistema acabaria existindo para os adultos e
nao para as criangas.

No geral, os profissionais da area da salde, especialmente os psicélogos rechacam a
alternancia de residéncia. Ademais, muitas pesquisas foram realizadas sobre o tema, a exemplo
da Inglaterra, inclusive com jovens que passaram por tais situacGes, e os resultados sdo no
sentido de que, na maioria dos casos, ndo é benéfica.

Interessante é a colocacdo de uma menina, j& adulta, que vivenciou a divisdo de residéncia
por muitos anos: “Se eu tivesse que dar conselhos aos pais, eu recomendaria que as criangas
ficassem em uma casa e 0s pais € que tivessem que mudar de casa (risos)... Eu acho que seria

125 (Angela, 20 anos).*?

mais justo.

Essa opinido de quem vivenciou no dia-dia a divisdo de residéncia deixa claro as
dificuldades préticas enfrentadas, decorrentes das constantes mudancas de casa e rotina. A
crianca ndo pode viver com uma mochila nas costas, alterando sua moradia, ela precisa de um
ponto de referéncia, uma residéncia fixa para estabelecer seus habitos, rotina e circulo de
amizades.

E certo que apos a separacdo dos pais, o filho deve ter espaco na vida de cada genitor, para
que esse ndo seja um mero “visitante”. No entanto, essa proximidade ndo precisa ocorrer pela
alternancia de residéncias, mas sim pela presenca da afetividade e pela participacdo mais ativa
dos pais no dia-dia da crianca. Nesse sentido, o menor terd& uma residéncia principal, de

preferéncia proxima ao seu colégio e onde desenvolve suas atividades habituais.

124 STJ REsp n° 1.251.000 —~MG (2011/0084897-5). Rel. Ministra Nancy Andrighi, p.17.
122 SMART, Carol. Equal shares: rights for fathers or recognition for children? In.: Critical Social Policy. out, 2004.
vol. 24. London: Sage, p. 484-503, p. 501.
126 A sugestdo de Angela é pelo aninhamento, quando a crianca se mantém na residéncia e sio os pais que se
locomovem, pratica bastante rara, tendo em vistaas dificuldades econdmicas e praticas.
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Acerca da residéncia na guarda compartilhada, Suzana Borges € enféatica:

(...) a fixacdo de residéncia Unica é fundamental, pois € em torno dela que gira o seu
cotidiano, em que desenvolve suas atividades escolares e sociais. Desse modo, a
residéncia permanente com um dos pais é elemento indispensavel para a preservagdo de
habitos e da estabilidade emocional do menor, possuindo um referencial continuo, que é
a sua casa.

Saliente-se que isto ndo exclui a possibilidade de o outro genitor manter uma estrutura
similar em sua residéncia, na medida do possivel, onde podera ser destacado um espaco
para o menor, semelhante ao que possui e sua residéncia, tornando o convivio cada vez
mais acolhedor e natural.**’

O menor devera ter um ponto de referéncia, ou, nas palavras de Ana Carolina Brochado,
um domicilio privilegiado, como se afirma no Direito italiano. 1sso porque néo se trata de divisao
equanime do tempo, mas sim, efetivar a co-participacdo parental.*?® As criancas necessitam de
estabilidade, principalmente num momento tdo delicado que é a separacdo dos pais. Por isso, 0
ideal é que se procure manter a0 méaximo a mesma rotina que havia antes da ruptura conjugal.

A residéncia fixa devera ser na casa do genitor que apresente melhores condicGes ao pleno
desenvolvimento do menor. Na guarda compartilhada, por mais que haja um domicilio principal,
onde a crianca tem seu referencial, ambos os genitores continuam com a guarda juridica. A
guarda compartilhada incentiva o convivio mais frequente e continuo, ndo significando uma
divisdo pela metade, como ocorre com a guarda alternada.

H&, sim, um contato mais intenso entre o filho e ambos os genitores, mas para isso nédo é
necessario que haja alternancia de domicilios. Diante da maior flexibilidade, o genitor ndo
residente pode participar mais ativamente ao buscar os filhos na escola, levar nas atividades
extracurriculares, jantar alguns dia na semana, ajudar nas tarefas escolares, etc.

Conforme explica Suzana Borges, no regime da guarda compartilhada, as regras sao
elastecidas, possibilitando convencionar contatos continuos com o guardido juridico, desde que
sem prejuizo da rotina e das atividades do menor. Essa atuacéo direta e efetiva de ambos os pais
em sua educagdo proporciona a manutencdo dos lacos afetivos, eliminando os “pais de fim de
semana’*?

Para finalizar cabe ponderar que alternancia de residéncia ja ndo € benéfica para a crianga
na maioria dos casos, o que dira entdo quando ndo é estipulada por acordo entre os pais, mas sim
imposta pelo juiz. Ora, ndo se pode esquecer que 0S genitores ndo conseguiram realizar seus
préprios arranjos familiares relativos a rotina dos filhos. Desse modo, as chances desse tipo de
guarda, que se baseia na cooperacao, ndo ser bem sucedido e prejudicar os menores é ainda mais

elevada.

27| IMA, Suzana Borges Viegas de. Guarda Compartilhada: a nova realidade, op. cit., p. 338-339.
128 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des) necessidade da guarda compartilhada ante o contetido da autoridade
parental. In.: ; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coord.). Manual de Direito das Familias e das Sucessoes.
Belo Horizonte: Del Rey: Mandamentos, 2008, p. 301-319, p. 318.
29 LIMA, Suzana Borges Viegas de. Guarda Compartilhada: a nova realidade, op. cit., p. 340
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No Capitulo 1V, item 4.2.1.1 serdo analisadas pesquisas estrangeiras a respeito da diviséo
de moradia, que, inclusive, levam em conta a opinido de adolescentes que vivenciaram
alternancia de residéncia. Muitos desses depoimentos séo cruciais e reveladores quanto a certos

paradigmas atuais.

2.5 - Pressupostos da quarda compartilhada

Conforme foi discutido no item 2.1, a guarda compartilhada nada mais é do que um reforco
a ideia de exercicio compartilhado do poder familiar, por isso, nem precisaria ter sido inserida no
ordenamento. Entretanto, como o poder familiar foi perdendo forca - ndo juridica, mas social -
em razdo do inchaco de func¢Bes dado a guarda dos filhos, a guarda compartilhada tem o mérito
de trazer maior efetividade e equilibrio as fungdes parentais que decorrem do poder familiar.

A ruptura do vinculo matrimonial ou companheril gera uma nova situacao fatica, tanto aos
filhos como a cada um dos genitores. Por consequéncia, € preciso reorganizar a estrutura
familiar, contemplando cada membro da familia e, em especial, os filhos menores. O ideal é que
a separacdo dos pais interfira 0 menos possivel no desempenho das funcbes parentais. Cabe
lembrar que embora haja o fim da conjugalidade, a parentalidade se mantém intacta.

A guarda compartilhada busca reorganizar as relagfes entre os pais e os filhos, apos a
dissolucdo da relacdo entre os genitores, de maneira que as responsabilidades parentais existentes
permanecam. Diferentemente da guarda Unica em que, na pratica, o guardido acaba tomando
sozinho as decisdes, sob fiscalizagdo do genitor “visitante”, que se sente relegado a funcéo de
mero provedor; a guarda compartilnada permite que os pais deliberem conjuntamente sobre o
programa geral de educacdo dos filhos. O ideal é que a vida do menor seja planejada 0 mais
préximo ao que era quando o casal conjugal existia.

Esse tipo de guarda pressupbe que 0s genitores trabalhem conjuntamente, focando no
interesse dos menores. E 0 modo de criacdo mais proximo de quando o casal convivia sob o
mesmo teto e, apesar de algumas divergéncias de opinido, a decisdo tomada por um dos pais €
naturalmente aceita pelo outro.

Logo, ndo ha nenhuma divisdo no poder de decisdo, que se exerce conjuntamente. Essa
configuracdo necessita de um acordo permanente entre os pais de cooperacdo e didlogo. Desse
modo, apesar de haver uma residéncia fixa, os filhos tém acesso a ambos os genitores de modo
frequente, seja via pessoal ou por meios eletrénicos, sem que se fixe prévia e rigorosamente tais
periodos. Ndo se pode esquecer que o direito a convivéncia ndo é um direito s6 dos pais, mas um

direito da crianca.
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O vinculo familiar entre pais e filhos é perpétuo, portanto, independente do relacionamento
dos genitores, a relacdo parental ndo se altera. Nesse sentido, a unidade da familia se concretiza
ndo somente na constancia do casamento, mas também nas hipoteses de dissolucdo; nos casos de
monoparentalidade e mesmo quando ndo ha qualquer relagédo entre os genitores.

A Constituicdo Federal faz referéncia expressa ao melhor interesse da crianca em seu
artigo 227, sendo dever da familia, do Estado e da sociedade assegurar sua protecdo, salde,
educacdo, dignidade e convivéncia familiar. O artigo 229 da Carta Magna também deixa claro o
dever de assisténcia, criacdo e educacdo dos filhos menores. E a educacdo exige o concurso de

ambos 0s genitores.

2.6 - Vantagens da quarda compartilhada

A guarda compartilhada traz uma série de vantagens. Ela permite uma convivéncia com
ambos os pais, proporcionando a manutencdo e fortalecimento da relacdo paterno-filial. Essa
convivéncia com os dois genitores facilita o entendimento, pela criangca, do processo de
separacado, ajudando-a a ter um senso de identidade.

Ademais possibilita uma maior interacdo com o grupo familiar dos genitores, como seus
avos, tios, primos. Promove o contato com o padrasto ou madrasta e 0s novos irmdos. Por
consequéncia, essa convivéncia desenvolve a socializacdo infantil e a experiéncia de vivenciar
diferentes habitos e rotinas.

Esse tipo de guarda diminui os conflitos de lealdade, ajudando a afastar certas fantasias, ou
ideias equivocadas que a crianca possa ter com relacdo ao pai ndo residente, evitando também a
sensacao de rejeicdo com relacdo a esse genitor.

Outra vantagem é que evita que o pai ndo guardido se sinta excluido da participacdo na
vida dos filhos, o que aumentaria as chances de evasdo da paternidade. Assegura também uma
maior isonomia de direitos e deveres dos genitores, efetivando o exercicio do poder familiar por
ambos.

A guarda compartilhada estd em consonancia com o ideal de participacdo de ambos 0s
genitores no cotidiano dos filhos, superando um modelo excessivamente rigido do século
passado. Possibilita um arranjo mais flexivel, compativel com a familia contemporanea, que se
molda de acordo com a alterag&o das circunstancias e no interesse do menor em ter a companhia
de ambos os pais.

De acordo com Eduardo Oliveira Leite, a guarda compartilhada facilita a retomada da vida

pessoal ja que somente 25% das médes com guarda Unica constituem novas familias, enquanto
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que o indice aumenta para 45% quando elas dividem a guarda.*® Portanto, na guarda
compartilhada ndo ha sobrecarga em somente um dos pais, permitindo a divisdo de fungdes e,
por consequéncia, um tempo maior para 0s genitores assumirem compromissos pessoais.

Paulo L6bo ressalta que sdo evidentes as vantagens da guarda compartilhada, pois
privilegia 0 melhor interesse dos filhos e da familia, prioriza o poder familiar em sua extensao e
a igualdade dos géneros no exercicio da parentalidade, bem como a diferenciacdo de suas
funcbes, ndo ficando um dos pais como mero coadjuvante, e privilegia a continuidade das
relacGes da crianga com seus pais. Respeita a familia enquanto sistema, maior do que a soma das
partes, que nao se dissolve, mas se transforma. Diminui, preventivamente, as disputas passionais
pelos filhos, remetendo, no caso de litigio, o conflito conjugal para seu ambito original, que é o
das relagbes entre os adultos. As relacBes de solidariedade e do exercicio complementar das
funcbes, por meio da cooperacdo, sdo fortalecidas a despeito da crise conjugal que o casal

atravesse no processo de separacéo.'®!

2.7 - Cuidados e ressalvas sobre a quarda compartilhada

N&o obstante a guarda compartilhada proporcionar diversos beneficios é preciso esclarecer
que ela ndo pode ser aplicada indistintamente. O que funciona bem para uma familia, pode
causar problemas em outra, principalmente para casais em conflito, em que h4 muita méagoa e
rancor. Por isso, sua efetivacdo depende muito da rotina domeéstica e do clima de cooperagdo dos
pais.

Quando ndo ha flexibilidade e maturidade dos genitores, ela pode levar ao acirramento da
disputa, por exigir um constante dialogo entre eles. Por isso, ela ndo deve ser aplicada quando ha
altos niveis de conflito e se percebe que é usada no jogo de interesse dos pais.

Nessas hipdteses, contatos frequentes com ambos os genitores podem ampliar a zona de
atrito, prejudicando os menores ainda mais, pois se véem envolvidos num conflito constante de
picuinhas entre os genitores. Quando ha conflitos diarios, a guarda compartilhada pode ser mais
problematica para filho do que a guarda Unica, em que um genitor participa mais ativamente da
rotina dos filhos.

Assim, quando os pais buscam dificultar o relacionamento da crianga com o outro genitor,
contaminando a relacdo até mesmo com sabotagens, esse tipo de arranjo pode ser lesivo aos

filhos. Isso implica alienacdo parental, devendo ser reportada ao Judiciario, para averiguacéo do

B30 |_EITE, Eduardo Oliveira. Familias monoparentais: a situacao juridica de pais separados e dos filhos na ruptura
da vida conjugal. 2 ed. rev. atual.e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 282.
B1L.OBO, Paulo Luis Netto. Direito Civil: familias. 4 ed., S3o Paulo: Saraiva, 2011, op. cit., p. 201.
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caso e, se ndo houver alternativa, optar pela guarda Unica a ser deferida ao genitor menos
contestador e mais disposto a dar ao outro o direito amplo de “visitas”.

Alega-se que a guarda compartilhada seria um meio para negociar menores valores de
pensao, 0 que na realidade é um equivoco, ja que este ndo € o objetivo da guarda e ambos 0s
genitores sdo responsaveis pelo sustento do menor de acordo com suas possibilidades. A pensao
alimenticia tem que ser equacionada de acordo com as necessidades dos filhos. Esse raciocinio
estaria desvirtuando o instituto da guarda compartilhada.

A solucdo deve se basear no melhor interesse da crianga, respeitando as peculiaridades do
caso concreto. Esse é o critério primordial da atribuicdo da guarda. Sob esse aspecto, vide item

2.9 sobre o0 consenso e o litigio na guarda compartilhada.

2.8 - A guarda compartilhada na pratica

Mesmo ap0s a discussdo sobre a necessidade da lei sobre a guarda compartilhada, tendo
em vista a existéncia do poder familiar, muitas davidas ainda pairam sobre 0 modo de exercicio
da autoridade parental.

Desse maneira, diversas abordagens e hipdteses sdo elencadas pelo doutrinador inglés
Jonathan Herring**?, para incrementar essa discussao:

a) Todos aqueles com responsabilidade parental devem concordar com cada questéo relativa
a crianca;

b) O genitor residente deve tomar as decisdes importantes enquanto que o pai ndo residente
tem o direito somente de levar o caso a Corte caso ndo concorde;

c) O genitor residente deve tomar as decisfes importantes, embora o pai ndo residente possa
tomar as decisfes da rotina quando estiver em companhia do filho;

d) Os pais devem se consultar em todos os importantes pontos, mas as questdes triviais sdo
decididas pelo pai que estd com a crian¢a naquele momento;

e) Cada genitor pode exercer a responsabilidade parental de forma independente, nédo
precisando consultar o outro.

A preocupacdo geral em todos os paises consultados é o receio de que o genitor ndo
residente (pai “visitante™) seja excluido da vida da crianca. Se ndo ha dever de consultar, o pai
ndo residente pode nem ficar sabendo de que ha uma questéo crucial a ser decidida com relacédo
ao filho e, por isso, ndo podera estar apto a realizar seu papel parental de forma efetiva. EX.:
Tratamento médico ou evento na escola.

Por outro lado, hd o receio do abuso, de forma que aquele que deve ser consultado
continue, indiretamente, exercendo seu poder de controle. No entanto, ndo se pode partir do

principio que essa é a regra. Ademais, independente da forma de arranjo, se um dos genitores

32 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 428-430.
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tem essa mentalidade, ele podera perturbar e atrapalhar as decisfes do outro genitor em qualquer
forma de guarda. Por isso, e principalmente nessas hipoteses, € preciso buscar uma saida que

favoreca o didlogo e que ambos ndo se vejam como competidores, mas sim como um time que

busca o melhor interesse do filho.'*

N&o se pode formular um arranjo de guarda em que 0 pai nao residente se sinta um mero
“visitante” ou provedor de alimentos, mas sim alguém que exerca de forma efetiva a funcdo
parental e que tenha uma voz na criagdo do filho. A opcéo de simplesmente ter que ingressar no
Judiciario caso ndo concorde com o genitor residente vai de encontro aos principios de igualdade
e estimula que esse genitor acabe abrindo mao de exercer sua funcdo. Além disso, por vezes o
genitor ndo residente s6 passa a ter conhecimento depois que a decisao, irreversivel, foi tomada.

Ex.: circuncisdo, batismo. Veja decisdo do STJ:

Civil. Recurso Especial. A¢do de compensacgdo por danos morais. Pai que batiza o filho
sem o conhecimento da mae. Auséncia de relacionamento amistoso entre os pais.
Irrelevancia. Danos morais. Ocorréncia.

- HipGtese em que a recorrente (méae) ajuizou acdo de compensagdo por danos morais,
em face do recorrido (pai), porque este batizou o filho sem a presenca da mée, que
somente obteve conhecimento desta cerimbnia religiosa apds sete meses da sua
realizagdo .

- Mesmo considerando que os pais sdo separados judicialmente e que ndo possuem,
entre si, relacionamento amistoso, as responsabilidades sobre os filhos menores devem
ser igualmente repartidas. Ndo ha como atribuir essas responsabilidades em favor de um
dos pais, em detrimento do outro.

- A fragilidade e a fluidez dos relacionamentos entre os pais ndo deve perpassar as
relacbes entre pais e filhos, as quais precisam ser perpetuadas e solidificadas. Em
contraponto a instabilidade dos vinculos advindos das unides matrimoniais, estaveis ou
concubinérias, os lacos de filiagdo devem estar fortemente assegurados, com vistas no
interesse maior da crianca.

- Dessarte, o recorrido, ao subtrair da recorrente o direito de presenciar a celebracdo de
batismo do filho que tiveram em comum, cometeu ato ilicito, ocasionando danos morais
a mée, nos termos do art. 186 do CC/02.

. . . 134
Recurso especial conhecido e provido.

Um argumento bastante utilizado € que o pai ndo residente ndo conhece suficientemente a
crianca para tomar decisGes importantes com relacdo a ela. Nesse sentido, 0 genitor residente
estaria mais apto a tomar essas decisdes. Ademais, havendo obrigacdo de sempre consultar o pai
ndo residente, seria penoso, estressante e demorado quando for dificil o contato, recaindo esse
6nus nas costas do pai residente.'*®

Ha a apreensdo de que o exercicio, por ambos, da responsabilidade parental possa
prejudicar e confundir a crianga quando ha divergéncias em questdes de extrema importancia

para aquela familia. Exemplo: religides diferentes; vegetarianismo, naturismo.

33 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 428-429.
34 9TJ, REsp. 1.117.793, RJ, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, Julgto: 28.05.2010.
3% HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 429.
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Outra ponderacéo citada por Herring é que atribuir direitos ao pai ndo residente, sem que
ele esteja participando do dia-dia e do cuidado com o filho é facil. A carga de ter que assegurar a
cooperacdo acaba recaindo no genitor residente, pois é este que deve procurar e discutir as
questdes com o pai ndo residente.*® Por isso, a questdo deveria se pautar na realidade e no dia-
dia, quando entdo, um pai participativo deveria ser consultado; mas, diante de um pai ausente,
essa incumbéncia deveria ser invertida.

No entanto, é cdbmodo para o genitor residente, em geral a mée, tomar todas as decisdes
sozinhas. Mas, deve-se ter em mente que ambos 0s genitores tém as mesmas obrigacfes e
responsabilidades, seja genitor residente ou ndo. Desse modo, € preciso achar um ponto de
equilibrio.

Algumas dessas consideracOes e sugestes, obviamente, sdo impraticaveis. O que melhor
se encaixa a perspectiva constitucional de paternidade responsavel, igualdade entre homem e
mulher, além de se exercer de forma adequada o instituto do poder familiar é o item “d) - Os pais
devem se consultar em todos os importantes pontos, mas as questdes triviais sao decididas pelo
pai que esta com a crianga naquele momento”.

Isso porque, no dia-dia, quando o genitor estd em companhia dos filhos, ele deve ter
autonomia para educa-lo como entender correto, desde que ndo cause prejuizos ao menor. Um
exemplo é a decisdo sobre a refeicdo e o hordrio em que a crianca deve dormir. O ideal, na
verdade, é que haja o dialogo entre os pais e assim como ocorria durante 0 casamento, as
decisdes entre ambos 0s genitores sejam semelhantes para manter uma rotina.

De uma forma geral, ndo obstante as peculiaridades de cada caso concreto, o item “d” é o
mais acertado, pois busca um ponto de equilibrio e, a0 mesmo tempo, incentiva a participacédo de
ambos os pais na cria¢do dos filhos, independentemente do tipo de guarda. Por isso, essa é uma
configuracdo que respeita o exercicio do poder familiar inserido no ordenamento.

Nesse mesmo sentido, Ana Carolina Brochado lembra que a lei sobre a guarda
compartilhada silenciou-se sobre os atos quotidianos do filho, fazendo-se necessario dimensionar
a coparticipacdo dos pais, “pois a principio, seria inviavel que os pais tivessem de participar da
totalidade da vida dos filhos, inclusive dos atos diarios:

Por isso, é preciso ficar claro que o poder das decisdes relativas ao quotidiano da
crianca seré exercido tomando-se como base a companhia ou o tempo de permanéncia,
tendo o outro a obrigacdo de concordar com as escolhas que atendam ao melhor

interesse do filho, diretriz fundamental a ser seguida.™’

3% HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 430.
BT TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des) necessidade da guarda compartilhada ante o contetido da autoridade
parental, op. cit., p. 317.
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2.9 - Guarda compartilhada litigiosa x quarda compartilhada consensual

Até 2008, decretada a separacdo judicial ou o divorcio, sem que houvesse acordo entre as
partes quanto & guarda dos filhos, ela seria atribuida, unilateralmente, ao genitor que revelasse
melhores condicGes de exercé-la, conforme a redacdo original do artigo 1.584 do Cadigo
Civil*®. Diante da promulgacdo da lei 11.698/2008 sobre a guarda compartilhada, houve a
insercdo do 8§ 2° ao artigo 1.584 do Cddigo Civil que dispunha expressamente: “quando nio
houver acordo entre mée e pai quanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a
guarda compartilhada.”

No final da elaboracdo do presente trabalho, foi promulgada uma nova lei, a de n.
13.058/2014, referente a imposi¢do da guarda compartilhada como regra, inclusive em hipoteses
de desacordo entre os pais. Essa alteracbes no ordenamento civil serdo analisadas no item 2.9.1.

Uma questdo bastante discutida, mesmo antes dessa lei de 2014, refere-se a possibilidade
ou ndo de se determinar a guarda compartilhada quando ndo houver consenso entre 0s genitores.
Conforme j& citado anteriormente, a guarda compartilhada, embora esteja se tornando mais
comum, ainda € pouco utilizada, representando cerca de 5,8%, de acordo com os dados do
IBGE.™

Lenita Duarte, mestre em psicanalise, aborda o aspecto psicolégico dos filhos nas familias
em litigio em sua obra: “Guarda dos filhos nas familias em litigio. Uma interlocu¢do da
psicanalise com o Direito”. A autora observa que no seu consultério é comum se deparar com
pais relatando dificuldades em intervir e participar diretamente das atividades dos filhos, em

razdo de determinadas méaes ndo aceita-los:

Na posicdo de guardids, sentindo-se apoiadas pela justica, algumas dessas maes se
consideram as Unicas responsaveis pelas decisdes referentes aos filhos, bloqueando as
iniciativas dos pais. Frente a essa postura, observa-se que os pais ficam impossibilitados
de exercerem seus direitos, solicitando entdo subsidios da Psicanalise que ressaltem a
importancia de sua participagdo na vida da crianca. Em determinados casos, chegam a
demandar uma declaragdo a analista, baseada no resultado de sua avaliagdo sobre a
crianca, para apelar junto a justica que esta determine o cumprimento do tratamento
analitico, quando este for indicado.'*

Diante disso questiona-se: E correto manter esse paradigma que privilegia a mae, em
detrimento do pai, no momento de imposi¢do da guarda? Por outro lado, serd que mesmo no

litigio a guarda compartilhada é benéfica aos filhos?

138 Redacdo original do artigo 1584 do Cédigo Civil: “Decretada a separacio judicial ou divorcio, sem que haja entre
as partes acordo quanto a guarda dos filhos, seréa ela atribuida a quem revelar melhores condi¢des de exercé-la”.

%9 IBGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatistica Registro Civil 2013. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2013/default.shtm. Acesso em: 15.12.2014.
Y“0DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. A guarda dos filhos na familia em litigio. Uma interlocugdo da psicanalise
com o Direito. 4 ed. rev., atual. e ampl.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. Xix.
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Um ponto essencial é que nao se deve partir do principio de que porque a convivéncia
paterno-filial, em geral, é benéfica, a determinacdo de contato, por meio de ordens judiciais
também o é. Disputas sobre guarda e “visitagdo’ podem Se tornar quase impossiveis de serem
satisfatoriamente resolvidas judicialmente, causando prejuizos aos filhos. Ademais ha uma
chance enorme de que retornem ao Judiciario.

Tania da Silva Pereira, atualizadora da obra “Institui¢des de Direito Civil: Direito de
Familia” de Caio Mario da Silva Pereira, alerta que este tipo de guarda exige efetivo
entendimento entre 0s genitores, pois disputas permanentes, desrespeito e desavencas devem
orientar para o sistema tradicional de regulamentacédo da convivéncia, sem afastar o direito de o
genitor descontinuo participar das decisées relativas ao filho.'*

Ha fortes argumentos em ambos os sentidos. De um lado sustenta-se que € cdmodo para o
genitor guardido ou residente se manter inflexivel, pois ele ndo sera prejudicado pelo
distanciamento com os filhos. Nesse sentido, a guarda compartilhada o forcaria a ter que lidar
com o outro genitor, figura tdo importante quanto ele na formag&o dos menores.

Waldyr Grisard faz a seguinte ponderacdo acerca da guarda compartilhada como opc¢éo

preferencial da lei:

Ao referir-se a lei aos modos de determinacdo da guarda — unilateral ou compartilhada,
por consenso ou por decreto -, 0 Magistrado restou autorizado a fazé-lo, atentando
unicamente as necessidades especificas do filho, ou seja, ao que melhor atende a seus
interesses, n&o constituindo o consenso requisito essencial a tanto.**?

Fabiola Albuquerque, desde 2005, ja sustentava que o modelo da guarda compartilhada
ndo deveria ficar a mercé de acordos firmados entre os pais, e sim contemplados expressamente
em norma legal, sob pena de se transformar num instituto destituido de efetividade.'*

Paulo Lobo argumenta que apesar de se ter difundido o convencimento de que a guarda
compartilhada dependia do amadurecimento sentimental do casal, da superacédo das divergéncias,
“a lei ignorou esses obstaculos e determinou sua preferéncia obrigatoria, impondo ao juiz sua
observéncia”, sempre que possivel.'**

Por outro lado, ha uma forte corrente que defende que quando ndo ha cooperacdo entre 0s
pais, a guarda compartilhada se torna inviavel, pois disputas, picuinhas e falta de didlogo entre os
genitores podem dificultar esse arranjo, que demanda, ainda mais intensamente, a colaboracao.

Por consequéncia, os filhos, que sdo o foco da guarda, sdo os mais prejudicados.

I PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de Direito Civil: Direito de Familia. vol. V, 20 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 292.
2 GRISARD FILHO, Waldyr. Aspectos polémicos da guarda compartilhada. Revista Sintese Direito de Familia.
Ano XIl, n. 63, dez-jan 2011, pp.92-95, p. 94.
3 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. As perspectivas e o exercicio da guarda compartilhada consensual e litigiosa.
In.: Revista Brasileira de Direito de Familias, v. 7, n. 31, ago-set/2005, p. 19-30, p. 30.
144 1.OBO, Paulo Luis Netto. Guarda e convivéncia dos filhos ap6s a lei n. 11.698 de 2008, op. cit., p. 31-32.
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Ana Carolina Silveira Akel pondera o seguinte:

Parece-nos uma ardua tarefa e, na pratica, um tanto duvidoso que a guarda
compartilhada possa ser fixada quando o casal ndo acorde a esse respeito. Ainda que
vise atender ao melhor interesse da crianga, 0 exercicio conjunto somente havera
quandolgss genitores concordarem e entenderem seus beneficios; caso contrario, restaria
indcuo.

Ja Suzana Borges destaca que a proposicdo de utilizacdo da guarda compartilhada néo traz

consigo o intuito de generalizar o seu uso em qualquer situagao: “O sucesso dessa modalidade de

guarda depende fundamentalmente dos seguintes aspectos: a harmonia entre os pais; a

comunicacdo eficaz; a manifestacdo de vontade de ambos os pais para a adocdo do regime da

guarda compartilhada

95 146

O Tribunais estaduais tém se posicionado contrarios a imposi¢do da guarda compartilhada

quando ndo ha consenso. Decisdes recentes do TJ de Minas Gerais e do Rio de Janeiro assim

dispdem:

DIREITO DE FAMILIA. GUARDA. INTERESSE DE MENOR A SER ATENDIDO
DE FORMA EXCLUSIVA. A guarda de filho ndo é definitiva. Constatada a falta,
omissdo ou abuso dos pais ou responsavel (ECA, art. 98, Il), ndo deve a crianga
permanecer na guarda daquele que a prejudica, podendo ser revogada a qualquer tempo.
Guarda compartilhada pressup8e, em principio, consenso entre 0s pais. Ndo existe, com
éxito, guarda compartilhada litigiosa, embora haja doutrina que a admita, sem
comprometer-se com a operacionalizagio necessaria.'"’ (grifo nosso)

APELACAO CIVEL. Acéo de guarda. Sentenca de improcedéncia. Afastada a alegago
de error in procedendo a macular a sentenca, uma vez que dada a palavra & advogada do
autor, em audiéncia, ndo foi formulado qualquer requerimento de produgdo de prova,
precluindo a matéria. Convicgdo do juiz formada ante a vasta documentagdo trazida aos
autos. Divergéncia nas conclusdes das avaliagcdes psicoldgicas que se da em razdo da
diferenca de amplitude das entrevistas realizadas e ao seu aprofundamento. Menor que
sempre esteve sob os cuidados da mae, exceto pelo periodo de guarda compartilhada,
gue se revelou frustrada ante a grande animosidade existente entre as partes. N&o
demonstrado qualquer ato de desidia ou negligéncia nos cuidados prestados pela ré ao
seu filho. Guarda unilateral da genitora que ndo implica em alijar o autor da
participacdo e/ou supervisdo da educacdo e satde do filho adolescente, na forma do
artigo 1.589 do Cdédigo Civil brasileiro. Correta a sentenga. Parecer da Procuradoria de
Justica em consonancia. Recurso a que se nega provimento.**® (grifos nossos)

Ja o acorddo do STJ, cuja relatora foi a Ministra Nancy Andrighi, defende a seguinte

posicao:

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 prote¢do do melhor interesse dos filhos, pois
reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacdo social atual que caminha
para o fim das rigidas divisGes de papéis sociais definidas pelo género dos pais.

1 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada. Um avanco para a familia. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010,

p. 126.

8 IMA, Suzana Borges Viegas de. Guarda Compartilhada: a nova realidade, op. cit., p. 339
YT TIMG Ap. Civel 1.0024.09.743025-0/001. Rel. Des. Wander Marotta. Julgto: 18.02.2014.
8 TJRJ Ap. Civel 0445062-73.2012.8.19.0001, Des. Patricia Serra Vieira. Décima Camara Civel. Julgto:

09.07.2014.
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2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre
pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagdes, concessfes e adequacdes
diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacdo, do ideal
psicoldgico de duplo referencial.

3. Apesar de a separacdo ou do divorcio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das diferencas existentes, 0
melhor interesse do nor, 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
0 exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque
contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecdo da prole.

5. A imposicdo judicial das atribui¢des de cada um dos pais, e 0 periodo de convivéncia
da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, é medida extrema,
porém necessaria & implementacdo dessa nova visdo, para que ndo se faca do texto
legal, letra morta.

6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custédia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressao.
7. Recurso especial provido."**

(grifo nosso)

Os acordaos de n. 1.251.000-MG e 1.428.596-RS do STJ sobre a guarda compartilhada, da
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em que pese produzirem aspectos bastante relevantes e
esclarecedores sobre esse arranjo, trazem algumas ressalvas que merecem ser consideradas.

No acérdao de n. 1.251.000, a Ministra pondera que “o consenso, como pré-requisito para
a implementacéo da guarda compartilhada, € um dos elementos que se encontram em zonas gris,
pois o desejavel é que ambos os genitores se empenhem na consecuc¢do dessa nova forma de se
ver as relacdes entre pais e filhos pds-separacgio”.

Partindo do prisma que a guarda compartilhada deve ser a regra, Andrighi ressalta que
seria questionavel a afirmacdo de que a litigiosidade entre os pais impede a fixacdo desse
arranjo, “porquanto se ignora toda a estruturagdo teorica, pratica e legal que apontam para a
adog¢ao da guarda compartilhada como mgm.”150

Para a Ministra, exigir-se consenso para a guarda compartilhada “da o foco distorcido a
problematica, pois se centra na existéncia de litigio e se ignora a busca do melhor interesse do
menor.” A exigéncia do consenso inviabilizaria o instituto, dando a um dos genitores —
normalmente & mée, poderes de vetar a realizagdo do melhor interesse do menor.™*

Ao comentarem 0 acordao citado e mencionando sobre o alcance do termo “sempre que
possivel” do entdo § 2° do artigo 1.584 do Codigo Civil (em vigor até o final de dezembro de
2014)*2, Vitor Almeida e Renata Vilela ponderam o seguinte:

9 STJ, REsp n° 1.428.596 —RS. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Dje 25.06.2014. No mesmo sentido: REsp n°
1.251.000 —-MG (2011/0084897-5). Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3% Turma.

150'3TJ, REsp n° 1.251.000 —~MG (2011/0084897-5). Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3¢ Turma, p. 10.

1 |bidem, p. 11.

152 Em 23.12.2014 houve a promulgaco da lei n. 13.058/2014 que substituiu o §2° do artigo 1.584 do Cédigo Civil,
passando a ter a seguinte redacdo: “Quando ndo houver acordo entre a mae 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 néo deseja a guarda do menor”.
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Discute-se se esta foi apenas uma opcao do legislador em dar preferéncia ao modelo de
guarda compartilhada no lugar da guarda unilateral, determinando que o juiz envide
maximos esfor¢os para realizar um acordo entre 0s pais, ou se deve o juiz determinar a
guarda compartilhada mesmo ndo havendo qualquer possibilidade de consenso entre
eles.

Tal questionamento envolve a questdo da medida da intervencdo do Estado em certas
escolhas da esfera familiar. Indaga-se até que ponto delegar ao Poder Judiciario a
incumbéncia de dirimir as divergéncias entre os pais em relacdo a administragdo do
cotidiano dos filhos, quando estes estdo sob a sua guarda, é uma alternativa possivel ou
a melhor alternativa, de acordo com o paragrafo Unico do art. 1.631.

Os autores sustentam que diante de uma interpretacdo sistematica, axioldgica e teleoldgica,
a solucdo para o caso concreto deve ser compativel com a legalidade constitucional. Sob esse

prisma, argumentam:

N&o parece que o legislador teria adotado a orientagdo de que o juiz deveria preferir a
concessdo da guarda compartilhnada a ambos os genitores em caso de disputa ou
desarmonia entre eles. Essa orientacdo traria sérios problemas para o filho, cujo
desenvolvimento saudavel depende de uma gestdo equilibrada do exercicio dos poderes-
deveres pelos pais, além de estar em franca contradi¢do com o principio do melhor
interesse da crianca. Com efeito, se 0s pais ndo tiveram condi¢des de compor o conflito,
é razoavel pressupor que também ndo se entendam no exercicio compartilhado da
guarda.’®®

Acertada a critica de Vilela e Almeida, na medida em que a expressdo “sempre que
possivel” ndo significa a imposi¢ao judicial, principalmente nos casos de elevado litigio e falta
de dialogo. Ora, parece que o intento do legislador, ao inserir essa expressao, era incentivar a
guarda compartilhada e ndo a impor. Esse objetivo pode ser alcancado por iniciativas dos
magistrados, pelo incentivo a mediagdo entre outras ferramentas que fomentem o diédlogo. O
capitulo IV abordara exatamente essa discussao.

No entanto, no mesmo sentido da decisdo da 3* Turma do STJ, houve a recente publicacéo
da lei n. 13.058/2014, prevendo a imposi¢do da guarda compartilhada em casos de litigio entre
0s pais. A Unica excecdo, se ambos estdo aptos a exercer o poder familiar, serd quando um dos
genitores declarar ao juiz que ndo deseja a guarda do filho. Trata-se de uma lei controversa, pois
ndo leva em conta as particularidades do caso concreto. Sobre esse assunto, vide item 2.9.1.

Todavia, evidéncias demonstram™*, atenuando certos paradigmas, que a convivéncia entre
pais e filhos ndo deve ser visto sempre como positiva. Ha relaces paterno-filiais que prejudicam
sobremaneira o desenvolvimentos dos infantes.’>® Ademais, ndo ha como presumir que a guarda

compartilhada sera benéfica exatamente nos casos de litigio. Por isso, 0 mais acertado é manter o

13 MULTEDO, Renata Vilela; ALMEIDA, Vitor. Guarda Compartilhada: entre o consenso e a imposicéo judicial
op. cit., p. 4,5,11.

' Vide item 3.6.2.1.

155 Cabe mencionar o caso do menor Bernardo Boldrini, assassinado pela madrasta em abril de 2014, cujo pai
detinha a guarda. O menor chegou a procurar o Ministério Piblico para pedir para morar com outra familia, pois seu
genitor o maltratava. Em audiéncia, o pai do menino ndo quis abrir mao da guarda, embora depois do crime tenha se
descoberto que o relacionamento paterno-filial era repleto de ameagas, desamor e desarranjos graves. Caso Bernardo
Boldrini. Disponivel em: http://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/caso-bernardo-boldrini/index.html. Acesso em:
09.12.2014.
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principio do melhor interesse da crianga como primordial e analisar as nuances do caso concreto,
sem que haja uma presuncdo sobre determinado tipo de guarda, ou, menos ainda, a orientagéo
expressa acerca da guarda compartilhada compulsoria.

Esse ponto foi fonte de intenso debate nos ultimos anos na Inglaterra e o Comité de Justica
inglés, embora apoie o principio da participacdo dos pais na criacdo dos filhos, ndo vé a
necessidade de inclusdo na lei de tal presuncdo, pois a convivéncia com ambos 0s genitores nao é
benéfica em todos o0s casos, por isso ndo pode ser presumida, principalmente em casos de
litigios. Para o referido Comité, ha o perigo de que a insercdo de uma segunda presuncao tire a
atencdo da Corte e dos pais para o melhor interesse da crianca, que deve ser primordial.**®
Exatamente esse é o0 pensamento de Ana Carolina Broxado Teixeira, que rejeita a aplicacao

cega da norma e defende que devem ser considerados todos os tipos de guarda existentes:

Deve-se considerar todos os tipos de guarda existentes, de modo a que 0 caso seja
enquadrado na hipotese que melhor atenda aos interesses da crianga ou do adolescente,
sem atribuir prioridade a nenhum modelo abstratamente.

Mediante a criagdo de um modelo prioritario, corre-se o risco de o julgador aplicar a
legislagdo ao caso descurando-se do principio do melhor interesse do menor. Esse
modelo, por 6bvio, a principio aplicivel a todas as separa¢des, omite consideracfes que
devem ser feitas em relagdo a tutela do filho, que pode arriscar-se a agravar e ndo a
resolver os problemas préticos que obstam o crescimento equilibrado do filho.™’

Na verdade, se os pais ndo cooperarem entre si e focarem no interesse das criancas, 0
impasse e as dificuldades vao existir em qualquer tipo de arranjo. Entretanto, na guarda
compartilhada, é preciso ter uma atencéo ainda maior dos profissionais que irdo elaborar o laudo
psicossocial, para verificar qual o grau de desentendimento entre 0s pais, pois esse arranjo exige
ainda mais o didlogo e a cooperacdo. Dessa forma, ndo ha como impor um modelo
aprioristicamente.

Assim, é fundamental analisar até que ponto os desentendimentos dos pais afetam a rotina
e 0 estado emocional da crianca. Por isso, ndo deve haver uma generalizacdo no sentido de ser
favoravel ou contra a guarda compartilhada nas hipéteses de litigio, mas sim averiguar se no
caso concreto eventual desentendimento esta dificultando o desenvolvimento daquele menor. De
todo modo, ndo deve haver uma norma que a imponha a priori.

Em continuidade a discussdo sobre a guarda compartilhada no litigio, cabe citar
ponderacdo da Ministra Nancy Andrighi em recente deciséo:

O menor é um menino com 06 — seis — anos de idade e o pai, busca estreitar o contato

com ele em periodo sabidamente sensivel na formagdo da personalidade da crianca.
Dificil, nessas condicGes, entender-se e justificar-se a vedacdo ao pleito, tdo somente

% INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill. House of Commons. Justice
Committee. Fourth Report of Session 2012-13. 14 december, 2012. Para uma discussdo mais aprofundada, vide
item 3.6.2.2.
7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des) necessidade da guarda compartilhada ante o contetido da autoridade
parental, op. cit., p. 317.
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por negativa materna, mormente guando indmeras vezes se julga e se reprime a incdria,
o0 abandono e mesmo o mal trato perpetrado por tantos pais.’*®

(grifo nosso)

Hé4 genitores que estdo em “pé de guerra” com relagdo ao patrimOnio € a pensao
alimenticia, por exemplo. Todavia, no ambito da parentalidade se respeitam, pois sabem que o
outro genitor € um pai presente e participativo, de modo que o interesse dos filhos ndo pode ser
prejudicado por suas desavencas como ex-casal. Assim, ndo € o conflito, em si, que ird impedir o
deferimento da guarda compartilhada.

Nesse sentido, cumpre citar Waldir Grisard:

Né&o é o litigio que impede a guarda compartilhada, mas o empenho em litigar, que
corréi impiedosamente a possibilidade de didlogo e que deve ser impedido, pois, diante
dele, nenhuma modalidade de guarda sera adequada ou conveniente.'*

Ademais, o profissional da salde, responsavel pelo laudo, assim como o juiz, devem
ponderar se 0 beneficio em longo prazo € mais positivo que o stress inicial, mesmo porque pode
haver alienacdo parental.’® Assim, caso haja uma rejeicdo inicial por parte da crianca, é
imperioso averiguar se isso decorre da auséncia de contato anterior, por vezes, em razdo de
impedimentos impostos pelo guardido. Nesses casos, é necessario restabelecer, paulatinamente, a
relacdo entre pai e filho, até se consolidar o plano de guarda mais adequado.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama lembra que no momento imediatamente posterior a
dissolucdo da sociedade conjugal a adoc¢do do modelo da guarda compartilhada pode ndo atender
aos interesses dos filhos, mas isso ndo impede que em momento posterior, apds tratamento
psicoldgico, haja alteracdo do modelo de guarda uniparental para o da guarda compartilhada,
biparental.'®*

Por isso, 0 debate principal ndo deveria ser sobre a possibilidade ou ndo da imposicdo da
guarda compartilhada por determinacdo judicial em caso de auséncia de consenso; mas sim a
busca de novos paradigmas que fomentem o diélogo.

Nesse sentido a Ministra Nancy Andrighi afirma que para a litigiosidade entre os pais, é
preciso perseguir novas solucdes e uma acdo interdisciplinar que fecunde o didlogo produtivo
entre 0s genitores, evidenciando as vantagens para os filhos da guarda compartilhada e construa
linhas mestras para o exercicio do poder familiar de forma conjunta.*®
A cooperacédo do genitor residente pode ser essencial para fazer funcionar a convivéncia.

Portanto, e o que pretende demonstrar essa tese, € que a melhor opcéo é sempre empregar meios

158 9TJ, REsp n° 1.428.596 —RS. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Dje 25.06.2014.

9 GRISARD FILHO, Waldyr. Aspectos polémicos da guarda compartilhada, op.cit., p. 94.

% Vide item 4.1.5.1.

' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia. Guarda
Compartilhada a luz da lei n. 11.698-08. Familia, Crianca, Adolescente e ldoso. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 221.

162 3TJ REsp n° 1.251.000 —~MG (2011/0084897-5). Rel. Ministra Nancy Andrighi, p. 11.
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que facilitem o restabelecimento da comunicacdo dos pais, como a mediacdo, por exemplo, que
possibilita o protagonismo das partes e o foco no interesse da crianga.

Bastante relevante é a observacdo de Sonia Harris-Short que argumenta que se se deseja
encorajar a guarda compartilhada apds a separacdo, € preciso encoraja-la cada vez mais durante a
relacdo dos pais. Na ansia de querer estabelecer igualdade, hd o perigo de serem esquecidas as
realidades de cada familia, pois padrdes ja foram estabelecidos.'®®

E importante aceitar que divergéncias vdo sempre existir, mas a lei precisa enviar a
mensagem de encorajamento da coparentalidade, sem que haja uma imposicdo geral sobre a
guarda compartilhada. Sendo assim, a saida é que eles se conscientizem e busquem ferramentas
que possam colaborar com o dialogo.

Apesar da intensa divergéncia e debate acerca das vantagens ou prejuizos em se impor a
guarda compartilhada nos casos litigiosos, houve a promulgacdo, na fase final da elaboracéo
desse estudo, da lei n. 13.058/2014. Deste modo, no item a seguir serdo abordados seus

principais aspectos.

2.9.1 - Lei n. 13.058/2014: analise critica das modificacdes introduzidas quanto a quarda

dos filhos

Na contramdo dos avancos legislativos, é oportuno analisar a lei n. 13.058/2014, publicada
em 23 de dezembro de 2014, prevendo a imposic¢do da guarda compartilhada em casos de litigio

entre os pais.®* Segundo a justificativa do entdo Projeto®

, embora houvesse mengéo no artigo
1.584, § 2°, de que “quando ndo houver acordo entre os pais, sera aplicada, sempre que possivel

a guarda compartilhada”, 0 alvo da lei n. 11.698/2008 seria justamente para casais que nao se

183 HARRIS-SHORT, Sonia. Resisting the march towards 50/50 shard residence: rights, welfare and equality in
post-separation families. Journal of Social Welfare and Family Law.v.32, 2010, p. 257.

164 \Vide anexo 01.

1% Justificagio do Projeto de lei original n. 1009/2011 do Deputado Arnaldo Faria de Sa: “Muito embora nio haja o
que se negar sobre avanco juridico representado pela promulgacdo da Lei n° 11.698, de 13.06.08, a qual institui a
Guarda Compartilhada no Brasil. (sic) Muitas pessoas, inclusive magistrados, parecem ndo ter compreendido a real
intencdo do legislador quando da elaboracdo de tal dispositivo. Obviamente, para 0s casais que, sabiamente,
conseguem separar as relagdes de parentesco ‘marido/esposa’ da relagdo ‘Pai/Mae’, tal Lei é totalmente
desnecessaria, portanto, jamais poderiam ter sido tais casais (ou ex-casais) o alvo da elaboracao da lei vez que, por
iniciativa propria, estes ja compreendem a importancia das figuras de Pai e M&e na vida dos filhos, procurando
prover seus rebentos com a presenca de ambas. Ocorre que alguns magistrados e membros do ministério publico,
tém interpretado a expressdo ‘sempre que possivel’ existente no inciso em pauta, como ‘sempre os genitores sem
relacionem bem’. Ora nobres parlamentares, caso os genitores, efetivamente se relacionassem bem, ndo haveria
motivo para o final da vida em comum, e ainda, para uma situacdo de acordo, ndo haveria qualquer necessidade da
criacdo de lei, vez que o Cdédigo Civil em vigor a época da elaboragdo da lei j& permitia tal acordo (...). Mas, a
suposicdo de que a existéncia de acordo, ou bom relacionamento, entre os genitores seja condigdo para estabelecer
da guarda compartilhada, permite que qualquer genitor beligerante, inclusive um eventual alienador parental,
propositalmente provoque e mantenha uma situagéo de litigio para com o outro, apenas com 0 objetivo de impedir a
aplicacdo da guarda compartilhada, favorecendo assim, ndo o melhor interesse da crianga mas, 0s seus préprios,
tornando in6cua a lei ja promulgada (...)”.
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encontram em harmonia. No entanto, argumentou-se que, na pratica, os magistrados ndo estavam
determinando a guarda compartilhada nas hipéteses de conflito.

De acordo com a referida norma, em caso de desacordo entre mée e pai quanto a guarda do
filho, se os dois estiverem aptos para exercer o poder familiar, o juiz devera aplicar a guarda
compartilhada. A Unica excec¢do sera quando um dos genitores declarar ao juiz que nao deseja a
166

guarda do filho.
O artigo 1.584, §2° do Cédigo Civil passa a ter a seguinte redacg&o:

Quando ndo houver acordo entre a mée 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 ndo deseja a
guarda do menor.

Numa andlise superficial, nota-se a boa intencdo da norma, que, em razdo de pressdes de
alguns grupos de pais, em especial aqueles que tém dificuldade de convivéncia com seus filhos,
estavam lutando ha anos, legitimamente, por uma mudanca substancial. Essa regra traria um
respaldo legal a esses genitores na busca por uma participacao ativa na vida de seus filhos, j& que
menos de 6% das guardas sdo compartilhadas.*®’

No entanto, na ansia de resolver essa questdo, a determinacdo legislativa acabou
atropelando certas etapas que seriam necessarias para uma transformacdo, de fato, estrutural
tanto no ordenamento juridico, como na sociedade.

De inicio, cumpre mencionar que o artigo 1° preceitua que a lei ira estabelecer o
significado da expressdo “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagdo. Mas ao analisa-la,
verifica-se que a duvida entre o conceito e a abrangéncia do poder familiar e guarda dos filhos
ainda remanesce.

Nesse sentido, cabe citar a psicanalista Giselle Groeninga, diretora da Comissao
interdisciplinar do IBDFAM, que, ao criticar o entdo Projeto de lei n. 117/2013, enfatizou que a
responsabilizacdo dos pais implica o dever/direito de educar e criar, seja na guarda Unica, seja na
compartilhada: “Curiosamente, a defini¢do da guarda compartilhada é a de responsabilizacdo

. . ~ N . 1
conjunta do pai e da mie. Como se ndo o fosse na guarda unilateral”.'®®

1% Qutros aspectos da norma referem-se: a) a prerrogativa do genitor em solicitar informacdes e/ou prestagdo de
contas das situages que afetem a saude e educacdo dos filhos; b) ao descumprimento de clausula acerca da guarda
que podera implicar na reducdo das prerrogativas do genitor; c) a obrigacao de qualquer estabelecimento publico ou
privado de prestar informacdes sobre o filho, sob pena de multa; d) a fixacdo de liminar de guarda, que deve
ocorrer, preferencialmente ap6s a oitiva de ambas as partes d) a necessidade de concordancia de ambos os genitores
para mudanca de domicilio da crianca. Tais aspectos foram apenas citados, pois fugiriam da pertinéncia tematica.

7 IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatistica de Registro Civil 2013. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2013/default.shtm. Acesso em: 15.12.2014.

1% GROENINGA, Giselle Camara. PL 117/13 confunde o que seria o espirito da guarda compartilhada. 08.12.2014.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-dez-08/pl-11713-confunde-seria-espirito-guarda-compartilhada.
Acesso em: 09.12.2014.
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Assim, perdeu-se uma excelente oportunidade de esclarecer que a guarda é somente o
arranjo de convivéncia paterno-filial, mas que as questdes relativas a criacdo e educacdo
decorrem do poder familiar. Esse esclarecimento tiraria a pressdo e a supervalorizagédo do
instituto da guarda, o que acarretaria numa diminui¢édo dos conflitos familiares.

Ademais, um ponto bastante negativo foi a vinculacdo entre a nocdo de guarda
compartilhada com o fator “tempo”. A lei se torna polémica, pois acaba focando no direito dos
pais e ndo dos filhos, ao salientar a questéo temporal que a crianga deve passar com cada genitor.
O menor se torna objeto da relacdo entre os pais, e ndo sujeito autbnomo, cuja prioridade deve

ser dada. O § 2° do artigo 1.583 do Codigo Civil passara a ter a seguinte redacao:

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 condigdes faticas e
os interesses dos filhos.

Com as alteragGes, 0 § 3° do artigo 1.584 ird dispor expressamente sobre a “divisdo
equilibrada de tempo”, termo esse tdo criticado em ordenamentos estrangeiros que O inseriram,
como a Australia, e verificaram que na pratica, ele ndo trouxe os beneficios esperados.

Ora, conforme amplamente discutido ao longo desse trabalho e levando em conta estudos e
pesquisas de diversos paises, especialmente da Inglaterra e Australia, inserir uma presuncéo na
lei, ou até impor a guarda compartilhada ndo € sempre benéfico, ainda mais se referindo a
questdo temporal. Isso s ird instigar ainda mais as disputas dos genitores que estdo em conflitos
por tempo igual de convivéncia (50-50%).%"

Outro aspecto é que a mengédo acerca da divisdo equilibrada de “tempo” acaba trazendo
uma confusdo com a guarda alternada. Ora, se mesmo com a lei n. 11.698/2008 magistrados, por
vezes, confundiam esses dois tipos de guarda, o que dira agora, com essa nova norma que dispde
expressamente sobre equilibrio temporal.

Adiciona-se também o fato de que ndo se esclareceu que a guarda compartilhada, em regra,
ndo pressupbe alternancia de domicilio, deixando margem para diferentes interpretacdes e
confusdes. Relevante ressaltar que a fixacdo de um referencial de moradia é de suma importancia
para a crianga. Todavia isso ndo quer dizer que ela ndo possa ter um quarto em cada domicilio,
mas sim que haja um local que ela identifique como sendo sua residéncia.

Nessa esteira, Waldyr Grisard esclarece que a guarda compartilhada ndo pressupde uma
equitativa distribuicdo de tempo de convivéncia com cada um dos pais, mas sim a

responsabilizacdo conjunta dos genitores. O autor ainda defende a posi¢éo de que 0 menor tenha

1% Durante a tramitacdo do Projeto de Lei, o termo “custodia fisica” foi substituido, corretamente, por “convivio”,
ja que referida expressdo se encontrava totalmente ultrapassada.
170 Sobre essa dicussao, vide item 3.6.2 e seguintes.
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uma residéncia habitual, que funcionard como ponto de referéncia, para facilitar a manutencdo da
sua rotina.'™

Seria bastante benéfico que o ordenamento juridico brasileiro se atentasse a estudos sobre
experiéncias estrangeiras acerca da guarda dos filhos. 1sso evitaria que cometéssemos 0s mesmos
erros de experiéncias malsucedidas, que possam prejudicar 0s menores.

Pesquisas realizadas por Liz Trinder, na Inglaterra, demonstram que o que importa, de fato,
é a qualidade e habilidade dos pais em focar na necessidade dos filhos, independente da
quantidade de tempo com a crianca. No entanto, a imposicdo da guarda compartilhada se dara
exatamente no caso dos genitores em litigio, nos quais esse tipo de guarda tem menos chances de
funcionar e maiores chances de causar problemas para 0s menores. Entre as conclusdes da
pesquisadora estd a constatacdo de que quando ha niveis elevados de conflito, a “shared-care”
ndo € transformativa, ao contrario, pode aumentar ou perpetuar o conflito. Por isso, o foco deve
ser na necessidade da crianca individualmente.'"

Cumpre aqui esclarecer que ndo se esta criticando a guarda compartilhada, mas sim a
imposicao expressa de que ela deva ser aplicada como regra geral (mesmo em casos de litigio),
pois o principio fundamental deve ser o melhor interesse da crianca, que sera analisado através
das nuances do caso concreto.

Taise Trentin e Aline Casagrande afirmam que a guarda compartilhada imposta por lei é
uma tentativa de se efetivar o que deveria ser natural. Apesar de positiva, “a imposi¢ao deste
modelo, quando o casal ndo se relaciona com urbanidade, inspira cuidado, ndo podendo ser uma
regra”.173

Alice Sampaio pondera que o juiz e o Ministério Publico devem ter um olhar mais
profundo, admitindo-se a adoc¢do dessa modalidade de guarda somente quando constatarem que o
casal tem maturidade suficiente para se relacionar com respeito e sempre visando o bem-estar
dos filhos.*™

Assim, antes de se promulgar esse tipo de lei, seria preciso realizar uma pesquisa
aprofundada, que envolvesse estudos interdisciplinares, além de propiciar voz a crianca e ao

adolescente.!”™

"I GRISARD FILHO, Waldyr. Aspectos polémicos da guarda compartilhada, op. cit., p. 95.

2 TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence. Child and Family Law Quarterly. v. 22,

n. 4, 2010, p. 475-498, p. 495.

' TRENTIN, Taise Rabelo Dutra; CASAGRANDE, Aline. Guarda Compartilhada, op. cit.

% SAMPAIO, Alice Maria Borghi Marcondes. A mediacéo familiar e a guarda compartilhada — Reflexdes. Revista

IOB de Direito de Familia. Ano Xl, n. 53, abr-mai 2009, pp. 225-226, p. 225.

> Em outra pesquisa realizada na Inglaterra com 398 jovens, entre 18 e 35 anos que conviveram com a separacéo

dos pais e vivenciaram disputas pelo contato, a maioria deles ndo é a favor da mudanca na lei para inserir a

presuncao sobre “shared parenting”. Eles defendiam que a individualidade da decisdo deveria ser preservada. Nesse

sentido, esses jovens afirmaram que tal ordem nédo deveria ser dada a menos que: 0s pais vivam muito préximos; as

criancas figuem na mesma escola; os pais tenham bom relacionamento; os genitores consigam prover dois quartos,
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Por isso, ndo € o tipo de guarda em si que importa, mas 0 modo como os pais lidam com
ela. Além disso, o principio do melhor interesse da crianca ja é suficiente e, como diria o

“Family Justice Review” da Inglaterra, inserir outra proposi¢cdo adicional traz um risco

desnecessario com pouco ganho.'"®

Cabe ainda adiantar as conclusdes citadas no capitulo 111 do Comité de Justica da Inglaterra
e Irlanda, que apoia o principio da participag¢do dos pais, mas ndo vé a necessidade de inclusdo
na lei de uma presuncdo sobre “shared parenting”. Isso porque a convivéncia com ambos 0s
genitores ndo é benéfica em todos os casos'’’, por isso ndo pode ser presumida, principalmente

quando ha litigio. H& o perigo de que a inser¢do de uma segunda presuncdo tire a atencdo da

Corte e dos pais para o melhor interesse da crianca, que deve ser primordial.*"®

Renata Vilela e Vitor Almeida lembram que na Espanha a redacdo dada pela reforma de

2005 ao artigo 92.8 do Cadigo Civil espanhol dispde que:

somente em casos excepcionais 0 juiz podera determinar a guarda compartilhada
quando esta for requerida por somente uma das partes, ou seja, que ndo seja fruto do
consenso dos pais. Além disso, a Suprema Corte Espanhola (STS) vem exigindo a
motivacdo da decisdo a fim de perquirir se a imposicdo daquele modelo de guarda é o
que melhor protege os interesses dos filhos no caso concreto.*"

No que se refere a recente lei de n. 13.058/2014, a psicanalista Giselle Groeninga faz
importantes consideracdes que merecem ser aqui citadas:

(...) No entanto, ao tentar corrigir a expressdo "sempre que possivel”, e que deu margem
a injusticas, muito indica que a nova lei acabou por confundir o que seria o espirito da
guarda compartilhada — complementariedade das funcdes, separacdo das questdes da
conjugalidade desfeita com as da parentalidade, formagdo dos vinculos por meio do
exercicio da responsabilidade parental e das diversas formas de convivéncia —
enfatizando a questdo do tempo com uma redacdo que da margem a interpretacdo deste
ser metade com a méae e metade com o pai e a alternancia entre as residéncias. O
resultado pode ser uma equiparacdo equivocada do que é necessariamente diferente:
funcdo materna e funcio paterna. E preciso que se diga que as diferencas ndo implicam
menos direitos e deveres.

Curiosamente, o que deve ser privilegiado na lei — o superior interesse dos filhos, que
se entende como indissocidvel daquele dos pais enquanto no exercicio de suas fungdes
— pode acabar por se desvirtuar com a simples divisdo equilibrada do tempo (...)

()

A necessaria cooperacao entre 0s pais ndo se estabelece pela tentativa em homogeneizar
as diferencas e dividir o tempo e moradia; pelo contrério, isto pode vir a acentuar a
competicdo e a cisdo. Em suma, o risco € o de se privilegiar fatores espaciais e

roupas, material escolar em cada casa e, sobretudo, que as criancas estejam felizes com esse tipo de arranjo.
FORTIN, Jane; HUNT, Joan; SCANLAN, Lesley. Taking a longer view of contact: The perspectives of young
adults who experienced parental separation in their youth. Sussex Law School, nov. 2012. Summary, p. 11.
178 Essa discussdo também ocorreu na Inglaterra, conforme se observa nos itens 3.6 e seguintes. INGLATERRA.
Family Justice Review. Interim report. Executive summary and recommendations. March 2011.
7 No item 2.9 ja foi mencionado o caso do menino Bernardo, que vivia uma relacdo turbulenta com o pai e foi
assassinado pela madrasta.
' INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill. House of Commons. Justice
Committee. Fourth Report of Session 2012-13. 14 december, 2012.
9 MULTEDO, Renata Vilela; ALMEIDA, Vitor. Guarda Compartilhada: entre o consenso e a imposicéo judicial,
op. cit., p. 7-8.
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temporais, objetivos, em detrimento dos fatores existenciais e afetivos, certamente mais
complexos.

()

O outro ponto reside no que pode ser interpretado como imposicdo de um modelo de
relacionamento familiar, em que a supervalorizagdo da guarda compartilhada tomada no
sentido de igualdade de tempo com cada pai, colocaria em dificil posicdo aquele que
“declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor”. O desejavel é que
panorama atual fosse mais de conscientizagdo do que de imposicdo, do respeito a
diversidade, de liberdade com responsabilidade e refor¢o do poder familiar.

Certo é que, na prética, houve uma interpretacao indevida da expressdo “sempre que
possivel”, na lei n. 11.698/2008, restringindo-a, em geral, ao consenso entre o0s pais. Na realidade
nédo € o conflito em si que impede a guarda compartilhada, mas sim o grau de animosidade entre
0S genitores.

N&o se pode negar que o numero de guardas compartilhadas estava muito abaixo do
esperado, 0 que realmente demandava uma mudanca nesse panorama. Mas em vez de se
promulgar outra lei, praticamente impondo esse tipo de arranjo, ndo seria mais apropriado
procurar outros caminhos para que a guarda compartilhada se tornasse uma escolha natural dos
pais?

Além disso, serd que ndo existe uma razdo ponderada pela qual o juiz, ao analisar o caso
concreto e fazer seu juizo de valor, decide por ndo aplicar a guarda compartilhada? N&o seria
mais produtivo verificar o porqué do nimero tao baixo desse tipo de guarda?

Alguns fatores podem contribuir para esse quadro, como:

a) A cultura da judicializagéo dos conflitos na sociedade brasileira;

b) A terceirizacdo da responsabilizacdo dos pais para o Judiciario;

c) O desconhecimento de outros caminhos, que ndo o judicial para resolver os conflitos;

d) As nomenclaturas “guarda unilateral” e “guarda compartilhada”, que colaboram para o
acirramento da disputa, ja que ambos os pais querem sair vencedores da contenda;

e) A falta de incentivo aos meios apropriados de resolucdo de conflito como a mediacédo
familiar;

f) A escassez de informacdo e educacdo proporcionada pelo Governo acerca da importancia
da participacdo dos pais na criacdo dos filhos,

g) A caréncia de treinamento adequado para os magistrados lidarem com as questfes
emocionais que se deparam nas Varas de Familia.

h) O fato de que nem todos os juizes e promotores tém um entendimento adequado acerca
da diferenciacdo entre a guarda compartilhada e a guarda alternada;

i) A hipétese de uma falta de empenho de alguns juizes em demonstrar aos pais a
importancia do dialogo e da flexibilidade para a manutencédo da guarda dos filhos;

j) A constatacdo de que, embora haja genitores cada vez mais preocupados em participar da
vida dos menores, a questdo do abandono afetivo ainda ¢ uma realidade na sociedade
brasileira, conforme se observa do elevado nimero de familias monoparentais chefiadas
por mulheres.
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Diante dessa conjuntura de pressuposicOes, questiona-se se a simples imposi¢cdo da guarda
compartilhada, como se pretende com essa nova regra do Cddigo Civil, ird realmente
proporcionar uma alteragéo estrutural na maneira de se lidar com essa dificuldade?

Alguns doutrinadores estdo sendo muito idealistas, afirmando que o entdo Projeto de Lei n.
117/2013 iria colocar uma bandeira branca nos litigios: “O Projeto hasteia a bandeira branca,
sinal de paz, aos graves conflitos patrocinados pela guarda unilateral.”**® Ser4 mesmo?

O fato de que a lei n. 11.698/2008 nao “pegou” como deveria demonstra que ndo basta
apenas a alteracdo legislativa. Quando existem ideias e paradigmas ainda tdo arraigados na
sociedade, € um pensamento ingénuo achar que a simples letra da lei, ira reverter esse quadro, ja
que a transformacéo deve ser sistémica.'®

Outro questionamento é no sentido de saber se 0s genitores estdo preparados para essa
mudangca, ou se € necessario um esforco mais amplo, comecgando pelo incentivo do Estado, com
divulgacéo de informacdes, cursos e estimulos a formas nao litigiosas de solucdo de conflito.

E preciso buscar caminhos para se conseguir efetivar a guarda compartilhada, de
preferéncia de forma consensual. Assim, ndo é dando aos pais mais direitos, mas 0s
conscientizando de suas responsabilidades.

Imprescindivel deixar claro que ndo se esta aqui censurando a guarda compartilhada, muito
pelo contrario, o objetivo é encontrar solugdes para que se busque um arranjo familiar que leve
em consideragdo o melhor interesse dos filhos, as peculiaridades do caso concreto e, acima de
tudo - ou independente do tipo de arranjo -, uma forma que privilegie o didlogo e a flexibilidade.

Portanto, 0 passo mais importante, antes de impor essa lei, seria criar programas, assim
como ja existem alguns pontuais no Brasil, como as oficinas de parentalidade, que
proporcionassem informacéo e base adequada para que 0s pais tivessem maior conscientizacdo
da importancia de um bom relacionamento, em nome do bem-estar dos filhos. Essas oficinas,
assim como ocorre na Inglaterra com o “SPIP — Separated Parenting Information Programme”,
tém se mostrado bastante positivas.'®?

Desse modo, o mais acertado seria manter como se encontrava até entdo os artigos de lei
sobre a guarda compartilnada e o magistrado, desprendido de rancos ultrapassados acerca das
funcbes parentais, levar em conta as particularidades do caso concreto e realizar um esforco

conjunto com as partes, no sentido de implementar a guarda compartilhada de forma consensual.

180 IBDFAM. Guarda Compartilhada: diretor do IBDFAM comenta o modelo de guarda recém aprovado no Senado
como regra em casos de  dissolucdo  conjugal. Data:  03.12.2014. Disponivel  em:
http://ibdfam.org.br/noticias/5495/Guarda+Compartilhada%3A+diretor+do+I1BDFAM+comenta+o+modelo+de+gua
rda+rec%C3%A9m-+aprovado+no+Senado+como+regra+em+casos+de+dissolu%C3%A7%C3%A30+conjugal.
Acesso em: 05.12.2014.

81 O capitulo IV desse estudo se propde a dar algumas sugestdes que podem favorecer essa modificacdo do
panorama atual.

182 \ide item 4.2.2.1.
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N&o obstante a boa intencdo da lei n. 13.058/2014, ela pode causar retrocessos e
expectativas irreais. Por isso, a alteracdo pretendida, além de ndo ser necessaria, pode acirrar 0s
conflitos judiciais sobre a guarda dos filhos. Ademais, a quantidade de tempo ndo significa
melhora no relacionamento, mas sim a qualidade nesses contatos, lembrando que é preciso, no
minimo, uma convivéncia razoavel para que haja o estreitamento de lagos afetivos.

Em resumo, é preciso resolver a raiz do problema e ndo suas consequéncias. Ou seja, 0
objetivo maior € fazer com que o0s pais tomem consciéncia de seus papéis parentais e consigam
chegar a acordos flexiveis e visando o melhor interesse da crianca.

Desta forma, na busca pela qualidade desses relacionamentos, outro aspecto a ser citado € a
necessidade de um maior incentivo aos meios apropriados de resolugéo de conflito, pois eles
favorecem solugBes mais &geis, proporcionando um desgaste emocional, financeiro e temporal
muito menores. Além disso, é notdrio que o Sistema Judiciario ndo consegue atender a contento
as demandas. Por isso, especificamente no ambito do Direito de Familia, uma lei sobre mediacéo

seria muito bem-vinda.
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Capitulo 111 — Experiéncia inglesa sobre “parenting”*%

3.1 - Panorama geral

O Reino Unido é composto pela Inglaterra, Pais de Gales, Escdcia e Irlanda do Norte. No
entanto, Escocia e Irlanda do Norte possuem governos e administracées proprios. Apesar de a
maioria das leis englobar a Inglaterra e o Pais de Gales, essa pesquisa Se restringira
especificamente a Inglaterra.

Durante a pesquisa de doutorado realizada na Inglaterra em 2013, observou-se a
preocupacdo na realizacdo de consultas publicas antes da aprovacéo de leis, havendo escrutinios
e debates entre a sociedade, associa¢fes de pais, advogados, juizes, assistentes sociais e demais
especialistas. Nesses escrutinios, a sociedade é convidada a responder diversos questionamentos
e inserir sugestbes aos projetos de lei. Notou-se o0 engajamento das entidades ndo-
governamentais e o cuidado em levar em conta essas opinides coletadas.

Outro aspecto bastante relevante na Inglaterra € a importancia dada as pesquisas acerca dos
aspectos praticos dessas leis. Ndo obstante ainda ser considerado insuficiente pelos ingleses, a
quantidade, bem como a qualidade das pesquisas no Direito de Familia, sdo aspectos a serem
copiados pelo Brasil. Os pesquisadores contam com apoio financeiro do Governo e possuem
uma boa estrutura para desenvolver seus projetos e elaborar estatisticas, o que é de suma
significancia para se verificar a necessidade de adaptacdes em uma futura lei, por exemplo.
Dentre esses estudos pode-se citar aquele que traca o perfil dos individuos que véao ao Judiciario
em decorréncia de abusos domesticos; o perfil das pessoas que buscam a mediacdo; a
porcentagem de reingresso ao Judiciario, entre outros; trazendo informacGes preciosas para
executar futuras politicas sociais. Muito ainda se tem ressaltado sobre a necessidade de
aperfeicoar esses dados de pesquisas, pois sem essas evidéncias, as reformas no sistema de

familia podem ndo ser tdo eficientes.

3.2 - Ordenamento juridico inglés

Antes de se iniciar a analise dos resultados das pesquisas inglesas sobre “parenting”, é
preciso esclarecer algumas fundamentais diferencas entre o ordenamento inglés e brasileiro. O
sistema juridico brasileiro utiliza a Civil-law, baseado no direito romano havendo a codificagéo

do Direito, cuja principal fonte € a lei. J& 0 inglés se utiliza da Common-law.

183 Como ja se mencionou, optou-se por ndo traduzir algumas palavras para o portugués, para o sentido ndo ser
alterado, diante de eventual traduc&o, ja que ndo ha expressao exata correspondente na lingua portuguesa.
72



Miguel Reale explica que a tradi¢cdo romanistica caracteriza-se pelo primado ao processo
legislativo, com atribuicdo de valor secundario as demais fontes de direito. J& na Common-law o
Direito se revela muito mais pelos usos e costumes e pela jurisdicdo do que pelo trabalho
abstrato e genérico dos parlamentos, havendo, nesse caso, um Direito misto: costumeiro e
jurisprudencial.*®*

No sistema inglés da Common-Law, em que o Direito é criado a partir dos usos e costumes,
formam-se precedentes judiciais que estabelecerdo a jurisprudéncia, vinculando decisdes futuras.
Cabe ressaltar que apenas as decisdes dos Tribunais sdo vinculantes, ndo a dos juizos inferiores.

A partir dos séculos X1X e XX, verificando-se que a jurisprudéncia como Unica fonte de
Direito ndo acompanhava 0s avangos sociais, ocorreu, paulatinamente, o desenvolvimento da
atividade parlamentar no Reino Unido, com a criacdo de estatutos e leis, apesar de seu caréater se
manter secundario.

No ambito legislativo, os ‘MPs’ ou Membros do Parlamento fazem parte da “House of
Commons” (Camara dos Comuns) e sdo eleitos. Eles s3o responsaveis por debater as grandes
questdes politicas e propostas de novas leis. A Camara dos Comuns € o local onde os Ministros
do Governo, o Primeiro-Ministro e o Chanceler trabalham.™® E nessa Camara que se tomam as
decisbes sobre as contas financeiras do Governo, tais como criacdo de novos impostos. Ja a
“House of Lords” (Camara dos Lordes) complementa o trabalho dos MPs, elabora leis ¢
supervisiona as contas do Governo. Os “Lords”, que antes de 1999 herdavam o cargo de seus
pares (peers), agora sdo nomeados e possuem especialidades em variadas areas.*®®

Um “Act” do Parlamento cria uma nova lei ou altera uma lei ja existente. Esse “Act” ¢ um
projeto de lei (“Bill) aprovado tanto pela “House of Commons” como pela “House of Lords™ e
formalmente ratificado pelo monarca, ato esse conhecido como “Royal Assent”. O projeto de lei
pode ser introduzido pelo Governo, por um Lord ou membro do Parlamento (MP)
individualmente, ou até mesmo por um cidaddao ou uma organizacéo.

O Direito de Familia do ordenamento juridico inglés passou por uma relevante evolucéo, a
exemplo do “Custody of Infants Act”, do ano de 1839 que oficializava a tese de que seria melhor
para as criancas com idade inferior a sete anos, ficarem com a mae, no caso de separacdo dos

pais.’® Nos dias atuais essa presuncdo ja foi ultrapassada e o foco agora é o melhor interesse da

184 REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 141-142.

185 No Brasil as fungdes do Executivo e Legislativo estdo bem definidas. J4 no Reino Unido, por vezes, eles podem
se confundir, quando os membros do Parlamento sdo nomeados e se tornam Ministros do Governo. Tanto 0s
“Membros do Parlamento” como os Ministros do Governo, o Primeiro-Ministro € o Chanceler trabalham na
Cémara dos Comuns.

18 Disponivel em: http://www.parliament.uk/about/mps-and-lords/about-lords/lords-appointment/. Acesso em:
01.07.2013.

187 STJ REsp n° 1.428.596 —RS. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Dje 25.06.2014.
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crianca, embora em 2014, tenha havido a insercdo de um polémico artigo que presume que a
participacdo de ambos os pais na vidas dos filhos é benéfico para o menor.'*®

Atualmente a principal lei que se refere ao casamento ¢ vida em comum ¢é a “The
Matrimonial Causes Act 1973”.%° Para ingressar com o pedido de divércio é preciso estar
casado ha pelo menos um ano e provar a impossibilidade da vida em comum. Esse ultimo item é
comprovado por meio de um dos cinco fatores:

a) adultério, tornando intoleravel a vida em comum;

b) comportamento inadequado do cénjuge, tornando intoleravel a vida em comum;
c) abandono do lar pelo periodo de dois anos;

d) dois anos de separacdo de fato e haja consenso entre os conjuges;

e) cinco anos de separacéo de fato.'®

O divorcio é completado em dois estagios, sendo o primeiro condicional e o segundo
absoluto, que é somente requerido apds seis semanas, correspondendo ao prazo para eventual
interposicdo de recurso. Em 75% dos casos, a alegacdo € de adultério ou comportamento
inadequado, o que evita a prova de lapso temporal de dois ou cinco anos.***

Cabe aqui ressaltar a existéncia da separacao judicial que, embora ndo muito comum, €
possivel de ser pleiteada, como nos casos em que o casamento ocorreu hd menos de um ano;
razdes religiosas que ndo admitem o divorcio ou ainda para um prazo de reflexao se realmente se
deseja o divorcio. A separacdo judicial permite que embora ainda casados ou em “civil
partnership”, ndo haja obrigacéo da coabitagdo.'*

Essa lei “The Matrimonial Causes Act 1973 sofre muitas criticas e foi alvo de propostas
de reforma em 1996, que, no entanto foram rejeitadas por também ndo serem ideais. Entre as
criticas da lei, sustenta-se que as partes devem resolver seus problemas por elas mesmas e as
disputas s6 deveriam ser levadas para os Tribunais em casos excepcionais. No caso do divorcio
no modelo atual, além de se provar que houve ruptura da vida em comum, é necessario
comprovar um dos cinco fatores mencionados anteriormente.

Esse tipo de posicionamento acaba provocando hostilidade desnecessaria, na medida em
que a prova da culpa do outro cdnjuge evita a espera pelo lapso temporal de dois ou cinco anos.
Assim, essa discussdo, além de ndo trazer qualquer beneficio, acaba afetando as criangas
envolvidas. A lei ndo busca reduzir o conflito, pelo contrério, acaba tornando-o maior ao focar

na conduta culposa.

188 Vide item 3.6.2 e seguintes.
189 «“Matrimonial Causes Act 1973”.
190 «Matrimonial Causes Act 1973, s 1 (1)”.
I HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 117.
192 |bidem, p. 141. E disponivel também em: https://www.gov.uk/legal-separation. Acesso em: 09.03.2013.
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Atualmente had propostas de mudancas, mas apenas relativas aos procedimentos de
divadrcio, como o preenchimento do formulério de divorcio online; a ndo necessidade da presenca
de advogados, bem como a analise do procedimento por um oficial da Corte e ndo juiz, caso haja
consenso dos conjuges tanto sobre as razbes do divércio, como a questdo do contato com o0s
filhos e a divisdo dos bens. O objetivo é a economia de tempo e dinheiro da Corte, ja que em
98% dos casos o divorcio ndo € contestado, 0 que geraria um economia estimada em 10.000

horas.%

3.3 — “Children Act 1989”

A principal lei que se refere aos menores de idade, ou seja, com idade inferior a 18 anos,
foi a “Children Act 19897, que, apesar de ter proporcionado muitas inovagdes, ja havia passado
por consideraveis atualizaces desde a sua promulgacéo.

De acordo com essa lei, no que tange aos assuntos relacionados a criacdo dos menores, 0
principio de protecdo e bem-estar da crianca deve ser sempre aplicado como principio supremo e
primordial.'** H4& uma lista de fatores que o juiz deve considerar, como seus desejos e
sentimentos; necessidades fisicas, emocionais e educacionais; sua idade, sexo e experiéncia;
capacidade do responséavel; efeito na crianca de qualquer mudanca de circunstancia.’® Os
interesses dos pais s sdo levados em conta se estdo em congruéncia com o bem-estar dos filhos.

O Estado procura incentivar que as decisdes referentes a guarda dos filhos sejam resolvidas
pelos seus proprios membros.**® E a filosofia da ndo intervencdo.™®” No entanto, quando os pais
ndo conseguem chegar a um acordo e buscam o Judiciario para resolver suas disputas, ou quando
ha questdes sobre o bem-estar do menor, o juiz deve levar em consideracdo o melhor interesse da
crianca e, sempre que possivel, possibilitar a convivéncia com ambos os genitores.

Os principios contidos no “Children Act 1989” sdo:

- O bem-estar da crianca é o principio fundamental;

1% HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 133-134. Propostas inseridas na “Family Justice Review”.

19 «Children Act 1989:

1 - Welfare of the child:

(1)When a court determines any question with respect to—

(a)the upbringing of a child; or

(b)the administration of a child’s property or the application of any income arising from it, the child’s welfare shall
be the court’s paramount consideration”.

19 «Children Act 1989, section 1(3)”.

1% Nas agbes de Divércio, na prética, se nenhum dos genitores pleitear uma ordem de residéncia ou contato, a Corte
normalmente assume que ndo é necessario intervir, tendo em vista que os pais sabem o que é melhor para seus
filhos. HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 495.

197 «Children Act 1989:

1 - Welfare of the child.

(5) Where a court is considering whether or not to make one or more orders under this Act with respect to a child, it
shall not make the order or any of the orders unless it considers that doing so would be better for the child than
making no order at all.”
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- Os pais tém responsabilidades sobre seus filhos, em vez de direitos sobre eles;

- A responsabilidade parental ndo termina com o divorcio, ela continua;

- Os pais devem acordar sobre seus proprios arranjos sobre os filhos sempre que
possivel;

- A Corte s6 deve conceder uma determinacdo judicial sobre a crianca se considerar que
fazendo serd mais benéfico que ndo fazer.

-As ordens que a Corte pode determinar sdo limitadas. H& cinco tipos de ordens que
podem ser feitas: ordens de residéncia, ordens de contato, ordens de questbes
especificas, ordens de proibicdo e ordens de assisténcia a familia.

- Ao determinar uma ordem que diga respeito a crianga, a Corte deve levar em conta
uma lista de fatores (“the check-list”). O primeiro fator é respeitar o desejo e
sentimentos da crianca, de acordo com sua idade e maturidade.'*

Normalmente, o principio de que o continuo envolvimento com ambos os pais é benéfico
para os filhos é consignado nas decisGes judiciais, mas ndo o é de maneira explicita na legislacdo
que guia esse processo, qual seja, a “Children Act 1989”.'*° Desse modo, iniciou-se uma
discusséo sobre a necessidade ou ndo de se inserir um artigo expresso sobre o tema.

Ademais, conforme serd analisado adiante, instaurou-se um debate sobre a necessidade de
uma reforma mais ampla no Direito de Familia inglés, que culminou na “Family Justice Review”

e na recente lei “Children and Families Act 2014”,

3.4 - Responsabilidade parental

A lei inglesa tem diferentes abordagens sobre a defini¢do de “parent”, ou seja, o pai ou a
mde. Ha a paternidade legal, na qual, pelos olhos da lei, o genitor é o responsavel pelo menor; ha
a paternidade genética, que abrange o vinculo biol6gico; e ha a paternidade socioafetiva, ou seja,
representada por aquele que exerce a funcdo de pai no dia-dia. Esses papéis sdo normalmente
desempenhados pela mesma pessoa, mas nada impede que diferentes individuos os exercam.

200

Assim, a lei pode determinar que uma pessoa tenha a paternidade“, mas ndo a responsabilidade

parental ou vice-versa. O debate gira em torno dos diferentes modos que um adulto pode exercer

seu papel parental %!

19 PARKINSON, Lisa. Family Mediation. Appropriate dispute resolution in a new family justice system. 2 ed.
Bristol: Family Law, 2011, p. 174.
%9 INGLATERRA. Cooperative parenting following family separation: proposed legislation on the involvement of
parents in a child’s life. Summary of consultation responses and the Government’s response. Department for
Education. November 2012, p. 4.
20 0 dever de alimentos decorre da paternidade bioldgica, mesmo que esse individuo ndo tenha responsabilidade
parental e nem contato com a crianga. “Aquele que trata a crianga como crianga da familia”, ou seja, padrasto ou
madrasta, também pode estar sujeito ao dever alimentar, conforme o “Children Act 1989, Schedule 1, para 4(2)” e
“Matrimonial Cause Act 1973, section 25(4)”. Nesse Ultimo caso, antes dessa determinacdo, sera avaliado se ha
outra pessoa sujeita ao dever alimentar. HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 205-206 e 2009.
2! HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 338.
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Na Inglaterra ndo existe a figura da guarda®”

como no Brasil, pois a énfase é no instituto
da responsabilidade parental. O conceito de responsabilidade parental substituiu a nocdo de
“direitos dos pais”, que existia até 1980, abolindo o termo “custody”.

Lisa Parkinson explica que o termo “custody”, ou custddia, trazia consigo associagdes
negativas como encarceramento e controle, sendo, por isso, abolido com a promulgacdo do
“Children Act 1989”. A nomenclatura foi substituida por “parental responsibility”, pois destaca
que os pais tém responsabilidade, e n&o direitos sobre os filhos.”*

De acordo com a lei “Children Act 1989, a responsabilidade parental significa todos os
direitos, deveres, poderes, responsabilidades e autoridade as quais, pela lei, um pai de uma
crianca tem com relacdo a ela e sua propriedade.

Na Inglaterra ha distintas formas de aquisicdo da responsabilidade parental. Nesse sentido,
é admissivel que uma terceira pessoa, que ndo o0s pais, adquira responsabilidade parental. Um
exemplo é aquele que tem uma ordem de residéncia®®, como um padrasto ou um avd. No
entanto, nesses casos, eles ndo obterdo 0os mesmos direitos que os genitores. No Brasil isso ndo
ocorre, pois somente 0s genitores podem deter o poder familiar.2%

Outra diferenca € a possibilidade de ser pai, ter uma ordem de contato em vigéncia, mas
ndo ter responsabilidade parental. Isso acontece quando o nome do genitor ndo esta na certidao
de nascimento e ele ndo adquiriu a responsabilidade parental posteriormente.

A genitora obtém a responsabilidade parental de forma automética no momento do
nascimento, mesmo se o filho decorreu de reproducdo assistida e ndo ha vinculo bioldgico.”®
Nesse caso, é a gestacdo e o parto que sio relevantes.?”’

Quando os pais sdo casados, o marido também adquire a responsabilidade parental
automaticamente, diante da presuncdo legal. J& quando ndo ha casamento, as trés vias mais
comuns do pai obté-la sdo: a) por meio de acordo com a mde, através do termo de

responsabilidade parental, seguindo os requisitos formais?®; b) pela insercdo de seu nome na

220 que mais se assemelha & guarda dos filhos na Inglaterra é o “contact and residence order”, disposto no
“Children Act 1989”, que sera substituido pela expressdo “child arrengements order”, de acordo com a recente lei
“Children and Families Act 2014”. Esse tema sera melhor analisado no item 3.7.1.
23 pARKINSON, Lisa. Family Mediation, op. cit., 32 ed. No prelo.
204 Acerca das ordens de residéncia e contato, vide item 3.7.
25 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 356.
206 Se¢do 33 (1) da “Human Fertilisation and Embryology Act 2008”.
27 No caso da maternidade de substituicdo, a lei é clara ao afirmar que aquela que gestou é a mée. Por isso, o casal
deve ingressar com pedido a Corte de um “parenting order”, e, uma vez preenchidos todos os requisitos, terdo o
direito de serem tratados como o0s pais daquela crianga, adquirindo responsabilidade parental. Por consequéncia,
extingue-se o status parental com a gestora do menor. O problema reside no fato de que esse procedimento e o
reconhecimento parental sdo feitos somente depois de nascida a crianca, o que pode causar grandes controvérsias.
HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 350-351.
28 O nimero desses acordos é pequeno, em torno de 3.000 por ano. HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p.
368.
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certiddo de nascimento da crianca [regra valida a partir de 1 de dezembro de 2003, de acordo
com “Children Act 1989 s4(1)(a)]”; ¢) ou por pedido & Corte, caso ndo haja acordo.*®

Na Inglaterra, apesar da crianga somente poder ter dois pais, varias pessoas podem ter
responsabilidade parental sobre ela. Outras possibilidades de se adquirir responsabilidade
parental, inclusive por terceiros além dos pais, sdo através de uma ordem de residéncia; ser
apontado como guardido; ou pela adogdo, sendo que nesse Ultimo caso se adquire o status
completo da paternidade.?’® Além disso, autoridades locais também tém responsabilidade
parental quando obtém ordens de cuidado ou ordem de protecdo emergencial ***

O fato de uma terceira pessoa adquirir responsabilidade parental ndo significa que outra ira
perdé-la. Se essa responsabilidade for decorrente de uma ordem de residéncia, uma vez que esta
termine, cessa a responsabilidade parental.**2

Ha um debate sobre se os genitores masculinos deveriam adquirir a responsabilidade
parental de forma automatica, em detrimento da exigéncia do cumprimento dos requisitos
mencionados. Antes de 2003, mesmo com o registro no certificado de nascimento, o pai nao
adquiria a responsabilidade parental.”®* Com a vigéncia da “Adoption and Children Act 20027,
que alterou a se¢ao 4 do “Children Act 1989, basta 0 registro na certiddo de nascimento para
obter, automaticamente, a responsabilidade parental.

Atualmente, 80% dos parceiros ndo casados registram conjuntamente a crianga no nome de
ambos e, por consequéncia, o homem adquire responsabilidade parental.?* Mas em qualquer
hipbtese, quando ndo ha presuncédo legal decorrente do casamento, é preciso a anuéncia da mae
para o registro. Por isso, o problema maior reside nos casos em gque nao ha relacionamento entre
0s genitores, havendo divergéncia de posicdes. Eekelaar aponta a preocupacéo de que mées nao
queiram registrar o nome do pai por receio de que assim o fazendo, eles passem a ter direitos de
interferir na criacdo da crianga.?*®

Essa mentalidade presente no ordenamento inglés e na sociedade de que a mae tem certas
prerrogativas®'® que o pai ndo tem, como autorizar a inclusdo no nome paterno na certido de
nascimento, traz alguns prejuizos para o incentivo a uma paternidade responsavel, pois incute a

nocgao de que o pai é somente uma figura secundaria no desenvolvimento dos filhos.

209 «Children Act 1989, 4 (1)”.
219 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 366.
2 «Children Act 1989, s 44(4) (c)”.
212 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 425-426.
213 Antes de 2003, mesmo com o registro do nome do pai na certiddo, este ndo adquiria a responsabilidade parental,
mas somente por meio de “Acordo de Responsabilidade Parental” entre os pais, ou decisao da Corte.
24 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 374. National Statistics (2005: table 3.2)
21> EEKELAAR, J. Rethinking parental responsibility. Family Law 31:426. 2001, p. 430, apud HERRING,
Jonathan. Family Law, op. cit, p. 368.
216 Cabe mencionar que os pais ndo tém direitos com relagdo ao feto, por isso, ndo estdo aptos a impedir um aborto.
HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 411.
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Por um lado, a sensacdo € que o genitor precisa ser aprovado pela mde para obter a
responsabilidade parental. Por outro lado, se eles ndo séo casados e ele decidir ndo ter
responsabilidade parental, a genitora ndo podera forga-lo, embora nesse caso ele ndo se livre da
obrigacdo alimentar. Ha genitores que ndo querem registrar a crianca e assim, ndo adquirir
responsabilidade parental, diante da equivocada ideia de que ndo precisardo arcar com as
despesas alimentares. No entanto, diante da “Child Support Act 19917, tendo ou nao
responsabilidade parental eles est&o sujeitos a essa obrigacéo.?’

Muito se argumenta sobre a mensagem que a lei deve transmitir a sociedade. Os genitores
devem ser incentivados a exercitar seu papel como pais e isso deveria ser enfatizado ao se
conceder responsabilidade parental sempre que possivel, ndo impondo barreiras. Deixando a
cargo da vontade do genitor se esse deseja ou ndo adquirir responsabilidade parental, por
exemplo, o Estado pode transmitir a percepcdo de que ndo se trata de uma obrigacdo, mas sim
mera liberalidade, de maneira a ndo encorajar o relacionamento entre pais e filhos.

Jonathan Herring aponta que isso pode decorrer de uma suposicao de que é natural para as
mées serem cuidadoras, mas ndo necessariamente isso é esperado dos pais.**® Todavia isso ja
esta comegando a mudar, ja que diante da “Welfare Reform Act 2009°?*° (Lei da reforma sobre o
bem-estar de 2009) é solicitado a mae que nomeie o pai da crianca, a ndo ser que se configure
uma das excecOes. As excecOes sdo 0 nascimento decorrente de producgédo independente por
reproducdo assistida; morte do pai; falta de capacidade mental do genitor; temor por sua
seguranca ou da crianca; paradeiro desconhecido do pai ou desconhecimento de sua identidade.
Apesar da intencdo da lei, na préatica, acaba prevalecendo a vontade da genitora, ja que ela pode
alegar nédo conhecer a identidade do pai.

Outra critica que cabe mencionar decorre dessas exce¢Bes acima citadas, que estdo
inseridas na “Welfare Reform Act 2009”. Isso porque, mesmo que o pai tenha falecido ou possua
capacidade mental reduzida, a crianca tem o direito a ter uma figura paterna. Inclusive diante do
vinculo de parentesco com os demais familiares, como avos, tios, primos, ainda que o genitor
ndo possa estar presente na vida da crianca. O ndo registro do nome do pai na certiddo, pode
acabar cerceando o direito ao convivio do menor com sua familia paterna.

Quando o genitor deseja obter a responsabilidade parental, mas ndo ha acordo, o pai pode
ingressar com pedido perante a Corte. Uma importante diferenga com o ordenamento brasileiro é
que ndo basta a prova do vinculo biologico ou socioafetivo. A decisdo deve levar em conta o

bem-estar da crianga e 0s seguintes fatores: a) o grau de comprometimento que o pai demonstrou

2" HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 368.
18 |bidem, p. 367.
29 Schedule 6 da “Welfare Reform Act 2009 altera “Births and Deaths Registration Act 1953” para determinar o
registro conjunto de nascimento quando os pais ndo sdo casados nem vivem unido estavel.
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ter com relacdo a crianca; b) o grau de relacionamento que existe entre 0 genitor e 0 menor; c) as
razdes pelas quais o0 pai esta pleiteando a ordem. Se houver diavidas sobre a paternidade, o teste
de DNA deve ser realizado. Estatisticas demonstram que na grande maioria dos casos a decisdo é
positiva. Em 2011, 5.586 ordens de responsabilidade parental foram concedidas e somente 45
negadas.??® No Brasil, quando ainda ndo ha paternidade socioafetiva entre a crianca e outra
figura masculina, basta comprovar judicialmente o vinculo biolégico para adquirir o poder
familiar em sua plenitude. N&o se discute o vinculo afetivo pré-existente.

A questdo sobre a concessdo da responsabilidade parental aos homens “ndo casados”??! é
bastante controversa na Inglaterra, havendo discusses que podem ser traduzidas pelos seguintes
argumentos de ambos os lados, nem todos razoéveis, enumerados por Jonathan Herring®?:

1) Deve haver um equilibrio de poder entre pais e méaes;

2) SO é necessaria a responsabilidade parental quando se lida com terceiros, como médicos

e escola, casos em que a mée pode dar o consentimento.

3) O pai sO necessita dessa ordem se ele quer exercé-la de modo contrario aos desejos da
mae;

4) Um pai comprometido com a cria¢do do filho pode ter algo valido a opinar, mas um
genitor que tenha limitado contato com a crianca ndo deveria atrapalhar a intencdo da
mée (ele ndo teria conhecimento suficiente da rotina do menor para tomar decisoes);

5) A mae, que assume primariamente a responsabilidade pelo filho deve ter prioridade nas
decisbes sobre se 0 pai deve adquirir responsabilidade parental, pois a ética do cuidado
deve se sobrepor a ética da justica;

6) Ndo é verdadeira a afirmacdo de que ter dois genitores tomando decisGes sobre a
educacao é o melhor interesse para os filhos, especialmente quando um deles mal tem
contato com o menor.

7) Ha o receio de que o genitor que ndo detém ordem de residéncia possa fazer mau uso da
responsabilidade parental, pois poderia continuar exercendo seu poder sobre a mae;

8) A responsabilidade parental deve refletir a realidade social, ou seja, o pai deve ter a
responsabilidade parental se esta exercendo suas fungdes paternas;

9) E errado supor que o pai ndo assume a responsabilidade na criacdo dos filhos;

10) E errado impor obrigacdes, mas ndo direitos, pois um pai, mesmo sem

responsabilidade parental, é sujeito ao dever de prover alimentos.

20 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p.369.
221 Expressdo utilizada, apesar de ndo ser a mais apropriada, para descrever pais que ndo sio legalmente casados
com a mée da crianca.
22 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 375-378.
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11) Trata-se de um direito do pai, pois ndo deve haver discriminacdo de sexo; nem de
estado civil no que se refere a genitores ndo casados;
12) Né&o é téo dificil obter responsabilidade parental, embora envolva custo e tempo.

13) A responsabilidade parental deve ser vista sob a perspectiva do direito da crianca.

Estima-se que 1/6 dos casais que moram juntos ndo sdo casados e 25% das criancas tém
pais que ndo sdo casados®??, ou seja, nesses casos, 0s genitores ndo adquirem a responsabilidade

parental automéatica. Numa pesquisa realizada em 1999%*

verificou-se que 75% dos pais que ndo
detinham responsabilidade parental, mas exerciam a paternidade de fato, ndo sabiam que
precisavam dessa ordem, por isso, ndo buscavam o reconhecimento formal. Muitos deles ja eram
pais de adolescentes. Mesmo entre aqueles que estavam cientes da necessidade de regularizacao,
somente poucos foram buscar fazé-l0.%%

80% dos parceiros acreditavam que um pai que coabitasse com a crianca teria
responsabilidade parental, mesmo se ndo casado. Até mesmo os médicos ignoram a lei e
realizam procedimentos médicos com autorizacdo do genitor, que nem sempre tem
responsabilidade parental 22

Ha uma dificuldade de entender a responsabilidade parental, em razdo de sua variedade de
fungdes. De acordo com a lei “Children Act 1989”, a responsabilidade parental significa todos o0s
direitos, deveres, poderes, responsabilidades e autoridade as quais, pela lei, o genitor de uma
crianca tem com relacéo a ela e sua propriedade.??” Ela se assemelha ao poder familiar brasileiro,
com a diferenca de que ndo ha a figura especifica da guarda dos filhos, mas sim ordem de

contato e residéncia.

222 pARKINSON, Lisa. Family Mediation, op. cit., p. 226.

224 |_embrando que antes de 2003, néo bastava a insercdo do nome paterno no registro de nascimento, era necessario
o “Acordo de Responsabilidade Parental” entre os pais, ou decisdo da Corte.

22 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 424.

228 |bidem, p. 374.

227 «Children Act 1989:

3 - Meaning of ‘parental responsibility’:

(DIn this Act ‘parental responsibility’ means all the rights, duties, powers, responsibilities and authority which by
law a parent of a child has in relation to the child and his property.

(21t also includes the rights, powers and duties which a guardian of the child’s estate (appointed, before the
commencement of section 5, to act generally) would have had in relation to the child and his property.

(3)The rights referred to in subsection (2) include, in particular, the right of the guardian to receive or recover in his
own name, for the benefit of the child, property of whatever description and wherever situated which the child is
entitled to receive or recover.

(4)The fact that a person has, or does not have, parental responsibility for a child shall not affect—

(a)any obligation which he may have in relation to the child (such as a statutory duty to maintain the child); or
(b)any rights which, in the event of the child’s death, he (or any other person) may have in relation to the child’s
property.

(5)A person who -

(a)does not have parental responsibility for a particular child; but

(b)has care of the child,

may (subject to the provisions of this Act) do what is reasonable in all the circumstances of the case for the purpose
of safeguarding or promoting the child’s welfare”.
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Para Jonathan Herring, essa definicdo contida na lei deixa sem resposta diversas questdes,
pois falha ao ndo explicar quais sdo os direitos, poderes e responsabilidades. No entanto, a “Law
Comission” decidiu-se contra uma determinacdo legal mais especifica sobre essas
responsabilidades, pois elas mudam de acordo com o caso concreto, a exemplo de uma crianca
com necessidades especiais.

Todavia, as Cortes ndo tém sido consistentes no entendimento do que seja esse instituto, as
vezes entendendo ser apenas um “selo de aprovacio™ ou status de genitor participativo.?® Mas
no geral, a responsabilidade parental é vista como direito de exercicio de suas responsabilidades
e na possibilidade de tomada de decisGes sobre a vida da crianca, de modo que o pai residente,
por exemplo, tem que consultar as demais pessoas com responsabilidade parental em
determinadas questdes.

Cabe aqui mencionar alguns exemplos ainda citados por Jonathan Herring®*® sobre essa
falta de precisdo na aplicacdo do instituto pelos Tribunais, bem como demonstrar as diferentes
linhas de pensamento de alguns julgados:

Em Re J (Parental Responsibility)®®

a responsabilidade parental foi negada baseada no
fato de que a crianca ndo conhecia o pai, sendo ele praticamente um “estranho”.

Em Re S (A Minor) (Parental Responsibility)®**a Corte de Apelacdes enfatizou que a
responsabilidade parental acarreta a um pai ndo casado o stauts pelo qual a natureza ja havia
ordenado de que ele deve arcar com suas responsabilidades.

Em C and V (Minors) (parental Responsibility and Contact)®*?

afirmou-se que é benéfico
para a autoestima da crianca ter uma imagem positiva do pai ausente, por isso, sempre que
possivel a lei deveria conferir a um genitor interessado um “selo de aprovacao”, porque ele se
demonstrou disposto a assumir as responsabilidades da paternidade e ndo nega-la ou evita-la.

Em Re G (A Child) (Domestic Violence: Direct Contact)®® o fato da crianca de
aproximadamente quatro anos nao querer ter nenhum contato com o pai e ficar temerosa quando
seu nome era mencionado levou a decisdo de que a concessdo da responsabilidade parental era
inapropriada.

E possivel que seja concedida a responsabilidade parental, mas ao mesmo tempo haja uma
determinacdo de que ela ndo deve ser exercida de determinado modo. Um exemplo ocorreu em

234

Re D (Contact and Parental Responsibility: Lesbian Mothers and Known Father)=>* em que foi

28 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit, p. 423.
229 |bidem, p. 370-373.

2%01999] 1 FLR 784.

31 1995] 2 FLR 648.

%21998] 1 FLR 392.

%32001] 2 FCR 134.

4 2006] 1 FCR 556.
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concedida a responsabilidade parental, mas houve a proibicdo de interferéncia em assuntos
médicos e escolares.
Contrariando a fungdo mais abrangente da responsabilidade parental, em R v E and F

(Female Parents: Known Father)®®

ndo foi concedida responsabilidade parental, mas somente
ordem de contato, sob 0 argumento de que a secéo 3(5) da “Children Act 19892*® permite que o
pai tome decisGes sobre a crianga durante as sessfes de contato, por isso, ele ndo precisaria de
responsabilidade parental.

A preocupacdo de a crianca ser levada para outro pais sem consentimento do pai foi fator

determinante no caso Re J-S (A Child) (Contact: Parental Responsibility)®’

, Cuja mée era
australiana e o pai, inglés.

Outro aspecto que foi levado em conta, é a possivel reacdo da mde com a concessao da
ordem, que poderia afetar sua habilidade na criacdo do menor. Assim, em Re R (Parental

Responsibility)®*®

a responsabilidade parental ndo foi concedida para um individuo que era um
pai ndo bioldgico, mas socioafetivo, pois embora profundamente comprometido com a crianga, a
concessdo da ordem iria causar tensdo e instabilidade, diante da ruptura da relagéo.

Em Re A (Child) (Joint Residence: Parental Responsibility)**® um homem criou o menor
acreditando ser o genitor, exercendo esse papel até que no segundo aniversario da crianca,
descobriu-se que ele ndo era seu pai biolégico. A Corte de Apelagdes concedeu uma ordem de
residéncia dividida, pois reconheceu sua funcdo paterna e o vinculo socioafetivo. Jonathan
Herring afirma que a determinacdo de ordem de residéncia conjunta era o Unico meio de lhe
auferir responsabilidade parental. A ordem foi concedida mesmo sabendo que na realidade a
crianca iria viver com a mée e o requerente teria somente contato regular com a crianca.?*°

No caso “Re G (parental Responsibility Order)”, um pai ndo tinha relagdo com a crianca
em razdo desta ter sido concebida numa relagdo de uma s6 noite. O juiz concedeu ao genitor uma
ordem de “responsabilidade parental suspensa” que teria efeito se a mae ndo fornecesse
informacdes sobre a educacdo e saude. Mas na Corte de Apelagdes, entendeu-se ndo ser possivel

esse tipo de ordem, devendo o juiz decidir se concedia ou ndo a responsabilidade parental.?**

235 2010] EWHC 417 (Fam).
28 A seciio 3(5) estabelece que aquele que ndo tem responsabilidade parental, mas tem “care”, ou seja cuidado e
contato com a crianga pode tomar decisfes razoaveis de acordo com as circunstancias, com o objetivo de protegé-la
e promover seu bem-estar.
281.2002] 3 FCR 433.
2% 2011] EWHC 1535 (Fam)
2% 2008] 3 FCR 107.
%0 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 373-374.
1 2006] FL744, citado por HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 423.
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Como aponta Jonathan Herring, essa discussdo mostra a tensdo existente no “case law”, ou
seja, se a responsabilidade parental é realmente o poder de tomar decisdes ou se € um valor mais
simbélico, reconhecendo o compromisso do pai para com a crianga.?*?

Percebe-se, diante das decisdes inglesas mencionadas acima, que o grande problema é que
0 conceito e a nogcdo do que seja responsabilidade parental ndo estdo definidos de forma
apropriada, de modo que se verifica no “case law” uma abrangéncia de argumentos e uma falta
de harmonia nas decisdes, 0 que acaba gerando incertezas na sociedade quanto aos direitos e
obrigacGes dos pais na criacdo dos filhos.

Diante da divergéncia jurisprudencial, ndo ficou claro qual é a funcdo exata da
responsabilidade parental. Mas o que se percebe das decisbes, é que, diferente do que expressa a
lei, como sendo “direitos e responsabilidades que um genitor tem, com relagdo a crianga”, a
Corte tende a seguir a interpretacdo de que a responsabilidade parental € um rétulo ao genitor
que, na pratica, é responsavel pela criacdo do filho, estando presente no dia-dia.

A raiz do problema decorre do fato de que a nocdo de responsabilidade parental inglesa,
assim como no Brasil, abrange uma variedade de funcGes, sendo um conceito muito vago até
mesmo para profissionais do Direito. E o que revelam as afirmacbes de uma decisdo judicial
inglesa sobre o tema: “a responsabilidade parental pode ser um conceito inacessivel e de dificil
compreens&o até mesmo para advogados, o que se dira para os demais individuos”.?*®

Jonathan Herring cita uma lista exemplificativa das atribuicbes daquele que tem
responsabilidade parental, como a criacdo, protecdo e sustento dos filhos, prover educacao e
disciplina; dar consentimento para tratamento médico®* e para casamento; apontar um guardio,
permitir sua adogdo, autorizar viagens internacionais, administrar seus bens, representa-la em
processos judiciais, etc.?*®
Sem a responsabilidade parental o genitor ndo pode tomar certas decisdes importantes

246

como a escolha do sobrenome, da religido e da escola”, ou ndo necessita ser consultado caso a

crianca seja removida de jurisdicio®’

, por exemplo. No entanto, ele tem alguns direitos e
obrigacdes, como prioridade para pedir ordens como de contato e residéncia; direito a sucesséo,

possibilidade de direito de cidadania, proibicéo de incesto e obrigacdo alimentar. Em resumo, um

242 2006] FL744, citado por HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 423.

% Re D (Contact and Parenal Responsibility: Lesbian Mothers and Known Father) 2006] 1 FCR 556.

244 «Children Act 1989”.

> GEORGE, R.H. Ideas and Debates in Family Law, Oxford: Hart, 2012, p. 131, apud HERRING, Jonathan.
Family Law, op. cit., p. 421.

246 «Edycation Act 1996”.

247 «Children Act 1989, s 13”.
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genitor sem responsabilidade parental ndo tem direitos diretamente relacionados ao dia-dia e
criagdo do filho.**®

Para Eckelaar, “a responsabilidade parental seria 0 reconhecimento legal do exercicio
social da paternidade. Compreenderia, assim, um elemento fatual (reconhecimento de um estado
de coisas) e normativo (como um selo de aprovag:éo)”.249

Como mencionado anteriormente, uma terceira pessoa pode receber responsabilidade
parental quando é concedida uma ordem de residéncia. Isso porque ela ird exercer a fungéo
parental e, por consequéncia, precisara de um reconhecimento legal para tomar decisdes
importantes relativas a criacdo do menor. Nesses casos, uma vez cessada a ordem de residéncia,
termina a responsabilidade parental desse individuo sobre a crianga.

N&o ha hierarquia, a0 menos legalmente, entre aqueles que detém responsabilidade
parental, nem entre aqueles com 0s quais a crianca vive ou somente tem contato. Quem tem
responsabilidade parental tem autoridade para tomar decisdes com relacdo aquele determinado
menor, podendo agir sozinho, a ndo ser que seja necessario o consentimento do outro.?*® Por
isso, quando o genitor estd com a crianca, pode decidir, por exemplo, sobre ida a igreja, fazer
determinado corte de cabelo, etc. Se 0 outro genitor ndo concordar com alguma deciséo, deve
ingressar com um pedido a Corte de uma ordem de proibicao.

Em geral, pode-se resumir da seguinte forma: nas decisdes de fundamental importancia na
vida da crianca, todos aqueles com responsabilidade parental devem se manifestar, como no caso
de casamento de menor; mudanca de sobrenome, remocao do Reino Unido, adogdo. Apesar da
secdo 2 (7) do “Children Act 1989 dispor que na auséncia de previsdo em contrario 0s pais
podem exercer a responsabilidade parental sem realizar consulta ao outro genitor, quando ha
controvérsia, o litigio deve ser analisado caso a caso. Em temas como educagdo, circuncisao e
recusa na aplicacdo de vacina houve decisdes no sentido de obrigatoriedade de consulta ao outro
genitor com responsabilidade parental.

Argumenta-se que, em hipo6teses como essas, 0 dever é de informar o outro genitor e ndo
obter o seu consentimento. Nesse sentido, caberia aquele que ndo concorda, buscar 0s
procedimentos legais para evitar tais aces, com a ordem de proibic&o.?* No entanto, esse tema
esta longe de se tornar claro e serd melhor abordado mais adiante.

A responsabilidade parental decorrente da paternidade somente pode ser afastada pela

Corte, ndo podendo haver rendncia.

8 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 424-425.
9 EEKELAAR, J. Rethinking parental responsibility. Family Law 31:426. 2001, apud HERRING, Jonathan.
Family Law, op. cit., p. 424.
20 «Children Act 1989, 2 (7)”.
%1 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 426-428.
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No Brasil, uma vez comprovada a paternidade e registrada a crianca com o nome paterno,
este automaticamente recebe o poder familiar, mesmo contra sua vontade, devendo assim
assumir suas responsabilidades como pai.

Na Inglaterra, além da responsabilidade parental, existem outras maneiras que a lei trata
aqueles individuos que tomam conta da criancga, exercendo o papel parental de alguma forma,
mesmo que ndo sejam pais verdadeiramente. Assim, ha diversas categorias reconhecidas
legalmente como ““guardianship”, “foster parents”, “special guardians”, “tratar a crianca fosse da
familia”; “step-parents”, entre outros.

O “guardianship” equivale, no ordenamento brasileiro, a tutela, ou seja, a nomeacdo de um
tutor que, no caso do ordenamento inglés, sera chamado de “guardian”, ou guardido. Esse
guardido sera responsavel pela criacdo do menor em caso de morte dos pais.

O mais comum €é que os pais com responsabilidade parental nomeiem os guardides, sendo
frequente se apontar o padrasto ou a madrasta. No geral, essa intencdo € manifestada em
testamento, embora ndo seja obrigatdria. Pais sem responsabilidade parental ndo podem apontar
um guardido, e nem terceiros com responsabilidade parental. J& um guardido pode nomear
outro.?*?

Quando ambos os pais tém responsabilidade parental, a “guardianship” S0 passa a ter efeito
quando os dois falecem. No entanto, se ha uma ordem de residéncia em favor de um genitor,
com a sua morte, a nomeacao de “guardianship” feita pelo falecido passa a ter efeito mesmo que
0 outro genitor esteja vivo, se esse ndo tiver também uma ordem de residéncia®® em seu favor.
Nesse caso, havera um genitor e um guardido concomitantemente.*

Esse guardido nomeado ndo precisa ter sido aprovado por um juiz, mas o Tribunal pode
revogar essa “guardianship” se verificar prejuizos ao menor. A critica que se faz é que o genitor
sobrevivente é que deveria ter prioridade com relacdo ao guardido que, apesar de nomeado pelo
falecido genitor, ndo passou pela anuéncia da Corte. Talvez seja uma interferéncia desnecessaria
que pode causar conflitos na criacdo daquela crianca. Mas 0 que parece que a lei buscou proteger
é a decisdo daquele que tem ordem de residéncia, ou seja, que estava presente no dia-dia dos
filhos e, por isso, estaria mais apto a tomar decisdes mais ponderadas.

A Corte também pode determinar um guardido quando, por exemplo, ambos os pais
morrem sem deixar uma nomeacgdo, ou quando o nomeado esta incapaz de exercer a funcao.

Importante destacar que o guardido adquire responsabilidade parental. Aos guardides € dado

2 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 353.
253 Nota-se aqui a forca de uma ordem de residéncia que, em geral é dada somente ao “primary carer”.
%4 «Children Act 1989 (7) (b)”. HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 353.
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mais direitos que os ndo-pais com responsabilidade parental, como direito a ado¢do, embora ndo
tenham todos os direitos e responsabilidades que um genitor com responsabilidade parental.

O guardido tem o dever de prover a educacdo e criagdo, ainda que ndo seja responsavel
financeiramente pela crianca.?®® Se um conjuge atual — padrasto, por exemplo - é nomeado como
guardido, essa nomeacao é revogada com o divorcio, a ndo ser que o contrario seja expressado na

256

nomeacao™". A ‘“guardianship” termina com a renuncia justificada; a maioridade ou revogagéo

pela Corte.”’

Outras hipoteses em que o guardido representa os interesses da crian¢a ocorrem em alguns
casos de alto nivel de animosidade entre os pais nos procedimentos judiciais relativos a crianca,
ou em adogdo contestada. Nessas hipdteses, a funcdo dos “guardian ad Litem” é prover
representacdo autbnoma da crianga, sendo somente temporéaria. Cita-se 0 caso de um menino de
12 anos que morava com sua mde, mas apds anos de disputa judicial, a Corte determinou
mudanca de domicilio para a casa do pai em outra cidade. Relatérios demonstraram que o garoto
estava sofrendo e sentia que sua opinido ndo estava sendo levada em consideragdo. Foi entéo
determinado um guardi&o que o representasse de maneira direta.?*®

Uma outra modalidade de protecdo a crianca € por meio do “foster-parent” ou “foster-
care”. Ela ocorre quando uma pessoa cuida da crianca por um periodo superior a 28 dias, mas
ndo tem relacdo de parentesco, podendo ser desde um conhecido da familia, em casos informais;
como uma terceira familia nomeada pela Corte. A intencdo € que seja algo transitorio, portanto,
os “foster-parents” s6 podem pedir ordem de residéncia ap0s trés anos.

J& o status de guardido especial ou “special guardian” foi criado pela “Adoption and
Children Act 2002, com o objetivo contemplar aquele que € responsavel pela criacdo da
crianga, mas ndo objetiva adquirir o completo status da paternidade. Essa figura €, de certa
forma, uma alternativa menos extrema que a ado¢ao, ja que 0 menor mantém o vinculo com seus
pais. Um exemplo é a crianca que buscou refagio na Inglaterra, mas seus genitores
permaneceram em outro pais. Por isso, o cuidador, normalmente um parente mais distante com
melhores condic¢Bes de educar a crianca, sera responsavel por sua criacdo, preservando os lagos
afetivos do menor com a familia de origem.?*®

A protecdo do menor também pode se dar pelo reconhecimento daqueles que “tratam a

crianca como um membro da familia”.?®® Assim, mesmo que um adulto nio seja biologicamente

2* HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 354.
26 «Children Act 1989, 6 (3B) (b)”.
2T HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 355.
%8 g (A Child) 2010] EWCA Civ 219.
%9 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 355, 693.
260 “Those who treat a child as a child of the family”. “Children Act 1989, section 105(1)”.
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um pai, havera consequéncias legais se ele tratar a crianga como se fosse da familia, mesmo que
n&o tenha responsabilidade parental.

Essa situacdo ocorre quando, num casamento, ha enteados, por exemplo, tratados como
filhos e sendo reconhecidos por terceiros como tal. Nessa hipdtese pode haver solicitacdo de
apoio financeiro para continuidade da criacdo do menor, embora os pais biolégicos mantenham-
se, primariamente, sendo os responsaveis financeiros. Por outro lado, é possivel ingressar com
pedido de ordem de contato ou residéncia, decorrente dessa relagdo afetiva. Em caso de morte, a
crianca pode até pleitear parte de heranga. Ressalta-se que para que essa figura exista, € preciso
que haja casamento, ndo somente unido estavel.?®*

Por fim, cabe citar a figura do “step-parent” ou padrasto. Trata-se de uma situacdo similar
a anterior, j& que em ambos precisa haver casamento, mas a diferenca € que nesse caso, 0
padrasto busca a responsabilidade parental. Isso ocorre por meio de acordo com o0s pais
bioldgicos ou, caso contrario, decisdo da Corte. Essa responsabilidade parental ndo se perde caso
haja divorcio, a ndo ser por ordem judicial. Nesse sentido, o padrasto pode ser obrigado a
fornecer alimentos, mas também pode pleitear uma ordem de contato com o menor.2%?

No ordenamento juridico inglés, conforme visto, a responsabilidade parental, inclui os
“direitos, poderes, responsabilidades e autoridade”, os quais, por lei, os pais t€ém sobre a crianga.
N&o ha o instituto especifico da guarda dos filhos expressamente descrito, nem a mengédo de “ter
os filhos em sua companhia”, como ocorre no ordenamento brasileiro.

Desde 1989, com a promulgagdo do “Children Act 1989” ha, no ordenamento juridico
inglés, ordens de residéncia e ordens de contato que, na pratica, se aproximariam da guarda Unica
e o direito de contato do outro genitor. E também possivel que se determine a divisdo de
residéncia, embora ndo muito comum.

Antes da “Children Act 1989, que passou a utilizar a nomenclatura “residence” e
“contact”, os termos usados eram ‘“custody” e “access”. Apesar de atualmente se buscar
aperfeicoar ainda mais a nomenclatura dessas ordens para evitar um clima de disputa entre os
pais, a terminologia ora empregada na Inglaterra ainda ¢ mais apropriada que a nomenclatura
brasileira. Utilizar os termos “residéncia” e “contato” é mais acertado que “guarda” e “visita”,
mesmo porgue, um pai ndo é um mero visitante, mas responsavel pela criagdo dos filhos.?

Em 2014 houve uma relevante reforma no Direito de Familia, apds alguns anos de debates
e estudos, que culminou com a aprovacao da “Children and Families Act 2014”. Entre outras

mudangas, essa lei ir4 alterar a nomenclatura dessas ordens judiciais para “Child Arrangement

%! HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 357-358.
%2 | pidem, p. 358-359.
263 0 Cédigo Civil brasileiro ainda menciona a expressdo “direito de visita”, conforme se observa no artigo 1.589,
caput e paragrafo unico.
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Orders”, com o objetivo de eliminar a ideia de ganhador-perdedor. Essa modificacdo sera melhor

analisada no item 3.7.1.

3.5 - Interpretacoes sobre a nomenclatura “shared parenting”

Como ja mencionado, ndo ha expressamente no ordenamento inglés o instituto da guarda,
pois se entende que a responsabilidade parental j& € suficiente para determinar os direitos e
obrigacGes com relacdo ao menor.

Doutrinariamente, no entanto, os estudiosos utilizam alguns termos para nomear o que
seria 0 cuidado diario dos pais com relacdo aos filhos, que, de certa maneira, se assemelharia a
guarda brasileira.

Quando o cuidado diario é Unico, utiliza-se a expressdo “primary care” para 0 pai
residente. J& quando é compartilhado, ha uma ampla variedade de nomeacdes, muitas vezes sem
analise do que esse conceito representa, 0 que, por consequéncia, causa muita confusdo nas
interpretacdes. Portanto, verifica-se que esse problema nédo se restringe ao Brasil, cuja inser¢édo
da lei sobre guarda compartilhada € relativamente recente.

Os termos “shared care”, “shared parenting”, “equal share”, “shared time” e até “shared
residence” por vezes, s30 usados como sindnimos até mesmo por profissionais da area®®*, o que
se dird entdo de leigos e pais que precisam enfrentar a questdo de estabelecimento do arranjo da
rotina dos filhos num momento de transformacéo da familia. E comum ligar essa expressdo a
questdo temporal, 0 que gera muitos mal-entendidos, podendo arraigar ainda mais os conflitos
existentes.

Tendo em vista que a maioria dos estudos realizados na Inglaterra ndo faz a diferenciagéo
entre “shared care”, (0 que em portugués poderia ser entendido como “cuidado compartilhado”),
e “shared residence” (divisdo de residéncia, ou guarda alternada), a opcdo mais adequada para
essa pesquisa foi manter as expressdes em inglés. 1sso porque esses termos podem, por vezes, ser
usados, como sindnimos ou, em outras ocasides, significar conceitos diferentes. Por isso, uma
eventual traducdo poderia acarretar mudanga do sentido proposto pelo autor citado. Sendo assim,
quando a autora desse trabalho mencionar sobre o “cuidado de ambos 0s pais na rotina e criacao
dos filhos” na Inglaterra, as expressdes utilizadas serao “shared parenting” ou “shared care”.
Ademais, no capitulo 1l o foco foi justamente demonstrar as diferencas e nuances entre esses

dois tipos de guarda.

264 1 - . J ~ . A . .
% Liz Trinder utiliza as expressdes “shared care” e “shared residence” como sindnimos. “I will largely use the term

‘shared care’ rather than ‘shared residence’, as it is the term commonly used in Australia and internationally. The
term is used only to refer to the sharing of the child-s time between each parent. It does not imply any particular
degree of co-operation or co-ordination between parents”. In.: TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent
research evidence. Child and Family Law Quarterly. v. 22, n. 4, 2010, p. 475-498, p.2.
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Aqui cabe fazer um outro esclarecimento. Devido a colonizacdo da Australia pela
Inglaterra durante os séculos XVIII e XIX, e por ambas serem signatarias da “Commonwealth”
notam-se relevantes influéncias entre os dois ordenamentos juridicos. Nesse sentido, muitos
estudos realizados sobre a “shared parenting” na legislacdo australiana tém influéncia na
legislacdo inglesa e, por isso, serdo mencionados nessa pesquisa.

Na Australia o termo “shared care” engloba expressamente a questdo temporal®®

, 0 que
ndo ocorre que na Inglaterra. No entanto, diante da forte relagdo entre ambos os paises e tendo
em vista que a nomenclatura é a mesma, embora o conceito tenha diferencas, ha ainda mais
dificuldade de compreender o vocabulo.

Apesar de muito comentada e discutida, ndo se chegou a um consenso sobre o conceito de
“shared care” na Inglaterra, assim como ocorre no Brasil. E comum se aceitar a definicdo ampla

do termo “shared care” como contato entre pais e filhos entre 35% e 65% de noites.?*®

3.5.1 — Analise da expressao “shared-care” no sentido de “shared-residence”

Apesar da Inglaterra ndo inserir o conceito de tempo no entendimento do ‘“shared
parenting”, a expressao “shared residence” €, por vezes, usada. Aqui, cabe fazer um critica dessa
falta de rigor e consenso sobre melhor expressdo a ser empregada. A contradi¢do ocorre pois
embora se procure esclarecer que “shared care” ndo envolve divisédo de tempo nem de residéncia,
tanto a doutrina como as decisdes judiciais, por vezes, utilizam a nomenclatura “shared residence
order”, o que significa “ordem de divisdo de residéncia”.

Ha uma lei que foi recentemente aprovada, que ird substituir as diferentes nomenclaturas
dessas ordens judiciais, por um unica expressao: “Child Arrangement Order” (ordem de arranjo
da crianca), encerrando, por consequéncia, com essa confuso.?’

Jonathan Herring afirma que a ordem de residéncia dividida pode ser usada para garantir
responsabilidade parental a ambos os pais. Um exemplo € no caso de mdes homossexuais que
planejaram o filho juntas, ja que s6 a parturiente serd agraciada com a responsabilidade parental
automatica.

Outra situacdo que ainda é bastante controversa € quando a Corte quer deixar claro que,

embora a crianca ird passar a maior parte do tempo com um genitor, ambos 0s pais estdo

% FEHLBERG, Belinda; SMYTH, Bruce; MACLEAN, Mavis; ROBERTS, Ceridwen. Caring for children after
parental separation: would legislation for shared parenting time help children? In.: FamilyPolicy Briefing 7.
University of Oxford. Department of Social Policy and Intervention. Oxford, Maio, 2011.
%6 McINTOSH, Jennifer; et al. Post-separation parenting arrangements: patterns and developmental outcomes.
Studies of two risk groups. Australian Institute of Family Studies. Family Matter, 2011,n. 86, p. 40-48, p. 47.
%7 Sobre 0 tema, vide item 3.7.1.
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envolvidos em sua vida.?®® Essa situacdo se assemelha muito com a discusséo no Brasil sobre a
guarda compartilhada. A estipulagdo desse arranjo tem carater mais pedagogico do que a
efetivacdo de direitos, pois o poder familiar j& abrange todos os direitos e deveres dos pais para
com os filhos. Trata-se, portanto, como uma espécie de “selo de aprovacgéo”.

Para corroborar esses argumentos de falta de clareza do termo também na Inglaterra é
propicio mencionar algumas decisdes judiciais, que demonstram a necessidade de esclarecimento
sobre a “shared residence”.

Uma interessante defini¢do de “shared residence order”, citada numa deciséo judicial é a
que considera aquela que envolva que ambos 0s pais vejam a crian¢a por uma quantidade de
tempo substancial.?*® No entanto, a insercéo do vocabulo “tempo” é bastante criticada.

Em Re A (Child) (Joint Residence: Parental Responsibility)?’® a Corte de Apelacdes
concedeu uma ordem de residéncia dividida, mesmo sabendo que na realidade a crianca iria
viver com a méde e o pai teria somente contato regular com a crianca.?’* Essa decisdo se
assemelharia com a da guarda compartilhada brasileira, com estabelecimento de residéncia fixa.

Em Re K (Shared Residence Order) sugeriu-se que primeiro a Corte deveria determinar a
correta divisdo de tempo entre os pais, para depois decidir se a ordem de divisdo de residéncia
era apropriada. Nessa decisdo, mencionou-se que a ordem de divisdo de residéncia colocaria “um
selo de que ele tem dois pais de igual importancia na direcdo de sua vida, ndo obstante a diviséo
de tempo entre as duas casas possa ser relativamente desigual”.?’?

Jonathan Herring aponta que esse pensamento é de certa forma surpreendente, pois o
principio da continuidade da responsabilidade parental visava justamente transmitir essa
mensagem. Herring lembra que isso demonstra a confusdo sobre qual é o papel e a significancia
da “shared residence”.?”®> O que o autor pretende frisar é que tendo em vista a existéncia da
responsabilidade parental de ambos os pais, ndo seria necessario a determinacdo de “shared
residence”.

Em Re S (A Child) (Contact Order)*™* o juiz determinou uma ordem permitindo ao pai
“cuidar”*”® da crianca por determinado periodo de tempo. No entanto, essa decisdo foi
considerada inapropriada, pois a ordem deveria ser em termos de “contato” e “residéncia”.

Na decisdo AR (A Child: Relocation), sugeriu-se que uma ordem de residéncia dividida é

atualmente a regra e ndo a exce¢do, mesmo quando a quantidade do cuidado realizado por cada

% HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 530.
%9 Re D (Children) (Shared Residence Orders) 2001] 1 FCR 147 at para 32.
29 2008] 3 FCR 107.
2! HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 373-374.
272 2008] EWCA Civ 526.
" HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 497.
274 2010] EWCA Civ 705.
25 No original: “care”.
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genitor é decidido de maneira desigual.>”® No entanto, Jonathan Herring afirma que a Corte de
Apelagbes em seguida sugeriu que essa afirmagdo foi longe demais, j& que a Corte deve
simplesmente determinar uma ordem que seja no melhor interesse da crianga.?”’

Relevante € um apontamento da decisdo de Re M (Children) (Residence Order) que
esclarece que ha uma obscuridade na distin¢do entre uma ordem de residéncia dividida e uma
generosa ordem de contato. Por isso, 0 juizo teria um amplo arbitrio para decidir sobre a

nomeacao da ordem.?™

Mas o0 que se questiona € se ha implicacOes praticas para aquele que ndo
tem a ordem de residéncia.

H& um debate sobre se aquele que tem “primary care” ou ordem de residéncia deve ter
prioridade na tomada de decisbes. Na pratica, 0 pai residente teria mais privilégios na hora de
decidir sobre a criacdo dos filhos?

Ja houve decis@es judiciais afirmando que o pai com quem a crianca vive € que deve ter o
poder de determinar as questdes do dia-dia relacionadas ao menor. Nesse sentido, o pai ndo
residente ndo poderia usar de sua responsabilidade parental para atrapalhar a rotina feita pelo
genitor residente.?”® Essa sentenca leva a crer que o pai residente tem prerrogativas que 0 n&o
residente ndo tem.

Por outro lado, em A v A (Children) (Shared Residence Order) foi determinado que o
genitor residente ndo deveria interferir no modo como o pai ndo residente trata da rotina da
crianca durante o periodo de contato.?®® Essa mesma problematica também existe no Brasil,
como relacdo a guarda unica. O genitor que tem a guarda tem o poder maior de decisdo sobre a
criacdo dos filhos?

Aqui, cabe fazer uma critica, pois, como no Brasil, se ambos tém responsabilidade
parental, ndo deveria prevalecer o interesse daquele genitor que tem ordem de residéncia, ja que
ambos tém as mesmas obrigacdes e responsabilidades. Essa interpretacdo de que um genitor tem
privilégio nas decisBes acaba criando a sensacdo de que ha um pai secundario. Por isso € positiva
a lei inglesa recém aprovada que ird alterar a nomenclatura®®!, desde que acabe com essa
disparidade ou privilégio, se de fato existir.

Mas na pratica, o entendimento inglés majoritario continua sendo o de que, na maioria dos

casos, 0 mais adequado para a crianga é ter a seguranca de estar baseada em uma casa e que

276 2010] EWHC 1346 (Fam)

" HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 530. T vT (Shared and Joint Residence Orders) 2010] EWCA Civ
1366.

278 2010] 2 FCR 236.

2% Re P (A Minor) (Parental Responsibility Order) 1994] 1 FLR578. (High Court)

280 2004] 1 FCR 201 at para 118.

%81 Esse tema sera analisado no item 3.7.1.
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somente quando for no melhor interesse do menor a ordem de residéncia dividida deva ser
determinada.”®

A Inglaterra nao possui muitos estudos sobre ‘“shared parenting”. A maioria dessas
pesquisas vém da Austrdlia e dos Estados Unidos. Ademais, essas analises falham ao néo
distinguirem entre os diferentes tipos de ‘“shared care”, ou seja, colocam juntos pais
cooperativos, com litigantes.”

No entanto, essa distingdo entre genitores litigantes ou ndo € extremamente importante,
pois os resultados para as criancas envolvidas podem ser totalmente opostos. Mclntosh afirma
que as familias em “shared care” por decisdes judiciais o fazem por motivos diferentes dos que
decidiram o ‘shared care’ por meio de mediacdo, por exemplo.?®* Desse modo, é preciso fazer
essa separacdo e analisar cada grupo individualmente. Da mesma maneira, € necessario
diferenciar os arranjos de diviséo de tempo igual (50-50%), com os arranjos mais flexiveis.

99285,

Mclintosh estabelece diferentes tipos de “shared care

e Grupo cooperativo: tendéncia de maiores niveis educacionais, pais mais envolvidos na
criacdo antes da separacdo. Ingressaram na mediacdo com baixo nivel de conflito e rancor e
maior nivel de alianca parental, mantendo essa configuracdo ao longo do tempo.

e Grupo rigido de “shared care”: a divisao do tempo é bastante rigida, fixada desde o inicio e
com a minima flexibilidade. Esse grupo tende a ter vindo de constante litigio e ter menores
niveis de cooperacdo. Normalmente os acordos rigidos decorrem de ordem judicial.

e Grupo que iniciou na “shared care”, mas se converteu para cuidado unico (“primary care”).
Em geral, menor grau de educacdo do pai, maior nivel de disputa da méae, menor
disponibilidade emocional do pai. Tanto os genitores como os filhos estavam insatisfeitos
com esse tipo de guarda ap6s a mediacdo, possuindo alto grau de litigio antes e apos a
mediagé&o.

Um estudo realizado na Australia, muito utilizado como referéncia pelos pesquisadores
ingleses, sugere que no grupo de familias em ‘“shared care” que aderiu a esse arranjo
consensualmente, em geral, 0s genitores sdo mais velhos, possuem alto nivel educacional, tém
salarios maiores, ambos trabalham, foram casados, moram em residéncias préximas, sao
cooperativos, fazem arranjos mais flexiveis, se comparados com “primary care” e 0s filhos estéo

na educacao priméaria ou sdo adolescentes.?®

%82 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 530-531.
%83 TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 477.
%4 McINTOSH, Jennifer; et al. Post-separation parenting arrangements: patterns and developmental outcomes, op.
cit. p. 40-48.
8 |dem. Post-separation parenting arrangements and developmental outcomes for infants and children. Collected
Reports. Three reports prepared for the Australian Government Attorney-General’s Department, 2010. E
TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence. Child and Family Law Quarterly. v. 22, n.
4, 2010, p. 475-498, p. 483.
8 SMITH, Bruce (editor). Parent—child contact and post-separation parenting arrangements. Research Report n. 9
(Australian Institute of Family Studies, Melbourne, 2004. E TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent
research evidence. Child and Family Law Quarterly. v. 22, n. 4, 2010, p. 475-498, p. 481.
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Ainda de acordo com pesquisas australianas, € comum que a “shared care”, que na
Australia envolve divisdo de tempo, seja experimentada de modo temporario, mas ndo perdure
no longo termo, revertendo-se a um modo mais tradicional pelo qual a mée tenha o cuidado
principal na criagdo. Por exemplo, 49% dos “shared time arrangements” continuam em vigor,
comparado com 87% do “primary care” a favor da mée, ap6s quatro ou cinco anos.?’

Pais com “shared care” na Inglaterra s&o significantemente mais entusiastas sobre os
arranjos que os pais que somente tem contato com as criangas. Por outro lado, as maes com
“shared care” s@0 mais descrentes que 0s pais e que as mées que possuem “primary care”. Na
Australia, uma pesquisa realizada em 2010 demonstra que entre 86% e 89% dos genitores
masculinos em “shared care” dizem que o arranjo funciona para as criangas, comparado com
78% dos que tem apenas contato. Cerca de 40% das mées com “shared care” decorrente de
litigio relataram que o arranjo nao estava funcionando para os filhos, enquanto que apenas 5%
dos pais na mesma situacdo afirmaram que o arranjo néo estava dando certo.?®®

Liz Trinder, em uma das pesquisas sobre “shared residence”?®°, buscou analisar o impacto
nas criancas dessa divisdo de tempo entre os pais, a durabilidade desses arranjos e a satisfacéo
dos pais e dos filhos. A pesquisadora inglesa afirma que quando os pais sdo cooperativos, pode
até ser positivo, mas nos casos em que haja alto nivel de conflito, os resultados s&o negativos.?*°

Importante ressaltar que a “shared residence”, apesar de estar crescendo no ultimos anos,
ainda é relativamente incomum na Inglaterra. De acordo com a analise de uma amostra nacional,
entre 9% e 12% dos pais que residem na Inglaterra relataram ter a companhia dos filhos durante
pelo menos 3 noites por semana.?® Do nimero total de pais com “shared care”, 6% a 7% obteve
esse arranjo por meio do Judiciario. Trinder afirma que hd uma tendéncia dos juizes e
legisladores em encorajar a “shared residence” até mesmo por meio de decisdes judiciais e que
eventual presungdo de “shared residence” na Inglaterra ira acarretar a rapida expansdo do “tipo
errado” de “shared care”. %"

Essa tendéncia descrita por Trinder decorre, em grande parte, da pressdo de movimentos

feitos pelos genitores masculinos a respeito de seus direitos com relacdo a criacdo de seus filhos.

7 TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 484.
%88 |bidem, p. 484-485.
89 A autora utiliza a expressao “shared residence” como sindnimo de “shared care”.
20 TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 475 e 478.
! Na Australia, onde ha presuncdo de “shared care”, 24% dos casos de mediac&o resultaram nesse arranjo. J4 em
processos judiciais, 33% dos casos também resultaram em “shared care”, alguns com alto grau de conflito. Esse
elevado nimero se deve a inser¢do da presungdo no ordenamento australiano em 2006. No entanto, ressalta-se que
assim como na Inglaterra, na Austréalia o nimero de pais que buscam o Judiciario para resolver conflitos familiares é
reduzido (entre 2% e 6%), representando uma pequena propor¢do no ndmero geral dos casos de “shared care”. In.:
TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 478-480.
292 |bidem, p. 475 e 478.
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Dentre esses grupos, destaca-se o “Fathers 4 Justice”®?, fundado em 2001 por Matt O’Connor,
cujo grupo se tornou notério pelo uso de fantasias de super herois e que, inclusive, um membro
da organizacdo escalou o Buckingham Palace na busca pelos direitos dos pais na criagdo dos
filhos.

Esses movimentos de pais pressionam o Governo por uma reforma no sistema de Direito
de Familia no Reino Unido, em que seja respeitada a igualdade entre maes e pais, j& que, para
esses grupos, ha um preconceito contra os genitores masculinos.

A questdo sobre a criacdo e convivéncia dos filhos com seus genitores masculinos apos a
separacao é bastante discutida, com posi¢6es muito conflitantes também no Reino Unido. Diante
dessas reivindicagdes dos pais, Carol Smart buscou fazer uma pesquisa sobre “shared residence”,
questionando se a divisdo igual se trataria de um direito dos pais ou 0 reconhecimento para as
criancas.

A autora argumenta que essa demanda ignora totalmente as experiéncias dos menores,
reduzindo-as a meros objetos, que ndo tém voz ativa, num sistema formado para criar a
igualdade entre os adultos. Para ela, 0 que é necessario é criar uma politica baseada no
reconhecimento da crianca em vez de focar a atencdo nos interesses, direitos e demandas dos
adultos.?*

Em carater similar ao relatado na pesquisa de Carol Smart, Liz Trinder destaca que as
criangcas sdo menos satisfeitas com a “shared care” que os pais, especialmente com arranjos
rigidos e inflexiveis, nos quais elas ndo se sentem ouvidas e que focam nos adultos e ndo na
necessidade das criancas. No entanto, apesar dessas ponderacdes, ndo ha clara relacdo entre
“shared care” e o bem-estar do menor.

A autora acrescenta que mais tempo com cada genitor ndo significa melhores resultados
para as criangas. Ao contrario, 0 que importa € a qualidade dos relacionamentos no ambiente em
que vive 0 menor; pais sensiveis e com autoridade (authoritative); existéncia de alianca entre 0s
genitores e auséncia de preocupacGes com seguranca. Em casos de alto nivel de conflito, ha
evidéncias de que a “shared care” é associada a hiperatividade, especialmente com meninos, e
quando hé arranjos rigidos.

Trinder conclui em seu estudo que “shared care” tende a durar menos no longo prazo do
que outros arranjos, muitas vezes se convertendo em cuidado principal pela mée. A pesquisadora
acrescenta também que a propensao dos arranjos com divisao de tempo 50-50% é durar mais que

a composicéo de 35-65%.

2% Disponivel em: http://www.fathers-4-justice.org/
24 SMART, Carol. Equal shares: rights for fathers or recognition for children?, op.cit., p. 484-485.

95



Pais em “shared care” estdo mais propensos a se comunicar e tomar decisdes conjuntas
com mais frequéncia que na “primary care”. No entanto, o relacionamento entre os pais pode ser
menos amistoso que os de “primary care”. Uma minoria significante das maes em “shared care”
relatou alto nivel de conflito e preocupacdo com seguranca e violéncia. Pais tém maiores niveis
de satisfacdo em “shared care”, mesmo em casos de litigio e arranjos rigidos do que as maes.?*

Em resumo, pelas pesquisas realizadas por Liz Trinder, o que importa é a qualidade e
habilidade dos pais em focar na necessidade dos filhos, independente da quantidade de tempo
com a crianca. No entanto, quando o Governo envia a mensagens politicas de que a “shared
care” é a melhor opcéo, acaba ocorrendo um paradoxo, pois a grande expansao da “shared care”
ocorre especialmente nas familias onde ela tem menos chances de funcionar e maiores chances
de causar problemas para as criancas.

Ao contrario da esperanca de alguns, a “shared care”, quando ha niveis elevados de
conflito, ndo é transformativa, ao contrario, pode aumentar ou perpetuar o conflito. O foco deve
ser na necessidade da crianca individualmente. A falta da presungdo de “shared residence” nédo
vai impedir o desenvolvimento da “shared care” positiva. Pais cooperativos sempre tiveram a
habilidade e capacidade de tomar decisdes flexiveis e centradas na criancga e continuarao fazendo
mesmo sem lei a impondo.>*®

As mensagens-chave que emergem dos estudos analisados por Liz Trinder sdo 1) a
importancia crucial de possibilitar que a crianca tenha alguma influéncia sobre os arranjos.?*’ No
entanto, somente numa minoria dos casos elas sdo diretamente consultadas em casos de litigio na
Inglaterra.?®® 2) N&o é o arranjo em si que importa, se compartilhado ou ndo, mas como 0s pais
lidam com esses relacionamentos. Enquanto o Tribunal foca em “timetables™, é essencial que
todo o esforgo seja concentrado na qualidade dos relacionamentos com as criangas. Além disso,
o desenvolvimento de programas educacionais de aconselhamento sdo bem-vindos.

O grande desafio é verificar em quais casos a “shared care” é apropriada, promovendo o
bem-estar da crianga. Somente em hip6teses de consenso entre 0s pais ou também por meio de

decisdes judiciais? Quais sdo as vantagens e desvantagens em cada caso?

3.6 - Projeto de mudanca na legislacdo inglesa sobre aspectos do Direito de Familia:
“Children and Families Bill”

% TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 494.
2% |pidem, p. 495.
297 «Children Act 1989, s 1 (3) (a)”.
%8 Somente 25% das criangas foram ouvidas diretamente por um profissional, aumentando para somente 50% em
casos nos quais um relatdrio de bem-estar foi determinado. TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent
research evidence, op. cit., p. 496.
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De acordo com os dados estatisticos de 2009 do Judiciario inglés, houve um aumento de
23% nas agdes visando ordem de contato, se comparados com 2008; 11% de crescimento nos
pedidos de ordem de residéncia®® e 15% de elevacéo nos pedidos de ordem de proibicao.®

Atualmente o custo para o Estado para a manutencao do Sistema de Justica de Familia gira
em torno de 1,5 bilhdo de libras por ano, com processos longos e complicados que afetam
financeira e emocionalmente muitas familias.*®* Tendo em vista a dificuldade para lidar com
essa demora, 0 alto custo e 0 excesso de procedimentos burocraticos no Sistema de Direito de
Familia; o Ministério da Justica, 0 Departamento de Educacao e o Governo galés decidiram, em
2010, realizar uma profunda reformulacéo no sistema de Direito de Familia da Inglaterra e Pais
de Gales.

O Projeto de Lei “Children and Families Bill” propde alteragdes na legislacdo sobre o
sistema de Direito de Familia, em areas como adocao, criangas sob o responsabilidade do Estado,
cuidado e educacdo das criancas, mediacdo familiar, procedimentos do Judiciario e prova
pericial.

Um dos focos principais das reformas é auxiliar os pais separados a alcancar seus proprios
acordos sobre os cuidados e a convivéncia com as criangas, sem a necessidade de intervencao
dos Tribunais. Uma proposta € a inclusdo de clausula na lei que reforce a ideia de participacao de
ambos os pais na vida dos filhos e medidas que ajudem os genitores a resolver suas disputas
sobre os filhos apds a separacdo. De acordo com o Governo, estudos demonstram que 0S arranjos
sobre guarda tendem a ser mais eficazes quando feitos pelos proprios pais fora das Cortes e de
modo cooperativo.*%?

Entre as proposi¢des de mudangas do Projeto de Lei “Children and Families Bill”, também
estdo a insercdo de clausula que determine a obrigatoriedade de comparecimento a sessdo de
informac&o sobre mediago antes do ingresso no Judiciario®*, bem como a introducio da “Child
Arrangements Orders” no lugar das existentes “ordens de contato e de residéncia”. O objetivo
dessa substituicdo de nomenclatura é estabelecer o foco claro no bem-estar e necessidades da

crianga em vez eventuais “direitos” dos pais sobre os filhos.

2 As ordens de residéncia e contato se assemelham, no Brasil, & guarda Unica e ao direito de visita,
respectivamente.
%0 pARKINSON, Lisa. Family Mediation, op. cit., p. 174.
%1 INGLATERRA. Cooperative parenting following family separation: proposed legislation on the involvement of
parents in a child’s life. Summary of consultation responses and the Government’s response. Department for
Education. November 2012, p. 4.
%92 pidem, p. 2, 4.
%03 «MIAMS — Mediation Information Assessment Meeting”.
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Por fim, o Governo planeja melhorar o acesso a programas de apoio aos pais apos a
separacdo, fornecendo ferramentas para uma melhor gestdo de conflitos, focando no interesse

dos menores.>*

3.6.1 — “Family Justice Review”

Anualmente 500.000 criangas e adultos se envolvem no Direito de Familia da Inglaterra.
As questdes enfrentadas pelo sistema séo bastante complexas, pois se deve lidar com a faléncia
da familia, dos relacionamentos e com a educacdo dos filhos. Ademais, os efeitos dessas
decisdes repercutem nao somente nos envolvidos, mas na sociedade, de modo geral.

Preocupado com a lentiddo, a queda na eficiéncia e o alto custo tanto para o Estado como
para as partes, 0 Governo decidiu reestruturar o Sistema Judiciario de Familia. Estima-se que o
custo somente para o Governo, excluindo os gastos despendidos pelas partes, foi em torno 1,5
bilh&o de libras entre 2009 e 2010.3%

Assim, diante da necessidade de reformulagcdo profunda, o Governo criou um comité
independente, formado por diversos especialistas, cujo presidente foi David Norgrove, para a
elaboragdo da “Family Justice Review”. Esse estudo destina-se a obter uma viséo geral sobre o
Direito de Familia, com o intuito de averiguar as deficiéncias e as necessidades de mudancas
para o aprimoramento do modelo atual.

O objetivo € tornar o ordenamento juridico mais rapido, simples, eficiente e justo, de
maneira que os acordos respeitem o melhor interesse da crianca e proteja os adultos vulneraveis.
Nessa reforma, pretende-se analisar como o sistema de Familia funciona; fazer um uso mais
efetivo da mediacdo, facilitar contato entre pais ndo residentes e seus filhos e estes com seus
avos.

O relatorio inicial da “Family Justice Review”, publicado em margo de 2011, decorreu da
participacdo de todos os setores envolvidos no Direito de Familia, como profissionais da area,
entidades representativas e genitores, que apontaram a necessidade de diversas mudancas tanto
em setores publicos como privados e no sistema de Familia como um todo. Em seguida, houve
uma consulta ptblica, que resultou no relatério final, em novembro de 2011.3%

O Comité que realizou a “Family Justice Review”, ap6s 18 meses analisando a questao,
decidiu-se contra a “shared-care legislation”, ou seja, contra a inser¢do de uma presungdo sobre a

“shared care”, tendo em vista que o bem-estar da crianga é que deve ser o foco e o principio

% INGLATERRA. Cooperative parenting following family separation: proposed legislation on the involvement of
parents in a child’s life, op.cit., p. 4, 5.

%% |dem. Family Justice Review. Interim report. Executive summary and recommendations. March 2011, p 05.

%6 Disponivel em: http://www.justice.gov.uk/about/moj/independent-reviews/family-justice-review. Acesso em
20.02.2013.
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fundamental. Argumentou-se, ainda, que a inclusdo dessa clausula seria baseada na experiéncia
Australiana, onde legislacdo similar no funcionou como se gostaria e, por consequéncia, acabou
deslocando o interesse do menor para o direito dos pais.>’

Essa critica feita pela “Family Justice Review”, defendendo a ndo insercdo da presuncéo da
“shared care” ndo foi vista com bons olhos por associa¢fes de pais, que argumentam que existe
preconceito da Corte com relacdo a figura paterna, conforme sera discutido a seguir.

Em fevereiro de 2012, o Governo, apds ter analisado o relatério da “Family Justice
Review”, publicou suas respostas, afirmando que, de fato, o ordenamento no ambito do Direito
de Familia afeta, anualmente, milhares de casais, filhos e familias e que atrasos, excesso de
burocracia, alto custo judicial e falta de confianga sdo muito prejudiciais aos demandantes. Desse
modo, defendeu como prioridade uma profunda reforma no sistema.>*®

No entanto, apesar de ter aceitado a maioria das recomendacGes existentes no relatorio
final da “Familiy Justice Review”, o Governo decidiu dar andamento & mudanga com relagédo ao
artigo sobre o “envolvimento de ambos os pais na vida dos filhos” e realizou um escrutinio em
2012. O Governo acredita que mais agcdes podem ser feitas para reforcar e garantir que os filhos
sejam capazes de manter um relacionamento com ambos 0s pais ap0s a separacao, quando ha

disputa sobre os arranjos de convivéncia.**

3.6.2 - Consulta publica quanto a insercao da presuncdo da “convivéncia de ambos 0s pais

com os filhes” na “Children Act 1989” (Escrutinio'°)

Em junho de 2012, o Governo realizou uma consulta publica para insercao de um artigo na
lei “Children Act 1989, mencionando a importancia de participacdo de ambos os pais na vida
dos filhos nos casos em que ndo haja risco ou prejuizo a crianga, a “Co-operative parenting after
separation”.

Na realidade, a intencdo do Governo era introduzir uma legislacdo que reforcasse e
estabelecesse de maneira expressa o principio de que a maioria das criancas se beneficia do
continuo relacionamento com ambos o0s pais depois da separacdo - além dos outros fatores que
envolvem seu bem-estar. Paralelamente, o objetivo também era diluir a ideia de que ha um

preconceito com relacdo a um dos genitores.

%7 TRINDER, Liz. The Children Act is an act of kindness. There’s no systematic bias against fathers in family
courts, so no need for ministers to tinker.  Guardian, 06.02.2012.  Disponivel em:
http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2012/feb/06/no-bias-against-fathers-childrens-act. Acesso em:
18.06.2012.

%% INGLATERRA. The Government response to the Family Justice Review: a system with children and families at
its heart. Ministry of Justice and the Department for Education, February, 2012, p. 3.

%99 |dem. Cooperative parenting following family separation: proposed legislation on the involvement of parents in a
child’s life, op.cit., p. 4.

310 Escrutinio: investigacao de pesquisa minuciosa.
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A maioria dos pais consegue alcancar seus proprios acordos sobre os arranjos de
convivéncia com seus filhos apds a separagdo. No entanto, o Governo acredita que uma
abordagem mais dura (tougher) seja necessaria, pois em casos de disputa, ha o risco de que as
necessidades das criancas sejam negligenciadas. Para o Governo, em muitos casos, um dos
genitores acaba numa posicao que dificulta o fortalecimento da relacdo com os filhos. Em razéo
disso, e acreditando que pais capazes devem ter a oportunidade de participar ativamente da vida
dos menores, a proposta legislativa é de garantir que isso ocorra também nos litigios judiciais,
reforcando que ambos 0s pais sdo co-responsaveis pela criacao dos filhos.

Em suas declaragcdes, o Governo procura deixar claro que o principio do bem-estar da
crianga continuara sendo soberano nas decisfes judiciais e que qualquer que seja 0 caminho
escolhido, deve-se tomar muito cuidado para que ndo haja implicacdes de igual diviséo de tempo
entre os pais.*'* Nessa consulta ptblica, a populagéo foi convidada a considerar quatro diferentes
abordagens para promover a “shared care” pos separacao:

Opcéo 1 — abordagem da presungdo. “Nas circunstancias mencionadas na alinea (4) (A) ou
(4 A)**? a Corte deve presumir, a menos que 0 contrario seja mostrado, que o bem-estar da
crianca em questdo serd promovido pelo envolvimento de cada pai ha educacdo da crianca, desde
que ndo prejudicial para a seguranca desta”.

Opcéo 2 — abordagem do principio. “Nas circunstancias mencionadas na alinea (4) (A) ou
(4 A) a Corte deve levar em conta o principio geral o qual, independente da quantidade de
contato que a crianga tenha com cada genitor, o bem-estar da crianca deve ser promovido pelo
envolvimento mais completo possivel com cada genitor na vida da crianga”.

Opcéo 3 — abordagem do “ponto de partida”. “Nas circunstancias mencionadas na alinea
(4) (A) ou (4 A) o ponto de partida da Corte deve ser o de que 0 bem-estar da crianga em questéo
pode ser promovido se cada genitor da crianga esta envolvido em sua educacdo”.

Opgédo 4 — abordagem da “lista de verificagdo (checagem) do bem-estar”. Pela qual
haveria insercao de um fator adicional, o qual a Corte deveria considerar. “Nas circunstancias
mencionadas nas alineas (4) (A) e (4 A) a Corte deve permitir que a crianga em questdo possa ter
o melhor relacionamento possivel com cada genitor”.

O resultado se baseou nas 214%"

respostas de diversas organizacdes e individuos como
juizes, mediadores, advogados, genitores, avos e académicos. Esses retornos demonstraram a

existéncia de variados pontos de vistas e opinides controversas.

11 INGLATERRA. Cooperative parenting following family separation: proposed legislation on the involvement of

parents in a child’s life, op.cit., p. 3, 4.

%12 4o “Children Act 1989”. Esse item refere-se as determinacdes judiciais referentes as criangas, como as ordens de
contato e residéncia.

13 A quantidade de respostas n&o foi tio elevada, pois a maioria delas decorreu associacdes e organizagdes, cuja
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- 25% declararam que ndo concordam com nenhuma forma de legislar para promover a
“shared care” p6s-separacgéo.

- 52% dos que selecionaram uma das opcOes escolheram a abordagem da presuncao
(opcéo 1), sustentando ser uma forma mais justa, que nivela ambos os lados e traz solu¢bes mais
rapidas. Em particular, os pais (homens) preferiram essa op¢do. Muitos deles, no entanto,
demonstraram preocupacao sobre o0 impacto negativo na implementacdo da presuncao.

- 24% escolheram a opcdo 4 como preferivel embora a maioria deles fosse contra qualquer
mudanca. No entanto, para esse grupo, essa opgdo do “checklist” seria a que menos
enfraqueceria o principio supremo do melhor interesse da crianca e traria menos riscos aos
menores e pais vulneraveis.

- As opgdes 2 e 3 foram pouco mencionadas.

Houve 181 respostas a essa questdo. As escolhas foram da seguinte maneira:

Option 1 Option 2 Option 3 Option 4 No selection

93 (52%) 13 (7%) 9 (5%) 44 (24%) 22 (12%)

Entre as razdes para apoiar a alteracdo na legislagio mencionam-se 0s seguintes
argumentos: Essa mudanca ird melhorar o bem-estar das criangas, permitindo um relacionamento
com ambos os pais; havera aumento de confianca no sistema; diminuird a sensacdo de
preconceito contra um dos genitores; havera menor grau de conflito entre os pais; 0s genitores
serdo encorajados a fazer acordos fora do Tribunal; pais residentes ficardo menos suscetiveis de
obstruir contato; provavelmente havera diminuicdo no numero de agbes visando contato; as
partes ficardo menos polarizadas; as propostas de mudancas na lei destacam que ambos os pais
séo responsaveis pelos filhos.

Ja nos argumentos que se opdem a mudanca estdo as preocupacdes sobre o impacto dessa
legislacdo sobre “shared parenting”. A principal delas é o enfraquecimento do principio do bem-
estar da crianga como considera¢do primordial e os riscos de mudar o foco para “direito dos
pais”. Argumenta-se também que essa alteracdo de percepcdo para “direito dos pais” aumentara
o litigio; o quadro legal atual é adequado e funciona bem e os Tribunais ja consideram o
envolvimento com ambos os genitores como um fator a ser considerado. Além disso, a
modificacdo da legislacdo poderia levar a expectativas irreais de que essa mudanga seria
presuncdo de tempo igual. Essa nova presuncdo ndo incluiria suficientes salvaguardas para
proteger as criangas de dano. Somado a isso, as clausulas seriam complexas, confusas e abertas a

interpretacdes erradas.

opinido ja representava um grupo representativo de pessoas. INGLATERRA. Cooperative parenting following
family separation: proposed legislation on the involvement of parents in a child’s life, op.cit., p. 7.
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Metade dos consultados preocuparam-se com o fato de que a mudanca na legislacéo
poderia levar a expectativa de divisdo de tempo de 50/50% entre os pais, podendo colocar a
crianca em risco de abuso emocional ou fisico, em casos de conflito. Alguns consultados
apontaram a possibilidade de que o receio de um dos genitores de ser considerado inflexivel ou
ser apenado, poderia forcar os pais residentes a concordar com arranjos fora dos Tribunais,
mesmo quando houvesse preocupacio com o bem-estar da crianca.**

Ademais, 40% dos consultados acha que essa lei ird aumentar os pedidos aos Tribunais
com relacdo ao contato com a crianga, podendo elevar o numero de litigios, tendo em vista a
possivel confusdo de conceitos e a expectativa de “direitos iguais” dos pais de passarem em
companhia de seus filhos. Por outro lado, para os que defendem que haveré diminuicao dos casos
de litigio, o motivo seria a sensacdo de que os genitores aceitariam melhor o fato de que a
crianca necessita de contato com ambos 0s genitores, o que facilitaria um acordo, durante a

mediacdo, por exemplo.?®®

Na consulta publica®!®

, também se questionou como o ponto de vista das criancas poderia
ser levado em conta nos processos judiciais, de maneira a manter o foco no seu melhor interesse.
A maioria dos que opinaram acha que o ponto de vista das criangas poderia ser levado em conta
de diversas maneiras, incluindo a participacdo de especialistas treinados e de confianca. No
entanto, ha preocupacdes pelo fato de que é dificil avaliar se a crianca nao foi influenciada por
um dos pais, além de ter que levar em conta a idade e maturidade do menor.

Também houve sugestdes no sentido de se efetuar agdes e programas educacionais sobre
parentalidade; bem como disponibilidade de servicos de mediacdo e aconselhamento que
facilitem acordos. Percebeu-se a necessidade de que a cooperacao entre os pais seja promovida
desde o inicio, durante o relacionamento, o que facilitaria uma composi¢cdo em caso de eventual
separacéo.

Como conclusdo a esse aspecto de inser¢do desse artigo, o0 Governo considerou todos 0s
pontos levantados na consulta publica e permanece com a opinido de que a op¢do nimero um, ou
seja, a abordagem da presuncdo é a que melhor assegura o envolvimento da crianga com ambos
os pais. No entanto, em razdo da grande preocupa¢do com a salvaguarda das criancas e pais
vulneraveis, o Governo pretende incluir melhores esclarecimentos acerca da seguranca dos

menores.>Y’

1% INGLATERRA. Cooperative parenting following family separation: proposed legislation on the involvement of

parents in a child’s life, op.cit., p. 08, 09, 11.

1% Ipidem, p. 11-12.

%18 Essa consulta se restringiu aos elementos da “shared care”, portanto, a questio de como tornar mais efetivas as

determinagdes da Corte relacionadas a esses arranjos, 0 Governo decidira a posteriori. In.: Ibidem, p. 03.

17 INGLATERRA. Cooperative parenting following family separation: proposed legislation on the involvement of

parents in a child’s life. Summary of consultation responses and the Government’s response. Department for
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3.6.2.1 - Questionamento sobre a necessidade da inclusdo da clausula de “envolvimento de

ambos 0s pais na vida dos filhos” na “Children Act 1989”

Conforme relatado anteriormente, o Governo realizou um escrutinio para verificar a
opinido da sociedade com relacdo a insercdo da clausula acerca da presuncdo “sobre o
envolvimento de ambos os pais na vida dos filhos, a ndo ser que o contrario seja provado”.
Apesar das respostas obtidas serem bastante divididas, com relevante porcentagem de
instituicOes e profissionais da area serem contra a insercdo da presuncdo, o Governo decidiu
manter essa clausula no Projeto de Lei “Children and Families Bill 2013-2014".

Desse modo, consta no item 11 — “Bem-estar das criangas: envolvimento dos pais” do
Projeto de Lei que a Secdo 1 do “Children Act 1989%'® deve ser alterada para inserir o item
(2A). Assim, a Corte deverd presumir, “a ndo ser que o contrdrio seja demonstrado, que o
envolvimento dos pais na vida da crianca ira promover seu bem-eszar .3+

O papel ativo dos pais na criagdo dos filhos é de suma importancia, mas o que foi bastante
questionado durante as consultas publicas na Inglaterra é a conveniéncia de consagrar esse
principio da legislacdo, uma vez que ja existe o principio fundamental de melhor interesse da
crianca.

De acordo com o Comité de Justica, para saber se a mudanca € necessaria, proporcional e
desejavel, é preciso verificar o que o Governo espera com essa alteracdo e como esse objetivo
pode ser posto em pratica. Para 0 Governo a intencao da lei ndo é mudar o modo como 0s juizes
julgam, mas sim lidar com o senso de que ha um suposto preconceito contra um dos pais no
sistema atual, dando assim, mais confianca ao ordenamento, na esperanca de que 0s pais

consigam resolver fora da Corte esses arranjos.*?°

Education. November 2012, p. 13, 16.

%18 «Shared Parenting. (1) Section 1of the Chidren Act 1989 (welfare of the child) is amended as follows: (2) After
subsection (2) insert — <(2A) A Court, in the circumstances mentioned in subsection (4) (a) or (7), is as respects each
parent within subsection (6) (a) to presume, unless the contrary is shown, that involvement of that parent in the life
of the child concerned will further the child’s welfare”.

9.0 Comité de Justiga sugeriu a substitui¢io do termo ‘Shared Parenting’ por ¢ Parent Involvement”, o que foi
acolhido. INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill. House of Commons. Justice
Committee. Fourth Report of Session 2012-13. 14 december, 2012, p. 68.

A redagdo da lei “Children Act 1989” passara a ser da seguinte maneira apos as mudangas:

“11Welfare of the child: parental involvement

(1)Section 1 of the Children Act 1989 (welfare of the child) is amended as follows.

(2)After subsection (2) insert—

(2A)A court, in the circumstances mentioned in subsection (4)(a) or (7), is as respects each parent within subsection
(6)(a) to presume, unless the contrary is shown, that involvement of that parent in the life of the child concerned will
further the child's welfare.

(2B)In subsection (2A) ‘involvement’ means involvement of some kind, either direct or indirect, but not any
particular division of a child's time.”

20 INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill. House of Commons. Justice
Committee. Fourth Report of Session 2012-13. 14 december, 2012, p. 53, 54.
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A questdo acerca de um suposto preconceito pelo Tribunal com relacéo a figura paterna e,
por consequéncia, vantagens para as maes, € muito discutida. Nesse contexto, nota-se a
existéncia de muitas associacBes voltadas a informacdo e protecdo dos genitores masculinos,
como “Fathers 4 Justice”; “Family Needs Fathers” ¢ “Both Parents Matters Cymru” que buscam
reforcar o papel paterno na criagéo dos filhos.

No entanto, de acordo com a analise de dados do Judiciario, em 2010 a Corte negou apenas
300 de 95.000 dos pedidos de contato. Em 2011, dos 111.302 pedidos de contato, somente 333
foram negados.®**

Para Liz Trinder, a grande maioria dos pais obtém o contato desejado e frequentemente até
mais tempo que as méaes. Para a pesquisadora, a presuncao de contato é tdo forte que estudos
atuais demonstram preocupagdo das mées, especialmente aquelas que sofrem de violéncia
doméstica, que esses abusos ndo estdo sendo analisados adequadamente pela Corte. A autora
ainda enfatiza que pesquisas comprovam que esse preconceito contra homens é um mito e que
esteredtipos como “mulheres vingativas” e “pais inocentes ¢ desorientados” podem até existir,
mas em n(imeros bastante reduzidos.**

Do mesmo modo, o Comité de Justica, nomeado pela “House of Commons” para examinar
a administracdo e as politicas do Ministério da Justica e seus 6rgaos publicos associados, apesar
de ser a favor da maioria das recomendacdes do Governo, também tem sérias preocupagdes com
a introducéo do artigo sobre “shared parenting”. Para o Comité, essa presuncdo pode diminuir a
forca do principio do melhor interesse da crianca, que deve ser o primordial.

De acordo com o Comité de Justica é pouco provavel que a insercdo dessa clausula va
mudar, sozinha, a percepcdo de que existe um preconceito no Sistema de Direito de Familia. A
maior dificuldade, na realidade, € a efetivacdo das medidas judiciais impostas, 0 que acaba por
arraigar ainda mais essa ideia equivocada na sociedade. Ambos os pais tém responsabilidade
parental, de modo que o maior problema ndo é a decisdo em si, mas 0 meio de fazer cumprir
essas ordens. Nesse sentido, executar as determinagdes judiciais relativas a convivéncia trara
uma mudanca de percepcao maior do que a criagdo de uma norma sobre “shared care”.?%

Essa é a mesma dificuldade que existe no Brasil, de modo que a simples aprovacéao da lei
sobre a guarda compartilhada, sem uma mudanca estrutural, tanto da sociedade como dos
magistrados e do Estado, em geral, ndo ira alterar esse quadro.

Liz Trinder, ainda sustenta que, na Inglaterra e Pais de Gales, na grande maioria dos casos,

- cerca de 90% - os conflitos sdo resolvidos fora do Sistema Judiciario, dessa maneira, nao

%1 HERRING, Jonathan. Family Law, op.cit., p. 550.
%2 TRINDER, Liz.The Children Act is an act of kindness, op.cit.
%3 INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill. House of Commons. Justice
Committee. Fourth Report of Session 2012-13. 14 december, 2012, p. 03, 63.
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haveria necessidade de mudanca de lei para inser¢do dessa clausula. Ademais, esses 10% dos
pais que buscam o Judiciario por um maior contato com os filhos envolvem casos de elevada

litigiosidade. A autora afirma:

Achar caminhos para fazer funcionar a “shared care” para essas criangas ndo é dando
aos pais mais direitos, mas sim os ajudando a cumprir suas responsabilidades e
concedendo as criangas uma voz. A beleza da lei em vigor é focar na individualidade do
menor, e de suas necessidades, preferéncias e circunstancias tnicas.***

N&o obstante essas recomendagdes do “Family Justice Review” e do Comité de Justica
contra a insercdo de artigo relativo a presuncdo de “shared care”, o Governo decidiu manter essa
clausula, influenciado, entre outras razGes, pela pressdo de grupos de pais. Assim, a Lei
“Children and Families Act 2014” determinou a inclusdo de subitem (2A) no item 11 do
“Children Act 1989”:

11- Welfare of the child: parental involvement

(1)Section 1 of the Children Act 1989 (welfare of the child) is amended as follows.
(2)After subsection (2) insert—

“(2A) A court, in the circumstances mentioned in subsection (4)(a) or (7), is as respects
each parent within subsection (6)(a) to presume, unless the contrary is shown, that
involvement of that parent in the life of the child concerned will further the child's
welfare.

(grifo nosso)

Para Liz Trinder, em teoria essa mudanca soa totalmente sensivel, mas conforme se
verificou na experiéncia australiana, esse tipo de formulagdo dificulta para o juiz focar no
interesse individual daquela crianga, em detrimento do interesse dos pais. Tanto é assim que
advogados, juizes, pesquisadores, que escutam ambos os lados do conflito ndo defendem as
mudancas na lei.?®

O entdo Ministro Tim Loughton, do Departamento de Educacdo e “Subsecretario de

32 assinala que o que se deve deixar claro é que o intuito da

Estado para Criancas e Familias
mudanca ndo é reforcar o direito dos pais, pois essa lei diz respeito ao direito das criancas. No
entanto, contraditoriamente, o Ministro afirma que ndo esta buscando uma alteracdo no modo de
decisdo dos juizes sobre o principio fundamental do bem-estar dos menores, mas sim em acabar
com a sensagéo de que ha um favorecimento com relacéo a um dos genitores.**’

Embora haja uma ferrenha discussdo acerca de eventual preconceito contra um dos
genitores, é preciso ter em mente que o centro do debate deve ser se a insercéo desse artigo de lei

ird fortalecer ou tirar o foco do principio do melhor interesse da crianca, este sim, primordial.

%4 TRINDER, Liz.The Children Act is an act of kindness, op. cit.
325 H

Ibidem.
%26 O Ministro ficou nesse cargo entre 2010 e 2012, periodo em que ocorreu a elaboragdo do Projeto de Lei sobre a
insercdo de artigo sobre a presuncao da participacdo de ambos 0s pais na vida dos filhos, bem como a realizagdo de
consultas publicas, com a produ¢do do “Family Justice Review”. Atualmente quem exerce o cargo € o Ministro
Edward Timpson.
%27 INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill, op. cit., p. 54.
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3.6.2.2 - Apontamentos acerca da insercdo da presuncado na “Children Act 1989

Como ja mencionado, ndo ha uma definigdo na lei do que seja “shared parenting”. Embora
ndo seja adequado, algumas interpretacGes doutrinarias e jurisprudenciais incluem divisao de
tempo. O projeto de lei “Children and Families Bill” inicialmente conceituava a “shared care”
como 0 “envolvimento dos genitores na vida dos filhos”, sem qualquer referéncia a questéo
temporal.

No entanto, questionou-se se esse artigo poderia trazer mal entendidos, pois o projeto de lei
falava em “involvement”, mas n&o definia o que seria®*®, nem deixava claro o que no seria. A
preocupacao era que 0s pais interpretassem como um periodo especifico de tempo. Muitos
genitores ndo entendem a diferenca entre “shared parental responsibility” e “shared care time”.

Um equivoco comum € que a responsabilidade parental dividida permitiria uma
distribuicdo equanime no tempo de convivéncia com os filhos e que se ha uma responsabilidade
dividida, a Corte ir4 ordenar divisdo temporal.

Durante a consulta publica “co-operative parenting consultation”, a maioria das pessoas
que responderam a pesquisa entendeu que a “shared care” envolvia 50-50% do tempo de
convivéncia.**® Diante dessa constatacdo, a preocupacdo é que haja uma enxurrada de acdes
visando uma divisao de temporal equanime entre os pais.

Ademais, a ideia, até mesmo reforcada por diversas decisoes judiciais, de que a “shared
residence order” seria uma forma de demonstrar que ambos os pais estdo profundamente

envolvidos na vida da crianga®®

também podera contribuir para 0 aumento de agdes no
Judiciario, na medida em que os pais queiram buscar na Corte “um selo de aprovagdo” de
igualdade na paternidade.

Em T v T (Shared and Joint Residence Orders)**! a decisdo procurou criticar esse
entendimento, enfatizando que quando ambos os pais tém responsabilidade parental, esse fato ja
reconhece que eles séo iguais, possuindo 0os mesmos status, ndo havendo necessidade de reforgar
essa ideia. Pelo contrario, isso poderia acabar incentivando uma batalha entre adultos. Por isso,
os pais devem focar em acordos que sejam melhores para as criancas e ndo num rotulo para
eles. 3

Essa sentenca € de suma importéancia, pois demonstra que, ndo obstante a boa intencéo da

lei, ela pode ocasionar retrocessos em algumas interpretacdes. Ora, por um lado, ela traz um

28 INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill, op. cit. p. 60.
%29 bidem, p. 61.
%30 pyxty v Moore 2006] 1 FCR 28.
%31 2010] EWCA Civ 1366.
%2 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 531.
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carater pedagdgico demonstrando que ambos sdo corresponsaveis pela criacdo da crianga, nao
havendo a supremacia de um genitor sobre o outro. Mas, por outro lado, se os pais tém
responsabilidade parental e o principio fundamental é o melhor interesse da crianca,
individualmente considerada, ndo haveria necessidade de inserir expressamente esse artigo. 1sso
pode acabar ocasionando um enfraquecimento da responsabilidade parental, como ocorreu no
Brasil, em que houve um inchago dos atributos da guarda dos filhos.

Diante dessas adversidades, houve uma pressdo, na Inglaterra, para que o atual Ministro da
Educacdo, Edward Timpson, do Departamento de Educacdo e “Subsecretario de Estado para
Criangas e Familias”, explicasse quais seriam 0s objetivos exatos do Governo com a insercao
desse artigo sobre a presuncdo e quais efeitos pretendiam nas decisGes judiciais. Recomendava-
se deixar expresso na lei a defini¢do de “involvement” e de que a “shared care” ndo trata de
divisdo de tempo.3*

Na Austrélia, por exemplo, os pais tém dificuldade em entender a lei e as disposi¢des sobre
a “shared care”. Somente 18% dos advogados relataram que seu clientes compreenderam
facilmente a diferenca entre divisao de responsabilidade parental e divisdo de tempo. Além disso
0s advogados também afirmaram que 65% dos pais e 32% das mdes tinham a expectativa de
divisdo de tempo equanime.

Essas expectativas podem ser complicadas de serem manejadas, principalmente para 0s
genitores, no momento da formacdo do arranjo mais adequado para os filhos. Ha preocupacdes
de que os acordos feitos sem a consulta de advogados, por meio da mediacdo, por exemplo,
sejam baseados na interpretacéo erronea da lei.*** Esse problema também se repete na Inglaterra
e no Brasil, em que hé significativa dificuldade de se definir a guarda compartilhada.®*

Diante da possibilidade da aprovacdo desse projeto de lei inglés, muito foi comentado
sobre a experiéncia australiana sobre a “shared parenting” e a confusdo no entendimento dessa
norma, dando a ideia de divisdo temporal. No entanto, rebate-se esse pensamento alegando que
apesar da experiéncia australiana ser relevante, sua lei é mais ampla e, de fato, ela sugere
substancial ou significante quantidade de tempo, 0 que ndo ocorre no projeto de lei inglés.

Na realidade, a falta de defini¢ao de “meaningful relationship”, inserida no projeto de lei,
gerou diferentes construcbes do termo, além de discussdes se 0 conceito é quantitativo ou

qualitativo. O projeto de lei inglés ndo falava em divisdo de tempo, embora estivesse claro que

3% INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill, op. cit., p. 61.
%4 TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit, p. 492-493.
$35Essa questéo foi melhor discutida no Capitulo 111, item 2.1.
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um periodo razoavel seja necessario para que se construa um “relacionamento significativo” e
s6lido.>*®

De acordo com o Comité de Justica, h4 duas preocupacdes. A primeira € se a mé
interpretacdo da lei fara com que as vitimas de abuso ndo reportem o caso por acreditarem que a
Corte dara ordem de “shared care”. Ja a segunda diz respeito a presuncdo, que transfere a vitima
de abuso doméstico a responsabilidade de refutar a presuncéo de “shared care”, o que pode ser
dificil principalmente para aqueles que se auto-representam. Vale dizer que normalmente as
evidéncias podem ser somente testemunhais.®’

E certo que o envolvimentos de ambos os genitores na vida dos filhos é benéfico para as
criangas, por isso, a lei pode trazer muitos beneficios. No entanto, é preciso estar atento que em
alguns casos, pode trazer prejuizos ao desenvolvimento do menor. Por isso, h& muitos defensores
que sustentam que a “shared care” ndo deve ser presumida, mas analisada caso a caso, de acordo
com o melhor interesse da crianca.

Sonia Harris-Short argumenta que se se deseja encorajar a “shared-care” ap6s a separacao,
é preciso encoraja-la cada vez mais durante a relagdo dos pais. Na ansia de querer estabelecer
igualdade, ha o perigo de serem esquecidas as realidades de cada familia, pois padrdes ja foram
estabelecidos.>*®

Nesse sentido, em 2009 a Suprema Corte recomendou que os juizes foquem na verificacao
do bem-estar da crianca individualmente, sem se ater a presungdes gerais.**°

Importante destacar que as situacfes que necessitam de ordem judicial ndo conseguiram
ser resolvidas por consenso, 0 que demonstra uma inabilidade de cooperacdo para tomada de
decisdes conjuntas em questdes relativas aos filhos. Tais hipdteses envolvem 0s maiores niveis
de conflito, incluindo, por vezes, cendrios de abuso. Essa nova lei sera aplicada exatamente para
esses casos, 0 que ndo se dara necessariamente no interesse da crianca. Por isso, o0 Comité de
Justica defende que o menor deve se beneficiar da habilidade da Corte tomar as decisfes
individualmente, permitindo que o juiz analise todas as circunstancias e priorize o bem-estar da
crianga.

Outra citagdo feita pelo Comité é a preocupagao de que essa presungdo de “shared care”

seja usada por juizes e advogados quando estejam indecisos ou sobrecarregados. Uma declaracao

%% INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill, op. cit.. “A meaningful relationship™ é

traduzido como “uma relagdo significativa”. No Brasil, utiliza-se o termo “guarda e visitas” (artigo 1.589 do Codigo
Civil), o que ndo é adequado, pois um pai ndo é mero visitante de seu filho. Nesse sentido, 0 mais coerente seria a
substitui¢do dessas expressdes por “convivéncia paterno-filial”.
%7 |bidem, p. 58.
%% HARRIS-SHORT, Sonia. Resisting the march towards 50/50 shard residence: rights, welfare and equality in
post-separation families, op. cit., p. 257.
% Re B (A Child) 2009] UKSC 5.
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determinando a supremacia do bem-estar da crianga em relagdo a presuncdo da “shared care”
pode evitar esse problema.*

Para 0 entdo Ministro Tim Loughton®**!, do Departamento de Educacdo e “Subsecretario de
Estado para Criangas ¢ Familias”, a insercdo desse artigo na lei sera considerada bem sucedida se
houver uma diminuicdo no numero de requerentes que ingressarem no Judiciario, pois saberdo
que ndo podem se basear no: “winner takes all”, ou seja, “vencedores levam tudo”.**? No
entanto, h& quem ache que o nimero de agdes ira aumentar, especialmente os casos de re-litigio.

Interessante enfatizar resultado de uma pesquisa realizada na Inglaterra com 398 jovens,
entre 18 e 35 anos que conviveram com a separacdo dos pais e vivenciaram disputas pelo
contato. A maioria deles ndo é a favor da mudanca na lei para inserir a presuncédo, pois entendem
que a individualidade da deciséo deve ser preservada. Nesse sentido, esses jovens afirmam que
tal ordem ndo deveria ser dada a menos que: 0s pais vivam muito proximos; as criancas fiquem
na mesma escola; os pais tenham bom relacionamento; os genitores consigam prover dois
quartos, roupas, material escolar em cada casa e, sobretudo, que as criancas estejam felizes com
esse tipo de arranjo.>*

No mesmo sentido, o Comité de Justica sustenta que qualquer lei deve ter em conta o
principio primordial do bem-estar da crianca. Por isso, deve-se evitar que “shared parenting
orders” sejam feitas quando ha risco de dano, seja qual for o envolvimento da crianga com seus
pais.

O mesmo Comité apoia o principio da participacdo dos pais, mas ndo vé a necessidade de
inclusdo na lei, pois a convivéncia com ambos o0s genitores nao é benéfica em todos 0s casos, por
isso ndo pode ser presumida, principalmente em casos de litigios. H& o perigo de que a insercao
de uma segunda presuncéo tire a atengédo da Corte e dos pais para 0 melhor interesse da crianga,
que deve ser primordial.>*

Para a “Family Justice Review” o principio primordial do bem-estar da crianca ja é
suficiente e inserir outra proposicdo adicional traz um risco desnecessario com pouco ganho.*
Jonathan Herring afirma que h& uma ironia nessa lei, pois quase todos os pais estdo

incluidos na vida das criancas, ja que tém responsabilidade parental. Por isso, criar uma

%0 INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill. House of Commons. Justice
Committee. Fourth Report of Session 2012-13. 14 december, 2012, p. 59, 60.
%1 Representando o Governo, 0 Ministro Tim Loughton, Subsecretario de Estado para Criangas e Familias, foi
convidado a se manifestar no escrutinio realizado pelo“Family Justice Review”, referente as mudangas na lei sobre
Criancas e Familias”.
%2 INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill, op. cit., p. 62.
¥3 FORTIN, Jane; HUNT, Joan; SCANLAN, Lesley. Taking a longer view of contact, op. cit. Summary, p. 11.
¥4 INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill, op. cit.
%5 |dem. “Family Justice Review”. Interim report. Executive summary and recommendations. March 2011.
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presuncdo de que eles estejam envolvidos iria enfraquecer a posicdo atual. Para o autor, essas
proposicdes ndo terdo impacto na lei.®*°

Na realidade, a intencdo da presuncdo € mostrar a importancia da participacdo de ambos 0s
pais na vida dos filhos, pois, had genitores que embora tenham o registro na certiddo de
nascimento, ndo exercem esse papel efetivamente. A questdo é saber se essa presuncdo ird ou
ndo trazer beneficio para os menores.

Apesar de todo esse ferrenho debate, 0 Governo decidiu inserir o artigo na “Children Act
1989, para fortalecer a lei e assegurar o envolvimento de ambos os pais na vida dos filhos,
quando for no melhor interesse da crianca. Nesse sentido, procurou deixar claro que nao se trata
de divisdo de tempo, sendo que os fatores mais importantes seriam a qualidade de convivéncia
que a crianga passa com cada genitor; a necessidade de estabilidade na vida do menor e a
sustentabilidade dos arranjos.®*’

Desse modo, tendo em vista a controvérsia, optou-se por inserir um subitem a clausula
inicial, para esclarecer que “involvement” ou seja, 0 envolvimento pode ser de qualquer tipo,

direto, ou indireto, mas ndo uma divisdo especifica do tempo com a crianca.

11- Welfare of the child: parental involvement

(1)Section 1 of the Children Act 1989 (welfare of the child) is amended as follows.
(2)After subsection (2) insert—

“(2A) A court, in the circumstances mentioned in subsection (4)(a) or (7), is as respects
each parent within subsection (6)(a) to presume, unless the contrary is shown, that
involvement of that parent in the life of the child concerned will further the child's
welfare.

(2B) In subsection (2A) “involvement” means involvement of some kind, either direct
or indirect, but not any particular division of a child's time.

(grifo nosso)

Cabe lembrar que essa clausula serd implementada paralelamente a outros fatores, como o

corte no “legal aid”**® no Judiciario. Isso certamente afetara o nivel de ingresso de acdes
privadas de familia e de pessoas se auto-representando na Corte mas, por outro lado, havera um
incentivo maior a mediacdo. Por isso, a analise das consequéncias da insercdo dessa presungao
do “envolvimento de ambos os pais na criacdo dos filhos” no ordenamento inglés serd mais

complexa.

3.7 - Ordens judiciais com relacdo as criancas em procedimentos familiares®*®

¥% HERRING, Jonathan. Family Law., op. cit., p. 532.
¥7T INGLATERRA. Cooperative parenting following family separation: proposed legislation on the involvement of
parents in a child’s life. Summary of consultation responses and the Government’s response. Department for
Education. November 2012.
8 «|_egal aid” é uma ajuda financeira do Governo para ingresso no Judiciério. Esse ponto sera analisado no item
3.9.
9 «Orders with Respect to Children in Family Proceedings. Children Act 1989, section 8.
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Desde 1989, de acordo com a se¢do 8 do “Children Act 1989”, na Inglaterra, hd quatro
tipos de determinagdes judiciais: “residence order”; “contact order”; “prohibited steps order”
(ordens de proibigdo) e “specific issue order” (“determinacdo de questdo especifica™). Essas
ordens sdo pleiteadas quando o0s pais ndo conseguem chegar a um consenso sobre o modo de
criacdo dos filhos.

Uma ordem de residéncia determina com quem a crianca iria morar, sendo, geralmente o
genitor residente, mas, em caso de necessidade, pode ser ordenada em favor de outra pessoa.
Agquele que tem ordem de residéncia tem ou adquire, obrigatoriamente, responsabilidade
parental. 1sso porque esse adulto com quem a crianga vivera exercera 0s deveres e
responsabilidades da paternidade, por isso necessita de um reconhecimento legal para
desempenhar a funcdo. Nesse sentido, quando um terceiro é que recebe a ordem de residéncia,
uma vez que ela seja revogada, cessa também a responsabilidade parental.

E possivel que a ordem de residéncia seja determinada a mais de uma pessoa, mesmo que
elas ndo morem no mesmo local. O termo mais conhecido é “shared residence order”, embora
Jonathan Herring prefira o termo “dual residence”, ja que ndo foca no adulto, mas sim na
crianca.®*®

A ordem de contato ocorre quando a Corte considera apropriado que a crianca tenha
convivéncia regular com o genitor nio residente ou até mesmo outro familiar. E uma
determinagdo para fixagéo das “visitas”, de acordo com o vocabulario juridico brasileiro, visando
a manutencdo dos lacos paterno-filiais.

Essa determinagdo ¢ definida como “uma ordem requerendo que a pessoa com quem 0
menor vive ou ird morar permita a crianca de visitar ou ter contato com a pessoa nomeada na
ordem”, ou seja, a ordem ¢ dirigida ao genitor residente.®!

Normalmente o contato envolve encontros pessoais, mas também pode abranger contato
indireto, como por meio de telefonemas, cartas, skype, nos casos de distancia, por exemplo, ou

para iniciar ou restabelecer o contato direto. E possivel, de acordo com a circunstancias, que o

%0 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 497.
1 «Children Act 1989, section 8: Residence, contact and other orders with respect to children.
(1)In this Act
- “a contact order” means an order requiring the person with whom a child lives, or is to live, to allow the child to
visit or stay with the person named in the order, or for that person and the child otherwise to have contact with each
other;
- “a prohibited steps order” means an order that no step which could be taken by a parent in meeting his parental
responsibility for a child, and which is of a kind specified in the order, shall be taken by any person without the
consent of the court;
-“a residence order” means an order settling the arrangements to be made as to the person with whom a child is to
live; and
- “a specific issue order” means an order giving directions for the purpose of determining a specific question which
has arisen, or which may arise, in connection with any aspect of parental responsibility for a child”.
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contato direto seja supervisionado e ocorra em centros especializados, caso haja evidéncias que
justifiquem esse tipo de supervisao.

Ja a “ordem de questdo especifica” fornece diregdes com relagdo a algum aspecto da
responsabilidade parental, por exemplo que se providencie a vacinacdo da crianca. Em Re A

(Children) (Specific Issue Order: Parental Dispute)®*

, @ Corte de ApelacGes manteve a decisdo
de que a crianca frequentasse uma escola francesa na Inglaterra, para possibilitar que ela pudesse
se comunicar com os dois lados de sua familia, j& que a mée era inglesa e o pai francés.

Hé também a “ordem de proibi¢cdo de determinado ato”, que impede que se dé algum passo
sem o consentimento da Corte, por exemplo a remocao da crianga do Reino Unido. Essas duas
ultimas ordens s6 podem ser feitas quando as determinagdes ndo séo alcangadas pelas ordens de
residéncia e contato.

Ha dois diferentes grupos que podem aplicar para essas ordens contidas na secdo 8 do
“Children Act 1989”: a) aqueles que tem o direito automatico para pleitea-las, como os pais,
guardides ou quem tenha ordem de residéncia; b) e aqueles que devem pedir autorizacdo da
Corte para requeré-las, como as proprias criangas ou terceiros que com ela tenham alguma
conexdo. Nesse caso, a Corte ira averiguar se o problema realmente demanda uma andlise
completa da questdo. Trata-se de um ponto de equilibrio entre proporcionar um acesso a Corte
para aqueles que estdo realmente preocupados com alguma questdo da formacdo daquela crianca
e, por outro lado, respeitar a privacidade dos pais na criacdo dos filhos.

No ordenamento inglés a crianca pode fazer pedido diretamente a Corte se tiver
maturidade suficiente. Ademais, caso tenha 16 ou 17 anos, ordens judiciais ndo devem ser feitas
(a excecdo da ordem de residéncia), a menos que a circunstancia do caso seja excepcional, pois
se procura levar em conta o discernimento daquele jovem.**®

Somado a isso, ha o principio da ndo intervencédo, pela qual se entende ser mais benéfico
ndo realizar qualquer determinacdo judicial sempre que possivel, a ndo ser que essa ordem seja
mais positiva do que a n&o intervencdo.** Por isso, é preciso demonstrar o beneficio que essa
ordem judicial ira trazer para 0 menor, caso contrario, ela ndo sera concedida, ja que se presume
que os pais saibam o que é melhor para seus filhos.

Se a Corte estabeleceu ordem de contato e verifica que houve impedimento proposital para

que a ordem nao fosse cumprida, pode ser determinada a “enforcement order”, incluindo o

%22001] 1 FCR 210.
%3 «Children Act 1989, section 8”.
%4 «Children Act 1989, section 1(5): Where a court is considering whether or not to make one or more orders under
this Act with respect to a child, it shall not make the order or any of the orders unless it considers that doing so
would be better for the child than making no order at all”.
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cumprimento de trabalho social ndo remunerado e até mesmo prisdo®>®

, mas sempre levando em
conta o interesse da crianca.**® Por outro lado, caso o pai néo residente ndo queira manter contato
com o filho, ndo ha nenhuma sancédo legal, embora nos dois casos a crianga se veja privada do
seu direito de contato com ambos os pais.**’

E possivel também a determinacdo para pagamento de compensacdo em decorréncia das
perdas financeiras, pelo impedimento do contato, como nos casos de tiquetes ou viagens pagas
pelo pai ndo residente®®. No entanto, o contrario ndo se aplica. Assim, se o pai residente
programou viagem no periodo em que estava determinado contato entre o filho e o outro genitor,
mas ele fica impedido de ir, diante da auséncia do genitor ndo residente, tecnicamente, ndo ha

quebra da ordem.

3.7.1 — Mudanca nas determinacoes de ordem de convivio, decorrente da “Children and
Families Act 2014”

Como mencionado anteriormente, de acordo com a sec¢do 8 do “Children Act 19897, na
Inglaterra, havia quatro tipos de determinacdes judiciais: “residence order”; “contact order”;
“prohibited steps order” e “specific issue order”.

Conforme a analise do Comité de Justica da “House of Commons” sobre o escrutinio

realizado®*®

, 0 Projeto de Lei “Children and Families Bill”, em seu item 12 (Child Arrangements
Order) pretendia suprimir as ordens de contato e residéncia, para evitar a sensacdo de ganhador-
perdedor na Corte, que, na visdo do Governo, contribui para a natureza adversarial dos
procedimentos judiciais.*®°

Assim, na se¢ao 8(1) do “Children Act 1989 essas ordens seriam substituidas por “Child
Arrangement Order”, que significa uma ordem regulando arranjos sobre com quem e quando a
crianga ira morar, passar o tempo, ou ter contato.

O objetivo ndo é mudar a natureza da responsabilidade parental, mas sim deslocar o foco
de “ganhador-perdedor”, para as necessidades das criangas. A ordem judicial simplesmente iria
determinar os arranjos. Apesar da boa intencdo, essa modificacdo na clausula foi bastante
criticada, pois ela ndo € clara e traz desnecessaria complexidade.

Diante dessa possivel mudanca, o Comité de Justica também se posicionou preocupado

com a alteracdo, principalmente quando envolva disputa internacional, ja que uma linguagem

%5 Embora na pratica isso néo aconteca.
%% «Children Act 1989, section 11L".
*T HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 568-569.
%8 «Children Act 1989, section 110(2)”.
%9 INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill, op. cit.
%0 Essa denominagdo de ordem de contato e de residéncia se assemelha & guarda e direitos de “visitas” que existe no
Brasil.
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vaga como a utilizada - “child arrangement order” -, pode causar transtornos de interpretacéo,
dificultando uma decis&o adequada, conforme lembrado pelo “Family Bar Association”.*®*

Para o referido Comité, a lei precisa ser melhor definida para ser capaz de ser entendida
também fora dos Tribunais, por policiais, pelos pais e na jurisdicao internacional. O Comité de
Justica até concorda com a expressdo “child arrangement order”, embora ache que “shared
residence order” seja uma expressdo mais adequada. No entanto, deve-se deixar claro na ordem
judicial qual genitor, ou se ambos, tem o direito de decidir a residéncia da criancga, para ter efeito
na Convencdo de Haia nos casos internacionais.*®>

N&o obstante a opinido acima de que a nomenclatura “shared residence order” seria a
melhor opcéo, cabe aqui fazer uma critica, pois nem sempre a residéncia sera dividida. Pode ser
que haja determinacdo de uma moradia fixa e um contato amplo da crianga com o0 pai ndo
residente. Estabelecer a expressdo “shared residente order” sé iria reforcar uma ideia equivocada
que ja existe na sociedade atualmente.*®®

Né&o se pode negar a boa inten¢do em se buscar alterar a nomenclatura de “residence and
contact order” para “child arrangement order” pois, além de focar na crianca e ndo nos pais, tira
a perspectiva de uma disputa entre os genitores. O objetivo da nova definicao é esclarecer que se
trata somente de uma determinacdo sobre a rotina dos filhos, pois ambos os pais continuam
mantendo sua responsabilidade parental. Nesse sentido, utiliza-se uma linguagem mais neutra, a
qual enfatiza os aspectos praticos da rotina a ser estabelecida.

Diante de toda a discussdo sobre a reforma no Direito de Familia na Inglaterra, que incluia
a substituicdo dos termos de ordem de residéncia e contato, houve a aprovagdo da “Children and
Families Act 2014”. Assim, ap6s muitos debates, a partir de 22 de abril de 2014, entrou em vigor
a maioria de suas determinacdes.

Ocorre que esse ponto especificamente, relativo a mudanca de nomenclatura ira afetar
diversos estatutos relacionados que ainda mencionam “residence and contact order”. Em razio
disso, ainda ndo estd vigorando essa alteracdo, pois envolve até mesmo determinacgdes
relacionadas a Convencao de Haia sobre Sequestro Internacional de Criancas.

E preciso haver uma adaptacdo, ndo s6 no ambito interno, mas também internacional, para
que as decisBes judiciais sejam cumpridas corretamente, seja no Reino Unido, seja nas demais
localidades. Isso € particularmente importante nos paises da Europa, onde o transito de pessoas é

bastante corriqueiro entre os paises e ha diversas linguas envolvidas. Uma ma interpretacdo da

%1 INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill, op. cit., p. 47.
%2 Ibidem, p. 49.
%3 Vide discussdo a respeito da presungéo do envolvimento de ambos os pais na vida dos filhos, no item 3.6.2.
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decisdo pode causar 0 ndao cumprimento da medida judicial, prejudicando, sobremaneira, 0s
menores.

De toda forma, sera apenas uma questdo de tempo essa mudanca, de modo que as questdes
relativas a: a) com quem e quando o filho ira morar e b) com quem e quando ele vai conviver*®,
serdo agora abordados pela “Child Arrengement Order” e ndo mais pela nomenclatura “residence
and contact order”.

Aqui cabe fazer um paralelo com o Brasil. Conforme mencionado na Introdugdo, a
genitora Fabiana Farias divulgou em seu blog “Depois que eu descobri” que havia cedido a
guarda de seu filho para seu ex-marido.*®® Embora ela continuasse participando ativamente da
vida da crianga, convivendo nos finais de semana, participando da vida médica e escolar; por
desconhecimento, pensou que a guarda unica era do genitor. Na realidade, isso se configura
guarda compartilhada com defini¢do de residéncia fixa. No entanto, ter utilizado a nomenclatura
guarda Unica em favor do pai bastou para que ela fosse julgada e severamente criticada por ter

“abandonado” seu filho. Citam-se alguns trechos dessas opinides:

Acho engracado vocé se chamar de mée. Vocé ndo é. Asquerosa essa sua atitude de
abrir mao de criar seu filho pra ir para a academia ou ir beber com os amigos. Um dia
seu filho ir4 ti cobra (sic) e voce (sic) vai se arrepender amargamente.

Eu gostaria de saber se o seu filho foi consultado sobre o que ele queria, pq uma crianca
de 4 anos ja tem vontade propria, a escolha dele foi respeitada? Para mim madrasta vai
ser sempre madrasta por melhor que ela seja, ela tem um jeito de pensar de criar que
pode ndo ser 0 mesmo que 0 seu, Vc vai perder a sua autoridade de mée, e se o seu filho
se sentir abandonado? (sic) V¢ lembra quando vc era crianga que vc ficava doente quem
vc queria do seu lado? A sua madrasta? Vc esta abrindo méo do seu filho, a felicidade
dele é estar ao lado da mée, gue ama, cuida e protege, serd mesmo que vc esta pensando
nele ao tomar esta decisdo ou querendo reconstruir a sua vida e ndo ha espago para seu
filho? Ndo adianta falar que mée e pai é a mesma coisa eles ndo sdo, mae é mae, o filho
é carregado pela mée, ¢é dela que o bebé ouve o coragdo, é da mde o verdadeiro amor,
pai ama mas nunca é igual. Serd que a felicidade dele vai ser em ter um irmao, cachorro
e um quintal? Estou admirada pelas pessoas estarem te apoiando é tudo hipocrisia pq
duvido que elas fariam a mesma coisa.>®

Ha, no Brasil, um entendimento distorcido sobre a guarda dos filhos. E como se cedendo a
guarda para o pai, a crianca perdesse a mae, o que demonstra que, na concepcao social, quem
ndo tem a guarda, perde o vinculo com o filho, deixa de ter convivéncia e poder de decisdo. No

geral, a sociedade ndo leva em conta o poder familiar:

%64 <) with whom and when a child is to live with a person (old residence orders); b) with whom and when a child is

to spend with or otherwise have contact with a person (old contact orders)”.

%3 programa “Encontro com Fatima Bernardes, em 20.08.2014. Rede globo, Disponivel em:
http://gshow.globo.com/programas/encontro-com-fatima-bernardes/O-Programa/noticia/2014/08/apos-ceder-a-
guarda-do-filho-ao-pai-mae-justifica-decisao-ele-e-feliz-la.html. Acesso em: 20.08.2014.

%% Comentarios, respectivamente, de Jessica e de Amanda no blog “Depois que eu descobri”, em 20.05.2014.
Disponivel em: http://depoisqueeudescobri.com.br/coisas-da-fabi/sim-joao-vai-morar-com-o-papai/. Acesso em:
20.08.2014.
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(...) Um filho ndo precisa de um video game, de cachorros e um quarto lindo todo
decorado, um filho precisa de uma méde e um pai, mas na minha concepcdo acima de
tudo de uma mae.>’

(...) a ex-esposa do meu amigo esta brigando pela guarda dos filhos e acho que € isso
que 99,9% das maes fariam. Ndo entendo sua atitude. Por pior que fosse minha situacdo
financeira ou por mais cansativa que fosse minha rotina, tenho certeza que ndo teria
ninguém no mundo que pudesse cuidar melhor dos meus filhos que eu! Me colocando
no lugar do Jodo, acho que ele ndo tera como fugir do pensamento, no futuro, que
“minha mie ndo fez questdo de ficar comigo”... Enfim, te admiro pela coragem de
expodr essa atitude tdo incomum. N&o faria o que vocé fez, mas penso que se vocé abriu
mao de conviver e cuidar diariamente do seu filho, isso ja € um motivo suficiente para
todos entendermos que o melhor para 0 Jodo ndo é mesmo ficar com a mée. Que bom
que ele tem um pai amoroso para acolhe-lo (sic).**®

Diante dessa conjuntura, nota-se que o Brasil ainda precisa avancar no sentido da
igualdade de direitos entre homens e mulheres. Ha ainda a nocéo de que a mulher, embora tenha
ganhado seu espaco no mercado de trabalho, deve cumprir a dupla jornada, pois € dela a funcéo
de criar os filhos, ja que o pai ndo teria a mesma capacidade.

Essas opinides demonstram como o vocdbulo empregado pode acirrar ou minimizar
paradigmas ultrapassados, além de fomentar a disputa judicial, pois com a sentenca, havera um
carimbo de aprovacdo sobre determinado genitor. No caso citado, o fato da “guarda Unica” ter
sido entregue ao pai, mesmo que de forma consensual, afetou, sobremaneira, 0 modo como a
sociedade vé aquela genitora. E como se ela tivesse desistido do filho, embora sua intenco tenha
sido totalmente oposta, pois ela estava visando seu bem-estar.

O interessante é que a sociedade ndo julga da mesma maneira 0 ex-casal que esta em
escalada de conflito, disputando bens materiais e a guarda dos menores, deixando 0s interesses
da crianca em segundo plano. E como se brigar pela guarda demonstrasse o amor pelo filho,
mesmo que isso implicasse alienacdo parental. Por outro lado, uma decisdo conversada e
ponderada entre 0s pais, como no caso citado, que transferisse a guarda a um deles, representaria
falta de amor. Ora, mas em qual das situacdes a crianca podera sofrer mais?

Na verdade se a guarda dos filhos ndo tivesse o peso social e juridico que ganhou nos
altimos tempos, talvez a simples fixacdo da residéncia da crian¢a ndo ocasionasse todo esse
debate. Mesmo porque, 0s pais mantém a autoridade parental e dividem as decisGes importantes
da vida dos filhos.

Nesse sentido, é bastante relevante o debate ocorrido na Inglaterra sobre a mudanca de
nomenclatura dessas ordens judiciais de residéncia e contato. Essa discussdo € muito proveitosa

para ser absorvida pelo Brasil.

%7 Comentario de Agata no blog “Depois que eu descobri”, em 13.08.2014. Disponivel em:

http://depoisqueeudescobri.com.br/coisas-da-fabi/sim-joao-vai-morar-com-0-papai/. Acesso em: 20.08.2014.
38 Comentario de Aline. Ibidem.
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Na Inglaterra ndo ha a figura juridica de guarda dos filhos, apenas a da responsabilidade
parental. Ademais, optou-se por substituir as ordens de residéncia e de contato pela expressao
“child arrangement order”, justamente para evitar a impressdo de que ha uma figura prevalecente
na criacdo do filho. Assim, ambos podem ter responsabilidade parental e a fixacdo da residéncia

é somente um aspecto, se comparado com o dever de criacdo dos filhos.

3.8 - Prazo para sentenca judicial nas questdes do Direito de Familia

A média de duracdo dos processos judiciais no Direito de Familia nos altimos anos é 60
semanas®® na Inglaterra, principalmente nos casos que envolvam Direito Pablico, como criancas
sob o cuidado estatal; hipdteses de adocdo, etc. Por isso, outro ponto da ampla reforma no
Judiciario proposta pelo Governo no Projeto de Lei “Children and Families Bill” ¢ a busca de
reducdo dos prazos dos processos judiciais, principalmente quando envolve menores de idade.

Nesse sentido, a secdo 32 (1)(a) da “Children Act 1989 seria alterada para constar um
prazo de 26 semanas®’’, podendo esse periodo ser estendido somente em caso de necessidade,
ap6s pedido de prorrogacdo devidamente justificado. Cada extensdo de tempo ndo podera
ultrapassar 8 semanas®’*. De acordo com o Projeto de Lei “Children and Families Bill 2014”, 0s
prazos devem sempre levar em consideracdo o impacto da demora no bem-estar da crianca.

Lord Justice McFarlane, da “Hight Court of Justice” afirma que atualmente h4d uma crise
no Judiciario do Direito de Familia e que mudancas sdo necessarias, ndo somente para tornar o
processo mais barato e rapido, mas também para proporcionar um resultado mais positivo. No
entanto, essa imposicdo temporal, se feita de forma isolada ndo ird atingir o objetivo. O
magistrado aponta que na realidade ndo ha um “sistema” de Direito de Familia, pois as diversas

$%72 autoridades do financiamento

373

agéncias envolvidas no procedimento judicial, CAFCAS
publico, juizes, advogados, assistentes sociais ndo trabalham em conjunto.

McFarlane ressalta que € preciso que haja um trabalho por autoridades locais, antes de se
ingressar na Corte, para que ndo negligenciem 0s casos e que se crie uma conexao maior entre as
autoridades envolvidas. Do mesmo modo faz-se necessaria mudancas estruturais como a
unificacdo da Corte de Familia; concentracdo das audiéncias de instrucdo; uma significante
reducdo no uso de “experts” evitando protelacdo desnecessaria. Portanto, para que se consiga

atingir o prazo de 26 semanas, se as leis ndo se alterarem, se a estrutura ndo mudar, ndo sera

%9 60 semanas equivale a aproximadamente 14 meses.
%70 26 semanas equivale a aproximadamente 06 meses.
371 8 semanas equivale a aproximadamente 02 meses.
%72 Sobre 0 “CAFCASS” vide item 3.10
%73 Lord Justice McFarlane. Family Justice. The need to change and the change that is needed. Palestra proferida na
Conferéncia “Children Law and Practice”, em 21.06.2013, London, UK.
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possivel atingir essa meta. No Ultimo ano os juizes estdo lutando para reduzir os prazos que,
atualmente giram em torno de 46%"* semanas.?”

H& ainda um projeto piloto com recomendacBes préticas, cujo objetivo é dar mais
celeridade ao processo judicial. Nesse sentido, a meta € que a audiéncia ocorra apds 12 dias do
ingresso ao Judiciario e s6 excepcionalmente haja uma segunda audiéncia.3®

Atualmente, com a aprovagdo da “Children and Families Act 2014”, foi estabelecido,
inicialmente, o limite de 26 semanas®’’ para a conclusio dos procedimentos relativos a “care and
supervision orders”, ou seja, quando o menor esta em situagao de risco, tendo que ser
supervisionado ou cuidado pela autoridade local. Esse limite pode ser estendido mas a Corte
precisa estar convencida de que essa dilagdo é necesséria, de modo que essa extensdo nao se

torne corriqueira.®™

3.9 - Alteracio no “Legal Aid” para ingresso no Judiciario referente as questdes familiares

Uma das principais mudangas propostas pelo Governo ¢ na questdo da “Legal Aid” ou
assisténcia juridica. A Legal Aid fornece apoio financeiro para pagamento de aconselhamento
juridico, mediacdo ou representacdo nos Tribunais, caso o individuo ndo possa pagar 0S custos
envolvidos. Ela € bastante utilizada nos procedimentos de Familia no Judiciario, como na fixacao
das ordens de residéncia e contato para estabelecimento da rotina dos filhos apds o divorcio.

Conforme esclarece Jo Miles, o sistema de apoio juridico foi criado em 1949, como parte
do desenvolvimento do “Welfare State” do pds-guerra, ao lado do Sistema Nacional de Saude.
Esse sistema fornece financiamento para aconselhamento juridico tanto no Tribunal, como fora
dele, no caso, por exemplo, de negociacGes extra-juridicas. Inicialmente 80% da populacdo se
encaixava nos padrdes, que foram se modificando ao longo do tempo, passando para somente
30% dos cidaddos em 2012. No entanto, a partir de abril de 2013 houve uma profunda mudanca,
em decorréncia da entrada em vigor do “Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act

2012”.379

374 46 semanas equivale a aproximadamente 10 meses e meio.

%75 |_ord Justice McFarlane. Family Justice. The need to change and the change that is needed, op. cit.

%76 practice Direction 36C — Pilot scheme: Care and Supervision proceedings and other proceedings under part 4 of

the Children Act 1989. Disponivel em: http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-

rules/family/practice_directions/practice-direction-36c¢-pilot-scheme-care-and-supervision-proceedengs-and-other-

proceedings-under-part-4-of-the-children-act-1989. Acesso em: 31.03.2014.

" Children and Families Act 2014, section 14, que altera s 32(1)(a) da Children Act 1989.

8 ROYCE-GREENSILL, Amy. The Children and Families Act 2014 — essential update. Data: 16 de abril de 2014.

Disponivel em: http://www.familylaw.co.uk/news and_comment/the-children-and-families-act-2014-essential-

update?#.U-JMeixASM8. Acesso em: 05.08.2014.

%79 The Effect of the Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012 on Legal Aid for Family Cases.

University of Cambridge. Data: 18.06.2012. Disponivel em: http://www.cam.ac.uk/research/discussion/the-effect-

of-the-legal-aid-sentencing-and-punishment-of-offenders-act-2012-on-legal-aid-for-family-cases/. ~ Acesso  em:
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Diante desse cenario de austeridade e dando inicio as reformas no instituto, no inicio de
2013 houve a substitui¢do do “Legal Service Comission” por uma agéncia chamada “Legal Aid
Agency”, que sera responsavel pela administragdo da assisténcia juridica da Inglaterra e Pais de
Gales. Como dito no proprio site oficial do Governo, o sistema de assisténcia juridica da
Inglaterra € um dos mais caros do mundo, necessitando de uma reformulacdo. Isso porque 0s
recursos sdo limitados e por isso, faz-se necessério reduzir custos de assisténcia juridica para
possibilitar um sistema que forneca um custo-beneficio justo e credibilidade para a sociedade
que o financia por meio de impostos.*®°

Assim, a partir de abril de 2013, a ajuda financeira para ingresso no Judiciario passou a se
dar somente em casos de abusos domésticos ou financiamento excepcional®*, o que gera uma
grande mudanca no sistema, pois até entdo, 30% da populagdo estava apta a receber esse apoio
financeiro. “Lord Chancellor and Secretary of State for Justice” afirma que atualmente somente
casos extremamente necessarios receberdo auxilio financeiro. Nesse sentido, a assisténcia
juridica ndo estara mais disponivel nas hip6teses em que o suporte juridico ndo seja
absolutamente indispensavel.

O objetivo é encorajar as pessoas a tomar maiores responsabilidades de explorar outras
possibilidades para lidar com os problemas, como por meio da mediacdo, em vez de ir
diretamente ao Judiciario, que deve ser usado como ultimo recurso. Essas mudangas de critério
para recebimento de assisténcia juridica serdo responsaveis pela reducao de custo de 2 bilhGes de
libras para 1.8 bilhdes em 2013/2014, uma reducao de 7,7%.%%

N&o havendo assisténcia juridica, cabera a parte buscar meios nao judiciais de resolucédo de
conflitos ou se auto-representar no Judiciario. Diferentemente do Brasil, na Inglaterra é possivel
se autorrepresentar. Ademais, ha possibilidade de receber ajuda informal, com os conhecidos
“McKenzie Friends”*®.

Lisa Parkinson sustenta que o fim da ajuda financeira para representacdo no Judiciario

pode acarretar graves desequilibrios de poder em favor da parte que possui condi¢Ges de pagar

19.01.2013.

380 Legal Aid Agency. Business plan 2013/2014, p. 5. Disponivel em:
http://www.justice.gov.uk/downloads/publications/corporate-reports/legal-aid-agency/laa-business-plan-2013-
14.pdf. Acesso em: 19.04.2013.

%1 Essa excegdo chamada “exceptional funding” ¢ fornecida para evitar violagdes ou risco de violagdes do artigo 6
da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, que implicitamente protege o direito ao acesso a assiténcia juridica
para garantir uma representacdo adequada e satisfatéria no Tribunal. Um exemplo é para o caso da parte ter
problemas mentais ou quando o caso envolve complexidade técnicas que o impossibilitem de se auto-representar de
maneira satisfatéria. MILES, Jo. Family proceedings without legail aid in England and Wales. Palestra proferida no
workshop “Voices Heard and unheard”, em 7 de setembro de 2012, University of Exeter, Inglaterra.

%82 Legal Aid Agency. Business plan 2013/2014. p. 6. Disponivel em:
http://www.justice.gov.uk/downloads/publications/corporate-reports/legal-aid-agency/laa-business-plan-2013-
14.pdf. Acesso em: 19.04.2013.

%83 Os “Mckenzie friends” ndo tém o mesmo nivel de capacitagio que os advogados, sendo uma espécie de bacharéis
em Direito.
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por um advogado para representa-lo no Judiciario. Isso porque aquele que recebe baixos
rendimentos ou beneficios do Governo ndo tera como arcar os custos de uma representagéo legal
e terd que se autorrepresentar na Corte. Ademais, havera uma pressao maior para que a parte
mais vulneravel aceite um acordo na mediacdo, ja que ndo teria condi¢bes de contratar um
advogado para defendé-la durante o processo judicial.®*

Para Miles a lei levanta profundas preocupacgdes ao acesso a Justica, diante da remocéo de
assisténcia juridica de muitas areas do Direito onde estava disponivel anteriormente.

No que diz respeito ao Direito de Familia o Governo alega que essa ajuda néo
necessariamente precisa ser dada pela via do litigio, mas sim pela mediacdo, por exemplo, na
qual os resultados seriam mais répidos, baratos e duréaveis.*®®> Somente uma pequena quantia sera
destinada & assisténcia judicial.

No entanto, para Jo Miles ha ainda poucas e insuficientes pesquisas sobre mediacdo para
dar suporte a esse argumento. Miles sustenta que a premissa de que o envolvimento de
advogados significa litigio adversarial é falsa, pois de acordo com estudos, muitos, sendo a
maioria das a¢des consensuais envolvem advogados, que de maneira cuidadosa lidam com as
expectativas dos clientes. Ademais, a retirada de assisténcia juridica para advogados elevara o
nimero de partes que se autorrepresentam.>®®

As caracteristicas usuais daqueles que se autorrepresentam sdo: jovens, baixos salarios,
menor nivel educacional, o que os torna mais vulneraveis e com mais dificuldade de ter acesso a
conselhos juridicos de advogados. Em razéo disso eles podem enfrentar problemas nos Tribunais
ao lidarem com os procedimentos judiciais, identificarem evidéncias legais e se posicionarem.
Ao mesmo tempo, 0s juizes tém que lidar com possiveis entendimentos equivocados, respostas
emocionais e ndo racionais, o que acaba prolongando ainda mais o processo, além de poder
ocasionar sentencas que n&o satisfacam as partes.®’

A assisténcia juridica estara disponivel para casos de violéncia doméstica, mas para isso, as
vitimas terdo que demonstrar esses abusos, sejam eles emocionais ou fisicos. Apesar de haver
uma lista exemplificativa, ainda ndo se sabe qual € o nivel de evidéncia da prova que seré aceita.

Além disso, ha uma dificuldade de se captar provas, pois em geral essa violéncia ocorre
dentro de casa, sem que haja testemunhas. Questiona-se se isso ndo afastaria as vitimas de

buscarem seus direitos.

%4 pARKINSON, Lisa. Family Mediation. op. cit., p. 72.

%5 The Effect of the Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012 on Legal Aid for Family Cases.
University of Cambridge. Data: 18.06.2012. Disponivel em: http://www.cam.ac.uk/research/discussion/the-effect-
of-the-legal-aid-sentencing-and-punishment-of-offenders-act-2012-on-legal-aid-for-family-cases/. ~ Acesso  em:
19.01.2013.

%86 MILES, Jo. Family proceedings without legail aid in England and Wales, op. cit.

%7 Ibidem.
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Por outro lado, tendo em vista que a assisténcia juridica na area de familia so sera possivel
em casos de abusos domesticos, pergunta-se se ndo havera um aumento nos casos de alegacdo de
violéncia, com o objetivo de ter apoio financeiro para possibilitar a assisténcia de um advogado.
Percebe-se, portanto, que o quadro ainda é incerto e somente no decorrer dos anos se verificara
as consequéncias desse corte na ajuda financeira para defesa judicial nos processos de Familia.

De todo modo, o que se notou com essa medida de austeridade é que, além da reducéo dos
gastos, a intencdo do Governo € fortalecer os meios nédo judiciais de solucdo de conflito, como a
mediacéo.

Certo € que deve haver um incentivo para a utilizacdo de ferramentas nédo litigiosas de
solucdo e transformacdo de conflito. No entanto, elas ndo podem ser a Unica saida vidvel para a
classe menos favorecida. Todos os cidaddos devem ter acesso também ao Judiciério. Ademais, a
mediacdo, por exemplo, € um método positivo quando as partes estdo realmente determinadas a
resolver a questdo por meio do didlogo. Dessa forma, ela ndo trara beneficios se for realizada de
maneira impositiva ou em decorréncia de impedimentos financeiros de acesso ao Judiciario. A
mediacgéo deve ocorrer em razéo de uma escolha livre, consciente e informada.

Nesse ponto, o Judiciario brasileiro merece destaque, pois embora ainda haja um déficit
consideravel em algumas partes do pais, é assegurado ao cidaddo o acesso ao Judiciario por meio
dos defensores publicos. Na Inglaterra ndo h& essa figura, de modo que sdo os advogados
privados que, quando autorizados, devem atender as partes, para posteriormente serem
ressarcidos pelo Estado. Esse procedimento encarece muito o orcamento do Governo. Uma
sugestdo para se respeitar tais medidas de austeridade e a0 mesmo tempo manter 0 acesso ao
Judiciario, seria a criacdo da figura do defensor publico, com remuneracdo fixa. E,
paralelamente, continuar incentivando e informando cada vez mais a populacdo sobre os

beneficios da mediacao.

3.10 — “CAFCASS - Children and Family Court Advisory and Support Service”

CAFCASS é um o6rgéo publico do Executivo, ligado ao Departamento de Educacdo, que
visa a protecdo das criancas. Ele surgiu em 2001 e seu papel é salvaguardar e promover o bem-
estar dos menores; possibilitar sua representacdo; dar aconselhamento as Cortes de Familia;
fornecer informac6es, conselhos e apoio as criangas e suas familias. CAFCASS é um orgao
independente dos Tribunais, servigos sociais, autoridades de educacdo e salde e outras agéncias

similares. Esse instituto opera de acordo com as regras e dire¢Oes das Cortes de Familia.3®®

%88 «CAFCASS”. Disponivel em: http://www.cafcass.gov.uk/about_cafcass.aspx. Acesso em: 18.04.2013.
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O CAFCASS defende os interesses das criangas envolvidas em procedimentos judiciais no
Direito de Familia, orientando os Tribunais de Familia na Inglaterra sobre o que considera ser 0s
melhores interesses individuais das criancas.’® O 6rgdo é o maior empregador de assistentes
sociais com um nivel bastante qualificado e com experiéncia na area. Em 2011-12 trabalhou com
80.270 criancas e jovens na Inglaterra, em geral no que se refere ao estabelecimento dos arranjos
de convivéncia no momento do divorcio dos pais.

No entanto, apesar dos esforcos, nota-se que a quantidade de trabalho exigido acaba
diminuindo a qualidade do servico. Na pratica, por vezes as criangas sdo ouvidas em um anico e
rapido encontro, 0 que ndo é suficiente para entender suas reais necessidades.

No geral, as criangas menores sdo mais satisfeitas com o CAFCASS que as mais velhas,
pois essas gostariam de ter recebido mais informacgdes e mais atitudes proativas para ajuda-las a
vivenciar um acordo de guarda mais perto de suas necessidades.

Ademais, alguns menores demonstraram decepcdo, pois informacgdes que consideravam
confidenciais foram repassadas aos pais por um membro do CAFCASS sem a sua permissao,
havendo quebra de confianca: “Eles disseram que ndo iriam contar a0 meu pai algumas coisas.
Al, dois dias depois meu pai comecgou a perguntar por que eu tinha dito essas coisas que eu ndo
queria que ele ouvisse”.*%

Portanto, percebe-se que €é preciso, assim como no Brasil, aperfeicoar a maneira como se
da essa escuta pelo profissional e a forma como se passa a informacdo, de modo que ndo haja

quebra de confianca com relacdo as garantias e ressalvas dadas as criancas.

%9 Nao obstante as diferencas substanciais de origem, esse 6rgdo se aproxima a assisténcia social do Judiciario
brasileiro, no que tange ao objetivo de elaboracdo de parecer técnico para embasar as decisfes judiciais e assegurar
0 melhor interesse da crianca.
%0 TIMMS, Judith; BAILEY, Sue; THOBURN, June. Your shout too! A survey of the views of children and young
people involved in court proceedings when their parents divorce or separate. London: NSPCC Publications, 2007,
Summary, p. 12.
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Capitulo IV — Implementacdo e solidificacdo de instrumentos facilitadores da gquarda dos

filhos

4.1 - Métodos apropriados de resolucdo de conflito

Embora o direito ao acesso a Justica seja um direito fundamental brasileiro, assegurado
pelo artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988, a realidade € muito distinta. O Sistema
Judiciério brasileiro ndo funciona de maneira satisfatoria, a exemplo da demora na anélise do
processo judicial, diante da sobrecarga de trabalho dos juizes e servidores publicos. Ademais, 0s
multiplos recursos e incidentes processuais, alguns meramente protelatorios, acabam
contribuindo, sobremaneira, para a morosidade da prestacéo jurisdicional.

Outro fator relevante sobre o tema é que, para aqueles que ndo se encaixam no perfil da
assisténcia gratuita, o dispéndio para pagamento das custas processuais e contratacdo de
advogados dificulta ainda mais o efetivo acesso a Justica aos menos favorecidos
economicamente.

Além desse contexto, a sociedade brasileira ainda possui uma mentalidade voltada para o
litigio e para a disputa judicial, até mesmo por falta de informacéao sobre outros meios adequados
de transformacédo do conflito.

O relatorio “Justica em numeros 2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) revela um
aumento de 10,6% de processos em tramite no Judiciario brasileiro, nos ultimos quatro anos,
chegando a marca de 92,2 milhdes de a¢bes, em 2012. Apesar da produtividade dos magistrados
e servidores ter melhorado e o nimero de processos solucionados ter crescido 7,5%, o estoque de
casos pendentes de julgamento vem crescendo ano a ano. A taxa de congestionamento, ou seja, a
taxa que mede o percentual de processos que ndo foram baixados durante um ano foi de
69,9%.%*

Desse modo, nota-se que a estrutura do Poder Judiciario brasileiro ndo consegue atender a
contento as demandas sociais, acarretando morosidade da prestacdo jurisdicional, insatisfacéo
dos envolvidos e descrenga no Sistema.

No ambito do Direito de Familia, essa conjuntura é ainda mais complexa, pois a lide
envolve pessoas de uma mesma familia e, em geral, lida com relacionamentos desfeitos. A falta
de estrutura do Judiciario, diante da crescente demanda, desfavorece uma analise mais

aprofundada e cuidadosa do profissional na apreciagdo do caso concreto. Ademais, ndo ha

1 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/26625-numero-de-processos-em-tramite-no-judiciario-cresce-
10-em-quatro-anos. Acesso em: 12.05.2014.
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espaco para questbes afetivas serem trabalhadas e, por consequéncia, muitas vezes a deciséo
judicial ndo satisfaz qualquer das partes, retornando, posteriormente, ao Judiciario.

Diante desse cenario, verifica-se a necessidade de esclarecer & populagdo que 0 acesso a
Justica ndo necessariamente precisa ocorrer pela via judicial. Apesar de alguns esfor¢os no
sentido de mudanca de paradigmas, boa parte da sociedade brasileira ainda desconhece outros
meios, que ndo o juridico, para resolucdo de conflitos. Nao se pode esquecer que a Constituicdo
Federal em seu preambulo cita a importancia da solucdo pacifica de controvérsias.>*

Antes de adentrarmos especificamente na mediacdo, cabe fazer uma introducdo sobre os
meios adequados de resolucdo de litigios. Francisco José Cahali explica que existem 0s meios
heterocompositivos de solucdo de conflitos, cuja decisdo € imposta por um terceiro, € 0sS
autocompositivos, em que o resultado final depende somente da vontade das partes, podendo
haver ou ndo um terceiro facilitador. Os métodos heterocompositivos mais comuns sdo o
processo judicial e a arbitragem. Ja entre as formas autocompositivas, cita-se a negociacao, a

conciliagdo e a mediacéo.**

3% integram a denominada terceira onda renovatéria do direito

Os métodos “alternativos
processual civil, que se caracterizam por uma reforma dos procedimentos judiciais, criacdo de
procedimentos especiais, mudanca de métodos para a prestacdo de servicos judiciais e a
simplificacdo do direito, além da utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solucédo de
litigios. O objetivo é garantir efetivamente o acesso a justica, que ndo é exclusividade do Poder
Judiciério, mas sim finalidade do Estado.**

Nesse sentido, entre as formas de acesso & justica, Aguida Arruda Barbosa os divide em
dois pilares: a) a jurisdicdo estatal de aplicagdo do Direito; b) os chamados equivalentes
jurisdicionais, consistentes em trés principais institutos: mediacao, conciliacdo e arbitragem.>®

A Ministra Fatima Nancy Andrighi ressalta a importancia de se construir novas formas
para solucionar litigios, ja que subsiste uma demanda reprimida daqueles que sequer conseguem

deduzir seu pedido perante o Judiciario. Isso ocorre ante a insuficiéncia e precariedade de acesso

%92 «Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil”. (grifo nosso)

%3 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. Mediagdo, conciliacdo. 3 ed. rev. atual., ampl. Sao Paulo:
editora revista dos Tribunais, 2013, p. 37.

%4 Alguns autores criticam a expressdo “alternativos”, pois daria um condio de que esses meios sdo considerados
secundarios ao processo judicial. Atualmente a expressdo mais utilizada ¢ “meios adequados de solugdo de
conflitos”.

% CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Mediacéo, conciliagdo, op. cit., p. 37-38.

%% BARBOSA, Aguida Arruda. Mediacdo familiar: instrumento transdiciplinar em prol da transformacéo dos
conflitos decorrentes das relagOes juridicas controversas. 2003. Dissertacdo de mestrado em Direito Civil. Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, p. 53.
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as diversas formas de assisténcia judiciaria gratuita, tornando parte da populacdo vulneravel e
desassistida. Além disso, ha aqueles que embora tenham acesso ao Judiciario, enfrentam
lentiddo, excesso de burocracia e, muitas vezes, ndo alcangcam o resultado pretendido, o que
enfraquece o senso de Justica.>*’

Os meios adequados de solucdo de litigio ndo sdo somente uma “alternativa” para os que
ndo tém acesso a Justica ou uma saida para desafogar o Judiciario. Na verdade, sdo ferramentas
positivas e eficazes disponiveis a sociedade, além do procedimento judicial. Dentre 0s meios
extrajudiciais de solucdo de contendas, os mais conhecidos sdo a negociagdo, conciliacdo, a
mediacéo e a arbitragem, conforme explica Francisco José Cahali:*®

Na negociagéo, os envolvidos buscam resolver a divergéncia diretamente, ou por meio de
representantes, mas em nome de seus interesses. Eles negociam resultados que propiciem ganhos
reciprocos e condi¢cbes mutuamente aceitaveis e equitativas, para que haja um acordo.

Ja na arbitragem, diante de um litigio, ou por meio de uma clausula contratual, as partes, de
comum acordo, estabelecem que um terceiro, ou colegiado, terd poderes para solucionar a
controvérsia, sem a intervencgdo estatal, sendo que a decisdo terd a mesma eficacia que uma
sentenca judicial. A arbitragem é considerada um método adversarial.

Na conciliacdo, ha intervencdo de um terceiro imparcial que facilita a composicdo das
partes, podendo fazer interferéncias e sugestdes com o objetivo de demonstrar as vantagens de
uma composi¢cdo. Duas caracteristicas fundamentais da conciliacdo sdo a apresentacdo de
propostas e a finalidade de se obter o acordo. Ela pode ser extrajudicial ou judicial, havendo
previsdo de audiéncia para essa finalidade no Cadigo de Processo Civil.

Por fim, cita-se a mediacdo, método autocompositivo, cujo objetivo primeiro é a
transformacdo de conflito. Por esse método, um terceiro imparcial, figura como facilitador do
didlogo, promovendo uma comunicacdo adequada entre os mediandos, que serdo responsaveis
pela tomada de decisdes. Essa ferramenta é extremamente uUtil e benéfica para os conflitos
familiares, em especial os que envolvem a guarda dos filhos. Por isso, a mediagdo serd abordada
separadamente.

A diferenca entre conciliagdo e mediacdo é que esta atua no “nascedouro do conflito,
portanto, ndo visa ao acordo, mas, sim, a compreensao da forma de comunicacao reinante entre

os conflitantes™>°.

%7 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Apresentacéo do livro Mediag&o no Judiciario. Teoria na pratica e pratica na teoria.
GROSMAN, Claudia Frankel; MANDELBAUM, Helena Gurfinkel (Orgs.). Sdo Paulo: Primavera editorial, 2011,
p. 13-15.
% CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbritragem. Mediagao, conciliagio, op. cit., p. 39, 85, 40.
%9 BARBOSA, Aguida Arruda. Guarda compartilhada e mediagéo familiar, op. cit., p. 29.
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Fernanda Tartuce lembra que a mediacdo nao é um substitutivo da via judicial, mas sim um
instrumento complementar que opera para qualificar as decisdes jurisdicionais e torna-las
verdadeiramente eficazes. O objetivo € a coexisténcia de todos os métodos acessiveis que se

complementam.*®

4.1.1 - Mediacdo de conflitos familiares

Atualmente, ndo é mais possivel analisar o Direito de Familia de forma isolada.Trata-se de
um segmento que esta intimamente ligado aos sentimentos, emocdes e envolvimento afetivo. Em
geral, no ambito familiar, o Direito € chamado a se manifestar numa situacdo de conflito e de
ruptura das relagdes conjugais, em que os envolvidos enfrentam o stress da transformacéo da
familia.

Por isso, outras especialidades como a psicanalise, a assisténcia social e até mesmo uma
abordagem positiva dos advogados podem trazer significativa diferenca na vida dessas pessoas.
N&o h& como negar que a subjetividade é intrinseca ao Direito de Familia.

Lenita Duarte, psicanalista especializada em familias, realizou uma pesquisa, fruto de seu
mestrado, sobre a relacdo que existe entre o exercicio da parentalidade durante os processos de
litigio familiar e os sintomas apresentados pelas criangas, ou seja, como essas disputas judiciais
dos pais e familiares repercutem em suas subjetividades. Nesse sentido, observa que o Direito e a
Psicanalise vém enfrentando desafios comuns no que se refere a determinadas questfes da
familia na contemporaneidade.

A psicologa afirma que ndo é raro em seu consultério se deparar com situac@es de litigio
que prejudicam o contato do filho com o (a) genitor (a) ndo guardido, a partir de atitudes e
decisdes vindas, tanto por parte do responsavel pela guarda como pelo ndo guardido. Por parte do

guardido, esse impedimento pode ocorrer porgue ele:

se sente apoiado em sentencas judiciais para fazer valer seus caprichos e desejos,
desconsiderando, muitas vezes, a subjetividade dos filhos e a dos ndo guardides.
Também procuro observar situagdes em que o genitor ndo guardido se afasta dos filhos
por razdes diversas, de ordem particular, como represéalia ao ex-cdnjuge, desinteresse,
sobrecarga de trabalho, viagens e constituicdo de uma nova familia, nos casos em que o
(a) novo (a) parceiro (a), pode rejeitar ou até mesmo impedir a vista/convivéncia entre o
ndo guardido e seus filhos.**

A autora conclui que nos litigios de familia, os filhos vivenciam os conflitos familiares,
muitas vezes, como espectadores, protagonistas e vitimas de diversas situacOes, “e acabam se

transformando em mais um ‘bem’ — aqui entendido como ‘objeto’ — dentre os bens pelos quais se

%0 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 197,
285.
“' DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. A guarda dos filhos na familia em litigio, op. cit.,, p. Xx- xxi.
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briga e pelos quais se compete e se goza para se conseguir a sua posse, a sua ‘guarda’, nao
importando as consequéncias para eles nem os meios usados para alcancar tais objetivos”.**

A mediacdo € uma forma ndo judicial de transformacdo de conflitos, utilizada ha muitos
anos em diversos paises do mundo. Essa pratica é exercida por uma terceira pessoa imparcial,
que auxilia as partes a criarem uma comunicacdo adequada, através da escuta ativa,
possibilitando a direta responsabilizagdo dos envolvidos pelas decisdes.

Aguida Arruda Barbosa, uma das mediadoras pioneiras no Brasil, afirma que a mediagio
tem uma linguagem propria, “que ndo comporta julgamento e exclusdo”. Trata-se de uma
dindmica fundada na intersubjetividade, que visa “promover a escuta mutua dos protagonistas, o
que pode resultar no reconhecimento de seus respectivos sofrimentos, criando espago para uma
nova dinamica”.**

Por meio de uma outra linguagem, que ndo a adversarial, 0 mediador incentiva uma
mudanca de mentalidade, para se deixar de procurar culpados e buscar interesses comuns. A
mesma autora ainda esclarece a diferenciacdo entre a linguagem binéria, propria do Judiciario, e
a ternaria, da mediac&o.

O pensamento binario, envolve a ldgica cartesiana, do certo ou errado; sim ou nao; culpado
ou inocente. Trata-se do principio da alternativa, expressa pelo terceiro excluido. Ja a ldgica
ternaria humaniza o homem, pois admite a criatividade e abre a possibilidade para muitas
alternativas, de acordo com os recursos dos protagonistas. Nas palavras de Barbosa, a linguagem
ternaria inclui o terceiro e se fundamenta no reconhecimento do outro, que se encontrava
encoberto pela auséncia de dialogo.***

Nessa modalidade, o objetivo é restabelecer a comunicacdo entre as partes, procurando, na
medida do possivel, que eles sejam aliados na resolucdo dos conflitos. Assim, através da
colaboracdo muatua e compreensao das necessidades do outro, as partes podem focar no interesse
em comum.

Para Lilia Maia de Morais Sales, “a base da media¢io ¢ a comunicagdo. E o dialogo
solidario que possibilita a construcdo de solugdes pelos individuos envolvidos no conflito,
oferecendo-lhes o sentimento de inclusdo”.*®

A mediacdo busca uma alteracdo de referéncia e uma nova percepcdo do conflito,

permitindo uma escuta qualificada das raz6es e argumentos do outro participante. Jean Frangois

“2 DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. A guarda dos filhos na familia em litigio, p. 233-234.
%8 BARBOSA, Aguida Arruda. Guarda compartilhada e mediacéo familiar , op. cit., p. 29.
4 |dem. Mediag&o familiar: instrumento transdiciplinar em prol da transformagéo dos conflitos decorrentes das
relagdes juridicas controversas, op. cit., p. 87-88.
5 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbritragem. Mediacdo, conciliagdo. 3 ed. rev. atual., ampl. Sdo Paulo:
editora revista dos Tribunais, 2013, p.14.
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Six explica que “a mediagdo deve provocar em cada mediando um chogue que o faz pensar que,
provavelmente, ele ndo detém toda a verdade, porque o outro tem uma parte dela”.**®

Desse modo, facilita a superacdo de uma visdo dicotbmica, comum do Judiciario, em que
existam culpados x inocentes, vitimas x algozes, para uma nova percepcdo da divergéncia.
Quando os mediandos tomam consciéncia que o conflito é inerente a vida, percebem que as
crises em que se encontram sdo normais e enfrenta-las por meio do didlogo e colaboragdo é uma
oportunidade para o crescimento pessoal, pois traz maior responsabilizacdo pelas proprias
decisdes.

Haim Grunspun enfatiza que na mediacdo o resultado ndo tem vencedores ou vencidos,
havendo um balango entre as necessidades das partes, mesmo quando ha concessdes no
acordo.*®” Mas vale ressaltar que a mediacdo ndo visa, necessariamente, o acordo, mas sim a
transformacéo do conflito por meio das ferramentas pessoais de cada mediando.

Tal procedimento é feito pelo mediador, pessoa qualificada e independente, com
conhecimento interdisciplinar, que participa do processo, facilitando um dialogo adequado entre
as partes. O mediador ndo sugere nem toma qualquer decisdo, apenas funciona como um
auxiliador da comunicacdo. A mediacdo deve ser sempre voluntaria e confidencial.

Aguida Barbosa esclarece que a interdisciplinaridade ndo é a atuacdo de diferentes
profissionais, como o trabalho conjunto, por exemplo, de advogado com psic6logo, mas se trata
de ampliagdo do conhecimento de uma ciéncia pela colaboragdo de outros saberes.“®

Entre os principios da mediacdo destacam-se: a) a liberdade das partes em todas as etapas
do processo, ou seja, 0os mediandos sdo livres para darem ou nao continuidade a mediacdo; b)
imparcialidade de mediador, o qual ird conduzir a sessdo, mas sem sugerir, opinar ou julgar,
cabendo somente as partes serem protagonistas desse processo; c) confidencialidade, de modo
que o que for discutido ndo podera ser divulgado sem o consentimento das partes; d)
informalidade, embora o mediador faca uso de técnicas que auxiliem a comunicacgdo, ndo ha um
procedimento rigido a ser seguido, proporcionando maior tranquilidade e abertura para 0s
mediandos.

A mediacdo, conforme afirmacio de Aguida Barbosa, é a instrumentalidade da cultura de
paz, que ja vem conquistando espago na comunidade juridica. Em suas palavras, “a cultura de

paz ndo se reduz a pacificagdo dos conflitos, negando-os, mas busca reconhecé-los como

%% 51X, Jean-Francois. Le temps des médiateurs. Normandie: Seul, 1990, p. 161/162.
7 GRUNSPUN, Haim. Mediac&o Familiar. O mediador e a separagéo de casais com filhos. S&o Paulo: LTr, 2000,
p. 16. )
%8 BARBOSA, Aguida Arruda. Guarda compartilhada e mediagéo familiar , op. cit., p. 30.
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inerentes ao humano”. Trata-se de uma principiologia condutora de um comportamento
humano.*®

No Brasil, apesar de estar ganhando espaco, a mediacdo ainda estd longe de ter a
expressividade que merece, diferente de outros paises como Inglaterra, Franca, Canada,
Argentina, Estados Unidos, e tantos outros, onde ela ja é bastante difundida e regulamentada.

Nos dias atuais é ainda elevado o indice de desconhecimento da populagdo sobre essa
ferramenta de tratamento apropriado de controvérsias. H4 também uma equivocada no¢do de que
mediacdo e conciliacdo sdo sinbnimos. Mesmo no ambiente juridico, por vezes, nota-se que
profissionais do Direito como advogados e juizes utilizam as expressdes como equivalentes. Esse
panorama acaba prejudicando ainda mais o conhecimento adequado dessa forma de solugéo dos
conflitos mais humanista e afinada com as necessidades sociais.

Diante desse desconhecimento, muitos cidaddos ingressam diretamente no Judiciario para
resolver suas demandas. Ocorre que 0 processo judicial ndo lida com as questfes emocionais do
conflito, mas visa apenas decidir a demanda, num paradigma de “ganhar ou perder”, 0 que acaba
até acirrando a disputa.

Outro ponto a se notar é que, nesses casos, as partes colocam nas maos de terceiros seus
conflitos, que sdo “resolvidos” por meio de decisfes impostas pelo Juiz. Quando o litigio
envolve questdes do Direito de Familia, a situacdo € ainda mais delicada, pois abarca uma grande
carga emocional que normalmente vem adicionada de rancor, mégoa e tristeza pelo fim do
relacionamento.

Cabe aqui citar alguns trechos das ponderacdes da psicologa Lenita Duarte sobre o tema:

Nas Varas de Familia, desfilam ficcBes e diferentes versGes de uma mesma verdade,
influenciadas pela subjetividade de cada participante envolvido nos processos de litigio.
Ressalta-se que na leitura e interpretacdo do texto da lei, na conducéo dos processos
litigiosos e na andlise das provas de cada caso em particular, existe um sujeito,
representado pela subjetividade do jurista, que formulard sentengas baseadas em suas
préprias reflexdes e interpretacdes, na leitura de normas juridicas e, em Vvarios casos,
com base em laudos periciais. Suas sentengas, inevitavelmente, sdo influenciadas por
suas proprias convicgdes e singularidades.

()

As partes litigantes de um processo expdem questdes de cunho particular desnudando
suas intimidades (...)

Dessa forma, atos e acordos permitidos na experiéncia intima do casal conjugal sédo
ofertados ao olhar dos operadores do Direito, causando mal-estar, pois esses, muitas
vezes, se encontram fora da estrutura prevista pela ordem moral e social. Sdo questdes,
por exemplo, de competicdo, ciime, traicdo, abandono, vinganca, violéncia incesto e
diversas formas de insatisfagdo sexual (...).*°

Por envolver a questdo do afeto e das relacOes existenciais, os profissionais do Direito

devem estar muito mais atentos ao conduzir a atuagéo profissional e lidar com o conflito. Isso

199 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediag&o Familiar: uma cultura de Paz. In: Revista da Faculdade de Direito de S&o
Bernardo do Campo. Ano 08, n. 10, 2004, p. 28-29.
9 DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. A guarda dos filhos na familia em litigio, op. cit., p. 233.
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porque, geralmente, ao procurarem o Judiciario, as partes estdo extremamente fragilizadas e se

comunicando por uma linguagem inadequada. Nas palavras de Aguida Barbosa:

Eis, portanto, a importancia do conhecimento interdisciplinar, indispensavel para
capacitar o operador do direito de familia a percepcdo de que os pais, em conflito — e
ndo, obrigatoriamente, em litigio — ndo estdo capacitados, momentaneamente, a
verbalizagdo e a compreensdo do que ¢ o “melhor interesse da crianga”. Aquelas
pessoas em estado de sofrimento ndo conseguem discriminar, sequer, o casal conjugal —
em dissolucéo — do casal parental — em reconstrugio*'*

Além disso, hd uma grande ansiedade proveniente da incerteza, principalmente pela
decisdo estar nas maos de um terceiro, no caso, o juiz. Vale ressaltar ainda que, por vezes, num
processo de divorcio, os filhos sdo utilizados como forma de punir, castigar ou de se vingar do

ex-cénjuge, 0 que caracteriza a alienacao parental.

4.1.2 - Importancia da mediacdo no Direito de Familia

As relactes familiares necessariamente abrangem sentimentos. Desta forma, o Direito de
Familia exige constante e especial cuidado dos mecanismos juridicos voltados a prestacéo
jurisdicional. Como bem enfatiza Jodo Baptista Villela: “o amor esta para o Direito de Familia,
assim como a vontade est4 para o Direito das Obrigacdes”.**?

No momento da ruptura da relagdo conjugal, todos os integrantes daquele nacleo familiar
sdo afetados. Maria Regina de Azambuja afirma que o sistema familiar e cada um de seus
membros atravessard um periodo de desorganizacdo, imediatamente apds 0 rompimento
conjugal, seguido de uma recuperacao, reorganizacéo e eventualmente a definicdo de um novo
padréo de equilibrio.**?

Diante desse cenario, verifica-se a necessidade de uma abordagem que transforme o
conflito e essa comunicacdo imprépria, visando manter o principio da parentalidade responsavel.
O alto nivel de litigiosidade prejudica toda a entidade familiar, mas, principalmente, os filhos.

A habilidade da crianca de regular suas emocOes e comportamentos se desenvolve
primeiramente no seio familiar.*'* Os filhos tém necessidades proprias ao seu desenvolvimento
emocional e intelectual, que demandam certa estabilidade do par parental.**> Criancas que

presenciam intensos e frequentes disputas sdo mais sensitivas pds-separacdo. No estagio inicial

“1 BARBOSA, Aguida Arruda. Guarda compartilhada e mediacaofamiliar, op. cit., p. 34.
2 VILLELA, Jodo Baptista. Repensando o Direito de Familia. In: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM, p. 15-30.
3 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro. Guarda
compartilhada: a justica pode ajudar os filho a ter pai e mée, op. cit., p. 21.
4 MCcINTOSH, Jennifer. Enduring conflict in parental separation: pathways of impact on child development.
Journal of Family Studies, v. 9, n. 1, April 2003, p. 62-80, p. 66.
1> GROENINGA, Giselle. Alienagao parental: reviséo necessaria, op. cit., p. 111.
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do rompimento da relagdo conjugal os filhos podem apresentar tristeza, ansiedade, raiva,
ressentimento, confusdo, culpa e conflitos de lealdade.**°

No entanto, o rompimento da relacdo ndo necessariamente precisa ser destrutivo. Nao é o
processo de divarcio em si que causa prejuizos a criangca, mas sim o nivel de conflito entre os
genitores. O divorcio pode ser positivo ou prejudicial, dependendo se adiciona ou reduz stress
nas criancas.*!’

A psicanalista e doutora em Direito Civil, Giselle Groeninga enfatiza que o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente congrega o exercicio das fungdes paterna e materna
e, assim, os interesses do pai e da méde. O término da relacdo amorosa implica um trabalho
mental de distingdo entre casal conjugal e parental. “E os impasses relativos ao exercicio do
poder familiar pos-separacdo dizem respeito a dificuldade em distinguir as funcbes, que
encontravam-se sobrepostas quando era conjunta a convivéncia”.*!8

Pesquisas demonstram que o primeiro ano apds a separacao € crucial para a manutencéao da
convivéncia paterno-filial a longo termo.**® Nesse sentido, diante de um momento de natural
desgaste que é o término de um relacionamento, qual seria 0 melhor caminho para se chegar a
um arranjo de guarda que beneficie tanto os menores, cujo interesse deve ser priorizado, quanto
0s pais, que desejam ter a presenca dos filhos em suas vidas?

Normalmente os genitores, durante a unido, embora possam ter divergéncias, conseguem
lidar com essas diferencas de posicionamento por meio do dialogo, chegando a um meio termo,
sempre com vistas & protecdo de seus filhos. E comum, no entanto, que a partir do rompimento
da relacdo, esses adultos ndo consigam decidir sobre tais questdes de maneira razoavel, ficando
estagnados no processo educacional de seus filhos.

No Judiciario, mesmo que haja cautela e cuidado dos profissionais na prestacao
jurisdicional, as partes podem sentir que seus anseios nao foram ouvidos, causando insatisfacfes
reprimidas e, por consequéncia, novas lides.

Além disso, a linguagem do advogado na defesa de seu cliente pode causar um grande mal-
estar e até o acirramento da disputa. E no momento da decisdo judicial referente a guarda dos
filhos, por mais que o juiz se esforce para criar um plano de rotina, ndo conseguira captar todas
as peculiaridades daquela familia.

Diferentemente do processo judicial em que sdo os advogados que falam pelas partes e o

magistrado é quem decide, na mediagdo sdo 0s pais 0s protagonistas das decisdes, sem qualquer

8 MCcINTOSH, Jennifer. Enduring conflict in parental separation: pathways of impact on child development, op.
cit., p. 64, 67.
“7 | bidem, p. 65.
18 GROENINGA, Giselle. Alienagao parental: revisio necessaria, op. cit., p. 11.
9 McINTOSH, Jennifer. Enduring conflict in parental separation: pathways of impact on child development, op.
cit., p. 75.
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interferéncia, afastando, assim, possiveis mal-entendidos. Por isso, quando os proprios genitores
conseguem estabelecer um plano de guarda, essa decisdo tende a durar mais e ser mais flexivel
com as adaptacdes necessérias ao longo do tempo.

Assim, certo € que 0s pais sao as pessoas mais habilitadas a indicar a solucéo que atenda o
melhor interesse dos filhos, pois conhecem suas necessidades a fundo. Contudo, diante da
ruptura da relacdo, o didlogo pode desaparecer, dando lugar & méagoa, ressentimento e raiva. Por
1SS0, muitas vezes as partes necessitam de uma intervencgédo que facilite o resgate da comunicagéo
que se perdeu com a separagao.

Nesse sentido, a mediacdo pode ser uma ferramenta eficaz, ja que ndo € invasiva e respeita
os sentimentos e visdes dos envolvidos. Aguida Arruda Barbosa afirma que “a Mediagdo
Familiar é o instrumento para a compreensdo dos litigios de familia, inserindo-se,
definitivamente, no novo cddigo, como expressao da principiologia norteadora das relacbes
juridicas privadas, com énfase no Direito de Familia”.*?

A medida que as partes conseguem redimensionar o conflito, percebem que é necessario
superar, ou a0 menos separar suas desavencas das decisfes parentais. Afinal, é preciso distinguir
parentalidade da conjugalidade. Na mediacdo busca-se um novo olhar, que nao prejudique 0s
filhos, pelo contrério, que coloque seus interesses em primeiro lugar.

Essa mudanca de foco facilita a cooperagdo entre 0s genitores e, por consequéncia, a
formalizagdo de arranjos mais flexiveis, que favorecam todos os membros da familia, mas,
principalmente, os menores. No momento em que as partes se dao conta que tais decisbes
beneficiam a todos, elas se sentirdo mais empenhadas em manté-las.

Pais cooperativos tendem a desenvolver arranjos mais flexiveis e pais em conflito, arranjos
mais rigidos, envolvendo litigio e associados a niveis menores de ajuste da crianca.*** O ideal é
se buscar um plano de convivéncia que proporcione aos filhos o convivio com ambos os
genitores, mas que ndo sobrecarregue a rotina das criancas. Nesse sentido, o ponto crucial é

saber em que circunstancias a guarda compartilhada é benéfica para as criangas.

4.1.3 - Mediacdo e guarda compartilhada

Quando ha didlogo e cooperacdo entre os pais, a guarda compartilhada pode ser um
caminho apropriado. Entre os beneficios da guarda compartilhada destacam-se a participacao

mais ativa dos pais na criacdo dos filhos, possibilidade de um estreitamento maior da relacéo

“20 BARBOSA, Aguida Arruda. Questao de Principio. In: Boletim IBDFAM.Julho/Agosto 2004, p. 09.
“! TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 495.
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paterno-filial e a responsabilizacdo conjunta no exercicio do poder familiar, 0 que beneficia o
desenvolvimento educacional, afetivo e psicoldgico dos filhos.
Isso porque, conforme sustenta Enio Zuliani, a guarda compartilhada exige os seguintes

COMpPromissos:

doacdo do tempo para cuidados basicos e complementares e perfeita aceitacdo do
gerenciamento duplice, o que recomenda delegar poderes, aceitar sugestbes e,
principalmente, quando necessario, ratificar medidas indicadas pelo ex-conjuge ou
sugerir outras melhores e que possam ser endossadas sem desenvolvimento de crises.*??

A Ministra Fatima Nancy Andrighi afirma que a guarda compartilhada é o ideal a ser
buscado no exercicio do Poder Familiar entre os pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturagdes, concessdes e adequacOes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante

sua formacéo, do ideal psicoldgico de duplo referencial.

Esse esforco € muito importante para o sucesso da guarda compartilhada, pois
necessitam, os ex-conjuges, tratarem desde as linhas mestras da educacéo e cuidado dos
filhos comuns até pequenos problemas do cotidiano da prole.

Contudo, a separagdo ou o divorcio usualmente coincidem com o é&pice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidencia¢do das diferencas existentes,
fatores Szlée, por 6bvio, conspiram para apagar qualquer rastro de consensualidade entre
o casal.

Nesses casos, 0 objetivo da mediacdo é a facilitacdo da comunicagdo para a construcao de
aliancas entre os pais, para que a guarda compartilhada seja exercida de forma flexivel,
possibilitando rearranjos rotineiros, de acordo com as mudangas de circunstancias. Assim, 0S
filhos tém mais liberdade e seus desejos sdo ouvidos, e ndo ignorados, como ocorre nos arranjos
rigidos.

Cabe ressaltar, no entanto, que a mediacdo ndo é a salvacdo para todos os males. Em
alguns arranjos familiares, ela ndo funciona. Para que a mediacgdo seja efetiva, € necessario um
exercicio constante de escuta qualificada do outro genitor em uma verdadeira parceria entre 0s
pais.

Quando um deles ou ambos procura sempre contrariar ou diminuir a decisdo tomada pelo
outro, ndo ha meio de solucdo de conflito que possa resolver a situacdo, e os filhos sdo os mais
prejudicados, muitas vezes se deparando com conflitos de lealdade.

A vista disso, a mediacdo é um meio disponivel para os pais, que o0s ajuda na co-
responsabilidade parental, mas que exige um total comprometimento de ambos, com o objetivo

de tornar a separacdo menos dolorosa e, por consequéncia, menos traumatica para a crianca.

%22 ZULIANI, Enio Santarelli. Guarda compartilhada e visitas: a nova perspectiva de impor sancdes por violacdes
ao direito de ter o filho em sua companhia ou de visita-lo, como estabelecido. Revista Magister: direito civil e
processual civil, V. 06, n° 35, p. 9-18, mar./abr. de  2010. Diponivel em:
http://www.nacionaldedireito.com.br/doutrina/77/guarda-de-filhos-e-a-nova-perspectiva-de-impor-san-es-por-viola-
es-ao-direito-de-ter-o-filho-em-sua-companhia-ou-de-visit-lo-como-estabelecido. Acesso em: 04.10.2014.
%23 STJ REsp n° 1.251.000 —~MG (2011/0084897-5). Rel. Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, p. 09.
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A mediacdo lida com o conflito ndo para analisa-lo — funcédo da psicologia, por exemplo -
mas para reconhecé-lo e dar-lhe um novo significado, possibilitando aos mediandos nortear o
futuro para um novo sentido.*?*

Quando se utiliza a mediacdo para a facilitacdo do didlogo e da cooperacgéo, 0s pais, por
mais diferencas que tenham em outros aspectos da ruptura da relacdo, buscam se unir com o
grande objetivo comum: o bem-estar dos filhos. Nesse sentido, no momento da escolha do
arranjo de guarda, a prioridade é o interesse dos menores.

Por isso, conforme mencionado no capitulo Il, ao decidirem dividir a guarda, os pais
devem ter em mente que o ideal é o estabelecimento de uma residéncia fixa, para evitar que a
crianga viva em constante mudanga. A divisdo de residéncia pode ser benéfica para os pais, mas
em termos praticos, é prejudicial a crianca. Nesse sentido, as conclusdes das pesquisas de
Mclntosh sdo no caminho de que a divisdo igual ou quase igual de tempo pode, em determinadas
circunstancias, ser um arranjo que funciona melhor para pais do que para os filhos.*?®

Importante enfatizar que o0 modelo de guarda compartilhada ndo esta relacionado ao tempo
que cada genitor terd com a crianca, embora claramente seja necessario tempo suficiente para
que o pai ndo residente possa se envolver em todos o0s aspectos da vida da crianca. O foco nédo é
na duracdo, mas na qualidade da relacdo paterno-filial. A mediacdo facilita esse entendimento,
pois busca privilegiar os interesses dos filhos e ndo a disputa dos pais.

Para Trinder, mais contato ndo leva a um melhor relacionamento, mas melhor
relacionamento acarreta mais contato. A pesquisadora acrescenta: “Intuitivamente, as pessoas
podem pensar que quanto mais tempo a crianca passa com cada genitor, melhor. Mas de fato, ha
pouca, se alguma, evidéncia que a quantidade ou frequéncia de contato € melhor ou pior para a
crianga”. E claro que um tempo consideravel deve ser necessario para proporcionar qualidade
nos contatos. O que ¢ essencial é o que os pais fazem durante esse tempo com a crianca.*?®

Se 0s genitores estdo unidos em beneficio dos filhos, ndo havera as figuras de “ganhador-
perdedor”, ou pensamentos como: “- ndo € justo, ele fica mais tempo com o nosso filho do que
eu”. Ora, a crianca ndo é um mero objeto, muito pelo contrério, além de ser um sujeito de
direitos, ainda tem absoluta prioridade se comparada com os adultos. Dessa maneira, 0s arranjos
devem ser moldados em prol dos menores e ndo dos pais. Quando 0s genitores entendem essa
equacdo, ndo ha espaco para picuinhas como essa e disputas pelo “tempo” com a crianca.

Ademais, o direito a convivéncia é mais dos filhos e do que dos pais.

¢ BARBOSA, Aguida Arruda. Mediacdo familiar: instrumento transdiciplinar em prol da transformacéo dos
conflitos decorrentes das relagdes juridicas controversas, op. cit., p. 56.
2> MCcINTOSH, J; et al. Post-separation parenting arrangements and developmental outcomes for infants and
children, op. cit.. E TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 486.
“6 TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 488.
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Outro ponto importante diz respeito a opinido das criangas. De acordo com as pesquisas
citadas no item 4.2.1.2, 0os menores sao mais felizes quando tiveram sua opinido levada em conta
nos arranjos e mais infelizes quando esses arranjos sdo impostos e elas ndo podem alterar.
Contudo, na prética, relativamente poucas criancas acabam influenciando esses planos de
convivéncia.**’

Portanto, certo é que as criangas querem que seus pontos de vista sejam levados em conta;
apesar de ndo quererem ter de escolher entre os genitores; nem se sentirem responsaveis pelos
arranjos de contato; mas elas desejam estar envolvidas nas mudancas que afetem suas vidas e ter
a chance de contribuir no processo de decisdo.*?® Diante dessa constatagdo, questiona-se como
fazer valer essas reivindica¢fes de uma maneira sensivel, sem colocar a crianga numa situacao
dificil?

De todo modo, a mediacdo € um método mais adequado do que o Judiciario para que 0s

pais tomem consciéncia da importancia de considerar as angustias e sentimentos dos filhos.

4.1.4 - Consideracdes e ferramentas a serem utilizadas na mediacao para auxiliar o arranjo

de convivéncia entre pais e filhos

As principais conclusdes da pesquisa “Making contact. How parents and children negotiate
and experience contact after divorce”, coordenada por Liz Trinder, traz relevantes conclusoes
que seréo citadas a sequir.*?*

O término da relacdo e seus consequentes desafios podem gerar uma variedade de emocdes
aos pais, incluindo sentimentos de perda, traicdo, rejeicdo, raiva, culpa, fracasso e medo. O modo
como as emocgdes sdo tratadas estd fortemente associada com a quantidade de contato. No
entanto, esta mais especialmente vinculada, a qualidade e comprometimento do relacionamento
entre pais e filhos. Aliado as caracteristicas pessoais de cada genitor, é preciso verificar a
dindmica do relacionamento com o outro progenitor.

A habilidade dos pais de se comunicarem é essencial para um contato de qualidade,
principalmente porque diferentes criangas desejavam diferentes quantidades e arranjos de
contato, conforme amostragem da pesquisa realizada por Liz Trinder, Mary Beek e Jo Connolly.
Do ponto de vista dos menores, o ideal € uma comunicacdo aberta e honesta sobre o arranjo de

convivéncia. No entanto, as criancas enfatizaram que ndo desejam saber detalhes do conflito.

“T TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 487.
8 DAY SCLATER, S. Families. London: Hodder & Stoughton, 2000, p. 80, apud HERRING, Jonathan. Family
Law. Longman Law series. 6" edition, Harlow, United Kingdom, 2013, p. 133.
“9 TRINDER, Liz; BEEK, Mary; CONNOLLY, Jo. Making contact. How parents and children negotiate and
experience contact after divorce. York: Joseph Rowntree Foundation., 200, p. 38, 40-42, passim.
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Elas demonstraram interesse de poder falar abertamente o que fizeram com o outro genitor

durante o contato:

Se eu tenho uma discussdo com alguém, minha mée sempre diz: ‘Vocé ndo consegue
ver o ponto de vista dele?’ enquanto que meu pai diria: ‘Oh, eu ndo acredito que ele ndo
concordou com vocé.” Entdo conversar com meu pai sobre coisas, especialmente sobre
minha mée, é bem dificil. Quer dizer, vocé nunca gosta de ouvir coisas horriveis sobre
seus pais, entdo eu simplesmente ndo falo com ele sobre minha mae.

As criancas também acham dificil encontrar um ponto de equilibrio entre demonstrar seus
proprios desejos com a necessidade de proteger os sentimentos dos pais. Dessa forma, diante da
dificuldade de comunicacdo, por vezes 0s menores ndao tém o modo de convivéncia que
gostariam. Eles tém receio de que sugerir mudancas possa causar no genitor um sentimento de
rejeicdo ou de ndo serem levados a sério.

O relacionamento entre os genitores é o fator mais determinante para que o contato
funcione, em seguida, outros aspectos também influenciam a qualidade da convivéncia, como o
relacionamento com 0s novos parceiros dos pais e também com 0s irmaos.

Quando os pais tém dificuldade de se comunicarem, ha complicacGes em estabelecer e
aderir ao plano de convivéncia e organizar mudancas de horarios. Os encontros dos pais para
entrega dos filhos podem também ser dificeis e as vezes violentos. Essas situa¢fes sdo muito
complicadas para os filhos lidarem. Algumas criangas se mostravam resignadas com a desavenca
e outras desesperadas para mudar. Certos adolescentes respondiam ao conflito reduzindo o
periodo de convivéncia, ficando o0 maximo de tempo com amigos em detrimento dos pais ou até
se alinhando a um dos genitores, em geral o progenitor residente.**°

A presenca de um novo companheiro do genitor também tem um impacto no compromisso
do filho com o contato e na qualidade do relacionamento com o pai nao residente. Poucas
criancas se sentiam préximas dos novos parceiros dos pais, mas elas tinham dificuldades maiores
com o novo companheiro do genitor ndo residente. Jovens, em geral, preferem o contato sem a
presenca do novo parceiro.

Quando a separacédo foi mais distante e quando o hovo companheiro ndo esteve implicado
com o motivo da separacdo, tanto as criancas e os adolescentes tém uma relagdo mais proxima
com eles. E possivel que a crianca veja esse novo parceiro como invadindo os limites da
“primeira familia”: “Eu acho que o dificil ¢ ser forgado a aceitar outra pessoa na familia”
(adolescente entre 16-18 anos).

Liz Trinder afirma também que diversas pesquisas demonstram que 0 contato tem mais

chance de ser mantido e ser mais frequente quando o pai ndo residente mora perto. Mas o desafio

“0 TRINDER, Liz; BEEK, Mary; CONNOLLY, Jo. Making contact, op. cit., p. 28.
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maior ocorre quando o genitor residente muda-se de local, especialmente de cidade ou pais. No
entanto, quando ha comprometimento de ambos os genitores, é possivel superar esses obstaculos.

Um exemplo citado na pesquisa sobre contato demonstra bem essa situagdo, em que o pai
ndo residente liga a cada dois ou trés dias para os filhos e ambos se véem a cada dois meses,

havendo revezamento das viagens entre os genitores. Além disso, quando o pai estd na cidade, a

mée residente se muda para a casa do parceiro para que o pai possa ter contato com o filho.***

A mesma pesquisa aponta uma “receita” auxiliadora para uma boa convivéncia:

- ambos os pais estarem comprometidos com o contato;

- que o pai ndo-residente esteja ciente de seu status e o pai residente tenha um papel
proativo, facilitando o contato e incluindo o outro genitor nas decisoes;

- que ambos 0s pais apoiem a crianca a ter um bom relacionamento com o outro genitor,
e ndo denigram o outro progenitor;

- que eles adotem uma posicdo realista do outro genitor, aceitando suas fraquezas e
pontos fortes.

- que reconhegam que divergéncias sdo inevitaveis, mas procurem achar um meio de
lidar com o conflito sem intensificagéo.

- que eles consultem as criangas sobre 0s planos de convivéncia;

- que eles achem tempo de estar sozinhos com seus filhos, sem que novos parceiros
estejam sempre presentes.

E preciso, ainda, ter expectativas realistas sobre o arranjo de contato e que sejam
respeitadas as circunstancias de cada familia; que haja flexibilidade e comprometimento. Fazer a
convivéncia funcionar é um processo dificil para todos os membros envolvidos. Entretanto, um
contato que ndo funciona traz um fardo tanto para as criangcas como para 0s adultos e pouco, se
algum, beneficio.**

Nesse sentido, na mediacéo procura-se trabalhar os seguintes elementos facilitadores do

contato®:

- desagregacdo das suas necessidades com a dos filhos;

- reconhecimento das necessidades do outro genitor e do relacionamento entre ele e 0s
filhos;

- entender a perspectiva do outro;

- sensibilidade com o sentimento do outro;

- concordancia dos encargos e restricbes do outro genitor;

- comprometimento na facilitagcdo do contato;

- aceitacdo das diferengas no estilo de parentalidade;

- abordagem ndo acusatdria do conflito;

- habilidade de conversar sobre as questdes, renegociar arranjos e limites.

Em resumo, ndo se trata de uma tarefa facil. E preciso estar aberto para o dialogo,
reconhecer e respeitar a vontade do outro genitor e de seus filhos. Nesse sentido, a mediacéo

pode ser um dos caminhos que contribua nessa trajetoria.

“! TRINDER, Liz; BEEK, Mary; CONNOLLY, Jo. Making contact, op. cit, p. 32-34, passim.
32 bidem, p. 48, passim.
33 bidem, p. 38-39.
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4.1.5 - Mediacdo como instrumento para evitar a alienacdo parental

4.1.5.1- Alienacdo parental

A psicanalista Giselle Groeninga enfatiza que do ponto de vista psiquico, idealmente a
crianga necessita conviver com o pai e com a mée para vivenciar seus afetos, oscilando em maior
ou menor proximidade com um e com outro, de acordo com a sua fase de desenvolvimento
psiquico, para fortalecer seus modelos de relacionamento.***

No entanto, em caso de rompimento da relacdo conjugal, o litigio pode se tornar tdo grave
que o dialogo se rompe e 0 ex-casal ndo € mais capaz de tomar decisbes ponderadas em
beneficio dos menores. O acirramento da disputa aumenta por diversas razdes e pode ocorrer
uma escala crescente de agressdes de ambas as partes.

Neste cenario de “jogo de poder”, muitas vezes os filhos sdo usados como verdadeiras
“trocas de moeda” para atingir o ex-parceiro. Como resultado, os descendentes sdo 0s que mais
sofrem as consequéncias deste conflito.

O rancor entre os pais, agora ex-parceiros, pelo fim da relacdo pode ser tdo elevado que
ocorra a alienacdo parental, havendo interferéncia e até sabotagem de um genitor na relacdo do
outro com os filhos, prejudicando ainda mais a convivéncia, em geral, do ndo guardido com as
criangas.

Neste ponto, é importante fazer um comentario sobre a expressdo “sindrome da alienagéao
parental” — SAP**®. H4 muitas divergéncias quanto ao uso da palavra sindrome**®, pois o termo é
médico, associando-se a varios sintomas ou até mesmo a uma doenca, 0 que ndo é o caso.

Ademais, a legislacdo®’

ndo fala em sindrome, mas em ato de alienacdo. Deste modo, melhor
utilizar apenas a expressdo “alienagdo parental”.

Apesar de ser um fenbmeno que sempre existiu, somente nas Gltimas décadas tem sido
estudado mais profundamente. Trata-se de um tema recorrente e grave nas Varas de Familia,
bastante prejudicial a integridade psiquica da crianca ou do adolescente, pois traz inseguranca

para 0 menor e davidas sobre a realidade dos fatos e os verdadeiros sentimentos de seu genitor.

" GROENINGA, Giselle. Alienagao parental: reviséo necessaria, op. cit., p. 112.

¥ SOUSA, Analicia Martins de. Sindrome da Alienacao Parental. S&o Paulo: Cortez, 2010.

8 A psicologa Glicia Brazil explica que sindrome seria um conjunto de sintomas que a caracterizam. Mas na
alienacéo parental, nem toda crianca tem a sindrome, pois pode ter somente um sintoma. BRAZIL, Glicia Barbosa
de Mattos. Palestra “A crianca vitima da aliena¢do parental”, proferida no III Congresso Nacional e I Congresso
Internacional de Alienacdo Parental. Um novo tempo - A informagdo transformando vidas, realizada de 3 a 5 de
abril de 2014 no Rio de Janeiro.

37 Lei n. 12.318/10.
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Esse tema tem ganhado cada vez mais destaque a exemplo do Il Congresso Nacional e |
Congresso Internacional de Alienacéo Parental, realizado no Rio de Janeiro em abril de 2014.*
Nele, profissionais de diversas areas se reuniram para discutir as dificuldades de apurar as
denuncias; quando e como ouvir a crianga e o olhar do Judiciario frente a alienacdo. Uma das
conclusdes foi de que tanto as falsas denuncias como a efetiva existéncia da alienacao parental
sdo gravemente prejudiciais a crianca. Ademais, é imprescindivel a anélise do caso de maneira
precoce e por uma equipe multidisciplinar qualificada e num ambiente adequado para diminuir o
constrangimento e stress dos menores.

A convivéncia harmodnica com ambos os pais é fundamental para o desenvolvimento sadio
da crianca e do adolescente. No entanto, infelizmente, € muito comum observar genitores sendo
impedidos de manter relagdes mais estreitas com seus filhos, muitas vezes sendo dificultado o
contato, seja via telefone, email ou pessoal. Esta conduta traz um enorme prejuizo ao menor, pois
provoca uma série de questionamentos. A crianca ndo tem certeza se a percepcao que tem de
cada pai é verdadeira.**® Ademais, causa sentimentos de rejeicdo ou até mesmo temor em relacéo
ao genitor.

A alienacdo parental ocorre quando ha uma campanha para desqualificacdo do outro
genitor, dificultando a convivéncia e o exercicio da autoridade parental. Trata-se de um jogo de
manipulagdes em que o menor acaba repudiando o ascendente, em raz&o das falsas acusagdes e
do abuso emocional implantado. Vale ressaltar que normalmente o que desencadeia essa agao € o
sentimento de abandono, o desejo de vinganca ou a dificuldade do adulto em lidar com o
rompimento da relacdo, o que de maneira alguma justifica essa atitude egoista.

Esta pratica pode ser facilmente verificada, ou também se manifestar de forma muito sutil.
Por vezes essa manipulacdo pode acontecer até mesmo de forma inconsciente pelo adulto, sem a
intencdo de prejudicar a crianga, mas ocasionando um bloqueio na conexdo emocional entre a
prole com o pai ou a mae. Outras vezes, porém, surgem falsas acusacfes de alienacdo parental,
quando, na verdade, foi o proprio genitor que se afastou. De qualquer forma, isso tudo s
provoca um enorme sofrimento ao menor que, normalmente, sai bastante traumatizado das
disputas judiciais.

Quando a guarda unica é imposta judicialmente, ha ainda maior dificuldade para o genitor
alienado tentar reverter a situacdo, ja que nao participa ativamente do cotidiano dos filhos,
restando somente o direito de “visitas” a cada quinze dias, o que o impossibilita de estreitar o

relacionamento. Por isso, muitos defendem que a guarda compartilhada traz o beneficio de

“8 111 Congresso Nacional e | Congresso Internacional de Alienacdo Parental. Um novo tempo - A informacéo
transformando vidas, realizada de 3 a 5 de abril de 2-14 no Rio de Janeiro.
3 McINTOSH, Jennifer. Enduring conflict in parental separation, op. cit., p. 67.
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impedir, ou pelo menos dificultar, o estabelecimento de aliancas entre a crianca € um dos pais,
uma vez que a mesma nao conviveria exclusivamente com um deles. Ela circularia livremente
entre suas duas residéncias, fortalecendo assim, os vinculos parentais por meio da ampla
convivéncia.**°

No entanto, apesar de ja haver um movimento pela guarda compartilhada a grande maioria
das agdes que versam sobre guarda ainda é decidida em favor da mée, (86,3%, conforme censo
do IBGE em 2013). E com essa guarda unilateral, ndo raro, o guardido Unico acaba por afastar o
outro por completo da vida do filho, rompendo-se, assim, os lacos afetivos entre eles.

Diante desse grave quadro que tem se tornado comum, algumas associacfes de pais e maes
separados**' mobilizaram-se para reivindicar uma tutela mais efetiva dos seus direitos. Assim,
em razdo do fortalecimento deste movimento de pais, aliado a um estudo mais aprofundado dos
profissionais da area da saude, somado a atencdo da doutrina, a jurisprudéncia passou a se
manifestar diante de casos concretos**2-**3. Por consequéncia, em 2010, foi promulgada a Lei n°
12.318/10, dispondo sobre a alienacdo parental.

A lei define a alienacdo parental como:

a interferéncia na formacdo psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente
sob sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com este.

A norma ainda exemplifica casos de alienacéo parental no paragrafo Gnico do artigo 2°:

I- realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;
Il — dificultar o exercicio da autoridade parental;

0 SOUSA, Analicia Martins. Sindrome da alienago parental. op. cit. p. 45.

“l Entre as associagbes cita-se a APASE: Associagdo de pais e maes separados. Disponivel em:
http://www.apase.org.br/.

“2 TJRJ - 0109099-24.2005.8.19.0001 — APELACAO. DES. JOSE GERALDO ANTONIO - Julgamento:
02/03/2011 - SETIMA CAMARA CIVEL. GUARDA E RESPONSABILIDADE DE FILHO - PAIS SEPARADOS
- INTERESSE DO MENOR - ACUSACOES DE ABUSO SEXUAL E MAUS TRATOS NAO PROVADAS -
ALIENACAO PARENTAL - GUARDA COMPARTILHADA QUE NAO SE RECOMENDA.Quando as
pretensBes dos pais separados ndo convergem sobre a guarda do filho, deve prevalecer o interesse do menor.A
situacdo de beligerancia entre os genitores ndo justifica a guarda compartilhada e a situagdo de instabilidade a que o
menor é exposto com o litigio pode evoluir para o desenvolvimento de uma Sindrome de Alienacéo
ParentalDesprovimento do recurso.

443 TIRJ - 0014558-26.2010.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DES. CAMILO RIBEIRO RULIERE - Julgamento: 26/10/2010 - PRIMEIRA CAMARA CIVEL. Ac¢do de
Modificacdo de Guarda - Decisdo que deferiu a visitagdo assistida da genitora em local prdprio nas dependéncias do
Férum, quinzenalmente.Esforcos empreendidos no sentido de conscientizar os litigantes da importancia para 0s
filhos e genitores da convivéncia harmoniosa de casais separados.Constatacdo, por este Relator, de sentimentos
indesejaveis como posse, dominio, intransigéncia, entre muitos outros, inviabilizando e comprometendo o sucesso
da guarda compartilhada.Existéncia de ordenamento juridico que existe e merece ser prestigiado - Lei n°
12.318/2010, que dispde sobre a Alienacdo Parental. Andlise minuciosa da prova documental e dos Pareceres
Sociais - Documentos recentes anexados pela agravante que ndo corroboram as alegacfes do agravado no sentido de
que o convivio da menor com a genitora ofereca risco de transtornos psicolégicos a mesma, mas, muito pelo
contrario, recomendam o direito da filha em desfrutar de um periodo maior em companhia de sua mae.Auséncia de
convencimento no sentido da necessidade da visitacdo assistida - Modificagdo da decis@o - Provimento parcial do
recurso.
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111 — dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV — dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V — omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes sobre a crianca ou
adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracBes de endereco;

VI — apresentar falsa dentincia contra o genitor, contra familiares deste ou contra avés,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VIl — mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com os avos.

A lei é expressa a0 mencionar que a pratica da alienacdo parental fere direito fundamental
do menor de convivéncia familiar saudavel com o genitor e seus familiares, constituindo abuso
moral contra a crianga. Desse modo, uma vez constatadas tais atitudes, o juiz podera determinar
0 acompanhamento psicoldgico das partes para elaboracdo de pericia, além de estabelecer
medidas que vao desde a adverténcia, até a aplicacdo de multa, ou mesmo a perda da guarda da
crianca, sem prejuizo de eventual responsabilidade civil ou criminal.***

Conforme se nota, neste cenario de disputa entre os genitores que pode acarretar até
mesmo alienacdo parental, é de se questionar se as decisdes judiciais no ambito do Direito de
Familia e, mais especificamente, sobre a guarda dos filhos serdo capazes de romper essa
dindmica de conflito, na qual os interesses dos menores acabam se encontrando num plano
secundério. Por isso faz-se necessario buscar meios que favorecam o dialogo, facilitem a
transformacdo do conflito e foquem nas necessidades dos filhos, atenuando, assim, as
consequéncias traumaticas para os envolvidos.

Nesse sentido, a mediagédo de conflitos familiares pode ser uma ferramenta adequada para
tornar a comunicagéo entre 0s pais mais efetiva, evitando tanto a escalada do conflito que pode
acarretar a alienacdo parental, como, por outro lado, as falsas denuncias, sendo que ambas sdo

extremamente prejudiciais aos filhos.

4.1.6 - Mediacdo cross-border. Transferéncia interna e internacional

Outro tema relacionado a guarda dos filhos que merece ser mencionado nessa época de
globalizacdo é a transferéncia de domicilio de um dos pais, ou ambos, apds a ruptura do

relacionamento.

“4 Agravo de Instrumento. Acdo de alteracdo de guarda de menor. Decisdo que restabeleceu as visitas paternas com
base em laudo psicoldgico favoravel ao pai. Prevaléncia dos interesses do menor. A¢do de alteracdo de guarda de
menor em que as Vvisitas restaram reestabelecidas, considerando os termos do laudo psicolégico, por perita nomeada
pelo juizo, que realizou estudo nas partes envolvidas. Diagnéstico psicolégico constatando indicios de alienagcdo
parental no menor, em face da conduta materna. Contatos paterno filiais que devem ser estimulados no intuito de
preservar a higidez fisica e mental da crianca. Principio da prevaléncia do melhor interesse do menor, que deve
sobrepujar o dos pais. Negaram provimento ao agravo de instrumento. (TJRS; Al 70028169118; 72 C. Civ.; Rel.
Des. André Luiz Planella Villarinho; DOERS 24.03.2009, p. 27) (grifo nosso)
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Tendo em vista a integracdo cada vez maior da economia e a crescente facilidade de
locomocéo entre estados e paises, é cada vez mais comum se notar mudangas estaduais e
internacionais de residéncia por familias inteiras, com vistas a obter novas oportunidades de
trabalho, por exemplo.

Se a familia estd unida, apesar das adversidades decorrentes da adaptacdo ao novo
territério, a situacdo € relativamente simples de ser contornada. No entanto, na hipo6tese dessa
mudanca ocorrer apos a ruptura do relacionamento dos genitores e somente um deles pretender
se deslocar interna ou internacionalmente e levar consigo o filho do casal, o cenario muda por
completo. Trata-se de uma conjuntura bastante complexa, que envolve direitos de varias pessoas,
inclusive do menor.

Quando ocorre mudanca de estado dentro de um mesmo pais, apesar de dificultar o contato
entre pais e filhos, principalmente num pais com as dimensdes do Brasil, a situacdo nao € téo
extrema como uma transferéncia internacional. Isso porque a mudanca de pais engloba diferenca
de legislagdo e direitos; necessidade de visto para entrada no territério; aumento dos custos para
0 contato com crianca; dificuldade de manutencédo do relacionamento paterno-filial em termos de
acompanhamento da rotina dos filhos, etc.

De todo o modo, estejam o0s pais em convivéncia ou ndo, a alteracdo da residéncia causa
um relativo stress para as criangas que devem se adaptar a nova realidade. Essa tensdo € ainda
maior quando envolve a ruptura do relacionamento dos genitores, pois ndo bastasse a perda de
convivéncia diaria com um deles, o filho ainda tem que lidar com a mudanca de sua rotina e
distanciamento de seus colegas e familiares.

Por isso, diante desse possivel conflito que pode se tornar bastante acirrado, e com o
intuito de evitar que essa disputa acabe no Judiciario, a busca pela mediacdo pode ser um
caminho menos sofrido tanto para o0s pais como também, mas principalmente, para 0s menores
envolvidos. Isso porque alem de terem que enfrentar essa nova realidade, tém que lidar com o
litigio dos pais, que por vezes, ndo leva em conta os interesses do filho.

Casos comuns de transferéncia de residéncia apés a separacdo englobam a vontade de
voltar para a cidade natal, perto de seus familiares; aquisicdo de emprego em local distante;
residéncia ou novo trabalho do atual parceiro; mudanca de estilo de vida. No entanto, seja qual
for a situacdo, o interesse do menor deve sempre prevalecer, at¢é mesmo em relagdo aos
interesses do genitor que pretende reconstruir sua vida.

A “mediacdo familiar cross-border” ocorre quando uma das partes pretende se mudar para
outro pais. E mais comum quando o conflito envolve modificacdo de residéncia dos filhos. A

situacdo e bastante complexa, pois a mudancga significa um distanciamento maior ndo somente
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do outro genitor, mas também de seus parentes, eventuais meio-irméos, além do circulo de
amizade e rotina escolar.

Esse conflito pode envolver casos considerados como sequestro internacional de
criancas**®, quando a mudanca de residéncia ocorreu sem a devida autorizacio do outro detentor
do poder familiar. O genitor deixado para tras teme perder o contato com a crianca, pois além da
distancia, o0 menor pode esquecer a lingua ou até mesmo nunca ter tido a oportunidade de té-la
aprendido, o que dificulta sobremaneira o vinculo paterno-filial.

Lisa Parkinson explica que é possivel a mediacdo binacional, ou seja, quando ha partes e
mediadores de paises diferentes ou a mediacdo ocorrendo num pais, mas abrangendo partes ou
mediadores de dois paises. H& uma série de dificuldades, pois pode haver diferengas de leis sobre
mediagdo, como o limite da confidencialidade, por exemplo; o receio que a mediacdo possa
causar atraso e o alto custo, tendo em vista necessidade de intérpretes, etc. Ademais, 0 genitor
que mudou de residéncia teme néo ter seu caso analisado de forma justa.**®

Por esses motivos, apesar de ser um caso de alta complexidade, a mediagéo internacional
precisa estar disponivel e de forma acessivel para que a divergéncia ndo se torne ainda maior.
Apesar dessas dificuldades elencadas, a vantagem é que se trata de uma tentativa de resolucéo de
conflito muito mais agil do que o procedimento judicial, que pode durar meses ou até anos e
envolver grandes somas monetarias com pagamentos de advogados. Mas, principalmente, em
razdo do litigio existente no procedimento judicial, por vezes, ndo proteger o melhor interesse da
crianca; pelo contrario, ele pode causar traumas e consequéncias irreversiveis em sua vida.

Um exemplo mundialmente conhecido foi o caso do menino americano Sean, cuja mée,
brasileira, viajou em 2004 ao Brasil com o filho, ndo mais retornando para sua residéncia
habitual. O pai iniciou uma batalha judicial, que se intensificou ainda mais com a morte da
genitora e a manutencdo da crianca no Brasil com os avos maternos. Sean foi impedido de ter
contato com seu pai durante anos e o0 processo judicial envolveu até mesmo a entdo a Secretaria
de Estado dos Estados Unidos, causando uma mal-estar diplomatico entre os dois paises.
Finalmente, ap6s longos cinco anos, em 29 de dezembro de 2009, o menino foi enviado para 0s
Estados Unidos para viver com seu pai, que a partir de entdo, o impediu de ter contato com sua
familia brasileira.

Pai e filho buscaram retomar a relacdo e, passados quase cinco anos, os avos ainda ndo
conseguiram o direito de contato com o neto. Esse quadro demonstra claramente que essa disputa

entre familiares ndo levou em consideragdo o interesse do menor, cujos sentimentos e vontades

“% Convencdo Internacional de Haia relativa & protecio das criancas e cooperacdo em matéria de adocdo
internacional, promulgada em 1993 e ratificada pelo Brasil em 1999.
46 pARKINSON, Lisa. Family Mediation. op. cit, p. 361-362.
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foi desconsiderado.**” Ademais, os gastos do genitor David Goldman com deslocamento,
hospedagem e pagamento de advogados americanos e brasileiros soma mais de U$200 mil.

Diante desse relato verifica-se que a via judicial pode trazer ndo somente gastos
monetarios exorbitantes, prejudicando a vida financeira e o bem-estar da familia, como também
desgastes emocionais em todos os envolvidos. Por isso, a mediacdo transnacional pode ser uma
saida mais agil, menos dolorosa e mais produtiva, que contemple o interesse do menor.

Nesses casos, alguns modelos de mediacdo podem ser utilizados, embora cada um tenha
suas deficiéncias e vantagens. E possivel que haja um mediador bastante experiente e realize a
mediacdo direta e pessoalmente com as partes.

Lisa Parkinson cita outras formas de mediacdo internacional, como a co-mediacdo
interdisciplinar, com equilibrio de género e nacionalidade entre os mediadores. Eles podem
mediar com a presenca de ambos o0s genitores na sessao ou por meio de video-conferéncia se eles
se encontrarem em paises diferentes. Outra opcao sugerida pela autora é a mediacdo em que 0s
pais ndo se encontram pessoalmente, nem por video-conferéncia. Nesse caso o mediador
encontra separadamente cada genitor, 0s quais podem estar em ambientes diferentes ou até
mesmo em cidades ou paises distintos. Quem se desloca e faz a intermediacéo é o mediador.**®

Claro esta que essa forma de mediacdo ndo é ideal, no entanto, diante das circunstancias
que poderiam tornar proibitiva a mediacao, em razdo da distancia geografica e dos altos custos, é
positiva a tentativa de se chegar a uma resolucdo de conflito que evite as vias judiciais. O
adequado é que a mediacdo tivesse ocorrido antes da mudanca de residéncia da crianca, e 0
procedimento envolvesse a mediacdo presencial com ambos 0s genitores, para que a decisdo
fosse tomada de forma consciente e ponderada.

Mas quando isso ndo é possivel a mediagdo bi-nacional deve envolver um time de co-
mediadores bilingues, de preferéncia, de diferentes géneros (homem e mulher) e areas de
conhecimento, por exemplo, da psicologia e do Direito, com experiéncia no Direito de Familia
internacional. Além disso, € importante que os advogados dos envolvidos estejam acessiveis
para aconselhamento bem como para viabilizar que eventuais acordos sejam ratificados e se

tornem executaveis em ambos os paises.**°

4.1.7 - Mediacdo na Inglaterra

“7 Caso Sean. Disponivel em: http://oglobo.globo.com/rio/caso-sean-apesar-de-decisao-judicial-avo-diz-que-nao-
ha-previsao-para-reencontrar-neto-7647070. Acesso em: 09.07.2013.

“8 pPARKINSON, Lisa. Family Mediation. op. cit., p. 365.

“9 bidem, p. 366.
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Tendo em vista que a mediacdo € um ponto central para facilitar a guarda dos filhos, pois
auxilia no dialogo entre os pais, € bastante Util e interessante citar a dindmica da mediacdo em
um outro pais, no caso, a Inglaterra. Como esse territorio ja tem a consciéncia da importancia da
mediac&o nas relacdes familiares, € produtivo mencionar os principais aspectos de sua utilizacao.
Assim, o Brasil pode analisar os pontos que ndo deram téo certo e importar, com as necessarias
adaptacOes, as caracteristicas positivas da mediacdo inglesa, levando em conta as peculiaridades
brasileiras.

O Conselho de Mediacdo Familiar da Inglaterra e Pais de Gales define mediacdo como
“um processo no qual os envolvidos na desagregacao familiar, sendo ou ndo um casal ou outros
membros da familia, nomeiam um terceiro imparcial para auxilid-los a se comunicarem melhor e
alcancarem suas préprias decisdes com relacdo a algumas ou todas as questdes relacionadas a
separacdo, divércio, criancas, financas ou propriedade por meio de negociacio”.**°

Diferentemente dos Estados Unidos que utiliza a expressdo “mediacdo do divorcio”, na
Europa, se adota o termo “mediacdo familiar”, por ser mais amplo, englobar mediagédo em casos
de unido estavel e também ndo passar a ideia de que é um incentivo ao divorcio. A énfase na
familia € importante pelas seguintes razdes: o vocabulo “familia” inclui criancas e, além disso,
ha outros tipos de disputa envolvendo os membros familiares, como adoc¢éo, sucessdo, que ndo
se relacionam ao divorcio.

A mediacgdo familiar se iniciou no Reino Unido como uma iniciativa decorrente de uma
recomendacao do “Finer Report on One-Parent Families”, de 1974, para um novo sistema nas
Cortes de Familia, na qual a conciliacdo, - na época definida de forma similar & mediacao - seria
preferivel para acordar sobre os termos da separacdo e divorcio. O primeiro servico de mediacdo
familiar ocorreu em Bristol, na Inglaterra, em 1978, como um projeto de um pequeno grupo de
assistentes sociais e advogados de familia.

Servicos independentes de mediacdo familiar, a maioria deles sem fins lucrativos, se
espalharam pela Gra-Bretanha durante as décadas de 1980 e 1990. Inicialmente os mediadores
familiares eram em sua maioria assistentes sociais qualificados e conselheiros matrimoniais e
muitos tinham apoio dos juizes locais e advogados de familia. Vinte anos de campanha pela
reforma das leis do Direito de Familia e pelo financiamento publico do servi¢co de mediacdo no
ambito familiar acarretaram a “Family Law Act 1996”1

Até 1996, a mediagdo familiar se encontrava fora do sistema de Direito de Familia inglés,
considerado por muitos & margem, sendo um servico, em geral, para a classe média, com renda

mensal razodvel. Em 1997, estabeleceu-se a mediacdo com financiamento publico, mas o

0 INGLATERRA, Family Mediation Council. Code of Practice 2010, §1.2.
1 pARKINSON, Lisa. Family Mediation, op. cit., p. 5-6, passim.
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instituto continuou sendo uma corrente paralela aos procedimentos privados de Direito de
Familia.**?

Nos ultimos anos a mediacdo tem ganhado cada vez mais forca na Inglaterra, podendo-se
afirmar que atualmente esse instituto ja possui bases solidas no ordenamento. A mediacdo é um
tema recorrente nos debates sobre o Judiciario inglés. Embora ainda haja opiniGes negativas e até
uma certa resisténcia por parte de alguns setores, esse instituto estd bastante enraizado na
Inglaterra.

O proprio Governo incentiva a mediacdo e outras formas de solucdo de conflito e, nas
propostas de reforma do Sistema de Direito de Familia, afirma que os pais que estdo se
divorciando devem resolver seus conflitos fora da Corte, sempre que possivel, e visando o
interesse das criangas. Nesse sentido, a mediacdo seria uma ferramenta bastante eficaz para essa
mudanca de cultura.

Para Lisa Parkinson, mediadora inglesa com mais de 30 anos de experiéncia, a mediacao
esta se fortalecendo ndo somente para ajudar os membros da familia a resolverem suas disputas
fora do Judiciario, mas também num novo sistema de Direito de Familia. Nesse sistema a justica
participativa possibilita que as pessoas mantenham a autonomia para alcancar acordos
juridicamente esclarecidos, que podem ser executaveis quando necessario, por meio de ordens da
Corte.

Nicholas Wilson, Lord do Tribunal de Apelacdes da Inglaterra e Presidente da Associacdo
de mediadores de Familia afirma que: “(...) O Sistema serd novo em varios aspectos. E, sim, a
mediacdo ndo vai mais se encontrar fora, nem correndo em paralelo com o sistema. Ela estard, de
fato, no sistema”.*®

Todo ano, mais de 500.000 criancas e adultos se envolvem no Poder Judiciario inglés por
questdes familiares. Esse ingresso no ordenamento juridico ocorre num momento de intenso
stress e conflito. As questdes a serem enfrentadas sdo bastante relevantes, pois envolvem a
“faléncia da familia’, dos relacionamentos e, por vezes, do “parenting” (criacdo dos filhos). Por
isso, devem ser lidados do melhor modo possivel, de maneira a ndo potencializar o conflito. Isso
porque as repercussdes podem se prolongar por muito tempo até mesmo depois da sentenca
judicial, e seus efeitos sdo se restringem as partes, mas a sociedade de uma maneira geral.**

Para se tornar um mediador privado na Inglaterra é preciso fazer um curso de formagao
com treinamento e estagio supervisionado por uma entidade reconhecida pelo Governo. Em

seguida, ¢ necessario que um “mediador supervisor” dessa entidade forneca uma avaliagdo

2 pARKINSON, Lisa. Family Mediation, op. cit, p. ix.
>3 bidem, p. viii.
“** INGLATERRA. Family Justice Review. Interim report. Executive summary and recommendations. March 2011,
p. 4.
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escrita assegurando que o candidato esta apto a conduzir as sessbes (inicialmente sob a
supervisdo desse profissional, até que adquira suficiente experiéncia).

Posteriormente, esses mesmos mediadores podem realizar mediac&o publica, ou seja, pagas
pelo Estado, uma vez que estejam registrados, aprovados e credenciados no Conselho Nacional
de Mediacao Familiar, vinculado ao Ministério da Justica e pela Comissédo de Servigos Juridicos.
Para isso eles precisam demonstrar que preencheram os requisitos de qualificagcdo das normas de
competéncia profissional.**®

Essa comprovacdo se da pela avaliacdo de competéncia profissional, a qual o candidato
deve fornecer um portfélio que contenha trés principais casos completos de mediacdo,

demonstrando suas habilidades como mediador e os resultados obtidos.**®

O seu supervisor deve
providenciar uma declaracdo ratificando que o mediador completou o curso de formacgéo e
obteve, no minimo, 10 horas de experiéncia de mediacdo, inclusive tomando a lideranca nos
casos submetidos.*’

Tanto as mediacdes privadas como as publicas ocorrem onde o mediador regularmente
realiza as sessdes. A diferenca é que quando as partes estdo qualificadas a receber financiamento
para a mediacdo, devem procurar um mediador apto para tanto, que, ao final do processo, sera
pago pelo Estado. Caso contrario, sdo 0os mediandos que devem arcar com as despesas. Mas o
procedimento é 0 mesmo em ambos 0s casos, podendo ocorrer na fase pré-processual ou com a
acao judicial em curso.

Entre 2004 e 2005 o governo britanico gastou 14.2 milhdes de libras em mediacdo familiar.
Em auditoria realizada a pedido do Governo, constatou-se que “a mediagdo ¢ geralmente mais
barata, rapida e menos adversarial que os procedimentos judiciais e pesquisas mostram que
proporciona melhores resultados, especialmente com relagdo as criancas (...) Na média, um caso
que envolve mediacdo dura 110 dias e custa 752 libras, comparado com 435 dias e 1.682 libras
em casos em que a mediacdo ndo foi utilizada”. Além disso, 42% daqueles que ndo foram
encaminhados a mediacdo afirmaram que teriam aceitado participar se tivessem conhecimento.
Se esses 42% utilizassem a mediacdo em vez da Corte, isso representaria uma economia de 10

milhdes de libras ao contribuinte.*%®

%55 para maiores detalhes, vide item 4.1.7.2.

%56 As partes devem dar o consentimento para que seu caso seja utilizado no portfélio, e 0 mediador deve asseguar o
sigilo.

7 INGLATERRA, Family Mediator’s Assessment of Professional Competence Scheme. Disponivel em:
http://www.familymediationcouncil.org.uk/wp-
content/uploads/2014/02/fmc_apc_guidelines_for_submission_jan_20141.pdf. Acesso em: 05.01.2015.

8 |dem. Legal aid and mediation for people involved in family breakdown. National Audit Office. London, 2007.
(House of Commons). Summary. Marco de 2007. Disponivel em: http://www.nao.org.uk/report/legal-aid-and-
mediation-for-people-involved-in-family-breakdown/. Acesso em: 10.07.2013. Trata-se de uma auditoria
independente que verifica os gastos publicos do Parlamento.
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Por isso, nessa ampla reforma no sistema juridico de familia inglés, além da questdo de
legislar para promover a “shared care”, 0 Governo também pretende focar ainda mais na criacdo
de meios para que 0s pais que estdo se separando consigam alcancar seus proprios acordos sobre
a criacdo e convivéncia com os filhos, sem a necessidade de intervencdo dos Tribunais. Para
isso, quer fornecer suporte para que eles atinjam acordos cooperativos e com enfoque no bem-
estar das criancas, estimulando o positivo envolvimento de ambos os genitores na vida dos
filhos. Em resumo, o Governo quer promover claras alternativas para as acoes legais, de modo
que haja menor incidéncia de genitores buscando o Tribunal como julgador final.**°

Uma das medidas é proporcionar suporte online, para que os pais possam entender as
necessidades das criancas, bem como opcdes para resolverem suas diferencas por meio de
atendimentos apropriados, como a mediacdo de conflitos. Nesse sentido, hd um estimulo para
que as partes comparecam a reunido de informacao e avaliacdo de mediacdo familiar, conhecido
pela sigla MIAM.*°

Esse incentivo ao comparecimento do MIAM ja existe, mas o Governo quer tomar medidas
mais contundentes para que a populagdo busque meios nédo judiciais para resolver conflitos
familiares. Para isso, quer que os advogados mencionem e sugiram a possibilidade da mediacao.
No entanto, uma pesquisa realizada em 2007 demonstra que em um ter¢co dos casos, 0S
advogados ndo discutiram a possibilidade de mediago nas hipéteses de divércio.*®*

Ademais, outro passo € tornar a sessdo informativa da mediacdo um pré-requisito para o
ingresso no Judiciario, até mesmo nos casos de direito privado, afetando todo o sistema de
Direito de Familia. Até 2014, essa exigéncia so era obrigatdria para os cidadaos que pleiteavam

financiamento publico para ingresso no Judiciario.

4.1.7.1 - Mediacdo durante procedimento judicial

O “Family Law Act 1996”, que entrou em vigor em 2000, em sua parte III trouxe
importantes consequéncias para a funcdo da mediacao familiar. A secdo 13, referente a resolucédo
de disputa, estabelece direcOes a respeito da media¢do no decorrer do processo judicial. A se¢do
13 do Family Law Act 1996 dispde que:

(1) Apbs a Corte ter recebido a ‘peti¢do inicial’, pode direcionar as partes requerendo

que cada uma compareca a uma reunido de acordo com o propdsito de:

a) permitir uma explicacdo sobre as facilidades disponiveis as partes para mediagdo,
com relacdo as disputas entre elas; e

% INGLATERRA. Cooperative parenting following family separation: proposed legislation on the involvement of

parents in a child’s life. Consultation. Department for Education. Launch date: 13.06.2012, itens 1.2; 2.1.
“0 |bidem., item 2.3.
%1 |dem. Legal aid and mediation for people involved in family breakdown, op. cit..
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b) proporcionar uma oportunidade para cada parte consentir em tirar proveito dessas
facilidades.

(...

Ja a secdo 29 do “Family Law Act 1996” prescreve que os solicitantes de financiamento
publico, para ingressar na Corte nos casos de Direito de Familia privados, devem,
primeiramente, comparecer a reunido de informacdo e avaliacdo de mediacdo familiar. O
objetivo é determinar se a mediacao é cabivel e se as partes ndo sofrem qualquer tipo de presséo
ou abuso.

No “Family Procedures Rules”, que entrou em vigor em abril de 2011, a regra 3.2
menciona: “A Corte deve considerar, em cada fase do processo, se a resolugdo alternativa de

conflitos ¢ apropriada”. Em continuidade, a regra 3.3 disp0e:

Se a Corte considerar que a solucéo alternativa de disputa é apropriada, a Corte pode

direcionar que o processo, ou a audiéncia do processo, seja suspenso por determinado

periodo, uma vez que considere apropriado —

a) permitir as partes a obter informac6es e conselhos sobre a resolucéo alternativa de
litigios;

b) se as partes concordarem, permitir que a resolucdo alternativa de conflitos

ocorra.*®?

Em abril de 2013 entrou em vigor a “Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders
Act 20127, ocasionando uma radical mudanca na assisténcia juridica na Inglaterra, reduzindo-se
drasticamente os critérios para seu enquadramento, de modo que somente em casos excepcionais
os cidadaos estardo aptos a receber ajuda financeira para ingressar no Judiciario.*®® Dessa forma,
o foco voltou-se ainda mais para a mediacdo de conflitos na area de familia, que continuara

recebendo recursos publicos.

4.1.7.2 - MIAM - “Mediation Information and Assessment Meeting”

Acredita-se que muitos pais ingressam diretamente no Judiciario antes de terem sido dadas
oportunidades de se considerar outras formas de resolucdo de conflito como a mediacdo. O
Governo defende que, sempre que possivel, as partes devem resolver suas desavencas familiares
no ambito particular, sem interferéncia externa. Nesse sentido, também sustenta que além de ser
a melhor saida tanto para os pais como para as criancas envolvidas, diminui o tempo e 0s custos
da Corte.*®*

%2 «Family  Procedures  Rules”.  Disponivel  em:  http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-

rules/family/parts/part_03. Acesso em: 13.06.2013.

%03 Esse tema j& foi comentado no item 3.9 sobre “legal aid”.

464 «Family Procedure Rules”. Practice Direction 3A. Pre-application protocol for mediation information and
assessment.
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A sigla MIAM corresponde a “Mediation Information and Assessment Meeting”, cujo
objetivo é uma reunido para possibilitar informacéo sobre: - a) mediacdo b) modos como essas
disputas podem ser resolvidas além da Corte; c) adequacdo da mediacdo ou outro meio de
resolucdo de conflito relacionado ao caso especifico. O MIAM se aplica somente aos litigios
relacionados ao Direito de Familia.

Até meados de 2014, na pratica, apesar da existéncia do “Pre-application Protocol” das

normas procedimentais do Direito de Familia*®

, somente o0s requerentes que solicitavam ajuda
financeira do Governo para ingressar no Judiciario sobre questdes familiares é que estavam
obrigados a comparecer a0 MIAM antes de iniciar o procedimento judicial. Quando as partes
ingressavam com acdo judicial sem solicitar o “legal aid” era comum que 0 juizo ndo se
atentasse para esse pre-requisito.

No entanto, com a aprovagdo da “Children and Families Act 2014” o comparecimento ao
MIAM tornou-se obrigatério antes dos procedimentos judiciais de familia, tendo agora forca
legal.**® Assim, toda pessoa que pretender ingressar com tais agdes, sejam publicas ou privadas,
deve primeiro participar do “MIAM” para descobrir se quer considerar mediagdo ou outras
formas de resolucdo de disputas ndo judiciais. Sem o preenchimento do formulario por um
mediador reconhecido informando o comparecimento, o Judiciario ndo dard andamento a acéo.

Ademais, em qualquer fase do processo judicial, os juizes devem considerar se a resolucéo
de disputas fora da Corte é apropriada, especialmente quando hd menores envolvidos, caso em

que podem suspender o processo, se necessario, e encaminhar as partes a0 MIAM.*®

%% As normas procedimentais de Familia sd0 normas que regem a pratica e os procedimentos no Direito de Familia
nos Tribunais. O protocolo estabelece medidas que o Tribunal normalmente espera de um requerente antes do
pedido ser feito ao Tribunal no Direito de Familia.

466 ROYCE-GREENSILL, Amy. MIAMS - essential update. Disponivel em:
http://www.familylaw.co.uk/news _and comment/miams-essential-update?#.U 5cuyxASM8. Acesso em:
07.08.2014.

%7 «Children and Families Act 2014”. Part 2, Section 10:

10. Family mediation information and assessment meetings

(1)Before making a relevant family application, a person must attend a family mediation information and assessment
meeting.

(2)Family Procedure Rules—

(a)may provide for subsection (1) not to apply in circumstances specified in the Rules,

(b)may make provision about convening a family mediation information and assessment meeting, or about the
conduct of such a meeting,

(c)may make provision for the court not to issue, or otherwise deal with, an application if, in contravention of
subsection (1), the applicant has not attended a family mediation information and assessment meeting, and

(d)may provide for a determination as to whether an applicant has contravened subsection (1) to be made after
considering only evidence of a description specified in the Rules.

(3)In this section—

. “the court” means the High Court or the family court;

. “family mediation information and assessment meeting”, in relation to a relevant family application,
means a meeting held for the purpose of enabling information to be provided about—

(a)mediation of disputes of the kinds to which relevant family applications relate,

(b)ways in which disputes of those kinds may be resolved otherwise than by the court, and
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No MIAM abre-se uma oportunidade para esclarecimento sobre os modos apropriados de
solucdo de conflitos disponiveis, sendo a mediacdo uma das opcBes. Nesta ocasido ha o
aclararamento das davidas, proporcionando as partes informagdes sobre os beneficios de se
chegar a um acordo de forma mais racional, fora do Judiciério.

O MIAM ndo significa compulsoriedade da mediacdo, mesmo porque a mediacdo é
voluntaria. Sendo assim, esse encontro deve ser distinguido do processo de media¢do, pois visa
apenas informar as pessoas o que envolve esse instituto, com o intuito de auxilia-las a decidirem
se a mediacao € ou ndo apropriada para elas. O individuo é livre para seguir ou ndo no processo
de mediacdo, ou seja, 0 que é obrigatorio é apenas 0 comparecimento a reunido inicial de
esclarecimento - o MIAM -, que € um pré-requisito para aplicagdo a Corte.

Assim, ao ingressar no Judiciario, o requerente devera entregar um formulério, contendo

um dos seguintes itens:

a) a comprovacdo, por meio de um mediador de familia autorizado, de que a parte
compareceu ao MIAM,;

b) a alegacdo do requerente de que se aplica uma das excecgdes ao caso (a ser analisado
pela Corte);

c¢) a confirmacdo de um mediador autorizado de que se aplica uma das excecbes do
mediador.*®®

As excecdes ao comparecimento ao MIAM ocorrem gquando:

- existe alegacédo de abuso doméstico;

- hé necessidade de protecdo do menor;

- ha urgéncia na ordem requerida;

- houve o comparecimento prévio ao MIAM ou outra forma de resolucéo de disputa ndo
adversarial nos ultimos 4 meses antecedentes

- 0 mediador j& considerou anteriormente que a media¢do ndo era adequada para 0 ¢aso;

- a outra parte esta em local incerto;

- mediador confirma que uma ou ambas as partes no tém interesse na mediacao. “*°

Nessas circunstancias, ndo é preciso comparecer ao MIAM, bastando justificar as razdes
no protocolo a ser assinado somente pelo requerente ou seu representante legal.
No MIAM, o condutor dessa reunido inicial, juntamente com o requerente, deverdo

considerar se o conflito é capaz de ser resolvido com a mediacdo, ou se ha circunstancias que

(c)the suitability of mediation, or of any such other way of resolving disputes, for trying to resolve any dispute to
which the particular application relates;

. “family proceedings” has the same meaning as in section 75 of the Courts Act 2003;

. “relevant family application” means an application that—

(a)is made to the court in, or to initiate, family proceedings, and

(b)is of a description specified in Family Procedure Rules.

(4)This section is without prejudice to sections 75 and 76 of the Courts Act 2003 (power to make Family Procedure
Rules).

%68 «The Family Procedure (Amendment No. 3) Rules 2014, 3.7

469 «The Family Procedure (Amendment No. 3) Rules 2014, 3.8”.
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desaconselhem o procedimento, como nos casos em que haja risco de dano para a crianga ou a
um dos genitores, ou ha urgéncia de ingresso na Corte.
O mediador autorizado deve:

a) fornecer informacdes sobre os principios, o processo e os diferentes modelos de
mediacdo, além de informacdes sobre outros métodos de resolucdo de conflito;

b) analisar a adequacdo da mediacdo como meio de resolucao de controvérsia;

c) avaliar se ha risco de dano para uma das partes ou eventual crianca. *°

As partes podem comparecer juntas ou separadamente ao MIAM, sendo a oportunidade
para 0 mediador informar os principios da mediacdo, como voluntariedade, imparcialidade,
confidencialidade e explicar como sera o procedimento e seus objetivos. Esse € 0 momento
apropriado para os participantes tirarem suas ddvidas. Caso ambos concordem em dar
continuidade, a mediag@o propriamente dita se iniciard na sessdo subsequente, apds assinatura do
termo “Agreement to Mediate”.

Ha possibilidade de assisténcia financeira publica para essa reunido inicial e, caso se dé
andamento ao procedimento; para mediaces posteriores.*”* O grande beneficio é que, além de
haver incentivo ao instituto, mesmo que as partes ndo déem continuidade, elas passam a
conhecé-lo.

De acordo com a sec¢do 29 do “Family Law Act 1996, para receber apoio financeiro para
ingressar no Judiciario, no ambito do Direito de Familia, é necessario apresentar um formulério
preenchido e assinado por um mediador reconhecido. Nesse documento, o mediador deve
constatar que a mediacdo ndo é conveniente para as partes, seja porque uma delas ndo deseja
participar; seu paradeiro € incerto ou o mediador, apds a reunido inicial, considerar que as
circunstancias ndo sdo apropriadas para a mediacdo, como por exemplo, em caso de urgéncia,
abuso ou violéncia doméstica.

A partir de abril de 2013, o financiamento publico (legal aid) para o ingresso no Judiciario
relativo as questdes familiares s6 ocorre em casos de violéncia doméstica.*’> Os mediadores
acreditam que o fim desse financiamento publico ndo vai atingir a mediacdo nem MIAMs. Ou
seja, a pessoa que se enquadrar nos requisitos exigidos, receberd ajuda financeira para
comparecer a0 MIAM e as subsequentes sessfes de mediacdo. Caso contrario, tera que

desembolsar o valor de 87 libras mais taxa governamental, pelo MIAM.*"

470 «The Family Procedure (Amendment No. 3) Rules 2014, 3.9”.
™1 No site do Governo, hé& possibilidade de fazer uma pré-checagem se o individuo pode estar apto a receber “legal
aid”. Para isso, € preciso responder um questionario sobre seus salarios, poupancas e bens. Disponivel em:
https://www.gov.uk/check-legal-aid
72 Assunto discutido no item 3.9 sobre “legal aid”.
“® INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill. House of Commons. Justice
Committee. Fourth Report of Session 2012-13. 14 december, 2012.
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Entre 2006 e 2007, “The Legal Services Commission” gastou 13 milhdes de libras em
13.889 mediacdes.*’* O Governo esta disposto a incentivar e arcar com os custos de mediagao,
no entanto, tendo em vista as medidas de austeridade implementadas, os requisitos de
elegibilidade para recebimento do “legal aid” estdo cada vez mais restritos e dificeis de serem
alcancados.

Para ser ter uma ideia, atualmente é preciso completar um formulério de sete paginas com
informacdes sobre a renda mensal, propriedades, outros rendimentos e aplica¢fes financeiras de
ambas as partes que desejam receber financiamento publico para as sessbes de mediagdo. Esse
questionario “Financial Assessemnt for Family Mediation” ¢ enviado para a “Legal Aid Agency”
para analise e eventual aprovacao.

O resultado almejado do processo de mediacdo é que, ao final, haja um “Parenting
Agreement”, servindo de ferramenta para ajudar os pais estabelecerem oS arranjos para a criagao
dos filhos.*"”

Caso as partes ja tenham participado do MIAM e posteriores sessdes de mediacdo,
alcangando um acordo, questiona-se se teriam que novamente participar do MIAM para
reingressar no Judiciario. Os acordos sob guarda, no geral, duram dois anos, quando, por
mudancas de circunstancias, outros arranjos devem ser negociados. Por isso, a recomendacéo
dada pelo “Family Justice Review” é que haja um prazo de seis meses como forma de excecao,
ou seja, se durante o Ultimo semestre as partes ja participaram do MIAM, ndo necessitariam
comparecer novamente, podendo ingressar diretamente no Judiciario, se assim desejarem.

Uma preocupacdo € que a necessidade de comparecimento a essa primeira reunido de
informacdo a mediacdo possa acabar causando atrasos ao inicio do processo judicial, tanto pela
demora de comparecimento do requerido, como também no caso das partes ndo desejarem dar
continuidade a mediacdo. Por isso, é preciso encontrar um meio termo em que se busque a

mediacdo, mas nao haja prejuizos ao acesso a Justica.

4.1.7.3 - O processo de mediacdo

E bastante comum na Inglaterra que os protagonistas da relacdo afetiva que estdo em
conflito busquem diretamente a mediacdo antes de outra forma de solucdo de controvérsia,
incluindo o Judiciario. Tendo em vista o incentivo do Governo e a solidificagdo das associagdes
de mediacéo, a sociedade possui certo conhecimento da existéncia da mediagdo. Assim, mesmo

que elas ndo saibam exatamente o que é o instituto, sabem que é uma forma razoavel de auxilia-

“* HERRING, Jonathan. Family Law. Longman Law series. 4™ edition, Essex, England, 2009, p. 135.
"> INGLATERRA. Cooperative parenting following family separation: proposed legislation on the involvement of
parents in a child’s life. Consultation. Department for Education. Launch date: 13.06.2012, item 2.3.
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los nesse momento de transicdo. Outros meios comuns de acesso a esse metodo sdo por
indicacdo dos advogados e servigos sociais.

Com a era da Internet, fica muito mais facil buscar dados sobre o tema e enderecos de
profissionais que fazem esse tipo de trabalho. E possivel encontrar informagdes em websites,
publicidade em revistas, entrevistas em radios, etc. Assim, ap0s um primeiro contato, o mediador
questiona se a outra parte tem conhecimento e interesse pela mediacéo e agenda um horério para
que comparecam para a uma reunido inicial de avaliagdo. Esse encontro pode ser feito
individualmente ou de forma conjunta, dependendo do estilo do mediador. Mesmo que o
encontro seja em conjunto, deve haver uma oportunidade de conversa individual, com vistas a
uma triagem sobre violéncia doméstica e para certificacdo acerca da liberdade da parte.

E nessa reunido que o profissional vai explicar o procedimento, verificar a conveniéncia e
adequacdo da mediacdo para aquele caso especifico. Caso os participantes manifestem interesse,
o0 termo de concordancia para a mediacdo - “Agreement to Mediate” deve ser assinado por todos
os envolvidos. Nesse termo de aceitacdo constardo os principios da mediacdo; uma breve
explanacdo do processo; as excegdes que se aplicam a confidencialidade; o preco das sessdes,
bem como dos “Planos de convivéncia”, do “Memoradum do acordo” e do “Resumo das
finangas”, que sdo opcionais.

Principalmente na Inglaterra, um pais conhecido pelo multiculturalismo, em que criangas
nasceram em 185 dos 192 paises do globo, a ocorréncia de relacionamentos e casamentos entre
pessoas de etnias diferentes é cada vez mais comum. Esse panorama inclui casais de minorias
étnicas e herancas tradicionais muito diferentes. Em determinadas sociedades, por exemplo, ha
preponderéncia das decisdes masculinas; em outras o divorcio ndo é aceito culturalmente. Por
isso, 0 mediador precisa estar atento a essa diversidade de normas culturais que podem
influenciar sobremaneira a habilidade do casal de negociar na mediacéo.*’® Assim, o profissional
precisa respeitar essas diferencas culturais e saber lidar com esse tipo de situacéo.

Ademais, esse multiculturalismo presente no Reino Unido, somado a facilidade de
locomocdo entre 0s paises europeus acarreta o crescente litigio transnacional envolvendo disputa
pelos filhos. Apesar da dificuldade do tema, a mediacdo pode fornecer subsidios para que a
decisdo seja tomada de forma mais ponderada, visando a protecdo do interesse das criancas.

Independente dos assuntos a serem abordados na mediacdo, se ja possuem advogados, 0s
mediandos devem notifica-los sobre o encontro com o mediador. No inicio do procedimento, é
preciso deixar claro que as partes devem fornecer as informagdes de maneira correta sobre os
pontos a serem mediados, bem como informéa-los que o mediador ndo ird checéa-las. Por isso,

cada participante tem a responsabilidade de buscar aconselhamento juridico independente para

46 pARKINSON, Lisa. Family Mediation. op. cit., p. 69.
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verificar a adequacdo da informacdo antes de formalizar um acordo. O mediador deve esclarecer
dos riscos de néo fazé-lo.

Durante o processo de mediacgdo, conforme dispde o Codigo de Prética de 2010 do Family
Mediation Council (FMC), no item 6.3, 0 mediador deve aventar a possibilidade de reconciliacdo
entre os participantes, mas deve elucidar as diferengas com outros servicos como terapia
familiar.

E preciso dar oportunidade para que os participantes questionem sobre as informagoes
fornecidas pela outra parte e também possam buscar mais subsidios e documentacdes necessarias
para seu esclarecimento. O objetivo é promover o completo entendimento de tais dados, para que
eventual acordo seja realizado de maneira equilibrada, ponderada, livre e mediante total
compreenséo.

No decorrer das sessfes, 0 mediador deve continuar verificando se todos os envolvidos
continuam participando de maneira voluntaria e se ha equilibrio de poder. O profissional deve
garantir que os acordos, se alcancados, decorram de decisdo informada e desprovida de qualquer
forma de pressdo. Ademais, é preciso que as partes saibam das consequéncias de suas decisoes

tanto no ambito pessoal, com também para seus filhos e demais membros da familia.

4.1.7.4 - O principio da confidencialidade

Na Inglaterra, os mediadores tém o dever profissional de confidencialidade, ou seja, néo
podem revelar informacdes obtidas durante as sessfes de mediacdo, sem o consentimento de
todas as partes envolvidas. Isso inclui conversas com os advogados; conselheiros legais das
partes e até mesmo o Tribunal.

Esse “legal privilege” ou prerrogativa legal deriva do “case-law” do Direito Inglés, ou seja,
a partir de outras decisdes judiciais estabeleceu-se essa regra, que também impde trés limitacoes:
a) essa prerrogativa pertence as partes e ndo ao mediador, portanto, caso decidam dispensa-la,
basta o consentimento delas; b) essa prerrogativa ndo inclui afirmagdes que nédo séo
suficientemente relevantes para a questdo que esta sendo negociada; c) os termos estabelecidos
nessa negociagdo ndo sdo por si mesmo confidenciais. Por isso, o “Memorandum of
Understanding” ou “Memorandum de entendimento” refere-se a propostas sujeitas a
aconselhamento juridico, evitando o uso da palavra “acordo”.*”’

Os Tribunais apoiam a existéncia dessa prerrogativa de confidencialidade, baseado num
principio de interesse publico. Inicialmente essa prerrogativa decorreu de casos de negociagdo

visando a reconciliacdo. Nesse sentido, o Estado verificou interesse publico na perspectiva de

T pARKINSON, Lisa. Family Mediation. op. cit., p. 18.
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explorar a possibilidade de reconciliagcdo, sem que as partes sofressem uma desvantagem em
caso de subsequente ingresso no Judiciario. Posteriormente, essa prerrogativa se estendeu para a
mediaco e outros assuntos. *'®

No entanto essa regra ndo € absoluta, ha algumas excecdes em que o mediador tem a
obrigacdo legal de revelacdo de certas informacgfes as autoridades competentes. Por isso, 0
mediador tem o dever de informar na primeira reunido as exce¢Bes ao principio de
confidencialidade, bem como inclui-las no “Termo de Consentimento para Mediacdo” a ser
assinado por todas as partes.

A primeira exce¢do ocorre quando o mediador observa que ha risco para a crianca ou
mesmo um adulto. Nesse caso, ele deve discutir essa questdo com os participantes, no intuito de
ratificar suas percepcOes iniciais e verificar o real significado das alegacGes. Em seguida, o
profissional deve informar os passos a serem seguidos e noticiar a agéncia de protecdo, pois o
melhor interesse da crianca deve predominar.

Outra excecao refere-se as informacges financeiras, em que deve prevalecer o interesse da
Justica. Assim, em qualquer tipo de mediag&o, as revelagdes financeiras sdo sempre consideradas
de forma aberta, ou seja, ndo confidenciais e o “Open financial summary”, ou “Resumo aberto
das finangas” deve ser elaborado em documento separado.

O mediador deve deixar claro que se for solicitado para revelar as informacdes financeiras
a determinada autoridade governamental, deve fazé-lo sem comunicar as partes e terminar a
mediagdo sem aviso prévio, conforme determina “Proceeds of Crime Act 2002”.

Ao final, os participantes podem solicitar que o mediador elabore um resumo com 0s
detalhes do que foi acordado entre os mediandos. Essa sintese ndo pode ser considerada
vinculativa até que todos os envolvidos tenham a chance de receber aconselhamento juridico.

Apos esse aconselhamento, as partes podem decidir se desejam tornar esse acordo obrigatério.*"

4.1.7.5 - Mediacéo e violéncia doméstica

Para que a mediacdo ocorra de forma efetiva, é preciso que haja voluntariedade das partes
e equilibrio de poder. Nesse sentido, ndo é possivel que haja mediacdo quando ha qualquer forma
de abuso ou violéncia entre os participantes. Esse abuso pode ser fisico ou emocional como
ameacas, intimidaces, seja no parceiro ou nos filhos.

A lei inglesa reconhece que o fato da crianga ouvir ou testemunhar violéncia domestica é

um grave problema de protecdo a crianga. O significado de dano a crianga foi alterado na Lei

8 pARKINSON, Lisa. Family Mediation. op. cit, p. 18.
9 Ibidem, p. 19.
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“Adoption and Children Act 2002 para incluir “prejuizo sofrido ao presenciar ou ouvir maus-
tratos de outro”. **°

Nos casos em que hé violéncia doméstica, as partes estdo dispensadas de considerar a
mediacéo e de comparecer ao MIAM para se obter assisténcia juridica. Desse modo, elas podem
ingressar diretamente no Judiciario e solicitar apoio financeiro para sua representacao.

No entanto, por vezes, o tema do abuso ou violéncia somente aparece durante a sessdo
inicial - o MIAM - ou nas sessdes posteriores de mediacdo. Se isso ocorrer, cabe ao mediador
avaliar a situacdo e, se entender necessario, encerrar imediatamente a sessao, tendo o dever de
informar sua suspeita as autoridades competentes.

H& uma corrente majoritaria que sustenta que sempre que houver violéncia, a mediacao
ndo deve ser utilizada. Por outro lado, a corrente minoritaria alega que em alguns casos, se ndo
todos, a mediacdo € adequada e efetiva, se feita por meio de técnicas apropriadas. Argumenta-se
que a mediacdo de conflitos empodera as vitimas ao assisti-las a confrontar seu parceiro e
também possibilitando que individuos que usem da violéncia aprendam outros caminhos para
reivindicarem seus interesses.*®*

Lisa Parkinson sustenta que a experiéncia da mediacdo e alguns estudos indicam que a
mediacdo pode ser apropriada mesmo quando ja houve incidentes prévios de violéncia ou abuso
ocorrido hd muito tempo e ndo haja receio de regresso, ou aconteceu um episddio isolado e
atipico, possivelmente envolvendo os dois parceiros de alguma forma.*

Os mediadores devem, a todo momento, considerar as questfes de bem-estar e seguranca
dos envolvidos. Esses profissionais que atendem o setor publico séo treinados para avaliar esses
riscos. O problema é que, no &mbito privado, embora a maioria dos mediadores esteja ligado a
alguma associacdo de mediacdo, ndo ha essa obrigatoriedade, o que dificulta a verificacdo de
uma qualificacdo minima para esses mediadores, colocando em risco a efetividade do
atendimento. A recomendacdo é que os mediadores privados devam ter 0s mesmos requisitos
que os mediadores pagos pelo Governo através da “legal aid”.

Alguns estudos sustentam que é comum que o tema da violéncia doméstica nao seja lidado
de forma apropriada, havendo sua marginalizacdo. David Greatbatch e Robert Dingwall mostram
como as alegacGes de violéncia doméstica sdo conduzidas na mediacdo, a partir de 121
gravacdes de audio de sessdes de mediacdo familiar na Inglaterra.

O estudo focou nos casos em que foi relatado que um membro da familia agrediu

fisicamente outro, normalmente a mulher ou o filho, ou ameacou de fazé-lo. O que se notou é

%0 pARKINSON, Lisa. Family Mediation. op. cit., p. 78.
! GREATBATCH, David; DINGWALL, Robert. The marginalization of domestic violence in divorce mediation.
International Journal of Law, Policy and the family, 13, 1999, p. 174-190, p. 175.
“82 pARKINSON, Lisa. Family Mediation. op. cit., p. 82.
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que os mediadores, em geral, ndo questionavam a veracidade dos fatos e muitas vezes
procuravam mudar de tdépico, sustentando que as partes deveriam focar na finalidade da
mediacdo. Uma possivel explicacdo para isso € que os mediadores estariam relutantes de discutir
violéncia domeéstica porque a mediacdo familiar ndo seria o instituto apropriado. Outro
argumento € que as caracteristicas das partes e o caso em si, levaram o mediador a concluir que
ndo seria um assunto grave para ter que ser discutido.*®

No entanto, os pesquisadores sustentam que a marginalizacdo da violéncia ndo comeca
com a intervencdo dos mediadores. Ela se iniciaria com as alegacdes das “vitimas”, que sao
reproduzidas de tal forma que, ou minimizam sua severidade e o impacto da violéncia, ou
aumentam a possibilidade de que elas ndo seriam acusa¢des muito “sérias”. Assim, por vezes,
ndo seria a indiferenca dos mediadores ao tema, mas o modo com a parte menciona o ocorrido
que justificaria 0 comportamento dos mediadores ou até conduziria a essa marginalizacao.

Os autores também afirmam que pode haver outras interpretacdes para esse tipo de
comportamento. Um exemplo é que essa divulgacdo vaga ou indireta sobre a violéncia seja um
modo de testar a receptividade do mediador para verificar se seria viavel revelar de maneira
integral o que realmente aconteceu.

Por isso, as vitimas precisam estar preparadas para a mediacdo, tomando consciéncia da
importancia de fazer as alega¢es logo no inicio e de maneira assertiva, se elas desejam que esse
tema seja tratado de forma séria. Isso pode ser facilitado nos modelos em que a reunido inicial de
mediacdo ocorre de maneira individual com o mediador, em oposi¢do ao modelo no qual todos
0s encontros devam ocorrer de maneira conjunta desde o principio.

Diante das dificuldades de lidar com a questdo da violéncia doméstica, tanto em razdo da
relutancia das vitimas, da tentativa de descrédito das alegaces ou até das falsas acusacdes, é
imprescindivel desenvolver politicas e procedimentos adequados para lidar com o fato, ndo s6 na

mediacdo, mas até mesmo no ambito juridico, com o intuito de protecdo dos envolvidos.

4.1.7.6 - Participacao do advogado na mediacdo inglesa

Normalmente, as sessfes de mediacdo sdo conduzidas sem a presenca de advogados. No
entanto, nada impede sua participacdo, caso haja anuéncia das partes e o mediador considere
conveniente, conforme estabelece o item 6.16 do Codigo de Pratica do Conselho de Mediacao

Familiar da Inglaterra. Se houver consentimento, também € possivel a presenca de outros

%83 GREATBATCH, David; DINGWALL, Robert. The marginalization of domestic violence in divorce mediation,
op. cit., p. 177-187, passim.
158



membros da familia; novos parceiros; intérpretes e consultores financeiros independentes quando
0 caso envolver questdes de alta complexidade.

Assim como no Brasil, na Inglaterra também h& um certo mito de que os advogados s&o
agressivos e “causadores de problemas”. Aqueles que defendem uma abordagem feita pelo
advogado em detrimento da mediacdo, ou mesmo concomitante a ela, sustentam que as
negociacOes entre esses profissionais assegura uma melhor igualdade de poderes. Ademais, 0
advogado é parcial e defende o interesse do cliente, que poderia ser prejudicado na mediagao por
falta de conhecimento técnico.

Numa pesquisa realizada em 2003 por clientes que tiveram acesso tanto a advogado quanto
mediadores, 60% atestaram que seus advogados foram Uteis, enquanto que para mediadores,
apenas 35%.** Por outro lado, uma queixa recorrente é que os advogados n4o levam em conta 0s
aspectos emocionais e o stress gerado com o divércio.*®

Na realidade, o trabalho desses dois profissionais se complementam. Atualmente, 0s
mediadores recomendam que as partes consultem um advogado para aconselhamento juridico
antes de iniciar a mediacdo, com o intuito de se informarem sobre seus direitos, ja que o
mediador ndo podera esclarecer sobre esse assunto. Ademais, caso 0os mediandos cheguem a
algum acordo, antes de torna-lo vinculativo, devem ter a anuéncia de seus representantes legais,

principalmente quando envolva questdes financeiras.

4.1.7.7 - “In-court-mediation”

Ha alguns projetos-piloto em andamento na Inglaterra que incluem a mediacdo dentro nos
Tribunais, visando auxiliar os juizes e o0 CAFCASS, mas que, de certa forma, acabam se
afastando um pouco dos principios da mediacao.

Nesse sentido, quando ja existe um procedimento judicial, o juiz distrital, verificando a
conveniéncia, pode encaminhar as partes a comparecerem a uma sessao de mediacdo com um
assistente social do Tribunal, podendo envolver criancas acima de nove anos e os advogados das
partes. Esse juiz estard disponivel para dar ordens de consentimento, se necessario. Se as partes
ndo chegarem a um consenso, outro “welfare officer” pode ser requisitado para fazer um
relatorio. Entdo, apesar da mediacdo em si ndo envolver o juiz, o processo de mediacéo judicial é

supervisionado por ele. A desvantagem é que as partes podem se sentir sob pressao para chegar a

“® DAVIS, G.; CLISBY, S.; CUMMING, Z. et al. Monitoring Publicly funded family mediation. London: Legal
Services Comission, 2003, p. 11. E HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p, 145.
5 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 145.
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um acordo.*® De certa forma, elas se sentem persuadidas pelo juiz ou assistente social, o que
acaba por ser uma solucéo imposta pela Corte, afastando amplamente os principios da mediag&o.

Christine Bragg e Mary Banham-Hall s&o mediadoras h& oito anos no “Milton Keynes
County Court”, um férum da Inglaterra ¢ relatam que embora inicialmente houvesse uma
preocupacdo e resisténcia com a mediacdo no Judiciario, esses oito anos em que realizam
mediacBes nos Tribunais mostraram que o envolvimento da mediac¢&o no Judiciério resultou em
processos mais rapidos; economia para as partes, a Corte e os fundos de assisténcia. Mas 0 mais
importante para as mediadoras é que a mediacdo no Judiciario produz resultados para os quais 0s
participantes tomam responsabilidade, de modo que tendem a durar mais, se comparado com as
decisdes da Corte. A taxa de sucesso é de 75% a 80%."*’

Os beneficios da mediacdo durante o processo judicial, segundo as profissionais, sdo: as
vezes a parte ndo quis comparecer anteriormente na sessdo de media¢do, mas nesse momento
tera que fazé-lo e a experiéncia comprova que muitas vezes funciona. O acordo na mediacdo
pode ser imediatamente consagrado como ordem judicial. A afirmacdo feita pelo juiz para as
partes de que sdo 0s pais 0s mais aptos sobre os cuidados com os filhos é bastante conveniente
para mostrar que sdo eles que devem tomar a responsabilidade pelas criancas, a ndo ser que haja

risco envolvido.*®

4.1.7.8 - Mediacao apdés o procedimento judicial

Na Inglaterra, a mediacdo, sempre que possivel, é incentivada. Quanto mais cedo ser der o
inicio do procedimento, maiores serdo as chances de que o dialogo entre as partes ndo esteja
desgastado. Por isso, h& requerimento para comparecimento ao MIAM antes do inicio dos
procedimentos judiciais. Mesmo que as partes decidam ingressar no Judiciario, a Corte deve
considerar em cada estagio se é possivel a resolucao “alternativa” de conflito, conforme dispde o
item 3.2 do “Family Procedure Rules 2010”. Por isso, at¢ mesmo na Corte de Apelagdes, a
mediagdo pode ser considerada.

Nesse sentido, esse encorajamento persiste mesmo ap6s o término do procedimento
judicial. Assim, no que tange aos arranjos de convivéncia, por exemplo, em que as circunstancias
mudam de acordo com o desenvolvimento dos filhos, a mediacdo pode ter um papel bastante

relevante mesmo ap0s uma determinagéo judicial.

% HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 137.
“" BRAGG, Christine; BANHAM-HALL, Mary. In court mediation. Palestra proferida na Conferéncia: Family
Mediators Association. ‘Fit for purpose’, em 25.09.2012.
“%8 Ibidem.
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Além disso, por meio de politicas publicas, o Governo estd buscando cada vez mais
disponibilizar servicos para a populagdo como aconselhamento de pais, esclarecimento de
dividas por meio de telefones, websites ou de forma pessoal. Pode-se citar o site:

www.sortingoutseparation.org.uk que contém informacfes bastante variadas, confiaveis e

completas, que podem trazer muitos esclarecimentos para os pais. Ademais, conforme
mencionado anteriormente, h4 um programa chamado ‘“Programa de Informagdo aos Pais

. . , . . . . ~ 489
Separados” que visa elucidar as davidas e ajudar a lidar melhor com os conflitos da separagao.

4.1.7.9 - Aspectos gerais da mediacao

O curso de formacdo de mediacdo familiar em geral dura 52 horas, divididas em oito dias
de aulas teoricas, com apresentacdo de trés trabalhos escritos. A partir dai é possivel iniciar as
aulas préaticas de observacao e realizar co-mediacdes supervisionadas. No geral, é preciso uma
média de, no minimo, dez horas de comediacdo para estar apto a realizar mediacdes de maneira
individual.

Os mediadores normalmente estdo associados a um instituto de mediacdo reconhecido e
autorizado pelo Conselho de Mediacdo Familiar (“Family Mediation Council”), que promove
atualizacGes anuais, conferéncias e encontros visando a reciclagem dos profissionais. Nesse
sentido, os mediadores tém um supervisor mais experiente que acompanha o andamento e
evolucdo do mediador, dando suporte quando necessario. Para estarem vinculados as associagdes
como “Family Mediatiors Association” € “ADRg”, por exemplo, o profissional precisa participar
de cursos anuais de reciclagem e aperfeicoamento.

Para que o mediador tenha licenca para trabalhar com casos que envolvem financiamento
publico (“legal aid”), além do curso de formacdo, eles precisam adquirir conhecimento e prética,
tendo, no minimo, dois anos de experiéncia. Ademais, além da comprovacdo da experiéncia
anterior em mediacdo e co-mediacdo privadas, devem formar um portfélio detalhado das
mediacOes realizadas, explicitando as técnicas utilizadas em, no minimo, trés mediagdes
completas, e modos de lidar com os conflitos envolvidos.

Outro pré-requisito é responder a um questionario sobre um estudo de caso e fazer um
plano de desenvolvimento, com o esboco de sua formacdo, o planejamento de treinamento
futuro, incluindo as necessidades de aprimoramento. Por fim, esse material deve passar pelo
crivo do supervisor, para que o mediador esteja apto a fazer uma defesa para ser aprovado na

“Avaliacdo de competéncia em mediagdo familiar”.

9 Sjtes com informaces sobre o programa “Separated Parents Information Programme™: Disponivel em:
http://www.separatedparentsinformationprogramme.com/ e
http://www.cafcass.gov.uk/media/2864/P1P%20May%202012%20FINAL.pdf. Acesso em 05.07.2013.

161


http://www.sortingoutseparation.org.uk/
http://www.cafcass.gov.uk/media/2864/PIP%20May%202012%20FINAL.pdf

Para a submissao, € preciso pagar uma taxa de 350 libras. O processo de analise pode levar
até seis semanas. Ha trés possibilidades de resposta: reconhecimento completo, reconhecimento
provisorio e ainda ndo comprovado. Nos ultimos dois casos sera fornecida a lista dos
documentos a serem demonstrados.

Superadas essas etapas, 0 mediador € reconhecido pelo “Conselho Nacional de Mediacao
Familiar” e estara apto a exercer sozinho os tipos de mediagdo com financiamento publico aos
quais submeteu a candidatura. Ha trés diferentes categorias, as quais se pode aplicar: a)
propriedade e financas; b) casos que envolvam somente criangas; c) todas as areas de familia,
sem restricao.

Conforme mencionado anteriormente, tanto as mediagcdes privadas como as publicas
ocorrem onde o mediador regularmente realiza as sessdes. A diferenga é que nas hipdteses em
que as partes estdo qualificadas a receber financiamento para a mediacdo, devem procurar um
mediador apto para tanto, que, ao final do processo, serd pago pelo Estado. Caso contréario, sao
os mediandos que devem arcar com as despesas. Mas o0 procedimento é o0 mesmo em ambos 0s
casos, podendo ocorrer na fase pré-processual ou com a acgdo judicial em curso.

Os custos da mediacdo variam de acordo com a experiéncia do profissional, localizacdo da
mediacdo ou do renome do instituto. Na média, podem variar entre 80 a 200 libras a sessao.

Os dados coletados na mediacdo e os resumos feitos em cada sessdo deverdo ser
armazenados. Isso pode facilitar as partes a obter aconselhamento legal, considerar op¢es e se
prepararem para as proximas sessbes. E positivo, ao final de cada sessdo fornecer uma nota
escrita com um “task list”, ou relatorio provisorio com o resumo do que foi discutido.

Embora o objetivo da mediacdo seja a comunicacgéo direta, alguns mediadores utilizam-se
de Caucus ou “Shutle Mediation”, ou seja, sessdes de mediacdo individuais, com o objetivo de
explorar as opcBes mais calmamente. Na area de mediacdo familiar, no entanto, ela é raramente
aplicada, sendo mais comum em &reas comerciais e civis.*® O Caucus pode ser positivo na
primeira sessdo informativa, quando a parte pode se sentir mais a vontade para demonstrar seus
reais desejos de dar continuidade ou ndo a mediacdo, pois ndo sofrerd qualquer tipo de pressdo
do ex-parceiro. No entanto, alguns mediadores se opdem a esse tipo de ferramenta, pois
consideram que interfere na transparéncia do procedimento.

A taxa de sucesso total ou parcial nos casos de mediacdo com financiamento publico sdo
de 70%*"

4.1.7.10 - Memorando de entendimento

% pARKINSON, Lisa. Family Mediation. op. cit., p. 104.
“1 Ibidem, p. 336.
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“O termo de aceitacdo para mediar” que as partes assinam antes de iniciar as sessoes de
mediagdo explica que é possivel a elaboragdo do “Memorando de entendimento” (“Memorandum
of Understanding”) ao final da mediagdo, ou durante o processo, se necessario. Esse documento,
também chamado de “Resumo das Propostas”, ¢ confidencial e resume as proposi¢des para um
acordo. Esse memorando de entendimento deve conter um resumo claro dos arranjos e propostas
concretas de acordo, bem como os aspectos que ndo foram considerados, possivelmente por falta
de tempo. Nas questdes que ndo houver concordancia, deve-se constar a posicdo de cada
participante de forma imparcial. Outras informacdes relevantes devem ser explicadas de forma
concisa, isenta e positiva.

Quando os mediandos ndo tém confianca de que os termos acordados serdo respeitados,
eles podem tornar esse memorando juridicamente vinculativo, sendo passivel de ser reportavel a
Corte em caso de descumprimento. Para isso, esse termo deve ser ratificado pelos advogados das
partes, sem necessidade de ingresso no Judiciario. Outra forma de torna-lo executavel é que ele
seja usado para servir de base para uma ordem judicial de consentimento, fornecendo uma
solucdo final e completa para os procedimentos de divorcio. Para isso, os envolvidos devem abrir
mao, por escrito, da clausula de confidencialidade.

Dependendo dos assuntos abordados, ao final da mediacdo é também elaborado
separadamente a ‘“Declaracdo de Informagdes Financeiras Abertas” (“Open Statement of
Financial Information”). Esse documento, diferentemente do “Memorando de entendimento”,
ndo é confidencial, podendo ser utilizado em procedimentos judiciais futuros. Nele as partes
devem confirmar que divulgaram integralmente as informac6es sobre suas financgas, pois caso
contrério, acordos futuros baseados nesses dados incompletos poderéo perder o valor.*%

Cabe ressaltar que as palavras “acordo” ou “concordam” devem ser evitadas, pois essas
propostas estabelecidas durante a mediacdo ainda estdo sujeitas ao aconselhamento juridico de
cada parte. O mesmo deve ocorrer com vocabulario juridico como “residéncia” e “contato”. O
objetivo € evitar mal-entendidos e 0 aumento de conflito, caso seja necessario uma emenda ou
futura negociacao ap6s o aconselhamento do advogado*®

A analise dos principais pontos da mediacdo familiar na Inglaterra é positiva, para
demonstrar os aspectos que funcionam bem e 0s que merecem reparo na Inglaterra. Assim, o

Brasil pode ter mais parametros para fortalecer a mediacéo de conflitos na nossa legislacéo.

4.2 - Demais instrumentos facilitadores para o exercicio da quarda

%2 pARKINSON, Lisa. Family Mediation. op. cit., p. 302- 305, passim .
“% Ibidem, p. 309.
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Feita a analise sobre a importancia da mediacdo como facilitadora da guarda dos filhos,
necessario verificar outros meios auxiliadores de seu exercicio no interesse de protecdo dos
menores.

Certo é que a simples promulgacdo da lei sobre guarda compartilhada, ainda mais feita de
maneira isolada ndo ira promover uma mudanca de mentalidade tanto da sociedade, como do
Governo e dos profissionais do Direito.

Ora, conforme j& analisado, a lei de guarda compartilhada (lei 11.698/2008), teoricamente
nem seria necessaria, caso o poder familiar fosse aplicado de maneira correta.*** No entanto,
tendo em vista que na pratica a autoridade parental perdeu espaco em detrimento da guarda,
optou-se por criar tal lei, de carater mais pedagdgico do que prético, para reforcar a importancia
a participacdo de ambos os pais na vida dos filhos. Todavia, como a norma ndo correspondeu ao
esperado, ja que apenas 5% das guardas em 2014 foram compartilhadas, o legislador mais uma
vez preferiu promulgar outra lei, agora determinando a guarda compartilhada como regra,
mesmo em caso de litigio (lei n. 13.058/2014).

Antes de se apresentar variados projetos de leis com mudancas de paradigmas, é preciso se
analisar a fundo as motivacdes, os beneficios e as consequéncia dessa futura norma. Entretanto, o
que se observa é que, ndo raro, o legislador, sem um estudo e andlise aprofundados, cria projetos
de lei de acordo com suas préprias convicgdes, sem verificar possiveis consequéncias e impactos
dessa nova legislacdo. Ademais, é comum importar institutos de outros paises, sem se levar em
conta as peculiaridades de cada sistema juridico.

E o que ocorreu com a guarda compartilhada, que existe em alguns ordenamentos
estrangeiros, nos quais, quando ocorre o divorcio, a responsabilidade parental é confiada, em
regra, ao genitor guardido®®®. Como no Brasil o poder familiar ndo se altera nessas hipéteses, ndo
havia necessidade de se criar novas leis, bastava-se dar efetividade a autoridade parental.

Esse cenario demonstra que o Estado utiliza saidas pontuais, sem a devida iniciativa de
provocar uma mudanca sistémica na sociedade. Nesse sentido, ndo é porque essas leis foram
criadas que haverad automaticamente uma participacdo mais ativa de ambos os genitores na vida
de seus filhos. E preciso que o Estado aja por diversas vias, tanto no sentido de conscientizacéo
dos pais, por meio de programas do Governo, como no treinamento e na formacdo de juizes,
promotores e assistentes sociais do Judiciario.

Ademais, pesquisas e estudos sobre o tema sdo de suma importancia, para se entender

como, na pratica, essas intengdes legislativas podem ser aplicadas.

4 Vide item 2.1
%% Sob esse aspecto, Ana Carolina Brochado cita a legislagdo portuguesa e italiana. TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, op. cit, p. 117-125.
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4.2.1 - Implementacdo de pesquisas e estudos relativos a guarda dos filhos na pratica

No Brasil, ndo se d& a devida importancia as pesquisas nem ha incentivo aos estudos sobre
temas de efetiva relevancia. Assim, perde-se a chance de adaptar uma legislagdo mais coerente
com a realidade do pais. Isso porque, apesar do intuito de eventual lei ser positivo, por vezes a
realidade fatica do pais pode obstruir a aplicacdo almejada da norma.

Por isso, diante da escassez de pesquisas no Brasil sobre a guarda dos filhos, resta-nos
analisar alguns estudos realizados na Inglaterra e Australia que, feitas as devidas ressalvas, ja
que sdo ordenamentos distintos, podem trazer aspectos a serem refletidos.

Nesse sentido, duas pesquisas merecem destaque nessa tese que versa sobre 0s

instrumentos facilitadores da guarda: menores em “shared care” e escuta das criancas.

4.2.1.1 - Estudos estrangeiros sobre criancas em “shared residence”

Apesar da guarda compartilhada ja existir expressamente no ordenamento brasileiro ha 06
anos, é preciso ter cuidado, pois muitos operadores do Direito e até Juizes ainda confundem a
guarda compartilhada com a divisdo de residéncia, vide decisdo do STJ**®. E isso pode provocar
consequéncias negativas se levadas a pratica. Portanto, é fundamental uma andlise
interdisciplinar para se estabelecer parametros a serem seguidos no momento da escolha da
guarda dos filhos.

No Brasil, notam-se guardas compartilhadas ou alternadas sendo impostas judicialmente,
com o0 objetivo de proporcionar igualdade aos genitores. Todavia, 0 foco ndo deve ser 0s pais,
mas sim o melhor interesse da crianca. Por isso, seria bastante valido um estudo de relativa
abrangéncia sobre o0 que pensam aqueles que sofrerdo as consequéncias da implantacdo da
medida: os filhos - com o intuito de dar uma atencdo maior aos seus desejos, angustias e anseios.

Diante da auséncia de estudos no pais, positiva é a analise de pesquisas realizadas com
esses menores na Inglaterra e na Australia. Aqui serdo mantidas as expressdes em inglés, para
que ndo haja prejuizos na traducdo e fique claro que essa tese defende a diferencga entre guarda
compartilhada e guarda alternada.

Como a pesquisadora inglesa Liz Trinder afirma, muito pouco entendimento se tem sobre a
experiéncia das criangas inglesas sobre “shared care”. Na verdade, quando os pais fazem relatos
sobre o bem-estar dos menores nesse tipo de arranjo, normalmente refletem suas proprias

497

experiéncias e ndo a de seus filhos.™" Ainda ndo ha conhecimento suficiente para saber como

%% 9TJ, REsp n° 1.251.000 -MG (2011/0084897-5). Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3¢ Turma.
“T TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 477.
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esses arranjos funcionam para as criangas e adolescentes, até mesmo em paises que adotam a
“shared residence” ha anos.

H4 raros estudos quantitativos acerca da opinido das criangas sobre os tipos de arranjo de
convivéncia. Em um deles, desenvolvido com adolescentes cujos pais passaram pelo divorcio,
observou-se que eles prefeririam ter tido “shared care”. No entanto, quando as proprias criancas
vivenciaram a “shared care”, a situacio é muito mais complexa.**®

Carol Smart, com o objetivo de conhecer um pouco melhor a experiéncia das criangas que
passaram por esse tipo de arranjo, realizou um estudo de longo prazo com 60 menores ingleses,
dos quais 30 estavam vivenciando ou vivenciaram a ‘“shared residence”. Dessas 30 criancas
entrevistadas inicialmente, 21 continuavam em "equal shares™ ap0s trés anos. Dos nove restantes,
quatro haviam saido de casa e em cinco, a guarda se reverteu para a mde. O proposito da
pesquisa era verificar como as criancas lidam com as mudancas e reivindicacfes existentes em
cada casa, e se 0S seus sentimentos se alteraram com o passar do tempo. Percebeu-se que a
“shared residence” para adolescentes pode ser bastante problematica.**

A pesquisadora identificou trés fatores que influenciam o contentamento ou n&o da crianga
com “equal shares™:

a) se os arranjos de residéncia eram baseados nos interesses e desejos dos pais ou dos
filhos. Quando se priorizava as necessidades das criangas, elas se sentiam consultadas e
confiantes para sugerir mudangas ao longo do tempo. Esse elemento era vital quando seus
interesses e necessidades mudavam, principalmente na adolescéncia, pois sentiam ter um certo
controle sobre a situacdo e reforcava a ideia de que esse arranjo buscava seu bem-estar e
felicidade. Em geral, as criancas ndo se sentiam manipuladas e ndo havia conflito entre os pais.

b) se os arranjos eram flexiveis de acordo com a mudanca das circunstancias. O elemento
flexibilidade se torna mais importante a medida que a crianga cresce e desenvolve amizades,
busca mais independéncia e oportunidades de desenvolver suas atividades fora de casa.

C) se a criancga se sentia igualmente em casa na residéncia de ambos os pais. Nesses casos,
0s menores sentiam a “‘casa aberta” para sua presenga, mesmo com eventuais padrastos e
madrastas. Essa combinacdo de fatores, por vezes, pode superar as desvantagens como a
constante arrumacdo de malas, alteracdo de residéncias e ficar longe dos amigos. Uma distancia
pequena entre as casas, possibilitando locomogédo a pé traz mais independéncia. Outro fator
também € o bom relacionamento entre os pais, pois se evita conflitos de lealdade e senso de

culpa, tornando o processo mais facil emocionalmente.

“% TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 485-486.
%9 SMART, Carol. Equal shares: rights for fathers or recognition for children?, op. cit., p. 486, 487, 489, passim.
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As “unsuccessful sharing” (arranjos de convivéncia malsucedidos) tendem a ndo dar certo
guando se prioriza as necessidades dos pais ou os arranjos séo fixados pelo Tribunal e de forma
bastante rigida. Em muitos casos as criangas vivem padrdes de 50-50% por muitos anos, o que
pode atrapalhar sua independéncia e autonomia, em razdo do excesso de controle.’® Esses
arranjos parecem justos para os pais, mas ndo necessariamente para os filhos.

O poder da terminologia de equidade ou justica é tal que as crian¢as ndo conseguem
expressar o porqué o arranjo ndo esta funcionando. Um exemplo é a opinido de uma adolescente
que vivencia a “shared residence”: “Meu pai é bastante ciumento entdo ele fica chateado se ele
nao tem tempo igual ou maior que minha mde...” Nessa frase nota-se que a sensacao da crianca é
que a preocupagdo maior do genitor é o cilimes pela mae ficar mais tempo com a filha, do que
fortalecer os lagos paterno-filiais durante o tempo que teriam juntos.

Outro fator de insucesso € a inflexibilidade, principalmente quando se inicia a
adolescéncia, ja que o menor precisa de mais privacidade e, pela sua idade e maturidade, poderia
ter um poder maior de escolha. Nesse sentido cita-se colocagdo de um adolescente que vivencia
um acordo rigido: “Metade-metade esta ok, mas eu acho que agora que tenho 16 anos eu
deveria poder ter mais a dizer... se eu quero ir e ficar com meu pai na sexta entdo eu acho que
eu deveria poder”.*®™ No entanto, alguns genitores sentem como uma rejeicdo essa vontade ou
flexibilidade e acabam manipulando emocionalmente a crianga, oprimindo-as.

Em estudo australiano verificou-se que o filho que vivenciava “shared residence” no inicio
da adolescéncia estava menos satisfeito que criangcas em qualquer outro arranjo, demonstrando a
vontade de altera-lo.>"

Quando os menores ndo se sentem em casa, buscam a primeira possibilidade para alterar
essa rotina de mudanca constante, como uma espécie de fuga. Observe a colocagcdo do

adolescente gque saiu de casa para cursar a Universidade longe de casa:

Foi a melhor coisa. Eu finalmente tinha tudo num sé quarto... Eu estava estabelecido
pela primeira vez em 10 anos”... Eu costumava ficar em apuros na escola quando
pediam: ‘Pode trazer o livro de texto amanha?’ e eu obviamente nio podia. Ele tinham
que me avisar com uma semana de antemdo que eu deveria trazer determinado livro,
porque vocé ndo pode carregar tudo.>®

Por vezes, os pais fazem questéo de estar com os filhos 50% do tempo, mas ndo criam um

ambiente onde eles possam se sentir em casa.

% SMART, Carol. Equal shares: rights for fathers or recognition for children?, op. cit., p. 490.
% |bidem, p. 491-492, passim.
%2 MCINTOSH, J; et al. Post-separation parenting arrangements and developmental outcomes for infants and
children. Collected Reports. Three reports prepared for the Australian Government Attorney-General’s Department,
2010. E TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence. Child and Family Law Quarterly.
v. 22, n. 4, 2010, p. 475-498, p. 486.
%03 SMART, Carol. Equal shares: rights for fathers or recognition for children?, op. cit, p. 494.
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A experiéncia da “shared residence” pode ser extremamente penosa para algumas criancas,
mas mesmo quando muitas desejam poder mudar 0s arranjos, somente poucas sentem que podem
fazé-lo. De fato, a minoria se sente a vontade para sugerir uma mudanga, pois isso envolveria um
confronto. Cabe citar o sentimento de um menor que vive um arranjo rigido: “... Eu me sentiria
culpada e eu ndo gostaria de ferir os sentimentos de ninguém... ~504

De alguma maneira isso seria uma espécie de “divércio” com o genitor, o que envolve
trauma e sentimento de culpa. A alternativa é manter os arranjos, mesmo que 0s deixem
infelizes.>® As vezes a crianca deseja ter mais tempo com seus colegas que com os pais e todos
0S seus amigos moram perto da casa da mae, por exemplo. Por isso a flexibilidade, compreensao
e escuta dos filhos é importante.

No mesmo sentido, uma das conclusbes do estudo de Carol Smart, € que as criancas
querem que seus pais as escutem, as consulte e as reconheca como seres humanos auténomos,
identificando as mudancas e necessidades.

Existe uma crescente tendéncia dos Tribunais partirem do principio que contato com
ambos o0s pais € essencial para 0 bem-estar dos menores e que muito contato € melhor que pouco.
Mas isso pode levar a um contexto em que esse regra acaba sendo aplicada independente da
situacdo individual do menor.

Ao focar no que é melhor para a crianca de modo geral, a presuncdo normativa pode
acabar cerceando a crianca de maneira individual.>® O mais importante é o reconhecimento das
prioridades da crianca, em vez da aplicacdo de uma simples férmula, que desconsidera as
necessidades do menor, de sua faixa etéria e anseios individuais.

H& ainda preocupagdes sobre pernoite e “shared care” para criangas menores de quatro
anos. Um estudo recente com amostras nacionais demonstra possibilidade de problemas de
desenvolvimento para bebés e criancas de 2-3 anos com pernoites semanais, mas nao com
criancas mais velhas. H& uma teoria que a auséncia repetida do guardido principal de criancas
muito novas é estressante e além da habilidade cognitiva de compreender essa auséncia.>®”’

A “shared residence” pode funcionar muito bem para umas ou ser um fardo para outras
criancas, mesmo entre irmdos da mesma familia. As vantagens desse tipo de guarda, na
perspectiva dos filhos incluem a manutencdo do relacionamento com ambos 0s pais e ser “justo”
com cada um deles. As desvantagens sdo as constantes mudangas, ndo ter um Unico local para

chamar de casa, deixar as coisas para tras e o conflito entre os pais. **

% TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 487.

% SMART, Carol. Equal shares: rights for fathers or recognition for children?, op. cit., p. 495, 497.

%% |bidem., p, 498-499, passim.

%7 TRINDER, Liz. Shared residence: a review of recent research evidence, op. cit., p. 495.

%% HAUGEN, G. Children’s perspectives on everyday experiences of shared residence. 2010.24 Children and
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Por isso, nada melhor do que analisar o caso individualmente, levando em conta as
especificidades de cada familia e, principalmente, de cada crianga. A utilizagdo de presuncgoes

pode ir de encontro ao melhor interesse daquele menor.

4.2.1.2 - Escuta da crianca nos procedimentos judiciais € na mediacdo na Inglaterra

Além da escuta dos menores por meio de estudos e investigacdes empiricas, outro aspecto
que tem merecido cada vez mais atencdo na Inglaterra é a oitiva dos filhos nas ac¢Ges judiciais
concernentes ao Direito de Familia. Esse ponto convém ser trazido ao presente trabalho, pois é
bastante pertinente e atual também no ordenamento brasileiro. Ademais, 0s pontos negativos e
benéficos da experiéncia inglesa podem servir de reflexdo para o aprimoramento dessa escuta no
Brasil.

O artigo 12 da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca de 1989 das Nac6es
Unidas dispde que os Estados devem assegurar a crianca que é capaz de formular seus proprios
pontos de vista o direito de expressar suas opinides livremente e tais opinides devem ser
consideradas, de acordo com sua idade e maturidade. Assim, deve ser dada oportunidade das
criangas expressaram suas opinides nos processos judiciais ou administrativos, seja de maneira
direta ou por meio de um representante ou 6rgao apropriado.

Na Inglaterra, ha trés maneiras do menor estar diretamente envolvido nos procedimentos
judiciais de Familia, ou seja, sem ser através de relatérios psicossociais: a) por representacdo
propria, através de advogado; b) pelo “child’s next friend”, normalmente um de seus pais, que o
representa; ¢) por meio dos “guardian ad litem”. Em todos os casos a Corte deve autorizar essa
escuta, apds analise de maturidade e entendimento do menor. Devem ser levados em
consideracdo os aspectos emocionais da crianga ou adolescente estar envolvido no procedimento
judicial e se isso afetara seu bem-estar.>®

Em Re S (A Minor) (Independent Representation)>*°

, um garoto de 11 anos, diante de uma
prolongada e penosa disputa de seus pais, solicitou a substituicdo de seu guardido ad litem por
representacdo independente. A Corte de Apelacdes afirmou que era necessario respeitar 0s
desejos da crianca, mas ao mesmo tempo protegé-la. Portanto, entendeu-se que o efeito de estar
envolvido muito de perto com essa amarga disputa entre os pais poderia ocasionar danos maiores
ao menor, por isso, seria melhor para ele estar protegido pela representacdo de um guardido ad

litem.>!

Society 112.
% HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 475-476.
5101993] 2 FLR 437.
11 HERRING, Jonathan. Family Law, op. cit., p. 477.
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Em outra sentenca inglesa, um menino de 12 anos buscava uma ordem de residéncia em
favor de seu pai em acdo de divorcio. Apesar de ele ser considerado maduro, entendeu-se que ele
ndo iria trazer nenhum argumento além dos que seu pai iria demonstrar.”'? Nesse caso, néo se
levou em conta a importancia da crianca se sentir ouvida e respeitada.

Por outro lado, em outra decisdo foi autorizado que um menino pudesse alertar diretamente
0 juiz sobre os perigos que ele acreditava que sua meia-irma teria se tivesse contato com o pai.”**
No entanto, apesar dos casos acima citados, é raro que 0 menor possa ingressar com acao
diretamente e, até mesmo seja ouvido nas audiéncias.

No Reino Unido, em torno de trés milhdes das 12 milhdes de criangas vdo passar pela
experiéncia da separagdo de seus pais durante sua infancia. Todos os dias 650 criangas assistem
seus pais se divorciarem. Por ano, entre 25.000 e 30.000 menores vivenciam o divorcio dos pais
pela segunda vez. Em 2005, havia 151.654 acdes de divorcio e 85.835 peticbes na Corte
concernentes a arranjos de contato e residéncia dos filhos.>**

A separagdo dos pais torna as criancas mais vulneraveis e essa vulnerabilidade é
potencializada se os pais estdo em disputa sob a guarda. Quando os genitores decidem
consensualmente, parte-se do principio de que os pais tomardo decisdes ponderadas e sempre no
melhor interesse da crianga. No entanto, a pesquisa “Your shout too!”, realizada na Inglaterra,
foca diretamente nas visdes e percep¢des dos proprios jovens (acima de 11 anos), no que tange
as decisdes tomadas pelos Tribunais e pelos pais.

A Corte da Inglaterra tem encorajado a escuta da opinido da crianca. Todavia, alguns juizes
estdo preocupados, pois ndo possuem a expertise e pratica necessarias para entrevistar o menor e
também explicar a decisdo judicial aos pais sem trair a confianca do filho. A agéncia responsavel
pela escuta da crianca (CAFCASS) esté sobrecarregada de trabalho e, por isso, normalmente o
menor € visto/ouvido somente de maneira breve. Cerca de 60% das criancas foram entrevistadas
pelo assistente social do CAFCASS por meia hora ou menos. Entretanto, ser entrevistada por um
juiz, além de causar pressdo ao filho, pode trazer o risco de que ele seja induzido por um dos
pais.”™

De acordo com pesquisa coordenada por Judith Timms, dois de cada dez adolescentes que
compareceram a Corte preferiram ndo té-lo feito; daqueles que ndo compareceram, 60%
preferiam ndo ter que participar. No entanto, 40% dos que ndo foram ouvidos no Judiciario,
gostariam de ter tido a oportunidade de ter conversado com o juiz.

*12 Re H (Residence Order: Child’s Application for Leave) 2000] 1 FLR780.
>3 Re A (Contact: Separate Representation).
S TIMMS, Judith; BAILEY, Sue; THOBURN, June. Your shout too! op. cit., Summary, p. 03.
%15 pARKINSON, Lisa. Family Mediation, op. cit., p. 198
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No geral os jovens estavam mais satisfeitos com os arranjos de residéncia do que com 0s
arranjos de contato, sendo que 14% deles gostariam de ver seu pai ndo residente mais
frequentemente. O mesmo se aplica aos seus avos (30%) e aos irmaos (23%), sendo que esses
altimos sdo uma importante fonte de apoio no momento da separagdo. 38% dos consultados
tiveram que mudar de escola e 23% foram obrigados a trocar de colégio e de casa apos a
separacdo dos pais.

Os pesquisadores notaram uma considerdvel maturidade nos adolescentes, que
demonstraram preocupacéo e busca de protecdo dos sentimentos de seus pais, algumas vezes ao
custo dos seus préprios desejos. Percebeu-se um senso de resignacao e pragmatismo, no sentido
de ter que viver a vida que foi imposta a eles.

Os menores consultados queriam ser ouvidos e identificar como suas vozes influenciaram
os resultados. HA um consenso dos especialistas da area de familia de que é positivo ouvir a
opinido dos filhos, no entanto, ainda é controverso como ocorreria essa escuta e 0 peso que se
deve dar a essas manifestagdes no momento da decisdo. 45% dos menores entrevistados sentiram
que ndo expressaram sua visao ou esta ndo afetou o resultado. A opinido de garoto de 11 anos
resume essa frustracdo: “Eles conversaram comigo, no entanto, parece que isso ndo fez
nenhuma diferenca’”. >16

Apesar do “Children Act 1989 (section 10)” determinar a possibilidade de 0 menor buscar
autorizacdo para fazer suas préprias reivindicagdes no sentido de variacdo sobre o contato e
residéncia, nenhum dos jovens entrevistados demonstrou conhecimento ou consciéncia de como
eles poderiam tentar alterar o arranjo de guarda determinado pela Corte ou decidido pelos seus
pais.”’

No que tange & mediag&o de conflitos familiares, muito se questiona se a crianga deve estar
envolvida diretamente no processo. Por um lado os filhos querem que seus pontos de vista sejam
levados em conta, mas por outro, ndo se pode esquecer a tensdo que cerca a separagdo e a
dificuldade de se detectar abusos.

Para Lisa Parkinson, atualmente ha um reconhecimento maior sobre a necessidade de se
escutar a visdo e sentimentos das criancas e possibilitar meios de comunicacdo com esses
menores, assim como com os adultos, ajudando os pais a alcancarem acordos que incorporem a
voz das criancas.>*®

Baronesa Hale da Inglaterra afirma que é o filho, mais do que qualquer outra pessoa, que

ter4 que viver com o que a Corte decidir. Aqueles que escutam a crianga entendem que elas

18 TIMMS, Judith; BAILEY, Sue; THOBURN, June. Your shout too! op. cit., Summary, p. 8-9.
7 Ipidem, p. 7-9, passim.
%18 In.: PARKINSON, Lisa. Family Mediation, op. cit, x.
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frequentemente tém um ponto de vista que é bem diferente do que a pessoa que toma conta
dela.”*®

Essa questdo da escuta das criangas é um tema que estd em alta no Inglaterra, mas ainda
longe de se tornar pacifico. De uma maneira geral hd o entendimento de que a opinido dos
menores deve ser levada em consideracdo, no entanto, ndo ha um método pacificado, ou seja, se
deve ser feito de maneira direta ou indireta ou alguma outra forma de como isso poderia ocorrer.

Atualmente, na Inglaterra, esta ganhando forgca um corrente que defende a escuta da
crianca na media¢ao, método conhecido como “Child-Inclusive Mediation”. Por essa técnica 0S
menores se encontram com um mediador treinado ou outro profissional - de maneira individual,
com seus irmaos ou até mesmo com seus pais - e tém a oportunidade de falar e serem ouvidos,
no que tange as decisdes que os afetem.*?

Certo é que ouvir a crianca longe do ambiente do Judiciario é sempre mais benéfico. No
entanto, é de se gquestionar se 0 ambiente da mediacdo é adequado para tal, j& que o mediador,
muitas vezes nao tem formacdo em areas como psicologia ou assisténcia social. Ademais, no
geral, o encontro é pontual, ou seja, ndo ha tempo razoavel para que a crianga possa se sentir
segura com o profissional. Por isso, € preciso analisar com muita cautela esse tipo de
procedimento pois, apesar da boa intencdo, pode ndo ser no melhor interesse do menor.

Na consulta publica realizada na Inglaterra em 2011, verificou-se a preocupagdo na falta de
protecdo da crianca no MIAM®# e na mediaco, pois a maioria dos mediadores tem pouco ou
nenhuma experiéncia em protecdo de criancas e néo sdo funcionarios do Judiciario.®?

Judith Timms, pesquisadora do “Centre for the Child the Family and the Law” da
Universidade de Liverpool afirma que as pesquisas e a experiéncia pratica demonstram que 0s
arranjos de contato e residéncia sdo mais bem sucedidos quando as criangas estdo envolvidas nas
decisdes. Respeitar o direito dos menores ndo somente de terem uma voz, mas de serem agentes
ativos na determinacdo sobre suas proprias vidas € um componente essencial para manté-los
seguros e garantir o melhor resultado possivel para cada individuo. A amplificacdo de suas
vozes, seja de forma direta ou indireta, permite que os tornem participantes ativos das suas
préprias vidas. Por meio do processo de ser informado, consultado e representado, seus pontos
de vista, desejos e sentimentos podem se tornar um catalisador para mudanca, reflexao e reviséo.

Para Judith Timms, essa escuta também proporciona um rompimento com a Visdo

adversarial entre os pais e facilita o acordo entre eles. Para a pesquisadora, € nesse contexto que

>% Re D (A Child) (Abduction: Rights of Custody) 2006] UKHL 51, para 57.
20 pARKINSON, Lisa. Family Mediation, op. cit., p. 199.
%21 «“Mediation Information Assessment Meeting”. Trata-se da primeira sessdo informativa sobre a mediacéo na
Inglaterra.
522 INGLATERRA. Pre-legislative scrutiny of the Children and Families Bill. House of Commons. Justice
Committee. Fourth Report of Session 2012-13. 14 december, 2012.
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a mediacdo pode ocupar um papel essencial no desenvolvimento de préaticas e politicas
centradas na crianga, numa area cada vez mais complexa e em rpida evolucdo que € o Direito de
Familia.>*

E notdrio que a Corte é um ambiente intimidatdrio para a crianca e o dialogo com o juiz,
gue ndo possui treinamento apropriado, pode ndo demonstrar o real desejo do menor. Por isso, a
escuta de maneira indireta, por meio de profissionais formados para tal, é a melhor solucéo, pois
ndo imp&e o peso de se sentirem responsaveis pela decisdo, 0 que poderia acarretar culpa.

Dar voz aos sentimentos da crianca € muito positivo. A dificuldade é saber o0 meio mais
adequado para fazé-lo, pois had muitas nuances a serem consideradas, como o sentimento de
rejeicdo com relagdo ao pai que decidiu sair de casa; a pressdo emocional que um genitor pode
causar; a alienacdo parental; as diferengas socio-econdmicas que podem influenciar a escolha da
crianca, etc.

E preciso verificar até que ponto ela ndo foi influenciada pelo adulto. Por vezes o menor
ndo consegue perceber, diante do contato esporadico que ndo reflete uma rotina, qual é o
beneficio em longo prazo. E comum se criar uma visdo idealizada do que seria viver com
determinado genitor, por exemplo. Assim, faz-se necessario analisar as vantagens em longo
prazo e ndo somente o stress da crianca em curto periodo, mesmo porque ela pode ter sofrido
alienacdo parental, exigindo um acompanhamento mais prolongado para restabelecer o vinculo
rompido.

O Brasil também valoriza a escuta da crianca, embora ndo com 0 mesmo peso que ocorre

na Inglaterra. Cabe citar decisdo do Supremo Tribunal Federal de 1992:

(...) Em idade viabilizadora de razoavel compreensdo dos conturbados caminhos da
vida, assiste-lhes o direito de serem ouvidos e de terem as opinifes consideradas quanto
a permanéncia nesta ou naquela localidade, neste ou naquele meio familiar (...). **

No entanto, diante de todos esses fatores citados, sé um profissional capacitado consegue
descobrir o real desejo da crianca ou do adolescente. Assim, ndo é um encontro pontual com o
menor que substituirad essa investigacdo mais aprofundada. Além disso, é fundamental achar uma
solucdo que procure se aproximar da rotina do filho anterior ao divorcio, para ndo causar um
impacto ainda maior. Em resumo, o profissional deve fazer uma analise minuciosa,
preocupando-se com as nuances do caso concreto, buscando captar eventuais sentimentos nao

revelados, visando os melhores interesses do menor.

%28 TIMMS, Judith. Children’s view of Court proceedings. How children can have their say. Palestra proferida na
Conferéncia “Trusting the Family, em 13.07.2012, em Londres, UK.
2% STF, HC 69.303/MG, Rel. Min. Néri da Silveira, Rel. p/o Ac. Min. Marco Aurelio, Pleno, J. 30.06.1992, DJ
20.11.1992, p. 21612. In.: LEIRIA, Maria Llcia Luz. Guarda Compartilhada. A dificil passagem da teoria a
pratica, op. cit., p. 13.
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4.2.2 - Executivo: Instalacdo de Programas de apoio aos pais separados

Diante das adversidades enfrentadas pelo Judiciario para determinar um arranjo familiar
que seja favordvel aos pais e assegure o melhor interesse da crianga, resta claro que outras
medidas devem ser tomadas antes que o conflito chegue a esfera forense.

Um relevante estudo sobre responsabilidade parental realizado na Inglaterra, em 2002,
demonstra a importancia de se buscar outras solugdes que ndo as judiciais para que o contato
entre pais e filhos seja efetivamente benéfico.’* As conclusdes dessa pesquisa confirmam que as
intervencdes existentes tém capacidade limitada para alterar “not working” into “working
contact™?, ou prevenir uma continua espiral descendente nos relacionamentos. As evidéncias
apontam que em casos de conflitos, as Cortes ndo séo os lugares apropriados para resolvé-los.

Quando a disputa é intensa, o prolongado engajamento do Tribunal ndo somente falha em
fornecer uma solucdo, como também exacerba o conflito e o stress tanto para os filhos como para
0s pais. Por isso, € necessario achar saidas criativas para lidar com a controvérsia, a exemplo de
servicos de apoio as familias.*?’

A pesquisa sugere que os recursos devem ser alocados para trabalhos que foquem no
suporte aos pais para acharem solucBes concernentes as dificuldades de relacionamento em vez
de simplesmente impor uma decisdo. Diante dessas conclusdes, em 2008 o Governo inglés criou

0 SPIP — “Separated Parents Information Programme”.>?®

4.2.2.1 —“SPIP” — Programa de informacéo aos pais separados na Inglaterra

O “Separated Parents Information Programme” foi estabelecido em 2008, por meio do
Departamento de Educacdo da Inglaterra, buscando promover e manter o contato entre pais e
filhos. Por meio de uma determinacéo judicial, em geral juntamente com uma ordem de contato,
0s pais devem participar do curso de quatro horas, em conjunto com outras pessoas na mesma
situacdo. Os genitores comparecem separadamente.

O principal objetivo do programa é demonstrar como as a¢des dos pais podem impactar as
criangas; por isso, 0 curso visa encoraja-los a focar nas necessidades dos filhos. Pesquisas
demonstram que a maneira como 0s genitores contam para 0S menores sobre 0 rompimento da

relacdo, e 0 modo como os adultos envolvem os filhos durante e apds a separacdo podem afetar a

%2> TRINDER, Liz; BEEK, Mary; CONNOLLY, Jo. Making contact, op.cit..

2% Traducdo livre: Contato entre pais e filhos que seja benéfico e o que ndo funcione, trazendo prejuizos para o
menor.

27 TRINDER, Liz; BEEK, Mary; CONNOLLY, Jo. Making contact, op.cit.., p. 46.

%8 Vide 4.2.2.1.
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adaptacdo do menor. Criangas que mantém contato com ambos os pais ap6s o divorcio tém
menos problemas de adaptacdo, do que aquelas que perdem contato com um deles.

O curso procura demonstrar, entre outros aspectos, 0s principais receios e medos dos
filhos. E comum que a crianca se sinta culpada pelo rompimento e que tenha receio de ser
abandonada pelo genitor que saiu de casa. Os profissionais irdo incentivar os pais a dialogarem e
criarem um ambiente em que os filhos se sintam confortaveis em se expressar e falar sobre seus
sentimentos. Ademais, demonstrardo a necessidade de ndo envolver as criangas nos conflitos
paternos.®?

Inicialmente os pais tinham que desembolsar 200 libras para participar, mas posteriormente
essa taxa foi abolida, havendo significativo aumento de comparecimentos, com mais de 1.000
presencas por més.

Visando verificar se o curso estava atingindo seus objetivos, o Departamento de Educacao
encomendou uma pesquisa para avaliar a eficacia do programa. As conclusdes foram de que
apesar de haver uma desconfianga inicial por parte dos pais, a resposta foi bastante positiva e
mais de 75% deles recomendariam o curso para outros genitores. Os profissionais da area de
familia como advogados e juizes também estavam muito satisfeitos.

Houve um aumento no contato entre pais e filhos, e aqueles reportaram que 0 curso 0s
ajudou a compreender melhor a necessidade das criangas. Nesse sentido, eles estariam mais
abertos a renegociar consensualmente a convivéncia no futuro, de acordo com a maturidade dos
filhos.

Apesar disso, 0 programa ndo impactou na cooperacdo entre os pais, nem no modo de lidar
com o conflito, incluindo a tomada de decisdes. No geral, a pesquisa confirmou os beneficios do
programa, apesar da necessidade de melhorias, bem como demonstrou a utilidade de tornar o
curso disponivel num estagio anterior do conflito. Ademais, 0s pais sugeriram que seria
produtivo uma sess&o posterior que 0s ajudasse na comunicagdo com o ex-parceiro.>*

Na Nova Zelandia o comparecimento ao programa é obrigat6rio, sendo um pré-requisito
para ingressar no Judiciario. De acordo com Lisa Parkinson, para os 10% dos pais que estdo se
divorciando e levam seus conflitos sobre contato e residéncia a Corte, a combinacdo desse
programa de informacao aos pais separados (SPIP) com a reunido de informacdo e avaliacdo da

mediacdo (MIAM) poderia, ajuda-los a chegar a acordos e evitar o litigio.>*

%29 \ide anexo 01.

% TRINDER, Liz; et al. The Separated Parent Information Programme: Current Effectiveness and Future Potential.,
Family Law, vol. 41, no. sep. 2011, p. 998-1002.

%31 pARKINSON, Lisa. Family Mediation. op. cit., p. 167
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No Brasil, existem algumas iniciativas nesse sentido, ainda isoladas, que merecem ser
citadas. No entanto, se iniciaram a partir de atitudes de Magistrados e ndo em razédo de um
planejamento estatal por parte do Executivo, que possa produzir resultados em grande escala.’*

Por isso, como sugestdo ao Poder Executivo, seria benéfica a criacdo de centros de apoio
aos pais separados e seus filhos. Nesses centros haveria programas que auxiliassem a populacao
no momento tdo dificil que é o rompimento da relacdo. Esses centros contariam com
profissionais de diferentes &reas, como da psicologia, assisténcia social, advocacia, que
disponibilizariam suporte e aconselhamento.

Para uma abrangéncia maior, a orientacdo desses profissionais poderia se dar por meio de
encontros pessoais no proprio centro de referéncia; ou através de contato telefonico e até mesmo
suporte online, em que qualquer cidaddo teria disponivel ferramentas para tirar suas davidas,
receber orientacao, etc.

Nesse sentido o Brasil poderia se inspirar em iniciativas inglesas, como o site de apoio aos
pais www.sortingoutseparation.co.uk. Esse site traz variados aspectos aos quais 0S ex-
companheiros terdo que enfrentar, com uma linguagem simples e clara.

Séo abordados tdépicos como o que funciona melhor para as criancas ao lidar com a
separacao; quais os arranjos de convivéncia; o que fazer se 0 genitor ndo consegue contato com o
filho ou se, ao contrario, 0 outro progenitor se recusa a ver 0 menor; quais as ordens judiciais
disponiveis; informagdes aos pais que nunca tiveram um maior envolvimento; dados sobre a
manutencdo dos filhos; arranjos sobre as datas comemorativas; dicas para formalizar um acordo,
etc.

Quando o casal se separa, além de ter que lidar com as dificuldades emocionais
decorrentes do término da relagdo, é preciso buscar uma nova residéncia, 0 que acarreta um
aumento de gastos e uma readaptacdo financeira. Muitas vezes as pessoas acabam endividadas,
ocasionando ainda maior stress familiar. Pensando nisso, referido site inglés disponibiliza um
programa confidencial que proporciona aconselhamento financeiro de uma maneira geral e, a
partir das informagdes fornecidas, cria cenérios de divisao de bens, além de fazer uma previsdo
dos calculos dos custos para pagamentos de pensdo dos filhos. Com isso, os pais divorciandos
podem se programar de antemao, facilitando a elaboracdo de um acordo mais realista e que, por
consequéncia, proporcione o cumprimento da obrigacéo.

Nessa pagina virtual é possivel a elaboragdo de um “parenting plan”, ou seja, um plano
sobre o arranjo de convivéncia, que auxilia os pais a organizarem o dia-dia dos filhos de acordo

com a necessidade familiar.

%32 Essas iniciativas fazem parte do Judiciario e serdo citadas no item 4.2.3.
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Ha também foruns de discussdo entre genitores que estdo passando pelas mesmas
dificuldades, o que facilita a compreensdo dos problemas e a busca por um caminho mais
positivo para lidar com eles. Os pais ndo se sentem sozinhos; pelo contrério, podem dividir suas
angustias e se espelhar em experiéncias positivas de outros genitores.

Assim, uma péagina virtual como a citada, a ser criada pelo Estado, de facil acesso,
auxiliando os pais separados, com informacdes, videos educativos, artigos de especialistas,
entrevistas com uma linguagem acessivel para os leigos so trard beneficios para a populagdo. Séo
inimeros 0s pontos positivos do site, que uma vez criado, trara vantagens em longo prazo para a
sociedade, com um custo muito baixo.

Paralelamente, o Poder Executivo poderia disponibilizar um guia com informagdes sobre a
importancia da convivéncia dos genitores na vida dos filhos e de ndo envolver 0s menores nos
conflitos paternos; além de dados legais sobre os respectivos direitos e deveres dos pais apds a
separacdo. Sdo temas basicos que auxiliardo os pais a refletir sobre as decisGes mais adequadas
em beneficio da prole.

Além do site e da criacdo de centros de apoio aos pais e filhos, poder-se-ia criar cursos
informativos e programas similares ao “SPIP”* inglés para esclarecimento e foco no melhor
interesse dos filhos. A titulo de politica publica, o Estado poderia criar campanhas nacionais de
conscientizacdo sobre as vantagens da participacdo ativa dos pais na criacdo dos filhos e de se
evitar a alienagdo parental.

Uma iniciativa proveitosa a ser adotada pelo Governo seria a cartilha sobre alienacao
parental, elaborada pela Escola Superior de Advocacia do Rio Grande do Sul, em parceria com a
Associagdo Brasileira Crianga Feliz. Essa cartilha contém informagfes essenciais sobre o que é
alienacdo parental; o que diz a lei, situagdes concretas, para que haja uma identificacdo dos pais;
as consequéncias para os envolvidos; mitos e verdades; 20 pedidos dos filhos aos pais.>**

Ademais, faz-se necessario incentivar outros caminhos visando mudancas eficientes para
amenizar o possivel desgaste emocional dos envolvidos e principalmente dos filhos na
separacdo. Nesse sentido, na busca de uma comunicacdo construtiva, é preciso informar os
cidaddos sobre a mediacdo familiar e disponibilizar uma lista desses profissionais para que 0s
genitores tenham facil acesso e esse método de resolucédo de conflito.

Maria Regina de Azambuja faz a seguinte ponderacéo:

Considerando, conhecendo e respeitando as dificuldades enfrentadas por criangas e
adolescentes no momento da separacdo dos pais, 0s programas de apoio devem buscar
facilitar a passagem pela crise, aprimorando a capacidade de enfrentamento e 0 acesso a
fontes de apoio, absorvendo o estresse e o confronto interpessoal, bem como

>3 «Separated Parents Information Programme”. Tradug&o: Programa de informac#o aos pais separados.
5% Cartilha sobre alienagdo parental, elaborada pela Escola Superior de Advocacia do Rio Grande do Sul, em
parceria com a Associacdo Brasileira Crianca Feliz.
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promovendo a criagdo de condicBes de elaboragdo e auxiliando os envolvidos a lidar
com as alteracdes na rotina de vida.>*

Angela Solda e Paulo César Martins enfatizam a importancia da conscientizacdo da
populacéo:

E necessaria uma mudanca cultural da sociedade brasileira, principalmente no sentido
de conscientizar os pais da necessidade de participar ativamente do dia-a-dia de seus
filhos. Sabe-se que ha muitos pais que, embora tenham o direito de visitagdo
preservado, ndo o0 exercem. Deve-se procurar mudar a mentalidade de que basta um
auxilio financeiro para suprir a caréncia afetiva na vida do filho, valorizando o carinho,

« T N . 536
a atengdo e a participagéo ativa que sdo fundamentais.

Objetivando uma transformacdo sistémica, positiva € a criagdo de centros de mediacdo em
escolas, bairros, para que a populacdo possa buscar solugdes fora do Poder Judiciario e antes da
escalada do conflito. E extremamente recomendavel que informacdes sobre divorcio e contato
estejam disponiveis para criangas nas escolas, bem como servigcos de aconselhamento para 0s

menaores.

4.2.3 - Judiciario: uma nova abordagem

O Judiciario também ¢é parte fundamental para uma mudanca sistémica que vise
proteger os interesses dos filhos com o término do relacionamento conjugal. Para isso, € preciso
que haja uma nova abordagem sobre o conflito. Assim, cabe ao operador do Direito analisar 0s
litigios familiares e as suas complexidades, a partir de uma O6tica que também inclua o
conhecimento dos vinculos e dos sentimentos que permeiam suas questdes.

Especialmente nas Varas de Familia, 0 excesso de processos judiciais ndo pode servir
como justificativa para uma avaliacdo mecanica dos autos, havendo a simples subsuncgéo da lei
ao caso concreto. E preciso considerar as nuances e buscar os conflitos latentes e potenciais.

Por outro lado, mostra-se necessario achar um ponto de equilibrio entre a apreciacao
mais aprofundada da demanda e a demora no sentenciamento, pois a morosidade também causa
sérios prejuizos. Num processo de guarda, por exemplo, que envolve um ser em
desenvolvimento, a resposta precisa rapida e eficiente, pois 0 menor convive diariamente com
aquele conflito. A existéncia de alienacdo parental somada a demora de resposta do Judiciario
pode colocar uma pa de cal na relagdo paterno-filial. Assim, tomar como modelo o ordenamento
inglés cuja meta € que a sentenca ocorra em 30 semanas seria bastante positivo.

Seria também muito construtivo que houvesse um incentivo maior para que 0s

Magistrados inclinados para lidar com questbes mais emocionais fossem alocados para as Varas

% AZAMBUJA, Maria Regina Fay de; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro. Guarda
compartilhada: a justica pode ajudar os filho a ter pai e mae, op. cit., p. 22.
%% SOLDA, Angela Maria; MARTINS, Paulo César Ribeiro. A nova lei da guarda compartilhada e o principio do
melhor interesse da crianga, op. cit., p. 11.
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de Familia, ja que ndo é qualquer profissional que tem o perfil para lidar com assuntos tdo
subjetivos e desgastantes. Nesse sentido, disponibilizar-se-iam treinamentos especializados para
lidar com as particularidades desse tipo de litigio, de modo que tais juizes pudessem se aprimorar
em técnicas e instrumentos que facilitassem uma abordagem mais humanista e voltada para o
dialogo.

Waldyr Grisard ressalta a fungdo pedagogica exercida pelo juiz, que deve informar “em
audiéncia ao pai e & mae acerca do significado de guarda compartilhada, sua importéncia, a
igualdade de direitos e deveres atribuidos a cada um dos pais e as san¢fes a que se submetem
pelo descumprimento das clausulas estabelecidas”.>®’

N&o se pode esquecer da equipe multidisciplinar que auxilia os juizes na tomada de
decisdes. Essa equipe profissional, formada por assistentes sociais, psicélogos e outros
profissionais da area da saude, é de extrema importancia, pois eles terdo um contato in loco com
os envolvidos no ambiente familiar, com o objetivo de elaborarem um laudo pericial que ira
orientar o Juiz na sua decisdo. Assim, tais peritos precisam ter um ambiente de trabalho acessivel
para fazer uma investigagdo adequada, possibilitando averiguar as nuances e sentimentos
intrinsecos dos membros da familia e, em especial, dos menores.

Outra sugestdo para mudar a abordagem adversarial no Direito de Familia é a substituicdo
do termo “visitas” e pelo termo “convivéncia”, como sugerido no Estatuto das Familias (Projeto
de lei n. 470/2013). Isso porque nenhum genitor deve ser mero visitante dos filhos, mas sim ter a
possibilidade de participar ativamente da vida dos menores. A mudanca de nomenclatura, pode,
sim, trazer efeitos positivos.

Na Inglaterra, por exemplo, a lei recém aprovada “Children and Families Act 2014” ir4
alterar as nomenclaturas “residence and contact order” por “child arrangements order”>®, com o
intuito de ndo enfatizar a figura de um genitor predominante e outro secundario na vida dos
filhos. Essa substituicdo facilitara a realizacdo de acordos entre os pais, pois ndo havera a figura
de um vencedor e um perdedor.

Somado a isso, € preciso que haja uma mudanca no estabelecimento do plano de guarda
dos filhos. E comum verificar que juizes utilizam um plano pré-definido de guarda e “visitas”,
com planilhas prontas e encontros quinzenais nos finais de semana alternados, e em datas
comemorativas. O que necessita ser feito € uma analise individual que proporcione uma
participacdo mais ativa de ambos os pais na vida dos filhos.

Ora, cada nucleo familiar tem as suas nuances. Até mesmo entre irmdos de uma mesma

familia pode haver diferencas de personalidade que precisam ser levadas em conta no momento

537 GRISARD FILHO, Waldyr. Aspectos polémicos da guarda compartilhada, op. cit., p. 94.
%38 Vide item 3.7.
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da estipulacéo da guarda.>*

Assim, o ideal seria que 0s proprios pais conseguissem criar um
plano de guarda que fosse flexivel. Mas caso isso ndo fosse possivel, que o Magistrado
analisasse com mais acuidade as necessidade de cada membro individualmente, levando em

conta o desenvolvimento e gostos de cada filho.

4.2.3.1 - Prémio Innovare

N&o se pode deixar de citar o Instituto Innovare, que ha dez anos reconhece e premia
praticas que valorizem a Justica do Brasil. O objetivo do prémio € identificar, contemplar e
disseminar préaticas inovadoras realizadas por juizes, membros do Ministério Publico, advogados
e defensores puablicos de todo pais, que estejam aumentando a qualidade da prestacdo
jurisdicional e contribuindo com a modernizagéo da Justica brasileira.

Os critérios para a premiacdo sdo a eficiéncia, celeridade na solugdo dos conflitos;
qualidade, criatividade, praticidade, ineditismo, exportabilidade, ou seja, potencial para
disseminacdo da préatica; satisfacdo do usuario, alcance social, abrangéncia territorial. As
categorias do prémio sdo: Tribunal; Juiz; Ministério Publico; Defensoria Publica; Advocacia.

Por vezes iniciativas simples podem trazer resultados muito satisfatérios no modo de se
conduzir o Judiciario brasileiro. Assim, o prémio busca chamar a atencao para as boas praticas e

fazer com que sejam ouvidas, acolhidas, reconhecidas e disseminadas.

4.2.3.2 - Préticas colaborativas

No Direito de Familia, os advogados ndo devem exercer seu trabalho somente pela l6gica
adversarial, como é comum ocorrer nas questdes de direito patrimonial. 1sso porque, nessa seara,
quanto maior a divergéncia, maiores sdo 0s prejuizos para os envolvidos, em especial as
criancas.

Cabe ao advogado, como apreciador técnico do conflito, realizar uma abordagem e
orientacdo adequadas, considerando os diversos aspectos da controvérsia para uma ponderada
avaliacdo sobre as concretas possibilidades inerentes a via consensual ou litigiosa, informando as
partes sobre as ferramentas disponiveis.>*°

Olivia Furst, advogada e coordenadora do grupo sobre préaticas colaborativas da OAB/RJ,

afirma que é comum tratar as questdes financeiras e emocionais do divorcio por um Viés

¥ HAUGEN, G. Children’s perspectives on everyday experiences of shared residence. 2010.24. Children and
Society 112.
0 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis, op. cit., p. 128.
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estritamente juridico. Ademais, a ideia de representacdo pelo advogado inibe o protagonismo das
partes, criando uma logica em que ndo ha vencedores.

Com vistas a criar um ambiente mais proficuo, a advogada incentiva o uso da advocacia
colaborativa, que consiste em um método nao adversarial e multidisciplinar de resolucdo de
controvérsias. Por essa pratica, as partes se comprometem a néo litigancia entre os advogados,
por meio da assinatura de um termo de confidencialidade, sem o qual uma atuagéo genuinamente
colaborativa ndo se mostra viavel. Se o acordo nao for possivel, outros advogados deverdo ser

procurados para a acao judicial.

A clausula que desqualifica advogados para o litigio tem um efeito transformador para
os envolvidos na negociacdo. Quando os advogados ndo representam ameaca mutua e
trabalham em convergéncia de propdsitos, passam a proporcionar um ambiente
protegido de conversa, onde é possivel aventar inimeras possibilidades, sem o receio de
que, posteriormente, constem dos autos de um processo judicial. Afastada a postura
adversarial, ndo ha espacgo para a barganha e € possivel tratar de interesses e ndo mais de
posicOes, na construcdo de um ajuste que atenda a todos os membros da familia. As
chances de obtencdo de acordos consistentes e duradouros sdo, assim,
significativamente potencializadas.>*

As praticas colaborativas pressupdem a utilizacdo do didlogo autocompositivo, da analise
multidisciplinar dos conflitos e do beneficio mituo como meta. Em 2013 essa iniciativa foi
contemplada com o prémio INNOVARE pelo Poder Judiciario, que pretende dissemina-la em
nivel nacional.

Portanto, por parte dos advogados, uma mudanca de visdo nos litigios familiares é um
passo muito importante para a realizacdo de acordos sustentaveis, seja por meio de préaticas
colaborativas ou através de uma advocacia cuidadosa, visando a manutencdo dos lagos familiares
e o interesse dos menores. Com isso, a guarda dos filhos serd muito mais flexivel e duradoura,

podendo atender a contento todos os envolvidos.

4.2.3.3 - Iniciativas de magistrados

Nas Varas de Familia, atualmente, nota-se uma auséncia de programas especificos que
auxiliem os casais nesse momento tdo dificil que é a ruptura da relacdo. Uma simples, mas
valiosa atitude é o encaminhamento a sessdo informativa sobre a mediacdo, para que as partes
tenham a possibilidade de conhecer esse método de resolucdo de conflito, mesmo que nao
desejem dar continuidade ao procedimento.

Na realidade, 0 que se nota sdo atitudes isoladas, mas louvaveis, de magistrados que
buscam trazer uma nova abordagem para o Judiciario. Por isso, cabe aqui citar algumas delas,

para que sirvam de incentivo para os demais profissionais.

1 FURST, Olivia. Advocacia colaborativa em Direito de Familia. Disponivel em:
http://praticascolaborativas.com.br/home/advocacia-colaborativa-no-direito-de-familia.php. Acesso em: 25.07.2014.
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A primeira iniciativa é a da juiza Raquel Crispino, da 012 Vara de Familia de S&o Joédo do
Meriti, Rio de Janeiro. A magistrada afirma que o juiz de Familia deve ter um olhar para o futuro
e ndo para o passado, no sentido de punir.

Visando trazer mudancas de perspectiva, a juiza costuma designar uma Audiéncia de pré-
mediacdo coletiva, com natureza juridica de audiéncia prévia, ou seja, ha ata e presenca de juiz,
sendo, portanto, obrigatéria. O embasamento juridico é o artigo 129 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, referente s medidas protetivas pertinentes aos pais e responsaveis.>*> Todos 0s
pais sdo intimados a comparecer nesse encontro que dura cerca de 1:30h e o objetivo é refletir
sobre as relagcOes parentais apos o divorcio.

ApoGs esse encontro, no geral 80% a 90% dos casais decidem comparecer a sessdo de
mediacdo. Mesmo aqueles que optam ir diretamente para a audiéncia, acabam refletindo sobre a
necessidade de uma nova visdo na criacdo dos filhos, conforme afirma a magistrada.
Normalmente, ap0s essa orientacdo inicial, ha fixacdo de um acordo provisorio, orientado pela
juiza, no qual se considera a idade, os horéarios da crianca, o trabalho dos pais, de modo que esse
acordo seja mais flexivel que uma eventual decisdo judicial. Nesse periodo, 0s genitores
verificam o que estd dando certo e 0 que precisa ser ajustado. A magistrada procura fazer um
trabalho em conjunto para que todos se sintam satisfeitos.

Se necessario, é determinada pericia psicoldgica, que conforme suas palavras, “traz o
mundo ndo concreto para a pauta, ou seja, a subjetividade”. Nesses casos, é designada uma
audiéncia para a leitura do laudo, com respaldo do artigo 125 do CPC, que incentiva a
conciliacdo. Nesse momento ela entrega uma cépia do laudo para cada genitor, para que possam
ter acesso e se conscientizem sobre o cenario familiar. A juiza ressalta que muitos pais
alienadores ndo o fazem de forma dolosa, por isso, quando séo conscientizados sobre o prejuizo
dessas atitudes para os filhos, muitos genitores se policiam e mudam de comportamento.

Trata-se de um processo paulatino, que demanda um tempo para o amadurecimento da
mudanca, até que se consiga um acordo de convivéncia ampla. A juiza se utiliza de cinco
ferramentas que auxiliam as partes a buscar uma paternidade responsavel e uma guarda flexivel:

a) audiéncia prévia de mediacéo coletiva;

b) mediacdo de conflitos, pois hd uma melhora a comunicagdo e mesmo que nédo haja acordo, a
semente do didlogo foi plantada;

c) acordos provisorios, realizados ap6s a audiéncia prévia;

d) pericias psicologicas com designacao de audiéncia para a leitura do laudo;

e) medidas protetivas, de acordo com o artigo 129 do ECA.

2 Art. 129 do ECA: “Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

(...)

IV — encaminhamento a cursos ou programas de orientagdo”.
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Raquel Crispino cita a relevancia de se realizar grupos coletivos de orientacdo de pais
dentro do Poder Judiciario. Ela ressalta também a importancia dos demais profissionais que
lidam com essas familias, pois a abordagem do advogado, bem como a condugdo do psicélogo
podem fazer toda a diferenca no desenrolar dos fatos. O objetivo ¢ a realizacdo de um trabalho
ético e em parceria desses profissionais.>*®

Outra iniciativa é a da juiza Maria Cristina de Brito Lima da 12 Vara de Familia da Barra
da Tijuca, no Rio de Janeiro, que sustenta que para haver uma mudanca de paradigma com uma
maior responsabilizacdo dos pais, essa transformacdo deve passar também pelo Judiciario. Isso
porque a intervencédo judicial nem sempre é a melhor solucéo nas relagdes continuadas. Assim,
durante sua experiéncia como juiza da 12 Vara de Familia e SucessGes da Barra da Tijuca, Rio de
Janeiro, Maria Cristina Brito notou que a fase que mais drastica do processo é na contestacao. >**

Diante isso, instituiu uma “audiéncia prévia coletiva”, realizada em um auditorio, com uma
palestra de 45 minutos e posteriormente abre-se para perguntas. Como a palestrante € a propria
juiza que vai julgar o caso, a partes estdo mais focadas em ouvi-la. Além disso, elas terdo tempo
para repensar 0 assunto antes de elaborar a contestacéo.

A juiza percebeu que, apds esse encontro, cujo percentual de aproveitamento é de 80%,
boa parte dos casos estdo aptos a audiéncia de conciliacdo. Os demais sdo encaminhados a um
grupo de orientacdo familiar, em que havera quatro encontros durante quinze dias, com
profissionais da area da psicologia.

As partes devem comparecer aos encontros determinados, baseados no artigo 129 do

Estatuto da Crianca e do Adolescente, que determina que:

Artigo 129: S&o medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:
(...) V- encaminhamento a cursos ou programas de orientag&o.

().
A magistrada afirma que € um passo importante para superar o luto do rompimento da
relacdo e ter uma nova perspectiva sob o conflito.
A partir dai as partes ja saem com uma data para a audiéncia de conciliacdo ou é sugerida a
mediacdo. Caso ndo haja acordo entre os partes, 0 processo continua e é ofertada a contestacao.
Mesmo quando ha continuidade no processo judicial, a juiza nota uma mudanca na percep¢ao

das partes quanto a necessidade de focar nos interesses dos filhos.

4.2.3.4 - Oficinas de parentalidade

>3 palestra proferida no Il Congresso Nacional e | Congresso Internacional de alienagdo parental: “Um novo tempo

— A informagdo transformando vidas”, realizado entre 03 a 05 de abril de 2014, no Rio de Janeiro.
544 1y
Ibidem.
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Cabe citar também a iniciativa da magistrada Vanessa Aufiero da Rocha, da 2% Vara de
Familia e Sucessfes de S&o Vicente, em S8o Paulo e coordenadora do Centro Judiciério de
Solucdo de Conflitos e Cidadania de Sdo Vicente (CEJUSC). Percebendo a falta de orientacdo
dos pais que chegavam em sua sala de audiéncias, ela passou a se questionar sobre uma saida
que evitasse que 0s mesmos conflitos retornassem ao Judiciario. Considerando que a pacificacao
social era uma de suas func¢bes, comegou a pesquisar novas abordagens a serem utilizadas no
Judiciario.

Baseado em programas existentes nos Estados Unidos, Nova Zelandia, Canada e Italia
criou a “Oficina de Pais ¢ Filhos”, um programa educacional interdisciplinar e preventivo,
voltado as familias em conflito. Trata-se de uma abordagem relacionada a cultura de paz e
educacgéo transformadora para uma reorganizagdo familiar. Nessa oficina ocorre um encontro
promovido por voluntarios formados entre outros, por psicologos, advogados, juizes. O objetivo
¢ empoderar os pais e melhorar a comunicacdo, de forma independente da intervengdo do
Judiciario.>*

Assim, no encontro de quatro horas busca-se fornecer instrumentos para que 0s proprios
envolvidos consigam resolver seus conflitos, substituindo uma abordagem destrutiva por uma
mais apropriada para lidar com as diferencas. Os profissionais enfatizam a importancia da
responsabilizacdo dos pais por suas condutas. Ademais, procura-se demonstrar os efeitos da
hostilidade dos genitores na vida dos filhos; incentiva-se as boas préaticas parentais e esclarece-se
sobre questfes juridicas como pensdo alimenticia, tipos de guarda, alienacdo parental e formas
de resolucédo de controvérsias.

Esse encontro é também realizado separadamente com os filhos, de idade entre 06 e 17
anos, por meio da “Oficina de filhos”, na qual é utilizado material ludico, didatico e pedagdgico.
E uma oportunidade para que 0s menores possam expressar seus sentimentos e expectativas,
trocar experiéncias e tracar estratégias para lidar melhor com o conflito de seus genitores.

Nessa oficina, cada genitor vai para uma sala, onde encontra outros pais e maes na mesma
situacdo. Apds uma introdugdo, cada genitor tem espago para se abrir e falar sobre suas
angustias. As criancas de 06 a 11 anos se unem as outras criancas e os adolescentes se reinem
em outro ambiente.

E um momento em que os voluntarios mostram que o divércio € comum e que ele ndo
extingue a familia. Por outro lado, esclarecem que € um periodo dificil, de adaptacéo, pois ha
mudancas sociais, queda no padrdo de vida, adaptacdes aos papéis parentais. Ademais, a ruptura

da relagdo amorosa causa sentimentos perturbadores que devem ser trabalhados.

> Palestra intitulada “Oficinas de parentalidade: uma prética invadora”, proferida no IX Congresso Brasileiro de
Direito de Familia entre 20 a 22 de novembro de 2013 em Arax4, Minas Gerais.
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A oficina procura explicitar que apesar de tais dificuldades, as consequéncias do divorcio
na vida dos filhos depende da conduta dos pais. Se apesar das diferengas houver um
relacionamento razoavel entre os genitores, o impacto serd mais ameno, pois eles ndo sentirdo
uma perda parental.>*

Para os filhos, a oficina esclarece sobre seus direitos, como o de néo ser interrogado pelos
pais ao término das “visitas”; de ndo ser usado como mensageiro entre os genitores; o de nao ter
que presenciar discussoes; o direito de ndo ter que tomar partido, nem se sentir culpado por
continuar amando os dois genitores.

Outra aspecto da oficina € mostrar meios para que o0s pais possam ajudar os filhos, como
dicas de convivio, escuta ativa, consideracdo e validacdo dos sentimentos do menor. Ha

distribuicdo de cartilhas®*’

e apresentacdo de videos que visam melhorar a comunicacao entre 0s
membros da familia. Essas abordagens ajudam a abrir caminho para a mediacdo de conflitos.

Na prética, ao receber a peticdo inicial, a familia é encaminhada para a oficina e a 12
audiéncia de conciliacdo ou mediacdo s6 ocorre depois desse encontro. Para a juiza Vanessa da
Rocha, quanto mais cedo as partes vao para a oficina, maiores as chances de harmonizacao, ja
que a contestacdo promove uma escalada do conflito.

Nada obsta que as partes sejam encaminhadas a oficina em qualquer fase do processo ou
até mesmo na fase pré-processual e apés o acordo.’*

A oficina de parentalidade é mais um instrumento a disposi¢do da Justica com poder
transformador, por meio da educacdo. A magistrada observa que essa ferramenta € um alento
para a familia e também para os juizes e demais profissionais do Direito.

Atualmente essa iniciativa também ocorre no Forum Jodo Mendes Janior, no centro de Sdo
Paulo, em S&o José dos Campos e na Praia Grande. Diante das bem sucedidas iniciativas 0 CNJ
(Conselho Nacional de Justica) agora estd incentivando a pratica e buscando criar
multiplicadores. Em dezembro de 2013 ocorreu o primeiro curso de formacdo de instrutores da
oficina da parentalidade, em Brasilia.

Esse projeto deu resultados tdo positivos que em 2014 o Conselho Nacional de Justica o
adotou “como politica publica, na resolugdo e prevengao de conflitos familiares, nos termos dos

videos e das apresentacOes disponibilizados no portal da Conciliagdo do CNJ.” (artigo 1°, inciso I
da Recomendacdo n. 50 de 08 de maio de 2014).

> Nesse encontro ha a entrega de cartilhas aos pais; outra aos filhos, bem como para os instrutores. Essa cartilha
estd disponivel onlie, por meio do endereco eletrbnico: https://drive.google.com/folderview?id=0B1--
3Bo7zwINU21INQXY2alFtZjg&usp=sharing. Acesso e. 09.04.2014.

>7 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/25746-cnj-e-mj-lancam-cartilhas-para-auxiliar-familias-sobre-
divorcio. Acesso em: 09.07.2014.

8 Cartilha “Oficina de Pais”, p. 14. Disponivel em: https:/drive.google.com/folderview?id=0B1--
3Bo7zwINU21INQXY 2alFtZjg&usp=sharing. Acesso e. 09.04.2014.
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4.2.3.5 - Resolucdo n. 125 do CNJ

Ainda no ambito do Judiciario, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), verificando a
necessidade de implementacdo de uma politica publica nacional de tratamento adequado de
conflitos, promulgou a Resolucdo n. 125 em 29 de novembro de 2010. O objetivo da Resolugéo é
oferecer mecanismos consensuais de solucdo de controvérsias, em especial a mediacdo e a
conciliacéo; disseminar a cultura da pacificagdo social e dar orientacdo aos cidadaos.

Entre as determinacBes da Resolucdo, destacam-se a instituicdo de um Codigo de Etica do
Mediador; o estabelecimento de um conteddo programatico minimo a ser seguido pelos
Tribunais para a capacitacdo dos mediadores, conciliadores, magistrados e demais profissionais
do envolvidos. A meta é assegurar a qualidade dos servicos como garantia de acesso a uma
ordem juridica justa.

Por meio dessa resolugdo, os Tribunais devem criar “Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos”, com o fim de promover e fiscalizar a capacitagdo e
atualizacdo dos profissionais; estimular programas de mediacdo comunitaria, penal ou outro
processo restaurativo.

Os Tribunais também sdo responsaveis por criar os “Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania”, locais de orientacdo da populagdo, e onde deverdo preferencialmente
ocorrer as sessoes e audiéncias de mediacéo e conciliagdo. Esses Centros terdo o setor de solucéo
pré-processual de conflito; setor processual de solucdo de conflito e setor de cidadania. Os locais
contardo com um juiz coordenador, que serd responsavel pela homologacdo dos acordos e
superviséo dos servicos de mediadores e conciliadores.

Os mediadores, conciliadores e demais facilitadores estardo sujeitos ao Codigo de Etica,
formado por principios que regem a atuacdo dos profissionais. Esses principios fundamentais
sdo: confidencialidade; decisdo informada; competéncia; imparcialidade; independéncia e
autonomia; respeito a ordem publica e as leis vigentes; empoderamento e validagéo.

Na fase pré-processual, mediante solicitacdo de uma das partes, havera encaminhamento
para a mediacdo, conciliacdo ou outro meio adequado de transformacdo de conflito. Caso seja
considerado apropriado e o litigio verse sobre direitos disponiveis em matéria civel, de familia,
previdenciaria e da competéncia dos Juizados Especiais, a outra parte recebera uma carta-convite

para comparecimento em dia e local determinado.>*°

9 LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. Comentérios da Resolug&o n. 125, do Conselho Nacional de Justica, de 29
de novembro de 2010. In.: GROSMAN, Claudia Frankel; MANDELBAUM, Helena Gurfinkel (Orgs.). Mediagdo
no Judiciario: Teoria na préatica e pratica na teoria. Sdo Paulo: Primavera Editorial, 2011, p.312.
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Ja nos processos judiciais, as partes também podem ser orientadas ao comparecimento da
sessdo incial de mediacdo apos triagem dos processos distribuidos. Nessa sesséo inicial serdo
fornecidas as informacdes sobre os métodos apropriados de resolugdo de conflito, para que haja
uma decisdo ponderada e esclarecida sobre o prosseguimento dos encontros.

Uma questdo ainda controversa refere-se a obrigatoriedade ou ndo do comparecimento
nessa sessao inicial. Valeria Lagrasta Luchiari defende que essa triagem deva ser obrigatéria, a
fim de possibilitar, a0 menos, num momento inicial, a divulgagdo e o conhecimento dos métodos
“alternativos” de solugdo de conflitos pelas pessoas, “mudando a cultura, que hoje é da sentenga,
para a ‘cultura da pacificacdo’”. A magistrada acrescenta gque ainda que as partes sejam
encaminhadas & mediagéo, a opcéo por dar andamento ao procedimento é sempre voluntario.>*
No entanto, esse ponto ainda nédo estd pacificado e definido na pratica. Em principio, ndo ha
qualquer sanc¢do para as partes que ndo comparecem a esse encontro inicial.

Uma vez que as partes cheguem a um acordo, ele serd homologado por sentenca, apos
manifestacdo do Ministério Publico e esse acordo valera como titulo executivo judicial.

A Resolucdo n. 125 do CNJ teve impactos positivos na sociedade brasileira, sendo um
deles o de ter pavimentado o caminho que vinha sendo construido, por muitos mediadores, desde
1998, mas que néo estava regulamentado. Por meio dela, abriram-se portas para outros projetos
eclodirem, tornando a mediagdo mais visivel e reconhecida. Além disso, a referida Resolugdo
facilitou a utilizacdo da mediacdo em todo o territério nacional, pela populagdo mais carente;
criou um manual de boas praticas do mediador; propiciou publicidade sobre outros meios de se
abordar o conflito, entre outros impactos. No entanto, também trouxe muitas discussdes e
aspectos controversos sobre alguns temas.

Um dos pontos polémicos da Resolucdo n. 125 e que teve forte impacto entre o0s
especialistas, dizia respeito ao insuficiente conteldo e carga horaria para a capacitacdo do
mediador e sua educacdo continuada e reciclagem. Muitas instituicbes de mediacdo, que
ministram cursos de capacitacdo ha muitos anos, ainda tém como pardmetro minimo a carga
horéria de 80 horas tetricas e 80 horas de pratica supervisionada. Carga horaria inferior a essas
serviria como base de sensibilizacao.

Para agravar a situacéo, a Resolucdo n. 125 foi alterada pela Emenda n® 1/13**

, N0 seu
Anexo |, determinando que os treinamentos para conciliadores e mediadores deveriam seguir as
diretrizes indicadas no Portal da Conciliacd0>>, inclusive com sugestdes de slides e exemplos de

exercicios simulados a serem utilizados.

% | UCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. Comentérios da Resoluc&o n. 125, do Conselho Nacional de Justica, op.
cit., p.312.

%51 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/emenda_gp_1_2013.pdf. Acesso em: 06.07.2014.

%52 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/acesso-a-justica/conciliacao. Acesso em: 06.07.2014.
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Essa emenda colocou profissionais de renome, com vasta experiéncia pratica e mediadores
capacitados ha anos por instituicGes de grande projecdo, em situagdo irregular e fora do modelo
contemplado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Isso porque, para continuar ministrando
cursos o0s profissionais precisavam se capacitar instrutores pelo CNJ. Muitos mediadores
sentiram-se engessados na sua docéncia, uma vez que a Emenda n°1/13 “recomendava”, além de
slides especificos, um programa centralizado, que ndo contemplava toda a pratica necesséria para
a capacitagao.

Quando essa Emenda n°® 1/13 entrou em vigor, ja havia sido criada, em novembro de 2.012,

a ENAM (Escola Nacional de Mediacdo e Conciliacdo),>*

que, desde entdo, vem ministrando
varios cursos presenciais, semipresenciais e a distancia, para a capacitacdo de mediadores e
conciliadores judiciais.

A grande polémica, em torno da ENAM ¢é a capacitacdo em “massa”, ja que tinha por
objetivo, até o ano de 2014, formar mais de 20 mil instrutores, conciliadores e mediadores para a
resolugdo de conflitos de maneira consensual e autocompositiva. Além do mais, 0s cursos de
mediagdo da ENAM tem carga horaria bem inferior a 80 horas teoricas e 80 horas de praticas
supervisionadas.

O legislador pretende legitimar, praticamente de forma exclusiva, por meio do artigo 41 do
Substitutivo do PL n. 7.619/14>* a atuacdo do ENAM como responsével pelo cadastro e
capacitacdo de instituicbes e dos mediadores no ambito do Judiciario. Os especialistas em
mediacdo ndo se sentem contemplados com o artigo 41, ja que formados por instituicdes muito
mais antigas, com carga horaria superior e conteldo muito mais aprofundado que a da ENAM e
nem por isso foram reconhecidas e validadas no projeto de lei.>*® Este ainda é um tema bastante
controverso.

Apesar dessas discussdes sobre alguns pontos negativos da Resolucdo n. 125, ndo se pode
negar que foi um importante passo no reconhecimento da mediacdo como método apropriado de
solucgéo de conflitos.

Para solidificar a conciliacdo e a mediacdo como uma politica publica permanente de
incentivo e aperfeicoamento de mecanismos consensuais e de solucéo e prevencéo de litigios, o
Conselho Nacional de Justica promulgou a Recomendacéo n. 50 em maio de 2014. Ela aconselha
que os Tribunais realizem estudos e acfes tendentes a dar continuidade ao Movimento

Permanente pela Conciliag&o.

>3 Disponivel em: http://moodle.cead.unb.br/enam/mod/book/view.php?id=78. Acesso em: 06.07.2014.
%% Substitutivo do PL n. 7.619/14. Art. 41. A Escola Nacional de Mediacéo e Conciliagdo do Ministério da Justica
podera criar banco de dados sobre boas praticas em mediacdo, bem como manter relagdo de mediadores e de
instituicdes de mediagéo.
%% BERALDO, Anna. M. S; MANDEUBAUM, Helena. A Mediacdo no Brasil. Capitulo do Livro de Lisa
Parkinson: Mediacé@o Familiar, versdo em portugués. No prelo.
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Ademais, orienta 0os magistrados a encaminharem casos para a mediacdo, em demandas nas
quais haja “necessidade de preserva¢do ou recomposi¢do de vinculo interpessoal ou social, ndo
apenas decorrentes de relagdes familiares, mas todos os afetos a direitos disponiveis.” (artigo 1,
inciso Il da Recomendacéo n. 50).

Essa recomendacdo, sem duvida, € o reconhecimento da relevancia da mediacdo e
conciliacdo no cenério juridico brasileiro. No entanto, esse é somente mais um precioso passo
para a consolidagdo dos meios ndo adversariais de solucdo de conflito no Brasil e para que o
caminho ja percorrido seja validado pelos membros do Judiciario e da sociedade em geral.

Nesse sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski, recém eleito para presidir o Supremo
Tribunal Federal e o Conselho Nacional de Justica, afirmou que em sua gestdo haverd o
incentivo aos métodos “alternativos” de solucdo de conflitos. O Ministro afirmou que ha “quase
100 milhdes de processos em tramitacdo para apenas 18 mil juizes, dos tribunais federais,
estaduais, trabalhistas, eleitorais e militares”. Em sua opinido, isso decorre de uma mentalidade
vigente no universo juridico brasileiro, segundo o qual “todos os conflitos e problemas sociais
serdo resolvidos mediante o ajuizamento de um processo”.>°

No entanto, bem ponderada é a colocagdo feita pelo editorial do jornal “Folha de Séo
Paulo™:

se quiser dar uma contribuig8o especifica nessa seara, Lewandowski poderia expandir
os esforcos para que também o Estado brasileiro, em todas as suas figuras juridicas, use
0s meios alternativos nos processos de que é parte. Afinal, ndo ha como desafogar o
Judiciario sem considerar o peso do maior litigante do pais — o poder publico esta em
51% dos processos em tramitagdo nos tribunais. >’

Portanto, € imprescindivel que haja uma politica publica que incentive esses métodos
apropriados de lidar com os conflitos, que, em muitos casos, sdo mais eficientes que o Judiciério,
além de proporcionar o protagonismo das partes envolvidas e, por consequéncia, trazer muitos
beneficios ao Estado como um todo. Sem uma mudanca sistémica que inclua o Judiciario, o
Executivo, o Legislativo e a sociedade, em geral, as modificacfes serdo apenas pontuais.

Nesse ponto, € preciso mais uma vez enfatizar que os meios apropriados de solucdo de
litigio ndo devem ser utilizados para desafogar o Judiciario, pois isso seria um desvirtuamento de
seu objetivo. A diminuicdo de processos pode, sim, ocorrer, mas apenas como consequéncia

dessa transformacéo de mentalidade social e da eficiéncia dessas ferramentas.

4.2.4 - Leqislativo

®®  Folha de Sio Paulo. Editorial Alternativas da Justica. 17.08.2014. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2014/08/1501560-editorial-alternativas-da-justica.shtml. AcCesso em:
18.08.2014.
7 Ibidem.
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O Poder Legislativo tem uma funcdo fundamental, pois cria as normas que regerdo o
Estado Democrético de Direito. Ocorre que no Brasil € comum se notar que os projetos de lei se
arrastam por anos e até décadas sem que sejam analisados, devido as divergéncias politicas. Por
isso, € preciso que haja mais foco e comprometimento dos legisladores para que atuem com
maior eficiéncia, selecionando os projetos de lei que realmente irdo trazer uma diferenca positiva
para a sociedade.

No que tange as questdes relativas ao Direito de Familia, em especial a guarda dos filhos,
fruto deste trabalho, é necessario um enfoque maior na elaboracao e aprovacéo de projetos de lei
que facilitem uma mudanca de mentalidade na sociedade, com relacdo a responsabilizacdo dos
pais.

Uma norma que propiciou beneficios sociais foi a de n. 12.318/2010, sobre a alienagao
parental. Embora seja um fenbmeno que sempre existiu, seu reconhecimento no ambito
legislativo, inclusive com consequéncias para os alienadores, como a inversdo da guarda,
proporcionou vantagens de suma significancia. Ela ofereceu visibilidade social para o tema, de
modo que a populacdo passou a conhecer melhor essa situacdo. No ndcleo familiar, deu respaldo
para o genitor alienado lutar por uma convivéncia maior com sua prole e, principalmente, trouxe
beneficio aos filhos, que terdo maiores chances de ter um contato mais saudavel com ambos 0s
genitores.

Outro passo significante foi a promulgacdo da lei sobre guarda compartilhada que, ndo

obstante a discussdo sobre a necessidade ou néo de sua elaboragéo®®

, teve um uma intencéao
louvavel, pois popularizou o debate. Essa lei, de n. 11.698/2008, procurou enfatizar que ambos
0s genitores devem manter um papel ativo na vida dos filhos apds a ruptura do relacionamento
amoroso.

Referida norma foi relevante porque teve uma finalidade pedagdgica, ja que trouxe a luz a
importancia de dar continuidade ao papel parental, mantendo o cumprimento dos deveres e
obrigacgdes, com o intuito de proteger o melhor interesse da crianca. Trata-se de um reforco a
ideia de que os filhos se beneficiam da co-parentalidade e que os genitores devem participar mais
ativamente da tomada de decisBes sobre as cria¢do de seus filhos.

Por outro lado, na contramdo de tais avangos houve a promulgacdo da recente lei de n.
13.058/2014 acerca da guarda compartilhada como regra, mesmo em casos de litigio. Essa
norma dispde que em caso de desacordo entre mée e pai quanto a guarda do filho, se os dois
estiverem aptos para exercer o poder familiar, o juiz devera aplicar a guarda compartilhada. A
Unica excecao sera quando um dos genitores declarar ao juiz que ndo deseja a guarda do filho.

Do modo como a letra da lei foi disposta, podera se configurar como um retrocesso, pois ndo

58 v/ide item 2.1.
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prioriza 0 melhor interesse da crianca e a individualidade do caso concreto. Essa discussao foi
melhor analisada no item 2.9.1.

Por fim, um projeto de lei que merece ser citado é o de n. 470/2013, conhecido como
“Estatuto das Familias”. Referido projeto foi elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, com o objetivo de criar um Direito de Familia mais atento a realidade da sociedade
contemporanea. Um dos beneficios é incorporar os diversos projetos de lei que tramitam no
Congresso Nacional, a partir dos valores juridicos atuais, como a protecdo da pluralidade das
diversas formas de familia.

Vale lembrar que o livro de Familia do Cddigo Civil de 2002 foi concebido a partir da
década de 60, ou seja, iniciou-se antes das relevantes mudancas legislativas como a Constitui¢do
Federal de 1988, por exemplo. Assim, a grande vantagem é que tal projeto de lei seria
responsavel por uma atualizacdo mais abrangente, que abarcasse os paradigmas e valores atuais
da sociedade. Isso evitaria 0 grande volume de projetos de lei especificos, alguns até mesmo
contraditorios entre si, proporcionando maior seguranca juridica.

No que tange a guarda dos filhos, o Estatuto das Familias € mais ponderado que a recente
de lei n. 13.058/2014, ao dispor, em seu artigo 97 que “ndo havendo acordo entre os pais, deve o
juiz decidir, preferencialmente, pela guarda compartilhada, salvo se o melhor interesse do filho
recomendar a guarda exclusiva, assegurando o direito a convivéncia do ndo guardido”. Outro

avango seria a substituigdo do termo “visita” por “convivéncia”, por ser mais apropriado.

4.2.4.1 — Projetos de Lei sobre mediacdo de conflitos

No que se refere a mediacdo de conflitos, existem diversos Projetos de Lei, muitos
aguardando votacdo ha anos. O tema ainda é considerado controverso por alguns setores da
sociedade, que ndo tém conhecimento sobre as reais vantagens de uma abordagem né&o
adversarial sobre o conflito. Um exemplo é o receio de perda de atuacdo profissional por parte de
advogados.

Essa lacuna legislativa, bem como existéncia de projetos de lei contraditorios e sem
suficiente embasamento, acarretam incertezas quanto ao encaminhamento da mediacdo no
Brasil. Enquanto isso, verifica-se uma falta de harmonizacéo por parte dos centros de formacéo
de mediadores, bem como dos metodos de atuacao dos profissionais.

Apesar da inexisténcia de lei, a mediacdo foi sendo paulatinamente difundida no pais, ao
longo de 24 anos de histéria no Brasil. Ela foi introduzida pela advogada e mediadora Dra.

Aguida Arruda Barbosa, apés viagem a Paris, em setembro de 1989, onde teve o primeiro
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contato com o instituto. Porém, foi em maio de 1990 em Israel que a advogada teve acesso
especifico ao conceito.

A partir de 1998, comecou-se a pensar numa lei de mediacdo no Brasil. A primeira
proposta legislativa foi apresentada pela Deputada Federal Zulaié Cobra Ribeiro e teve, entre
outros, a participacdo do entdo Ministro do Supremo Federal, Antonio Cezar Peluso. Trata-se do
Projeto de Lei n°®4.827/98, que posteriormente recebeu o n. PLC 94/02.

A segunda proposta legislativa que trata da mediagdo paraprocessual foi criada com a
Comissao de Reforma do Codigo de Processo Civil e data de 1999, fruto de uma associacdo de
Direito Processual cujos integrantes destacam-se Ada Pellegrini Grinover e Kasuo Watanabe.

Em 17 de setembro de 2003 a Secretaria da Reforma do Judiciario do Ministério da Justica
promoveu uma Audiéncia Publica, propiciando o encontro de uma comissdo mista. Tais
discussbes culminaram na versao consensuada, que fundiu a proposta legislativa que originou o
Projeto de Lei n°® 4.827/98 e o Anteprojeto de Lei sobre mediacdo paraprocessual elaborado pela
Escola Nacional da Magistratura e pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual.”™ Diante da
necessidade de uma reforma mais ampla no ordenamento, este projeto de lei acabou engavetado.
Posteriormente alguns outros Projetos de lei surgiram, alguns contraditérios entre si, mas
nenhum foi aprovado.

Em 2009 formou-se uma Comisséo de Juristas de renome visando a elaboracdo de um
novo Cddigo de Processo Civil. A redacdo final do projeto n. 166/2010 foi aprovada em
dezembro de 2014, aguardando-se apenas a sancao presidencial.

Esse Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil dispde sobre a mediacdo de conflitos,
focando no seu &mbito judicial. Ele determina que os tribunais dever&o criar centros de solucao
consensual de conflitos, que realizardo sessGes de mediacao e audiéncias de conciliagdo, além de
promover a orientacdo e estimulacdo da autocomposicao. O paragrafo 4° do artigo 166 menciona

0 seguinte:

Artigo 166, § 4°: O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo tiver
havido vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicagdo, identificar, por si proprios, solu¢des consensuais que gerem beneficios
mutuos.

Ja o artigo 335 assinala:

Art. 335: Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo com antecedéncia minima de trinta dias, devendo ser citado o réu com pelo
menos vinte dias de antecedéncia.

%59 Revista do Advogado da Associagdo dos Advogados de S&o Paulo: AASP, n° 87, Ano XX VI, Setembro de 2006,
p. 139-142.
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§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuara necessariamente na audiéncia de
conciliagdo ou de mediacdo, observando o disposto neste Cddigo, bem como as
disposicdes da lei de organizacdo judiciéria.

§ 2° Poderd haver mais de uma sessdo destinada a conciliagdo e & mediagdo, ndo
excedentes a dois meses da primeira, desde que necessarias & composicdo das partes.

§ 3° A intimag&o do autor para a audiéncia sera feita na pessoa de seu advogado.

§ 4° A audiéncia ndo sera realizada:

I — se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composicao
consensual;

Il — no processo em que ndo se admita a autocomposicao.

Caso 0 novo CPC seja aprovado nesses termos, serd um enorme reconhecimento sobre a
mediacdo e um incentivo as formas apropriadas de resolugéo de conflitos.

Ainda falando sobre mediacdo, cabe citar também o Projeto de Lei, de n. 7.169/14,
formado pela juncdo das ideias contidas nos textos do Projeto de Lei do Senado de n.s 517/11
(Senador Ricardo Ferrago), 434/13 (Ministro José Eduardo Cardoso) e 405/13 (Ministro Luiz
Felipe Salom&o). No entanto, o PL n. 7.169/14 recebeu muitos pareceres de especialistas,
representando varias entidades de renome, ligadas ao tema, justificando a reforma de seus
artigos, bem como a sua total rejeicao.

Diante daquelas manifestacdes e estando o Projeto de Lei na Camara dos Deputados, o
Deputado Sergio Zveiter elaborou um Substitutivo®®, uma vez que entendeu que era necessario
fazer alguns ajustes pontuais no mencionado Projeto de Lei. Referido Substitutivo recebeu treze
emendas e atualmente se encontra na Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania da Camara
dos Deputados, desde outubro de 2014.

A maioria dos projetos de lei, retro citados, trazem, no seu bojo, pontos obscuros, sujeitos a
interpretacdes diversas, correndo o risco de cada Estado da Federacdo vir a adotar métodos de
trabalho diferentes uns dos outros, podendo comprometer o futuro da mediacdo no Brasil. Por
essa razdo, 0s aspectos controversos merecem muito cuidado e atengéo do legislador.

No Projeto de Lei original n. 7.169/14 havia a previséo da exclusdo, no ambito da
mediacgédo, dos conflitos que versassem sobre filiacdo, adocdo, poder familiar, invalidade de
matrimonio, interdicdo, recuperacdo judicial ou faléncia. Esse equivoco foi parcialmente sanado,
com o referido Substitutivo, que flexibiliza o entendimento de exclusédo, destacando que mesmo
os direitos indisponiveis admitem algum nivel de transacdo e, portanto, poderiam ser objeto de
mediacdo. E sabido que nos litigios familiares, que envolvem sentimentos, a mediagdo é mais
apropriada, evitando o desgastante processo judicial.

O proprio CNJ (Conselho Nacional de Justiga) aborda a mediacdo como parte de uma

politica publica abrangente, que procura levar a ampliacdo do acesso a Justica. Por isso, a

%0 pisponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1260500&filename=Tramitacao-
PL+7169/2014. Acesso em: 09.12.2014.
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exclusdo da mediacdo nas causas relativas ao Direito de Familia demonstraria uma legislacéo
manca sobre o tema e um retrocesso no desenvolvimento doutrinario e pratico do modelo
brasileiro de mediagdo familiar.

Alids, o proprio relator do Substitutivo, Deputado Sergio Zveiter, na justificativa,
reconhece e valoriza que a mediacdo familiar € uma das préaticas de solucdo de conflito mais
avancadas, portanto, ndo poderia ser desconsiderada.

A mediagdo de conflitos familiares € um método j& existente ha muito tempo e bem
sucedido em relacdo as referidas matérias, uma vez que os mediandos preferem uma construcao
conjunta do entendimento, compartilhando a responsabilidade e afastando a litigiosidade.

Portanto, mais importante que a implementacdo de uma lei, muitas vezes feita as pressas e
elaborada por leigos, é a prévia discussao entre especialistas e a sociedade sobre seus principais
beneficios.

Certo é que uma norma isolada ndo é suficiente para arraigar um conceito na cultura
brasileira, mas uma lei que subsumisse os ideais do instituto despertaria o interesse geral da
populacdo em reconhecer a mediacdo como método eficaz para lidar com as demandas
familiares. Por outro lado, uma lei que ndo represente a esséncia da mediacdo, utilizada
basicamente para desafogar o Judiciario, poderd trazer implicacbes muito negativas a um
instituto levado a sério em muitos paises e que traz consequéncias muito positivas aos mediandos
e & sociedade como um todo.

Assim, 0 mais importante é criar uma dindmica social que alie a norma a um incentivo
governamental pela utilizacdo de meios apropriados de solucdo de conflitos. Informar a
populacdo e criar um ambiente propicio para que estejam disponiveis, ao lado do Judiciéario,
outras formas de solucdo de litigio € um verdadeiro progresso no sentido de propiciar 0 acesso a

Justica.
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Consideracoes finais

Durante muito tempo no Brasil paradigmas bastante arraigados determinavam que a figura
paterna era a provedora e a funcdo da manutencdo do lar e educacgéo dos filhos era praticamente
exclusiva da mée.

Apo6s a promulgacdo do Cddigo Civil de 1916, algumas legislagdes extravagantes ja
vinham dando sinais sobre a necessidade de mudanca de certos padrBes ja ultrapassados na
sociedade, a exemplo da figura do homem como chefe de familia, conforme o artigo 233 do
Cadigo Civil de 1916.

Transformacdes significativas ocorreram nas Ultimas décadas na sociedade, afetando o
modo como o Direito regula as relagdes sociais e, particularmente, as relagcbes familiares. A
insercdo da mulher no mercado de trabalho; a busca do genitor masculino em ser um pai mais
participativo foram mudancas relevantes no ambito familiar.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a grande responsavel por imprimir, de fato, novas
diretrizes ao ordenamento juridico e ao contexto social. A Carta Magna passou a contemplar e
priorizar os aspectos existenciais do ser humano, ao escolher a dignidade da pessoa humana
como valor fundamental da sociedade.

Atualmente nota-se a funcionalidade das relaces juridicas, de modo que, ao lado da
liberdade e da autonomia privada, é preciso que sejam também respeitados os principios da
funcéo social, da boa-fé e da solidariedade.

Essa substituicdo de paradigmas, com a prioridade nas relacdes existenciais, trouxe a
necessidade de mudanca de enfoque. Assim, a familia passou a ser amparada ndo como entidade
em si, mas na medida em que houvesse protecdo de seus integrantes.

A Constituicdo Federal também proporcionou a igualdade entre homens e mulheres, a
proibicdo de qualquer forma de discriminacdo contra os filhos, além de ter dado absoluta
prioridade ao principio do melhor interesse da crianca, conforme seu artigo 227.

Essa nova perspectiva vem ocasionando a transformacdo da ordem juridica, criando
funcbes a entidade familiar, no sentido de promover, por exemplo, a parentalidade como fonte de
direitos e obrigacfes em beneficio da prole. Portanto, o foco constitucional é proteger a crianga e
propiciar meios que beneficiem seu desenvolvimento sadio. Isso inclui o direito a convivéncia
familiar e o afeto como valor juridico.

Por isso, embora o casal tenha total autonomia para realizar o planejamento familiar, é
preciso levar em conta o principio da paternidade responsavel. Assim, ndo basta gerar uma

crianca e até mesmo pagar regularmente a penséo alimenticia. E preciso exercer de forma efetiva
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a autoridade parental, estando presente na criacao e desenvolvimento do menor, proporcionando
afeto e seguranca para aquela crianga. DecisOes judiciais cada vez mais frequentes sobre o
abandono afetivo ddo conta dessa realidade de responsabilizacdo dos pais, para protecdo
adequada dos filhos.

Nesse sentido, o poder familiar pode ser definido como um complexo de direitos e deveres,
pelos quais 0s pais exercem sua autoridade, visando o melhor interesse de seus filhos menores.
Ele compreende tanto o aspecto material, como também o existencial, abrangendo a criacgéo,
educacdo, o afeto.

A autoridade parental decorre da parentalidade e subsiste enquanto os filhos forem
menores. Desse modo, é indiferente se existe ou ndo relacionamento entre 0s genitores e
eventual término dessa relacdo ndo altera o vinculo parental, mantendo-se 0os mesmos direitos e
deveres.

Entre os atributos do poder familiar estd a guarda dos filhos. No entanto, ao longo do
tempo, foi-se conferindo cada vez mais importancia a guarda, relegando, indevidamente, o poder
familiar a um instituto secundario, de maneira que ha uma linha muito ténue entre os dois
institutos.

O que a realidade demonstra no Brasil é que ha uma contradicdo, pois embora o
ordenamento enfatize que o poder familiar ndo se altera com a separacao, aquele que ndo detém
a guarda acaba por somente supervisionar as decisdes rotineiras do outro genitor e fiscalizar os
interesses do filho. O préprio Cédigo Civil, no artigo 1.589, menciona as expressdes “fiscalizar
sua educacao”, o que demonstraria o papel secundario do genitor ndo guardido.

No momento atual, 0 que prevalece em tese € a autoridade parental, que ndo se altera; mas,
na préatica, o instituto mais importante é a guarda. Seria mais claro se o ordenamento brasileiro
optasse pela primazia de um dos institutos: o poder familiar ou a guarda dos filhos. No entanto,
mantendo os artigos 1.632 e 1.589 do Cadigo Civil, o que se nota € uma certa obscuridade, que
acaba gerando imprecisdo, davidas e incertezas.

Parece que o real intuito do legislador foi enfatizar que ambos 0s genitores devem manter
um papel ativo e presente na vida dos filhos apos a ruptura conjugal, dando continuidade ao seu
papel parental, cumprindo suas obrigacdes e direitos. Mas para iSSO Nndo era necessario
mencionar que o poder familiar ndo se alteraria, pois de certa forma ha uma modificacao, ja que
é impossivel preservar 0 mesmo arranjo que havia quando os pais moravam sob o mesmo teto.
Uma sugestéo seria dispor que a autoridade parental sofreria alguns ajustes diante da ruptura da
relacdo dos pais.

Caso o ordenamento brasileiro optasse por manter a predominancia do poder familiar, uma

saida seria diminuir a importancia pratica da guarda, que abrangeria apenas o local em que os
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filhos iriam residir e o plano de convivéncia paterno-filial. Assim, os demais direitos e deveres
dos pais estariam inseridos no poder familiar, independente do tipo de guarda, impedindo a
existéncia de um papel principal e um secundério que ocorre no dia-dia.

De fato, bastaria levar a risca as disposi¢des do artigo 1.632 do Codigo Civil, em que a
Unica alteracdo do poder familiar seria a adaptacdo quanto ao convivio e a residéncia do menor.
Esse é 0 caso que ocorre na Inglaterra, que tem o instituto da “responsabilidade parental” e, ap6s
recentes debates, decidiu-se por substituir a nomenclatura “residence and contact order” por
“child arrangement order”, com o intuito de alterar a percep¢do de que hd& um genitor
prevalecente sobre outro.

A problematica no Brasil ocorre porque a prética se diferencia dos preceitos civis, ja que
na realidade, aquele que ndo detém a guarda dos filhos acaba relegado a um mero “visitante” e
fiscalizador, ndo tendo um papel ativo na criacdo dos seus descendentes.

Diante dessa conjuntura que, de certa forma, estimula um natural afastamento entre o
genitor “visitante” e a crianga, o legislador optou por promulgar a lei da guarda compartilhada
(lei n. 11.698/2008).

Pode-se dizer que referida norma tem uma finalidade mais pedagdgica do que juridica, pois
trouxe a tona a importancia de que ambos os pais devem participar ativamente da rotina dos
filhos. Isso porque o modelo tradicional de familia de pai provedor e mée cuidadora ndo mais
reflete a realidade brasileira atual.

Essa lei foi benéfica no sentido de tentar mudar o panorama de que, com a dissolucdo da
sociedade conjugal, a guarda dos filhos, geralmente, era atribuida exclusivamente a mae,
cabendo ao pai o direito de “visita”. Nessa esteira ela serviria como um reforco a ideia de que 0s
filhos se beneficiam da coparentalidade, bem como um incentivo para que os pais busquem uma
participacdao mais efetiva na criacdo da prole.

Mas se os ditames do poder familiar fossem exercidos de maneira plena, a lei da guarda
compartilhada seria dispensavel, pois apenas repete 0s atributos que ja se encontram dentro da
autoridade parental.

Nesse sentido, uma sugestdo seria substituir o instituto da guarda, que esta
supervalorizado, por um “plano de convivéncia”, como ocorre na Inglaterra. 1sso porque, a
terminologia utilizada traz fortes impactos juridicos e sociais. Dessa maneira, poderia ocorrer até
mesmo a diminuicdo do litigio, pois ndo haveria mais a figura de um genitor prevalecente.

Entretanto, a simples alteracdo da terminologia ou a imposi¢do da guarda compartilhada
como pretende a lei n. 13.058/2014, sem a necessaria mudanca geral de mentalidade, ndo ira
trazer os beneficios esperados. Isso pode ser observado pelo fato de que apesar da lei n.

11.698/2008 ter sido aprovada ha cerca de seis anos, somente 5% das guardas dos filhos séo
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compartilhadas. Portanto, é imprescindivel realizar uma transformacéo estrutural e cultural tanto
no ordenamento juridico, como nos profissionais do Direito e na sociedade como um todo.

Uma das hipdteses levantadas nessa tese foi a ponderacao se a guarda compartilhada é, de
fato, a solucdo mais adequada e se ela deveria ser imposta nos casos de litigio.

Certo € que a separacdo dos pais torna as criangas mais vulneraveis e essa vulnerabilidade
é potencializada se os genitores estdo em disputa sob a guarda. No decorrer do processo judicial,
que pode perdurar por um longo periodo, as criancas e adolescentes sdo as que mais sofrem com
essa inseguranca sobre sua rotina e com os desentendimentos paternos, que acabam respingando
nos menores.

Ademais, as ordens judiciais tendem a funcionar menos que as decisdes tomadas pelos
proprios pais. No Judiciario, os genitores colocam nas mé&os de terceiros seus conflitos, para
serem “resolvidos” por meio de sentencas impostas pelo Juiz. Ocorre que no Poder Judiciario a
vertente emocional ndo é contemplada, de modo que as reais necessidades dos demandantes ndo
sdo ouvidas. Por consequéncia, € comum que 0s acordos ou sentencas judiciais ndo sejam
cumpridos, produzindo outros impasses, dando origem a novas demandas. Portanto, de uma
maneira geral, a determinacéo judicial sobre a guarda dos filhos ndo atende a contento o ndcleo
familiar.

Ao longo da pesquisa, principalmente ao investigar as nuances do ordenamento inglés no
que tange a responsabilidade parental, essa hipotese da imposi¢do da guarda compartilhada como
regra se enfraqueceu e a conclusdo € no sentido de que embora a guarda compartilhada seja
positiva, ela ndo pode ser idealizada. Por isso, o adequado é menciona-la e encoraja-la no
ordenamento, mas néo vé-la como solucdo para todos 0s casos.

Nesse sentido, a propria doutrina inglesa, somada a opinido de especialistas, foi
ferrenhamente contra a inser¢do de uma presuncdo sobre “shared care”. Principalmente porque
sdo nos casos de litigio, ou seja, quando ndo ha cooperacdo dos genitores, que o Judiciario €
chamado a intervir e, portanto, deve ter maior cautela na imposicdo desse arranjo familiar, que
pressupde o dialogo e a flexibilidade.

Dessa forma, essa tese defende que é o melhor interesse da crianca e 0 caso concreto que
devem pautar a decisdo judicial. Mas antes disso, 0 que precisa ser priorizado é o incentivo a
uma participacdo mais ativa dos pais e a utilizacdo dos métodos apropriados de solucdo de
conflitos para que os proprios genitores consigam chegar a uma decisao referente ao plano mais
adequado de convivéncia para aquele nucleo familiar.

Assim, diante de um momento de natural desgaste que é o término do relacionamento

conjugal, é necessario perseguir o melhor caminho para se chegar a um arranjo de guarda que
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beneficie tanto 0s menores - cujo interesse deve ser priorizado - quanto 0s pais, que desejam ter a
presenca dos filhos em suas vidas, de forma respeitosa e responsavel.

A mediacdo de conflitos, amplamente utilizada na Inglaterra e incentivada pelo Governo,
demonstra que ela € um método, entre outros, bastante positivo para facilitar a busca de um
arranjo de convivéncia que proporcione uma maior participacdo dos pais na criacdo dos menores
e a tdo almejada qualidade dessa convivéncia.

A mediacdo, uma ferramenta ndo adversarial de transformagdo do litigio, pode
proporcionar uma mudanca na relacdo dos ex-conjuges, com o objetivo de buscarem uma viséo
comum na educacdo dos filhos. Assim, os mediandos percebem que ao invés de serem
adversarios, podem ser aliados, criando um ambiente de colaboracdo e compreensdo das
necessidades e problemas matuos.

Quando os genitores decidem consensualmente sobre a guarda dos filhos a tendéncia € que
esses arranjos sejam cumpridos e haja maior flexibilidade, o que beneficia todos os envolvidos.

Outro importante aspecto a ser salientado é que no Brasil a guarda compartilhada foi
inserida no ordenamento de uma forma idealizada, no sentido de que seria definitivamente o
melhor arranjo de convivéncia. Ressalta-se que houve a aprovacdo da lei de n. 13.058/2014
buscando impor, como regra, a aplicacdo da guarda compartilhada nos casos em que ndo haja
CONSenso entre os pais.

Certo é que hd uma boa intencdo do legislador. No entanto, conforme ressaltado ao longo
do trabalho, pesquisas inglesas e australianas demonstram que nesses paises, que aplicam o
“shared care” ha mais tempo, nem sempre esse tipo de arranjo € positivo. A realidade demonstra
que muitas vezes ele é benéfico para os pais, mas ndao necessariamente para os filhos.

Ao se analisar esses diversos estudos internacionais notou-se que os arranjos de guarda séo
mais bem sucedidos quando as criancas estdo envolvidas nas decisdes; suas necessidades e
desejos sdo priorizados; os arranjos sdo flexiveis, decorrem do didlogo e 0s menores se sentem a
vontade em ambas as residéncias. Outra concluséo de tais pesquisas foi no sentido de que, mais
importante do que a quantidade de tempo com os genitores, é a qualidade de convivio entre pais
e filhos.

A guarda compartilhada com divisdo de residéncia, teoricamente e no plano ideal, é o
melhor tipo de guarda, pois proporciona a crianga uma convivéncia intensa com ambos 0s pais.
No entanto o que se observa € que ela é ideal no interesse dos pais e ndo dos filhos, que tem de
viver em constante mudanca. Observou-se dos relatos descritos ao longo desse estudo as
angustias dos filhos em, por um lado ndo desagradar os pais e, por outro, ndo ter uma moradia
fixa, 0 que ocasiona transtornos logisticos e pode dificultar o fortalecimento de relacionamentos

entre amigos, dependendo da idade.
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Além disso, conforme enfatizado, a guarda compartilhada pode funcionar muito bem para
algumas criangas, mas pode ser um fardo para outras, mesmo entre irmdos da mesma familia.
Por isso, nada melhor do que analisar cada caso individualmente, levando em conta as
especificidades de cada familia e, principalmente, de cada filho.

Nesse sentido, a utilizacdo de presuncdes pode ir de encontro ao melhor interesse daquele
menor. Por isso, é preciso demonstrar a importancia de haver uma participacdo mais ativa dos
pais, sem, contudo, impor ou idealizar um tipo de guarda. Nessa busca, é fundamental achar um
arranjo de convivéncia que procure se aproximar da rotina da crianga anterior ao divorcio, para
ndo causar um impacto ainda maior.

Dessa maneira, € necessario fazer um esforgo conjunto e levar em conta diversos aspectos
como o nivel de dialogo entre os genitores; a flexibilidade em se poder alterar determinado
arranjo em razdo da mudanca de circunstancias; a praticidade; o estagio de desenvolvimento da
crianca; o grau de envolvimento do filho na decisdo e se foram levados em conta seus anseios e
angustias.

A formalizacdo da rotina sobre a guarda dos filhos, quando feita voluntariamente pelos
pais, tende a ser mais efetiva do que as determinac@es judiciais no longo prazo, pois é mais
adequada ao estilo de vida daquela familia e mais facil de ser adaptada.

Portanto, essa tese procurou demonstrar que nas questdes familiares, principalmente nas
que envolvem a guarda dos menores, o Judiciario muitas vezes ndo consegue atender a contento
as necessidades dos pais e, especialmente, dos filhos. Sendo assim, é preciso que haja um
comprometimento dos genitores, para que deixem de terceirizar suas divergéncias e passem a
buscar meios que facilitem um didlogo adequado e o protagonismo das partes, a exemplo da
mediacéo de conflitos.

N&do se pode esquecer que a Constituicdo Federal optou por dar absoluta prioridade ao
interesse do menor. Por isso, é imprescindivel que haja uma mudanca sisttémica na sociedade,
comecando pelos pais e passando pelo Estado, por meio de seus poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério, com o intuito de atingir, de maneira ampla, a sociedade.

No Judiciario, € muito relevante a multiplicacdo de ferramentas como as praticas
colaborativas, as oficinas de parentalidade, a capacitacdo especializada dos magistrados, a
manutencdo do prémio Innovare, que reconhece praticas que valorizam a Justica no Brasil.

No ambito do Executivo, é preciso informar os cidaddos sobre a mediacdo familiar e
disponibilizar uma lista desses profissionais para que os genitores tenham facil acesso a esse
método de resolugéo de conflito.

Positiva também € a criacdo de centros de mediagdo em escolas, bairros, para que a

populacdo possa buscar solugdes fora do Poder Judiciario e antes da escalada do conflito. E
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extremamente recomendavel que informacdes sobre divércio e convivéncia paterno-filial estejam
disponiveis para criangas nas escolas, bem como servicos de aconselhamento para 0os menores.

E imperioso que o Estado apoie e incentive estudos e pesquisas relativos a convivéncia
familiar, assim como ocorre nos paises desenvolvidos. A criacdo ou alteracdo de leis, partindo
somente do aspecto tedrico, pode se tornar letra morta. E preciso descobrir se na pratica aquela
intencdo realmente é benéfica e logisticamente possivel. Outrossim, por vezes sO se analisa um
ponto de vista, deixando de lado outros aspectos essenciais.

Diante disso, nota-se que a mudanca deve ser sistémica, no sentido de informar, incentivar
e facilitar uma participacdo mais ativa dos pais na vida dos filhos, independente do tipo de
guarda escolhido ou determinado judicialmente.

Em concluséo, essa transformacdo estrutural deve comecar pela sociedade, na escolha
ponderada de governantes e legisladores capacitados e, principalmente, comprometidos com o
bem-estar social.

Ademais, no Judiciario, os profissionais do Direito devem ter em mente que nas questdes
que envolvem conflitos familiares e suas complexidades, eles tém que analisé-las a partir de uma
Otica que também inclua a valorizacdo dos vinculos e dos sentimentos que permeiam essas
divergéncias.

No ambito social, ndo se pode esquecer dos profissionais e terceiros que lidam com o0s
menores, seja de maneira direta ou indireta, a exemplo dos psicélogos, assistentes sociais,
amigos e familiares, para que estejam abertos a essa modificacdo cultural que privilegie esses
individuos ainda em estagio de desenvolvimento.

Mas, fundamentalmente, cabe aos pais se conscientizarem de que sdo eles e ndo o Estado,
0s responsaveis por tomar decisdes a respeito dos filhos. Afinal o término da relagdo conjugal
ndo deve afetar a parentalidade. Nesse sentido, a media¢do de conflitos pode ser um meio
auxiliador nesse processo de busca de um arranjo de convivéncia que leve em conta 0s interesses

de todos os envolvidos, mas, principalmente de cada filho individualmente.
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ANEXO 01

Lei n. 13.058/2014
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LEI N°13.058, DE 22 DE DEZEMBRO DE 2014.

Altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n®
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), para
estabelecer o significado da expressdo ‘“guarda
compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei estabelece o significado da expressdo “guarda compartilhada” e dispde sobre sua
aplicacdo, para o que modifica os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Cadigo Civil).

Art. 2° A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa a vigorar com as seguintes
alteragdes:

“Art. 1.583. i

§ 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 condi¢des faticas e os interesses dos filhos.

I - (revogado);
Il - (revogado);
111 - (revogado).

8 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que
melhor atender aos interesses dos filhos.

8§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos
filhos, e, para possibilitar tal supervisao, qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar
informacGes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou
indiretamente afetem a satde fisica e psicoldgica e a educagdo de seus filhos.” (NR)

C“ATE 1584,

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se
ambos o0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um
dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor.
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http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.058-2014?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583§2.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583§3.
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8 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 orientacao
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisao equilibrada do tempo com o
pai e com a mée.

§ 4° A alteragdo nao autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda unilateral
ou compartilhada podera implicar a reducéo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

§ 5° Se o0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferird a
guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o
grau de parentesco e as relacGes de afinidade e afetividade.

8§ 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informagdes 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.” (NR)

“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 disposigdes do art. 1.584.” (NR)

“Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criagéo e a educacdo;

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 lhe
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representa-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-lhes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigdo.”
(NR)

Art. 3% Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.
Brasilia, 22 de dezembro de 2014; 193° da Independéncia e 126° da Republica.
DILMA ROUSSEFF

José Eduardo Cardozo
Claudinei do Nascimento
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