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RESUMO

O Presente trabalho objetiva analisar a natureza dialégica da Guarda
Compartilhada, partindo-se da premissa que o divorcio gera conflitos de diversas
origens, e estes conflitos influenciam diretamente na relagdo paterno filial. Assim,
guarda compartilhada concedida a pares parentais que nao conseguem dialogar, em
razao de nao fazer uma distincdo entre a parentalidade e a ex conjugalidade, tem
levado as varias disputas que impedem o liame comunicacional efetivo entre os
genitores. Desta feita, € concretizada uma espécie de guarda alternada sob a
denominacao de compartilhada e, em consequéncia, os filhos vivem em 02 ambientes
distintos e sem qualquer elo que permita um caminho unissono na sua formacgao.
Portanto a n&o resolucdo dos conflitos apds o deslinde da conjugalidade prejudica o
exercicio do convivio dos filhos com ambos os pares parentais, fator indispensavel
para a seu desenvolvimento fisico e mental sadio. Utilizando-se a metodologia de
pesquisa bibliografica e documental, sera demonstrada a natureza dialégica da guarda
compartilhada e em seguida os meios de tratamento adequados dos conflitos, em
especial amediagao familiar, as praticas restaurativas e a Advocacia Colaborativa, com
fins de analisar como estes meios podem contribuir para o (re)estabelecimento o
didlogo e concretizar faticamente a guarda compartilhada. Contudo, permanecendo a
indisponibilidade ao dialogo entre os pares parentais, ndo devera o juiz conceder o
exercicio parental conjunto, a Guarda Compartilhada. Dessa maneira, é proposto que
seja estabelecido, provisoriamente, o regime de guarda unilateral em favor do par
parental que estiver disposto ao didlogo, deixando como alternativa para a reversao
desta, e consequente concessao da guarda compartilhada, a demonstragao do efetivo

dialogo entre os ex conjuges.

Palavras-chave: guarda compartilhada. dialogo. protegéo dos filhos.



ABSTRACT

This work aims to analyze the dialogical nature of Shared Custody, based on
the premise that divorce generates conflicts of different origins, and these conflicts di-
rectly influence the paternal-filial relationship. Joint custody granted to parental par-
ties who are unable to dialogue, due to a failure to distinguish between parenthood and
the former marital relationship, has led to numerous disputes that hinder the effective
communication link between the parental parties. This results in a kind of alternating
custody under the denomination of joint custody, and consequently, the children live in
two distinct environments without any link that allows for a unified path in their
development. Therefore, the non-resolution of conflicts after the dissolution of marriage
impairs the children's ability to live with both parents, an indispensable fac- tor for their
healthy physical and mental development. Using a bibliographic and documentary
research methodology, the dialogical nature of joint custody will be demonstrated,
followed by the appropriate methods of conflict resolution, especially family mediation,
restorative practices, and collaborative law, in order to analyze how these methods can
contribute to the (re)establishment of dialogue and the realization of joint custody.
However, if unwillingness to dialogue persists between the parental par- ties, the judge
should not grant joint parental responsibility, Joint Custody. Thus, it is proposed that a
sole custody arrangement be provisionally established in favor of the parent willing to
engage in dialogue, leaving the demonstration of effective dialogue between the former
spouses as an alternative for the reversal of this and the subsequent granting of joint

custody.

Keywords: joint custody. dialogue. child protection.
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1 INTRODUGAO

A familia € o principal nucleo da sociedade, é o local onde sdo formados os
futuros cidadaos. Nesse cenario o papel de ambos os pais na criacdo e educacao dos
filhos é fundamental para que a pessoa obtenha o desenvolvimento fisico e mental
sadio, conforme preconiza o principio estatutario da protegao integral.

Com o desfazimento da entidade familiar, além dos efeitos patrimoniais que sdo
gerados, é preciso estabelecer o regime de convivéncia com os filhos. Comumente,
conflitos de diversas origens estdo envoltos nessa relagdo rompida, o que geralmente
desencadeia numa falta de comunicagado amigavel entre os ex- consortes. Desta feita,
quem mais sofre sdo os filhos, que muitas vezes sdo colocados como moedas de
trocas para atingir o outro consorte.

Contudo, o legislador brasileiro, com o objetivo de fazer cumprir a garantia
constitucional do direito fundamental dos filhos em conviver com ambos os pais apos
o fim do enlace amoroso, determinou que nao havendo consenso entre os pais sobre
o regime de guarda dos filhos e estando ambos os pares parentais aptos a exercé-la,
0 magistrado deve estabelecer o regime de Guarda compartilhada como regra.
Todavia, se ndo existe consenso, temos instaurado possiveis conflitos que
inevitavelmente vao obstaculizar o dialogo entre os ex consortes. Nessa perspectiva,
a recente alteragao nos dispositivos do referido do Codigo civil através da Lein® 14.713
de 30 de outubro de 2023, trouxe mais um elemento que reforgca a necessidade de
comunicacgéao efetiva entre os ex consortes, qual seja: a existéncia de elementos que
evidenciem a probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar impossibilita a
determinagcdo da guarda compartilhada, pois a violéncia ou o0 seu risco extingue
qualquer possibilidade de dialogo sadio. Dessa forma questiona-se: Como a Guarda
Compartilhada pode ser estabelecida sem o efetivo dialogo entre os pares parentais?

A metodologia utilizada para a execug¢ao da pesquisa sera, quanto ao modo de
pesquisar, pesquisa tedrica, pois os referenciais tedéricos em analise serao
desconstruidos e reconstruidos, isto €, sera construido e reconstruido os elementos
do instituto da Guarda Compartilhada, tendo em vista a utilizagdo ou n&do dos meios
adequados de resolucado dos conflitos, em especial a mediacado familiar, as praticas
restaurativas e a advocacia colaborativa. Insta mencionar que dentro do campo de

estudo do direito pode o pesquisador no processo de construgcdo do conhecimento
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analisar as formas de aplicabilidade e efetividade da lei para a consecugdo dos
objetivos que o legislador almejava quando da elaboragao do texto normativo.

No que se refere ao objetivo geral da pesquisa, pretende-se demonstrar que a
imposigao judicial da Guarda Compartilhada sem a observancia do efetivo dialogo
entre os pares parentais pode levar a descaracterizacdo desta forma de convivio
parental, pois a natureza dialégica da guarda compartiihada € o elemento
diferenciador em face de guarda alternada.

Especificamente objetiva-se fazer uma diferenciacéo entres as modalidades de
guarda praticadas no Brasil, com a necessaria diferenciagdo entre o convivio parental
conjunto e o convivio parental isolado, demonstrando que para alcangar os ditames
constitucionais do desenvolvimento sadio dos filhos é necessario o convivio com
ambos os pais.

E ainda discorrer como os métodos adequados de tratamento de conflitos
podem ser utilizados antes da imposi¢ao Judicial da Guarda Compartilhada. Pois ao
chegar nas portas do poder judiciario uma disputa familiar sobre a guarda dos filhos,
estando ambos os pares parentais aptos para o exercicio do convivio parental
conjunto, o magistrado devera verificar se existe o didlogo efetivo entre os ex
consortes.

Nao existindo um ambiente harménico devera ser sugerido as partes a
utilizacado dos métodos adequados de tratamento dos conflitos, tais como a mediacéo,
as praticas restaurativas, em especial os processos circulares de construgao de paz,
ou a advocacia colaborativa, para que seja estabelecido um acordo entre estes ex
consortes e possa o juiz convalidar, e nao impor unilateralmente, um plano de
parentalidade construido pelas proprias partes.

Desta feita, objetiva-se verificar como a utilizagdo preliminar dos meios
adequados de tratamento dos conflitos podem contribuir para que o dialogo entre os
ex pares parentais seja (re)estabelecido e assim tenha efetivamente a guarda
compartilhada e, como consequéncia, seja garantido que o convivio parental com
ambos os pares parentais possa ser concretizado.

E, por derradeiro, pretende-se demonstrar que a indisposi¢cao dos pais ao
dialogo impede a concesséo judicial da guarda compartilhada, restando ao magistrado
a determinagdo da guarda unilateral, opg¢do residual do nosso legislador, a ser
concedida ao par parental que demonstrar durante o processo judicial uma maior

propenséo ao dialogo, esta disposi¢cao ou abertura ao liame comunicacional com o ex
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Consorte demonstra preocupacao com o bem-estar do filho, e, portanto deve obter
o regime de convivéncia isolado, ou seja, pode obter a guarda unilateral em face do

par parental que n&o esta aberto a negociagao.
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2 A GUARDA NO DIREITO BRASILEIRO

O direito necessita acompanhar as mudangas da sociedade, ao longo dos
tempos as familias passaram por mudangas em sua configuragdo, surgindo a
necessidade de estabelecer regramentos sobre como os filhos teriam o convivio com
0s pais apos o deslinde a unido conjugal. Desta feita, surge o instituto da Guarda.

Ao longo dos anos, as familias tiveram a sua configuragdo e conceituagao
alteradas, entretanto, a relevancia social desta instituicio permanece em evidéncia,
tendo em vista que continua sendo o menor grupamento social de uma sociedade, o
seu nucleo fundamental, ou seja, € na familia que a sociedade se forma.
Hodiernamente, neste local costuma-se procurar a paz, a seguranga € 0 amor.
Ressalta-se que essa novel concepcdo de familia € decorrente do chamado
eudemonismo, que caracteriza a familia como um espaco conjugal e parental marcado
pela realizagdo dos individuos (Oliveira, 2020). No mesmo sentido Maria Berenice

Dias dispée:

O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de
sua felicidade. A absorgéo do principio eudemonista pelo ordenamento legal
altera o sentido da protecéo juridica da familia, deslocando-o da instituicdo
para o sujeito [...] (Dias, 2017, p.158).

Essa concepgao foi decorrente das mudangas sociais, mas nao significa que
a familia hoje € melhor ou pior do que a familia do passado, mas, certamente, muito
diferente dos modelos de familia antecedentes, mudaram as relagdes familiares, nao
para serem outras, mas para desempenharem novos e distintos papéis (Hironaka,
2022, p. 05).

Entretanto, na legislagao civil brasileira, a prote¢cao da pessoa dos filhos é
estabelecida através do instituto da Guarda. Nesse sentido, o Cédigo Civil dispde de
duas modalidades de Guarda: Guarda Unilateral e Guarda Compartilhada. Ja a
doutrina estabelece uma maior diversidade, como a Guarda Alternada e a Guarda
Ninho ou Ninhagao. O presente trabalho vai levar em consideragdo o marco legal, ou
seja, as modalidades de guarda prevista no artigo 1583 do Cdédigo Civil: “A guarda

sera unilateral ou compartilhada” (Brasil, 2002).
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Portanto, torna-se necessario entender o significado da Guarda previsto na

Lei Civil Brasileira. Utilizando do magistério de Ana Maria Milano Silva:

A guarda é inerente ao poder familiar, compartilhado por ambos os genitores
enquanto conviventes. Numa separagéo, quem perde a guarda nao perde o
poder familiar, mas o seu exercicio efetivo, na pratica, é do genitor-guardiao.
O do outro fica restrito, embora, repita-se, conserve todas as faculdades que
decorrem do poder familiar, conforme o art. 1632 do CC, bem como o art.21
do ECA, mesmo quando transferida a terceiros, pois os pais subsistem certas
atribuicbes, como fiscalizar a manutengdo e educagdao dos filhos e a
prestacdo de alimentos, que s6 desaparecem com a privagao do poder
familiar por determinagéo do juiz (Silva, 2008, p. 40).

Na constancia do casamento ou da unido estavel entre os pais, torna-se
irrelevante o instituto da Guarda, pois ambos vivendo juntos exercerao os direitos e
obrigacdes decorrentes do poder familiar. Mas ocorrendo o rompimento da relagao
conjugal, seja pelo divorcio ou pela dissolugdo da unido estavel, os pais além dos
direitos pessoais e patrimoniais que devem ser ajustados, o exercicio da parentalidade
deve ser estipulado, pois o dever de cuidado e educacao dos filhos permanece
incolume para ambos os pares parentais, em outras palavras, o fim da relagao
conjugal n&o finaliza a parentalidade, os filhos continuam necessitando de ambos os
pais para que sua formacgao psiquica se torne completa, pois conforme dispde Maria

Berenice Dias:

Quando existem filhos, a dissolugdo dos vinculos afetivos dos pais néo se
resolve simplesmente indo um para cada lado. O fim da conjugalidade nao
afeta nem os direitos e nem os deveres de ambos os pais com relagéo a prole.
O rompimento do casamento ou unido estavel dos genitores ndo pode
comprometer a continuidade dos vinculos parentais, pois o exercicio do Poder
Familiar em nada é afetado (Dias, 2017, p. 545).

Insta esclarecer que o dever de cuidado dos filhos nem sempre foi assim, as
transformacdes ocorridas na sociedade alteram a concepgao de familia, que passou
a ser um locus em que o sujeito procura a felicidade e a satisfagéo individual, o papel
da mulher que passou a ter um protagonismo dentro do seio familiar, pois hoje atua
com autonomia e igualdade em todas as decisdes, e ainda o papel dos filhos que
passaram a ser considerados sujeitos de direitos que merecem ter a protecédo e
respeito diante da sua condicdo de pessoa humana em desenvolvimento. Desta feita,
o conceito de Patrio Poder, estipulado na legislagao civil vigente ao tempo da
promulgagao da Lei de Divércio no Brasil, ndo tem mais espago, conforme leciona Ana

Maria Milano Silva:
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Inicialmente, s6 o pater, ou seja, o pai, 0 exercia possuindo dominio total
sobre a familia e o patrimbnio da mesma. A familia delineava-se no regime
patriarcal, em que o “pater familias” era a autoridade plena sobre tudo e todos.
Com o passar dos tempos, o poder paternal ficou restrito as leis, passando
de poder para dever. Aos pais foi repassado o dever de educar os filhos e
administrar ou colaborar com a administragdo dos bens dos mesmos (Silva,
2008, p.14).

Nessa perspectiva, a estruturagao politica do estado brasileiro inaugurou uma
nova ordem constitucional com a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988 que
reconfigurou a estruturagcdo social, agora pautada na democracia e nos direitos
humanos, com destaque ao principio basilar da dignidade da pessoa humana. No que
se refere as criangas e adolescentes, que outrora eram concebidos como objetos de
politicas publicas para evitar a situacéo de risco, passaram a ser consideradas como
sujeitos de direito que necessitam de protegdo Integral para garantir seu
desenvolvimento pleno de acordo com os ditames previsto no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Brasil, 1990). Desarte, o conceito de Patrio Poder tornou-se em
descompasso com a sociedade que se configurava neste momento. Por isso, em 2002
com a aprovagao do novo Cédigo Civil, foi renomeado o poder-dever de cuidado que
ambos os pares parentais possuem para Poder Familiar. Insta mencionar que a
mudanga nao foi apenas no vocabulo mas no conteudo, conforme a Doutora Denise

Damo Comel leciona:

Reconhecido o poder familiar como uma fun¢ao atribuida tanto ao pai quanto
a mae, em igualdade de condigbes, insta procurar estabelecer a distingao
entre os termos exercicio e titularidade do poder familiar. Com efeito, a
titularidade do poder familiar se refere a prerrogativa em si, em abstrato, dos
pais estarem investidos das faculdades e deveres a ele inerentes, ocupando
a posicdo que lhes cabe. E o pertencer ou possuir abstratamente. E o
elemento formal, de atribuicdo da fungao ao titular, que se complementa com
0 exercicio, por meio do qual, efetivamente, a titularidade se realiza. O
exercicio, entao, € a realizagao da titularidade, o aspecto ativo e pratico, que
vai se traduzir numa intervencdo de decisdo e participagdo em todos os
assuntos referentes a vida do filho. Exercer o poder familiar, entdo, é realiza-
lo no plano da existéncia, desempenhando-o efetivamente, desenvolvendo as
fungdes que o integram, praticando todos os atos necessarios a protecéo e
defesa dos interesses do filho a ele submetido (Comel, 2003, p.77).

Logo, percebe-se que ambos os pais tém a titularidade do poder familiar,
entretanto, o efetivo exercicio desse poder-dever dos pares parentais que nao mais

vivem em conjugalidade é realizado com o estabelecimento do regime de Guarda.
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Torna-se oportuno mencionar que as transformacdes ocorridas na sociedade
brasileira ao longo do seculo XX, em especial no que se refere ao Direito das Familias,
deve-se a 03 fatores: Divércio, Autonomia da Mulher e Alteracbes na percepcéo dos
filhos na familia. Portanto analisar estes trés marcadores vai contribuir para uma melhor

compreensao do Instituto da Guarda.

2.10 divoércio

Antes de discorrer efetivamente sobre o divércio, torna-se mister compreender
o instituto do casamento. No Brasil, em decorréncia da colonizacdo europeia, 0
casamento originou-se como uma organizagao social indissoluvel, o nucleo social
fundante da sociedade brasileira. Esta caracteristica marcante do casamento dentro
da nossa cultura foi decorrente da tradigdo greco-romana. Nestas civilizagdes,
classificadas como sociedades antigas, o casamento estava intimamente relacionado
ao lado religioso da sociedade, conforme podemos constatar em Coulanges (2005, p.
46) “A primeira instituicdo estabelecida pela religido doméstica foi, de fato, o
casamento”.

Dessa forma, o casamento como instituicdo social ligado ao sagrado, por
milénios foi considerado como indissoluvel, perpetuando-se a linha patriarcal, tendo
em vista que as mulheres deixavam de servir aos deuses de seus pais para a cultivar
as divindades e antepassados dos maridos — pater familiae.

Nos primeiros séculos da colonizagao portuguesa estava em vigor no Brasil a
legislagao europeia que preconizava a perpetuidade do casamento. Somente no final
do século XX foi prevista a possibilidade de sua dissolugdo. Em sendo reflexo da
cultura colonizadora eurocéntrica, para que pudesse ser cogitada a possibilidade de
dissolubilidade do matriménio, foi necessaria a dissociagao entre estado e igreja, o
que ocorreu somente no final do século XIX, apds a proclamacéao da republica, no ano
de 1890. Até entdo todos os registros da vida civil eram incumbidos a igreja catolica,

inclusive o casamento.

Com o advento da Republica brasileira (1889), a sociedade civil passa a ser
reorganizada em seus aspectos legais. O Decreto de Lei n°® 181, de 24 de
janeiro de 1890 é o responsavel por instituir a obrigatoriedade do casamento
civil aqueles que optassem por esta forma de unido, sendo que, dessa
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maneira, o vinculo existente até entao, entre Estado e Igreja Catdlica, estaria
rompido (Fagundes, 2021, p. 545).

O Divércio, conforme conhecemos hoje, demorou quase 01 século para que
pudesse ser concretizado, muito se debateu no congresso brasileiro ao longo do
século XX, sobre a possibilidade de dissolu¢ao do vinculo matrimonial. O Primeiro
documento normativo que tratou do casamento, apds a separagao entre o Estado e
Igreja foi o decreto n. 181 de 24 de Janeiro de 1890, neste diploma legal era reafirmado
a indissolubilidade do casamento, mas previa a possibilidade de divércio com uma
conotacédo diferente da que temos hoje, visto que ndo colocava fim ao vinculo
matrimonial, apenas fazia a separagao de corpos e bens, pois somente com a morte
€ que o casamento poderia ser dissolvido, conforme seguem os artigos do referido
decreto:

Art.88 - O divdrcio ndo dissolve o vinculo conjugal, mas autoriza a separagéo
indefinida dos corpos e faz cessar o regime dos bens, como se o casamento
fosse dissolvido.
Art.93 — O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos cdnjuges,
e neste caso preceder-se-ha a respeito dos filhos e dos bens do casal na
conformidade do direito civil (Brasil, 1890).
Nesta primeira legislagdo do Estado brasileiro, ao tratar do divércio utilizou- se
ainda da concepgao candnica do termo, prevendo taxativamente as causas do pedido,
conforme Cahali descreve:

Disciplinada a separagdo de corpos como divércio, na acepgao candnica
(divortium quoad throum et mensam), as respectivas causas foram indicadas
no art.82: adultério; sevivia ou injuria grave; abandono voluntario do domicilio
conjugal por dois anos continuos; e mutuo consentimento dos cénjuges, se
fossem casados ha mais de dois anos (Cahali, 2011, p.57).

No ano de 1916 foi promulgado nossa primeira codificagdo o Cdédigo Civil
organizado por Clovis Bevilagua, que em nada alterou a concepgéo indissoluvel do
matrimonio, mas trouxe o desquite para o direito brasileiro, enumerando as causas
deste instituto e incorporando a posi¢cao de Ruy Barbosa que defendia a utilizagédo do
vocabulo desquite como forma de separar a concepg¢ao candnica da concepgao
romana de Divorcio (Cahali, 2011). Com a utilizagdo do vocabulo desquite ficava claro
que os cobnjuges nao tinham dissolvido o vinculo matrimonial apenas estava com os
corpos separados, nao haveria mais dever de coabitagao, e o regime de bens estava
rompido. Contudo os ex cénjuges continuariam em debito com a sociedade brasileira,

isto é, ndo quite, desquite.
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Todavia, a ala divorcista do congresso brasileiro continuou lutando para que o
Brasil adotasse o divorcio pleno, mas como a bancada conservadora e a igreja que
ainda possuia muita influéncia dentro do legislativo nacional, a partir da Constituicdo
Federal de 1934, o casamento indissoluvel foi elevado a categoria de preceito
constitucional (Cahali, 2011) tornando, com essa medida, ainda mais dificil a insergéao
do divorcio no Brasil.

Porém o descompasso entre a sociedade e o ordenamento juridico brasileiro
fazia com que os debates sobre o divorcio continuassem no congresso nacional.
Nesse contexto torna-se mister citar os trabalhos do senador Nelson Carreiro,
conhecido como o pai do divorcio devido ter assinado a proposta de Emenda
Constitucional que possibilitou o divércio nos moldes que concebemos hoje. O ano era
1977, a Constituicdo Federal da época previa que o casamento era indissoluvel, por
isso foi necessaria uma alteracado do texto constitucional permitindo a dissolugcédo do
vinculo matrimonial, para que em seguida pudesse ser aprovada a Lei que previa a
dissolugcdo do matrimonio pelo divorcio. Mas a aprovacao desta Lei ndo foi pacifica,
uma parte do legislativo continuava posicionando-se contraria ao divorcio sob a
alegacao de que o instituto iria arruinar as familias brasileiras, em decorréncia deste
fato, para que pudesse ser concretizado o divorcio necessitava ser preenchido alguns
requisitos, como bem narra Marluce Dias Fagundes:

Para a acao de divércio era necessario que o casal estivesse separado ha
pelo menos cinco anos consecutivos e sem possibilidade de reconciliagéo. O
caso de divorcio, conforme a legislagdo de 1977, autorizava que cada pessoa
desfizesse um Unico casamento e contraisse nupcias por duas vezes
(Fagundes, 2021, p. 566).

Dessa forma, nota-se que o cenario do patriarcalismo das familias brasileira
ainda predominava, pois com os requisitos temporais de 05 anos de separacao de fato
para o pedido de divoércio direto ou a necessidade de haver um lapso de 03 anos da
sentenca de separagdo, demonstram obstaculos para que os ex consortes pudessem
seguir a sua vida de forma independente. Ainda pode-se notar que existia uma
limitagdo para a solicitagdo de divércio, somente poderia fazer 01 unica vez, pois a
legislacdo da época sé permitia os brasileiros contrairem nupcias por 02 vezes,
conforme descreve Fagundes (2021, p. 566).

A promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988 trouxe um encurtamento

deste prazo de prova, que era a Separag¢ao J udicial, para 01 ano, podendo ser
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solicitado o Divorcio direito apés 02 anos de Separacao de fato. Nos anos que se
seguiram entre a Lei do Divorcio e a promulgacdo da Constituigdo Federal nao
demonstrou salutar o periodo de 03 anos entre a concessao da Separacdo e o
Divércio, servindo mais como obice do que reflexdo ao casal para que reestabelecesse
o matrimonio rompido, conforme a bancada conservadora idealizou. Dessa forma, a
separacgao judicial tornou-se mais um entrave do que um beneficio para as familias
brasileira pudessem estabelecer o espaco de harmonia e paz desejado pela nova
concepcao de familia pautada na busca da felicidade, inspiragdo eudemonista. Em
2010 foi aprovada a Emenda Constitucional n.66 que extinguiu o instituto da
Separacéao Judicial do ordenamento civil brasileiro.

Feita esta suscinta analise sobre o Divércio no Brasil, passemos para a
explanar sobre o papel da mulher na familia brasileira, demonstrando o caminho
percorrido pelas conquistas femininas, frente a mais de meio milénio de patriarcalismo,
a hegemonia da mulher no seio da familia ainda traz muitas marcas do machismo e
sexismo social, entretanto hodiernamente a mulher possui uma autonomia que deve

ser respeitada e valorizada dentro do ambiente familiar.

2.2 A autonomia da mulher

O papel da mulher na sociedade ocidental comegou a se reconfigurar apos a
possibilidade de exercicio de seus direitos de forma autbnoma. Na formacao do estado
brasileiro, 0 modelo de sociedade aqui implementado foi o patriarcal nos moldes
europeus, com isso a mulher ndo tinha autonomia para qualquer ato na sociedade,
sendo inclusive considerada incapaz para os atos da vida civil, necessitando da
outorga paterna, quando solteira, ou da outorga do marido, apés o matriménio, esta
dependéncia foi assim estabelecida por séculos.

As fungdes de cuidado da familia, em especial dos filhos, e os trabalhos
domésticos eram os oficios que as mulheres brasileiras tinham incumbéncia, porém
com as transformagdes sociais e o0 ingresso da mulher no mercado de trabalho a
configuragao familiar patriarcal, na qual o pai era o provedor e a mée era a cuidadora
do lar e dos filhos, foi reconfigurada, pois a figura de mae e mulher recatada do lar
passa a ser apenas um dos aspectos que a mulher moderna exerce dentro da familia.
Entretanto, o processo de autonomia da mulher dentro da familia foi lento, e a

legislagdo nacional acompanhou o mesmo passo.



19

A primeira codificagédo civil brasileira foi o Codigo Civil de 1916 no qual a
mulher era relativamente incapaz, na constancia do matrimdénio cabeia ao marido o
controle da sociedade conjugal, conforme dispoe a exposi¢ao de motivos do CC/1916

nos seguintes termos:

Mas, sendo a familia urna organizagao social, deve ter uma direcgao, e esta
s6 pode ser confiada ao homem, sobre cujos hombros pesam as principaes
responsabilidades da vida em commum, ao homem que, no dizer de
SPENCER, tem um espirito mais judicioso e uma constituicdo mais solida.
Por isso estatue o Projecto, art. 272: « O marido é o chefe da sociedade
conjugal (Brasil, 1917, p. 55).

Em outros dispositivos constantes da primeira codificacdo civil brasileira
podemos constatar o retrato da nossa sociedade neste inicio de século XX. Contudo
os movimentos feministas no Brasil continuavam a lutar e dentre suas conquistas,
cabe mencionar a possibilidade do voto feminino, estabelecido no Codigo Eleitoral de
1932, mas com peso diferente do voto masculino, pois era facultativo e em caso de
mulher casada necessitava da autorizacao do marido.

As lutas em prol da igualdade entre mulheres e homens dentro da sociedade
continuou, a presencga feminina nos diversos espagos foi aumentando, desde a
possibilidade de frequentar o ensino regular, anteriormente somente os meninos o
fazia, até a presenga em alguns postos de trabalho. Mas dentro das familias a heranga
machista e sexista de milénios permanecia, pois enquanto casada, a mulher
necessitada da outorga do marido para quase todos os atos da vida civi. Com a
presenga feminina na politica e nos meios de comunicagdo, como revistas e jornais
da época, foi dado inicio ao processo de autonomia da mulher dentro da familia. O
estatuto da mulher casada aprovado na década de 60 foi um marco deste processo,
Marluce Dias Fagundes em seu artigo sobre Nelson Carreiro explica nos seguintes
termos:

Os direitos civis das mulheres casadas seriam garantidos com o “Estatuto da
Mulher Casada” pela Lei no 4.121, de 27 de agosto de 1962 (Brasil, 1962),
uma mudanga significativa no Cddigo Civil brasileiro. A partir de entdo, as
mulheres casadas foram dispensadas da necessidade de autorizagdo marital
para o trabalho, instituindo o que se chamou de bens reservados, isto €, o
patrimonio adquirido pela esposa com o produto de seu trabalho. Esses bens
nao respondiam pelas dividas do marido, ainda que presumivelmente
contraidas em beneficio da familia. Contudo, o homem manteve-se como o

“chefe da familia” e com a responsabilidade exclusiva de administrar os bens
comuns (Fagundes, 2021, p. 552-553).
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O estatuto da mulher casada foi um marco na conquista feminina da época,
contudo a esposa ainda nao era vista com igualdade na familia, e nos moldes do novo
texto normativo, passava a ser uma colaboradora da sociedade conjugal, conforme
dispde a redacgéo do art.233 do Cdédigo Civil de 1916 alterada pelo estatuto da mulher

casada nos seguintes termos:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce com
a colaboragao da mulher, no interésse comum do casal e dos filhos (arts. 240,
247 e 251).

Compete-lhe:

2.2.1 - Arepresentagao legal da familia;

2.2.2 - A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao
marido incumbir administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou
de pacto, antenupcial (arts. 178, § 9°, n° |, ¢, 274, 289, n° | e 311);

2.2.3- O direito de fixar o domicilio da familia ressalvada a possibilidade de
recorrer a mulher ao Juiz, no caso de deliberagdo que a prejudique;

2.2.4 - Prover a manutengao da familia, guardadas as disposicdes dos arts.
275 e 277 (Brasil, 1962).

Esta mudancga normativa foi um grande passo em dire¢gdo da autonomia da
mulher dentro da familia, contudo a autonomia como a concebemos hoje ainda estava
longe de ser garantida, pois o marido permanecia como o representante legal da
sociedade conjugal, com isso poderia tomar isoladamente as decisbes da familia,
relegando a sua companheira o papel de participe menor, incumbida dos afazeres
domésticos e da educacgao dos filhos, logo as mulheres permanecia a incumbéncia
das funcbes de cuidado, consideradas neste contexto como inatas da natureza
feminina.

As mobilizagbes pela participagdo feminina na sociedade continuaram e
contribuiram para que no final da década seguinte fosse aprovada a emenda
constitucional que possibilitaria o Divércio no Brasil. A autoria desta emenda que
possibilitou a criacdo da Lei do Divoércio no Brasil foi do deputado Nelson Carreiro,
conhecido como um dos grandes militantes das causas femininas deste periodo, e
como consequéncia defensor da autonomia da vontade entre os cbnjuges que
desejassem refazer sua vida em novos enlaces matrimoniais.

A Lei do Divorcio foi promulgada em 1977 com varias ressalvas que refletia o
cenario patriarcal das familias brasileiras, como exemplo o periodo de 03 anos da
sentenca que concedia a separagao ou 05 anos de separacao de fato, para que os

cbnjuges pudessem pedir 01 divércio. Ressalta-se que era admitido apenas 01
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pedido de divorcio, ou seja, os brasileiros s6 poderiam casar 02 vezes (Fagundes,
2021, p.566).
Logo o divorcio permitido pela Lei n.6.515, de dezembro de 1977, poderia ser
de 02 maneiras, apds a concretizacdo de um lapso temporal comprovado com a
Separacado Judicial, o que foi uma remodelagdo do Desquite, e o instituto da
Separacao tornou-se um dos pré-requisitos para que pudesse ser realizado o Divércio.
Tais entraves foram frutos da bancada legislativa conservadora, patriarcal e machista
que predominava o congresso nacional, pois a separagao precisava ser comprovada
e o Divorcio somente poderia ser solicitado uma unica vez. Cabe mencionar que a Lei
do Divorcio levou a extingdo do Desquite, instituto anémalo que permitia apenas a
separacgao de corpos e nao o fim do vinculo matrimonial, conforme descreve o art. 41
nos seguintes termos: “As causas de desquite em curso na data da vigéncia desta Lei,
tanto as que se processam pelo procedimento especial quanto as de procedimento
ordinario, passam automaticamente a visar a separacao judicial” (Brasil, 1977). E
como consequéncia o sentido pejorativo de mulher desquitada, foi extinto neste
momento.
Devido a nova legislagcao, modificou-se o estigma da mulher desquitada, pois
perante a‘lei nenhuma mulher precisaria mais viver com um homem sem ser
casada. Aquela parcela da populagdo que nao tinha sua realidade social
como familia reconhecida pelo Estado foi beneficiada naquele momento,
porém o divércio pleno nao significou o fim das assimetrias de género no
Brasil. Transformacdes potentes s6 ocorrem, ainda que de forma abstrata,
com a Carta Magna de 1988 — que reconhece que todos sao iguais perante a
lei [...] (Fagundes, 2021, p. 566).
Contudo os doutrinadores do direito, sob a lente do machismo predominante
da década de 70, distinguiam a natureza do divércio em 02 modalidades: Divoércio

Sancéo e o Divércio Remédio, conforme explica Yussef Said Cahali:

[...] aterminacédo da sociedade conjugal sé sera admitida a pedido do conjuge
com fundamento na pratica, pelo outro, de infragbes graves aos deveres
matrimoniais. O divércio e a separacgédo judicial representariam uma sangao
indireta cominada em razdo de comportamento que molesta e pertuba
gravemente a sociedade familiar, tornando insuportavel a vida em comum. E
o sistema das causas voluntarias ou culposas. A sentenga concluira
necessariamente pela condenacao do réu como cbnjuge culpado, tendo a sua
conduta como condigao sine qua non da separacgao judicial ou do divorcio.

A separacgdo/divorcio remédio visa dissolver legalmente uma situagdo
provocada nao intencionalmente por qualquer dos cOnjuges, mas que
impossibilita o convivio conjugal. Neste caso, basta a ocorréncia de
circunstancias objetivas que dificultam a manutencdo da sociedade
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conjugal. Nao se perguire a culpa de qualquer dos conjuges (Cahali, 2011,
p.61).

O mecanismo de aferir a culpa pelo fim da sociedade conjugal pode ser
considerado um dos mecanismos para dificultar e estigmatizar a mulher com o
desfazimento do enlace matrimonial, para a bancada conservadora era uma forma de
blindar o matriménio, em especial pela exigéncia do estagio de separagdo antes de
desfazimento total do vinculo conjugal, visto que um dos elementos para que pudesse
ser pleiteado o divorcio era a afericdo de culpa, nos moldes do direito penal, qual dos
cbnjuges seriam culpados pelo rompimento do enlace matrimonial, ou seja, a
afetividade ndo era nem mencionada como elemento relevante na apreciagdo no
processo de separagao para chegar ao divoércio.

A balanca que auferia a culpa pesava para o lado da mulher, pois ela quem
tinha como “punigcé&o” a perda do convivio dos filhos. E para a época, no imaginario
coletivo patriarcal, esta punigdo era considerada um grande castigo pois sentenciar
em desfavor da mulher a perda de sua funcdo primordial, a maternidade, teria um
impacto imensuravel para o ideario coletivo feminino da sociedade brasileira.

Entretanto ainda assim com todos os obstaculos, a possibilidade do divércio
ja garantia uma relativa autonomia da mulher que nao precisava mais do pai ou do
esposo para responder pelos seus atos dentro da sociedade civil brasileira. A mulher
divorciada era autbnoma e poderia se auto afirmar da forma como entendesse.

A mudanga no cenario de auferir culpa pela dissolugao da sociedade conjugal,
somente foi possivel com a promulgacgao da Constituicdo Federal de 1988, pois a linha
mestra desta nova ordem constitucional era a dignidade da pessoa humana em
sintonia com a igualdade entre todos os cidad&os brasileiros. Com isso a autonomia
da mulher que reflete em igualdade de direitos dentro da sociedade conjugal passou

a ser previsto taxativamente nos seguintes termos:

Art.226. A Familia é a base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado
§5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente entre pelo homem e pela mulher (Brasil, 1988).
Assim, no que tange aos direitos de igualdade de género, que reflete na plena
autonomia da mulher dentro da familia, o ordenamento juridico brasileiro somente
passou a tutelar com a mudancga constitucional, pois com a nova Constiruicido Federal

passou a ser consagrado o principio da igualdade, nos termos acima demonstrados.
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Mas um outro elemento dentro da familia precisa ser analisado: os filhos, pois
com as mudancgas no papel da mulher e da mae no seio das familias, ou seja, com a
possibilidade do divorcio e a autonomia da mulher, os filhos frutos desta nova

configuragao familiar terdo alteragbes em sua percepgao dentro das familias.

2.3 As alteragoes na percepgao dos filhos na familia

Tradicionalmente os filhos nas familias eram vistos como uma parcela de
autoridade do pater familia, o pai era senhor absoluto dos designios dos filhos, por
isso a nomenclatura “Patrio Poder”, que remonta aos principios greco-romanos,

conforme podemos conferir em Fustel de Coulanges:

[...] Era o pai que podia dispor de toda a propriedade pertencente a familia, e
o proprio filho poderia ser considerado como uma propriedade sua, porque os
seus bragos e o seu trabalho eram fonte de receita. O pai poderia, pois, a sua
escolha, guardar para si este instrumento de trabalho, ou cedé-lo a outro
(Coulanges, 2005, p. 99-100).

Sabendo-se que a sociedade brasileira € oriunda da colonizagao portuguesa,
que adotou a concepgao greco-romana de familia, a incumbéncia pela criagdo dos
filhos era exclusivamente materna, era um dever natural das maes o cuidado e
educacao dos filhos. Ao pai provedor ficava a responsabilidade pelo sustento
financeiro e representacdo pela familia perante o Estado/sociedade. Assim, a
nomenclatura patrio poder foi replicada na primeira codificagéo civil genuinamente
brasileira, retratando o patriarcalismo em que estava pautada a sociedade tupiniquim,
pois a responsabilidade pela familia era incumbéncia do pater familia, por isso
perpetuacao do vocabulo patrio poder, conforme dispde oliveira:

Ocorre que o movimento de codificagdo foi marcado pela influéncia do Direito
romano, e o Cédigo Civil de 1916 representou a continuidade da repercussao
dos costumes vigentes sobre a legislagao. Para retratar e regular a relagao
dos filhos com seus pais, manteve-se a terminologia presa ao passado: o
patrio poder ainda perduraria. Conservado o marido na posicado de chefe da
sociedade conjugal (artigo 233), era apenas na sua falta que a mulher
passaria a exercer o poder de dire¢ao da familia (artigo 380). Esse exercicio
excepcional do patrio poder pela mulher, contudo, cessava no momento em
que ela decidia contrair novas nupcias (artigo 393 do Cédigo Civil de 1916,
em redacgao originaria). Era um sistema que néo prestigiava o dialogo e a
soma de opinides dos genitores sobre a educacgao dos filhos, até porque nao
havia preocupagédo com o melhor interesse destes. Havia um abade, e sua
palavra era final (Oliveira, 2022, p. 20).
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Mas com a maior participagao das mulheres no mercado de trabalho, agora
independente da autorizagdo marital, gradativamente os homens passaram a ter uma
nova concepgao do seu papel na familia e da sua relagdo com os filhos, ou seja, da

paternidade, conforme menciona Maria Berenice Dias:

[...] Com o ingresso das mulheres no mercado de trabalho e nas esferas de
poder, maridos e companheiros foram convocados a participar mais da vida
dos filhos. Acabavam descobrindo as delicias da paternidade e passaram a
reivindicar maior convivio como a prole, quando da separacgao do casal. Pelo
rango cultural de que os filhos ficavam com a mae e ao pai cabia tdo sé pagar
alimentos e visita-los quinzenalmente, encontraram enormes resisténcias.
Muitas vezes os filhos eram usados como ferramenta de vinganga e o pai
acabava absolutamente refém do poder materno, que s6 lhe permitia ter
acesso aos filhos, quando ela deixava (Dias, 2017, p. 545).

A promulgacéo do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Brasil,1990) que
consagrou os principios da protegéo integral e da prioridade absoluta, como basilares
para o direito infanto juvenil, a concepgao das pessoas menores de 18 anos deixaram
de ser objeto de politicas publicas para tornarem-se sujeitos de direito em condi¢cao
peculiar de desenvolvimento fisico e mental incompleto.

Assim, ao longo do século XX, as familias tiveram muitas alteracées que nao
coadunavam-se com a concepc¢ao de patrio poder, no qual tuto estava sob a tutela
exclusiva do pater familia. Agora passou a existir um compartiihamento de tarefas
entre o marido e a mulher, inclusive no que se refere ao sustento da entidade familiar.
Por isso em 2002 o Cadigo Civil trouxe atualizou a nomenclatura para Poder Familiar,
atualizando a concepc¢ao de filho como sendo responsabilidade de ambos os pais e

nao apenas do Pater, conforme discorre Rolf Madaleno:

A expressao patrio poder induzia a nogdo de um poder do pai sobre os filhos,
afigurando-se incoerente com a igualdade dos cénjuges, indo de encontro a
doutrina da protegédo integral dos filhos como sujeitos de direitos, dai
evoluindo para a denominagdo poder familiar, a traduzir uma nogéo de
autoridade pessoal e patrimonial dos pais na conducdo dos prioritarios
interesses dos filhos [...] (Madaleno, 2021, p.745).

Contudo, a alteragao de patrio poder para poder familiar ja ndo atendia aos
anseios que estavam previstos desde a constituicdo de 1988, pois os filhos ndo séo
coisas que pertencem aos pais, sdo sujeitos de direito em desenvolvimento que
precisa de orientacao da autoridade parental para que alcance o desenvolvimento

fisico e mental sadio, pois a parentalidade ndo € um poder, mas sim um conjunto de
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atribuicbes e responsabilidades que vao propiciar a formagao destes sujeitos de

direito, conforme a doutora Denise Damo Comel leciona:

Entretanto, ainda que louvavel a intengéo de se modificar a designagao, como
que para tragar um marco entre o modelo original de patrio poder e a
concepgao atual, o termo que parecia mais adequado ndo seria poder
familiar, mas autoridade parental. O vocabulo autoridade, por ter um sentido
mais ameno que o termo poder, ainda que também possa significar poder,
mas no sentido de decidir, ordenar, de se fazer obedecer, ou, ainda,
significando a for¢a da personalidade de um individuo que Ihe permite exercer
influéncia sobre pessoas, pensamentos e opinides, ascendéncia. (Comel,
2003, p.58)

No mesmo sentido, Rolf Madaleno citando Paulo Lobo dispde:

Também para Paulo Lobo, o poder familiar nao € a denominagao mais
apropriada, poque mantém a énfase no poder, cujo o termo se mostra
inadequado, por ndo expressar a verdadeira ligacdo surgida entre pais e
filhos, assim como o termo familiar estaria deslocado de contexto, pois leva a
acreditar que avdés e irmaos também estariam investidos da fungéo
(Madaleno, 2021, p.745).

Assim, a atual concepgao dos filhos dentro das familias é no sentido de uma

relagcéo funcionalizada, pautada no didlogo entre as fungdes familiares de pais e filhos,

a autoridade necessita ser reconhecida, mas deve ser respeitada as vozes de cada

membro da familia.

As criangas e os adolescentes sdo seres em desenvolvimento cuja protecéo
e orientagcdo é confiada aqueles que sdo legalmente por eles responsaveis.
De fato, a responsabilidade é a caracteristica mais marcante do oficio
parental. Os menores tém autonomia limitada em razéo da presuncgéo de que
o seu discernimento é incompleto, situagdo que faz com que eles dependam
da intervencdo dos sujeitos maiores para a pratica dos atos da vida civil.
Contudo, também esses sujeitos que se encontram no exercicio do poder
familiar ndo tém autonomia plena para agir e decidir em nome do destinatario.
Nessa medida, os contornos dessa peculiar relagdo merecem ser bem
definidos, seja mediante o estabelecimento de seus limites e do equilibrio
entre a protecdo e a promogao, mas também a partir da investigacdo da
correta natureza juridica do poder familiar (Oliveira, 2022, p.12).

No sentido de investigar a atual concepgéo do poder familiar dentro do direito

das familias, o professor Rolf Madaleno, citando Maria Clara Sottomayor, esclarece:

[...] a palavra poder significa posse, dominio, hierarquia, estando, portanto em
contradicdo com a nogao hodierna de familia participativa e democratica,
ancorada na igualdade entre os membros, todos sintonizados em uma
colaboracdo mutua, de auxilio e respeito, preferindo a excepcional autora
outras expressdes como responsabilidade parental ou cuidado parental, por
expressarem uma nog¢ao de compromisso diario dos pais para
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com as necessidades fisicas, emocionais e intelectuais dos filhos (Madaleno,
2021, p.745).

Compreender o real sentido dos filhos dentro das familias em nossa
contemporaneidade vai contribuir na analise do instituto da guarda dentro do direito
brasileiro, todavia o vocabulo Guarda ainda remete ao sentido de coisificagdo dos

filhos dentro das familias, conforme Maria Berenice Dias discorre:

A palavra guarda significa uma verdadeira coisificagdo do filho, colocando-o
muito mais na condi¢ao de objeto de direito do que de sujeito de direito. Como
se refere Gustavo Tepedino, a carga seméantica da palavra guarda também
demonstra ambivaléncia, indicando um sentido de guarda como ato de
vigilancia, inadequada a uma perspectiva bilateral de dialogo e de troca na
educacéao e formagao da personalidade do filho (Dias, 2017, p. 546).

O instituto da Guarda, mesmo sendo o vocabulo carregado de preceitos
ultrapassados em nossa contemporaneidade familiar, existe devido a necessidade de
estabelecer a forma de convivio dos pares parentais com os filhos apés o fim do enlace
amoroso. Em nosso ordenamento juridico temos, expressamente, 02 modalidades de
Guarda, conforme preconiza o art. 1583 nos seguintes termos: “A Guarda sera
unilateral ou compartilhada” (Brasil, 2002). Contudo a doutrina discorre sobre outras
modalidades, inclusive identificando a aplicagao judicial de outras espécies de cuidado
parental sob a denominacdo de Guarda compartilhada, por exemplo. Desta feita,

torna-se mister fazer um estudo sobre as modalidades de Guarda praticadas no Brasil.
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3 AS MODALIDADES DE GUARDA PRATICADAS NO BRASIL

Com o rompimento da conjugalidade dos genitores, os filhos decorrentes da
relacédo cingida necessitam da convivéncia com ambos os pares parentais, 0 que era
natural durante a unido. Dessa forma, coube a legislag&o civil, regulamentar o direito
de convivéncia dos filhos com seus pais apo6s o fim do enlace matrimonial.

Hodiernamente, no momento da determinagao judicial da Guarda o que deve
ser tutelado € o direito dos filhos de conviver com os pais, contudo tal concepcéao é
recente, pois, conforme ja mencionado, nos primeiros séculos da sociedade brasileira
os filhos eram vistos como direito dos pais, mas que em razao das alteragdes ocorridas
no seio das familias, em especial o divorcio, a autonomia da mulher e as alteracbes
na percepgao dos filhos, houve a necessidade de remodelar o instituto da Guarda.

Insta mencionar que a nomenclatura “Guarda” esta em consonancia com o
direito das coisas, isto é, os filhos sendo considerados “coisas” que pertencem aos
pais. Entretanto as alteracbes sociais que refeltem na evolugdo do direito infanto
juvenil na legislagao brasileira, tornou o termo arcaico e inadequado pois os filhos nao
sdo mais objetos, tal qual narrou Coulanges (2002), que necessitam ser “guardados”
pelos pais, mas sim pessoas, sujeitos de direitos, que precisam ter garantido o seu
desenvolvimento fisico e mental pleno, concretizando o principio estatutario da
Protecéao Integral (Oliveira, 2022).

Feita a ressalva necessaria, todavia, a nomenclatura “Guarda” permanece em
nossa legislagédo. O instituto possui previsao em 02 textos normativos, a saber: no
Cddigo Civil, artigos 1583 a 1590, inserto no capitulo Xl do livro IV, do direito de
Familia (Brasil, 2002), e na Lei n.8.069 de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA), na secao lll - Da Familia Substituta, artigos 33 a 35 (Brasil,
1990).

Ressalta-se que a abordagem nestas legislagdes é distinta, no Cédigo Civil
temos a protecao dos filhos, ou seja, o poder familiar esta em plena efetividade. Ja no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Guarda € prevista como um instituto para a
regularizagcdo da responsabilidade legal sob a crianga ou adolescente pois o poder
familiar dos pais podera esta suspenso ou extinto, por isso a guarda esta inserida no
titulo da colocacao em familia substituta. Desta feita, o presente estudo estara pautado

na Guarda prevista pelo Cddigo Civil, isto €, quando ambos os genitores
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estdo em pleno exercicio do poder familiar s6 necessitando estabelecer como sera
efetivamente exercido.

A determinacdo da Guarda dentro do processo de divorcio ou dissolugéo de
Unido Estavel rege-se pelos artigos 1583 a 1590 do Codigo Civil brasileiro.
Especificamente no artigo 1583 esta previsto, taxativamente, as 02 modalidades de
Guarda: a Unilateral e a Compartilhada. (Brasil, 2002) Neste ponto, os professores
Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior, defendem a ideia
interessante de que na realidade a unica modalidade de guarda que deveria ser
efetivada € a Guarda Compartilhada, pois somente esta esta em consonancia com as
diretrizes do ordenamento juridico nacional, 0 que podemos comprovar nos seguintes

termos:

[...] Como ja foi dito, alids, a guarda compartilhada deve ser assumida como
unico modelo viavel em atengao a estrutura do poder familiar. Todavia, o
estado de dissintonia mantido pelos pais, caso existente, ndo pode ser
ignorado pelo magistrado, mas ha de ser relevado e tratado (Almeida;
Rodrigues Junior, 2023, p. 596).

Todavia, na aplicagdo da norma no caso concreto, constata-se outros arranjos
que podem ser estabelecidos sob a nomenclatura de Guarda Compartilhada, como
comumente ocorre de serem determinados periodos alternados e preestabelecidos de
convivio com cada um dos pares parentais e tal pratica assemelha-se mais com a
Guarda Alternada do que Guarda Compartilhada. Outro arranjo que podera ser
estruturado pelos pares parentais € o estabelecimento de uma alternancia dos pais no
lar conjugal apés o fim do enlace amoroso, como forma de diminuir os impactos da
separagao conjugal, o que a doutrina classifica como guarda ninho ou ninhagao.

Dessa forma, para compreender o real significado das duas modalidades de
guardas previstas na legislagao civil, torna-se necessario estabelecer a distingdo entre
elas, bem como tracar as diferenciacbes que possuem e, em especial, delimitar as
diferencas entre a Guarda Compartilhada, a Guarda Alternada e a Guarda ninho ou
ninhacdo, pois sado estas 04 formas de guardas que poderdo ser comumente

praticadas na realidade brasileira.
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3.1 Guarda unilateral

A Guarda unilateral até a promulgacgao da lei n. 11.698 de 13 de junho de 2008
(Brasil,2008), que instituiu e disciplinou a guarda compartilhada, era a unica
modalidade de guarda prevista em nosso ordenamento juridico. Esta modalidade
estabelece que apos o fim do enlace afetivo dos pais, um deles ficara com o convivio
efetivo do filho, enquanto o outro, permanecendo com seu poder familiar incélume,
tera a responsabilidade de fiscalizar as agées do guardido efetivo. Nesse sentido
leciona os doutrinadores Almeida e Rodrigues Junior (2023, p. 591), nos seguintes

termos:

Resumidamente, guarda unilateral pode ser definida como o direito de apenas
um dos pais ter o filho frequentemente consigo ao qual esta atrelado o dever
de lhe promover o desenvolvimento pleno. Paralelamente, ao pai a quem ela
nao foi concedida, é deixado o direito de convivéncia, isto &, a prerrogativa de
ter seu contato com o menor em alguns momentos periédicos e de avaliar seu
crescimento pessoal promovido pelo guardidao, num flagrante redugdo de
influéncia na criagao destes.

Desta feita, pode-se caracterizar a guarda unilateral como a modalidade de
guarda que centraliza o cuidado e responsabilidade em apenas um dos pares
parentais, ficando este sobrecarregado e ao outro ex consorte restando apenas o
direito de acompanhamento distante e em periodos esparsos de tempo.

Insta mencionar que esta forma de exercicio do poder familiar solo surgiu no
contexto em que pela separagédo as mulheres tinham a incumbéncia natural de cuidar
dos filhos e que os filhos eram “coisa” dos pais. E ainda a estipulacdo de quem ficaria
com os filhos no fim do relacionamento tem intima relagdo com a culpabilidade pelo
fim do enlace amoroso, ou seja, estava intimamente relacionado com o periodo em
que o divorcio tinha um culpado para sua ocorréncia, € assim, o culpado pelo fim do
casamento teria como penalidade a perda da guarda dos filhos, deixando nitido o
sentido de “coisificagao dos filhos” isto &, os filhos eram objeto de direito dos pais.

Com a alteragao do significado do casamento e a consequente alteragdo na
atual perspectiva do divorcio, ndo sendo mais instrumento para punir o par parental
que deu causa ao fim do matriménio, mas sim como uma maneira de buscar a
felicidade dos entes parentais envoltos num relacionamento que nao satisfaz aos

anseios de felicidade que o matriménio deve cumprir. Nesse contexto, ndo se
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coaduna com a estipulagéo unilateral do cuidado dos filhos como forma de consagrar
o ente parental vitorioso do conflito amoroso rompido, até porque a nossa legislagcéao
€ taxativa ao dispor que o poder familiar em nada se altera com a separag¢ao dos pais,
ambos possuem os mesmos direitos e deveres com relagao aos filhos, conforme

consta nos seguintes termos do Codigo Civil:

Art.1632. A separacao judicial, o divorcio e a dissolugéo da unido estavel nao
alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que os primeiros
cabe, de terem em sua companhia os segundos (Brasil, 2002).

Entretanto existem situagées, com previsdo normativa, em que a guarda
unilateral é a Unica possivel, como no caso de um dos pares parentais nao esteja apto
ao exercicio do poder familiar, nos casos de violéncia doméstica, alteragao recente do
cédigo civil (Brasil, 2023), ou quando um dos pares parentais manifestam o desejo de
nao possuir com o convivio efetivo com o filho. Entretanto, estando ambos os pais com
condi¢des para o exercicio da guarda efetiva e apenas um par parental a exerce, o
outro fica distante dos cuidados e do convivio que é de extrema importancia para o
desenvolvimento fisico e mental das criangcas e adolescentes, conforme previsao
normativa de que os filhos possuem o direito ao convivio com ambos os pais para que
sua formacao fisica e mental possa ser completa, conforme preconiza o Estatuto da

Crianca e do Adolescente nos seguintes termos:

Art. 19. E Direito da Crianca e do Adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral (Brasil,1990).

Com essas mudancgas sociais, aliado ao anseio de ambos os pares parentais
estarem em convivio efetivo com sua prole, surgiu a ideia da guarda compartilhada,

conforme sera explanada a seguir.

3.2 Guarda compartilhada

As mudancgas ocorridas dentro do ordenamento juridico brasileiro, tais como a
elevagao da dignidade da pessoa humana como centro de protegéo juridica e que
essa dignidade deve ser tutelada também dentro do seio familiar gerando alteragdes

nos objetivos das familias, agora espaco de realizagao pessoal conforme ja explanado
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alhures. Os filhos passaram a ser identificados como sujeitos de direito, um novo olhar
ao conceito de crianga e adolescente, ndo mais como objetos de politicas publicas,
mas pessoas em desenvolvimento que precisam de protecdo. Dessa maneira, a
preocupagao com a garantia do desenvolvimento fisico e mental completo passou a
ter a maior relevancia dentro das familias, e com o rompimento do enlace afetivo, a
garantia da protecao integral aos filhos frutos da relagédo deve ser resguardada no
momento da estipulagdo do regime de convivéncia dos pais com os filhos.

A necessidade de convivio com ambos os pares parentais apés a dissolugcao
da entidade familiar demonstrou que a guarda unilateral ndo estava atendendo aos
novos anseios da familia moderna, pois um dos pares tinha o efetivo convivio com os
filhos, com maior responsabilidade de cuidado e educagdo enquanto o outro tinha o
convivio esparso, geralmente aos finais de semana, e contribuindo financeiramente
com a pensao estipulada ou acordada entre os ex-consortes. Este cenario estava
levando ao afastamento do par parental, que ndo detinha a guarda unilateral, do real
convivio com o filho. Assim, sob inspiragao do direito comparado europeu, em 2008
foi promulgada a lei 11.698 de 13 de junho de 2008 que instituiu e disciplinou a guarda
compartilhada no Brasil (Brasil, 2008).

Ressalta-se que neste momento a lei da guarda compartilhada trouxe
modificagao nos artigos 1583 e 1584 do Cdodigo Civil (Brasil, 2008, art.1°) e estipulou
que seria facultativa a aplicagdo da modalidade de guarda compartilhada, nos
seguintes termos: “Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda
do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”. Desta feita o
texto que dispunha: sempre que possivel (Grifo nosso) sera aplicada a guarda
compartilhada. Por ser facultativa e uma inovagéo dentro da sociedade brasileira, a
guarda compartilhada foi pouco aplicada durante este periodo inicial, mesmo com
varias pesquisas apontando para seus beneficios aos filhos da relacdo rompida.

Destarte, para aumentar a aplicabilidade dessa modalidade de exercicio do
convivio parental, em 2014 houve uma nova alteragao dos referidos dispositivos do
Cddigo Civil estabelecendo-a como regra no caso de divergéncia entre os pares
parentais, conforme passou a estabelecer o art. 1584 §§ 2° e 3° do Cdédigo Civil nos

seguintes termos:

§ 2° Quando nao houver acordo entre a méae e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que nao deseja a guarda do menor.
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§ 3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae 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 divisdo equilibrada do tempo com
0 pai e com a mae (Brasil, 2014, art.2°).

Com a estipulacao da divisdo equilibrada do tempo com ambos os genitores,

muitos aplicadores do direito, para cumprir com a norma, passaram a fazer um regime
assemelhado com a guarda alternada, o que é desaconselhado pelos estudiosos da
psicologia e pedagogia infanto juvenil porque gera uma alteragdo drastica na rotina e
na disciplina destes sujeitos em desenvolvimento, conforme sera explicitado a seguir.
Insta mencionar que, recentemente houve uma nova alteragao neste dispositivo
relativo a guarda compartilhada, inserido uma nova proibi¢ao para a aplicagao judicial
desta modalidade de guarda, o art. 1584 § 2° do Codigo Civil brasileiro (Brasil,2002)

passou a dispor o seguinte texto normativo:

§ 2° Quando n&o houver acordo entre a méae e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que nao deseja a guarda da crianga ou do adolescente ou quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia
doméstica ou familiar (Brasil, 2023, art.2°).

Assim, a divisao pura e simples do tempo entre os pares parentais destoa do
objetivo de garantir a convivéncia dos filhos com ambos os genitores, pois
juridicamente tera essa vivéncia, mas faticamente uma guerra entre os pares parentais
pode, veladamente, esta sendo travada. Dessse modo, a divisdo matematica do tempo
de convivio concretizard a modalidade de guarda alternada sob o manto da guarda
compartilhada, pois para que o convivio com ambos os genitores seja realizado
faticamente, devera existir um minimo de dialogo entre os pares parentais, conforme
sera analisado no proximo capitulo: a natureza dialégica da guarda compartilhada.

Portanto, torna-se oportuno discorrer as possiveis distorgcdes na aplicabilidade
da guarda compartilhada que podem caracterizar tanto a modalidade de guarda
alternada quanto a modalidade de nidagdo ou aninhamento. Ou seja, quando o juiz na
prolagcdo da sentenca que estipula a modalidade de guarda aplicada e estabelece a
divisdo matematica do tempo de convivio entre os genitores e os filhos sem que exista

o liame de comunicacdo efetiva entre os pares parentais esta, na verdade,
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aplicando uma guarda alternada sob a nomenclatura de guarda compartilhada. Noutra
frente, no momento em que os pares parentais com o objetivo de garantir o
compartilhamento do convivio com os filhos de modo a preservar o ambiente fisico e
social com poucas mudangas e estabelecem um acordo em que ambos vao realizar
uma alternancia de convivio na casa em que os filhos moram, esta configurada a
guarda nidacado ou aninhamento. Assim, torna-se mister fazer uma analise de cada
uma destas modalidades que numa primeira vista podem ser confundidas com a
guarda compartilhada, mas que possuem nuances que podem destoar das finalidades
precipuas de garantir o convivio parental saudavel com ambos os pares parentais, o

que sera explicitada logo a seguir.

3.3 Guarda alternada

A guarda alternada caracteriza-se com a alternancia da guarda unilateral, ou
seja, quando o filho esta sob a tutela de um dos pares parentais cumpri, isoladamente,
as determinagdes deste par parental, ja quando passa para a guarda do outro consorte
altera a responsabilidade para o outro par parental, ou seja, alterna-se a guarda como
se fossem 02 guardas unilaterais delimitadas pelo tempo que permanece com cada
par parental. Especialistas em desenvolvimento infanto juvenil desaconselham esse
regime por criar 02 cenarios diferentes na formagao dos filhos podendo gerar danos
na formacado da personalidade que podera ser dubia, pois os pares parentais nao
possuem quaisquer comunicagdées para que a diretriz da educagao dos filhos seja

unissona, conforme o professor Walcyr Grisard Filho (2014, p. 90-91) dispde:

Neste modelo de guarda, tanto a juridica como a material, € atribuidaa um e
a outro dos genitores, o que implica alternancia no periodo em que o menor
mora com cada um dos pais. Desta forma, casa um dos genitores, no periodo
de tempo preestabelecido a eles, exerce de forma exclusiva a totalidade dos
direitos-deveres que integral o poder parental. Essa modalidade de guarda
opbe-se ao principio da “continuidade” que deve ser respeitado quando
desejamos o bem-estar fisico e mental da crianga.

Insta mencionar que formalmente este modelo de convivio parental ndo é aceito
em nosso ordenamento devido nao respeitar o principio da continuidade no

desenvolvimento dos filhos, mesmo que em algumas situacbes a guarda
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compartilhada possa ser confundida com essa modalidade, conforme explica Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017, p.1337):

A leitura do ja transcrito § 2° do art.1583 do codigo civil permite constatar tal
confusédo que, na “guarda compartilhada, o tempo de convivio com o filho
deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo
em vista as condicbes faticas e os interesses dos filhos”. Divisdo
predeterminada de tempo é préprio da guarda dividida ou alternada. Na
Guarda Compartilhada, ndo deve haver divisdo de tempo, mas coexistencia.

Assim, quando o juiz determina a divisdo matematica do tempo em que cada
par parental permanecera sob o convivio dos filhos em comum, na verdade esta
praticando a guarda alternada e ndo a guarda compartilhada, pois naquela ha
alternancia na exclusividade de guarda/convivio de cada par parental, ou seja, os pais
ficam alternando o cuidado e nado respeitam a continuidade necessaria para o
desenvolvimento fisico e mental completo dos filhos, deixando de considerar o
convivio partilhado que deve reger a modalidade de guarda compartilhada, e assim os
prejuizos para o desenvolvimento fisico, mental e social dos filhos € notério, pois fica
em dois ambientes distintos e isolados, sendo essa aplicacdo uma distorcdo das
finalidades da guarda compartilhada, conforme leciona os professores Renata
Barbosa de Almeida e Walsir Rodrigues Junior (2023, p. 593-594) nos seguintes

termos:

Para tanto, porém, a guarda compartilhada ndo gera a necessidade de o filho
dividir-se entre as residéncias de seus pais, distribuindo-se em rotinas
diversas no seu dia a dia. Esse é, talvez, o principal vicio de compreensao do
instituto.

Guarda compartilhada ndo se confunde com guarda alternada. Esta sim
implica o fracionamento da companhia do menor em periodos pré-fixados
entre as moradas da mae e do pai e gera, ainda, a exclusividade temporaria
do poder familiar. Essa exclusividade, no entanto, faz parecer equivocada a
divisdo de guarda, que, afinal, € um atributo do poder familiar. Parece mais
adequado compreender que a guarda seja sempre compartilhada, nao
obstante ser possivel admitir alterndncia na convivéncia. Na guarda
alternada, enquanto o filho reside com a mae, s6 ela exerce as prerrogativas
da autoridade parental, sem qualquer interferéncia do pai, que tem o exercicio
do mesmo direito suspenso. No caso reciproco, ou seja, durante o tempo em
que o filho residir com o pai, € ele quem concretizara, sozinho, o poder
familiar.

Destarte, a guarda alternada implica o exercicio exclusivo do poder familiar, e
sendo o poder familiar igual entre os pares parentais, conforme expresso no art. 1634
do Cadigo Civil (Brasil,2002), assim a exclusividade da guarda alternada n&o tem

como prosperar dentro do ordenamento juridico brasileiro. E ainda que pudesse ser

aplicada, a falta de continuidade na educagdo dos filhos leva a prejudicialidade
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do desenvolvimento social e psicologico das criangas e adolescentes, pois se pudesse

ser aplicada a guarda alternada teriamos um convivio parental sucedaneo com 02

ambientes completamente diferentes e isolados, mais grave que a guarda unilateral,

pois nesta apenas o tempo de convivio com par parental guardido € diverso do par

parental que ndo possui a guarda.

Como ja dito alhures, a guarda alternada nao encontra previsédo legal no
ordenamento juridico brasileiro, e tem sido rejeitada pelos tribunais do Pais.
Vale ressaltar que, no caso de total divergéncia dos pais, os filhos vivenciam
grandes disputas do poder decisério, como por exemplo, quanto a escolha
da escola, da religido, do esporte, do tratamento médico, dos valores que
devem cultivar etc.

Na impossibilidade de consenso, os menores geralmente sao obrigados, no
periodo em que estiverem em poder do “guardido da vez”, a se moldarem as
preferéncias deste, e a agirem de acordo com o cotidiano dos filhos e um
clima de instabilidade aos mesmos que, ndo sem razao, ficam inseguros
quanto as préprias atitudes, as quais ndo tém certeza se estdo corretas ou
erradas.

Além disso, os filhos, temendo desagradar ou desobedecer ao guardido ou
ao outro, comegcam a omitir fatos e até mesmo a mentir, quanto ao
cumprimento das determinag¢des de um genitor provocam o descumprimento
das diretrizes impostas pelo outro.

Pode-se perceber que a guarda alternada, salvo raras exceg¢des, nao propicia
0 bem do menor, mas termina constituindo-se um “arranjo” dos pais,
satisfazendo a sua conveniéncia, o que, ao fim e ao cabo, pode trazer
prejuizos de toda ordem a aquele e a proépria relagao familiar (Vale, 2018, p.
42).

Portanto, a modalidade de guarda alternada somente pode ser aplicada aqui

no Brasil como uma distorgdo da guarda compartilhada, visto que a alternéncia de

residéncias pode ser uma forma de aplicagdo da guarda compartilhada, mas quando

a alternancia se configura como um convivio isolado, esta faticamente exercendo uma

suspensao do exercicio do poder familiar durante o periodo que o outro par parental

esta com o filho, o que foi tutelado pelo codigo civil visto que externaliza uma real

ruptura da continuidade da formagao destes sujeitos de direito em desenvolvimento.

O exercicio revezado da guarda se contrapde a continuidade do lar, que deve
ser respeitada para preservar o bem estar da crianga, monstra-se
inconveniente a consolidagdo dos habitos, valores, padrdes e formagao da
personalidade do menor, uma vez que o elevado numero de mudangas
provoca uma enorme instabilidade emocional e psiquica (Akel, 2010, p.114).

Desta feita, a modalidade de guarda alternada ndo se coaduna com a garantia

do desenvolvimento fisico e mental sadio consectario do principio estatutario da
Protecao Integral, Lei 8.069 de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do
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Adolescente (Brasil, 1990). Ou seja, a pratica da alternancia isolada de convivio de
cada par parental com os filhos ndo pode ser visto como a aplicagdo da guarda
compartilhada, e mais, necessita ser rechagada, devido aos prejuizos que traz para a
formagdo da personalidade das criangas e adolescentes sujeitas a este arranjo
distorcido do compartilhamento de convivio.

3.4 Guarda ninho ou ninhagao

A presente modalidade de guarda conjunta inspirou-se nas atitudes das aves
que constroem ninhos para abrigar seus filhotes e ficam revezando no cuidado com
estes seres. Assim a Guarda Ninho ou Ninhacao caracteriza-se pela eleicao de um lar
para os filhos, no qual os pares parentais iriam revezar-se neste local quanto ao
cuidado e criagao dos rebentos.

No Brasil esta modalidade é de dificil execucido pois necessita a manutengao
de no minimo 03 lares distintos, ou seja, € preciso uma condigdo econbémica muito
favoravel para manter 03 casas. Contudo, aos filhos seria um ambiente no qual os
vinculos comunitarios e de amizade estariam inalterado com o fim do relacionamento
conjugal dos pais, os professores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho

(2017 p.1337-1338) explicam nos seguintes termos:

c¢) Nidacdo ou aninhamento — espécie pouco comum em nossa jurisprudéncia,
mas ocorrente em paises europeus. Para evitar que a crianga fique indo de
uma casa para outra (da casa do pai para a casa da mae, segundo o regime
de visitas) ela permanece no mesmo domicilio em que vivia o casal, enquanto
casados, e 0s pais se revezam na companhia desta. Vale dizer, o pai € a mae
j4 separados moram em casas diferentes, mas a crianga permanece no
mesmo lar, revezando-se 0s pais em sua companhia, segundo a decisédo
judicial. Tipo de Guarda pouco comum, sobretudo porque os envolvidos
devem ser ricos ou financeiramente forte. Afinal, precisarao manter, além das
suas residéncias, aquela em que os filhos moram.

Portanto, a ninhagédo é a guarda na qual os filhos residem em uma casa fixa,
sendo alternada a permanéncia dos pais nesta residéncia, ou seja, os pais alternam-

se na casa dos filhos de forma que ambos possam dividir o tempo de convivio no

espaco dos filhos, o professor Wlacyr Grisard Filho (2014, p. 91) dispde:

No aninhamento ou ninhacao, sdo os pais que se revezam, mudando-se
para a casa onde vivem os menores, em periodos alternados de tempo. Tais
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acordos de guarda n&o perduram, pelos altos custos que impde na sua
manutencgao: trés residéncias; uma para o pai, outra para a mae e outra mais.

Mesmo sendo o ambiente concreto da casa em que filhos permaneceréao ter a
presenca dos pais em tempos alternados, se entre esses pares parentais ndo houver
o minimo dialogo, além dos custos altissimos deste modelo de guarda, a confusédo na
formacao dos filhos permanecera tal qual existe na guarda alternada, s6 estando
incélume o local fisico de permanéncia das criancas e adolescentes, ficando a logistica
interna em desajuste se ndo houver acordo entre os pais.

Portanto, para o efetivo exercicio do poder familiar de forma equilibrada entre
0s pares parentais é necessario o estabelecimento de um ajuste entre os pais. Logo,
€ oportuno fazer uma analise do carater dialégico da guarda compartilhada, haja visto
ser na sua origem o modelo de guarda que melhor pode propiciar o convivio dos filhos
com os pais apos a dissolucdo do enlace amoroso com vista a garantir o seu

desenvolvimento fisico e mental sadio.
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4 ANATUREZA DIALOGICA DA GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada surgiu como uma forma de garantir o convivio dos
filhos com ambos os pares parentais apds o fim da unido amorosa. Como ja narrado,
até a promulgacédo da Lei n° 11.698 de 13 de junho de 2008 (Brasil, 2008), no
momento da separagcao deveria ser eleito o par parental que ficaria responsavel pelo
cuidado dos filhos, ou seja, sO existia a guarda unilateral. Em 2008 a guarda
compartilhada emergiu como uma facultatividade, quando possivel ser aplicada.
Contudo, em 2014 apds a evolugao dos estudos sobre o instituto, notou-se que o
efetivo contato com os pares parentais era necessario para que a crianga ou
adolescente pudessem alcancgar sua formacéo fisica e mental completa, nos termos
dispostos no estatuto da crianga e do adolescente (Brasil, 1990).

Desta feita, lei n® 13.058 de 22 de dezembro de 2014 (Brasil, 2014) tornou a
aplicacdo da guarda compartilhada como regra em especial quando os pais n&o
tinham consenso sobre o regime de guarda e ambos estivessem aptos para o
exercicio desta modalidade de convivio parental. Assim, o juiz aplicaria a guarda
compartilhada com fins ao atendimento do melhor interesse dos filhos. Neste
momento, surgiu os questionamentos sobre a necessidade ou ndo do dialogo efetivo
entre os pais para que a guarda compartilhada pudesse ser aplicada pelo juiz.

Uma parte da doutrina, com destaque para a professora Maria Berenice Dias,
afirma que o dialogo entre os pares parentais ndo era necessario para que pudesse

ser aplicado a guarda compartilhada, conforme consta nos seguintes termos:

A regra passou a ser a guarda compartilhada. Sua adogao nio fica mais a
mercé de acordos firmados pelos pais. Pode ser imposta pelo juiz,
independentemente dos genitores. Na demanda em que um dos genitores
reivindica a guarda do filho, constatando o juiz que ambos demonstram
condicdes de té-lo em sua companhia, deve determinar a guarda conjunta

(2017, p. 551).
Outra parte da doutrina afirma que € necessario 0 minimo consenso para que
a guarda compartilhada possa ser efetivada com sucesso e ndo se torne instrumento
de manipulagdo de um dos cOnjuges, podendo inclusive desencadear o que o
professor Rolf Madaleno chama de Sindrome do Genitor Disneylandia, que se
caracteriza quando a falta de limites daqueles pais que pretendem compensar sua
auséncia para ganhar o carinho e atencéo dos filhos e por conta disse Ihes d&o tudo

0 que podem e fazem tudo que querem (Madaleno, 2021, p.479)
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Ja no que se refere as decisdes dos tribunais superiores, tomando-se como
base a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, pode-se constatar que houve
uma expressiva mudanca no posicionamento sobre a necessidade ou nido de
consenso entre os pares parentais. A principio, logo apos a alteracdo legislativa que
tornou obrigatoria a aplicagao do regime de guarda compartilhada, o referido tribunal
recorrentemente reafirmava a desnecessidade de consenso entre os pares parentais
para a aplicabilidade regime compartilhado, conforme consta no seguinte acordao

proferido no ano de 2016:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder familiar
entre pais separados, mesmo que demande deles reestruturagdes,
concessoes e adequacgodes diversas para que os filhos possam usufruir,
durante a formagéo, do ideal psicoldgico de duplo referencial (precedente).
2. Em atencdo ao melhor interesse do menor, mesmo na auséncia de
consenso dos pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada, cabendo ao
Judiciario a imposigao das atribuicées de cada um. Contudo, essa regra cede
quando os desentendimentos dos pais ultrapassarem o mero dissenso,
podendo resvalar, em razdo da imaturidade de ambos e da atengdo aos
proprios interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua formagéo e
saudavel desenvolvimento (art. 1.586 do CC/2002).

3. Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem sentimentos
profundos e muitas vezes desarmoniosos, deve-se cuidar da aplicagao das
teses ao caso concreto, pois ndo pode haver solugdo estanque ja que as
questdes demandam flexibilidade e adequacdo a hipotese concreta
apresentada para solugao judicial.

4. Recurso especial conhecido e desprovido (Brasil, 2016).

Entretanto, com o passar dos anos, a realidade fatica vinha demonstrando que
a falta do consenso estava gerando distorgbes na aplicabilidade do plano de
parentalidade, pois levou a uma confusdo conceitual entre as modalidades de guarda
alternada e guarda compartilhada, conforme explica a ministra Nancy Andrighi no

seguinte julgado:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
OBRIGATORIEDADE. PRINCIPIOS DA PROTECAO INTEGRAL E DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. GUARDA
ALTERNADA. DISTINGAO. GUARDA COMPARTILHADA. RESIDENCIA
DOS GENITORES EM CIDADES DIVERSAS. POSSIBILIDADE.
1- Recurso especial interposto em 22/7/2019 e concluso ao gabinete em
14/3/2021.

2- O proposito recursal consiste em dizer se: a) a fixagcdo da guarda
compartilhada é obrigatéria no sistema juridico brasileiro; b) o fato de
os genitores possuirem domicilio em cidades distintas representa obice a
fixagdo da guarda compartilhada; e ¢) a guarda compartilhada deve ser fixada
mesmo quando inexistente acordo entre os genitores.

3- O termo "sera" contido no § 2° do art. 1.584 n&o deixa margem a debates
periféricos, fixando a presuncao relativa de que se houver interesse na
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guarda compartilhada por um dos ascendentes, sera esse o sistema eleito,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda
do menor.

4- Apenas duas condi¢cdes podem impedir a aplicagao obrigatéria da guarda
compartilhada, a saber:

a) ainexisténcia de interesse de um dos cbnjuges; e

b) a incapacidade de um dos genitores de exercer o poder familiar.
5- Os Unicos mecanismos admitidos em lei para se afastar a imposicédo da
guarda compartilhada sao a suspensdo ou a perda do poder familiar,
situagdes que evidenciam a absoluta inaptiddo para o exercicio da guarda e
que exigem, pela relevancia da posigao juridica atingida, prévia decretacao
judicial.

6- A guarda compartilhada ndo se confunde com a guarda alternada e nao
demanda custdédia fisica conjunta, tampouco tempo de convivio igualitario dos
filhos com os pais, sendo certo, ademais, que, dada sua flexibilidade, esta
modalidade de guarda comporta as formulas mais diversas para sua
implementagao concreta, notadamente para o regime de convivéncia ou de
visitas, a serem fixadas pelo juiz ou por acordo entre as partes em atengao
as circunstancias faticas de cada familia individualmente considerada.
7- E admissivel a fixacdo da guarda compartilhada na hipétese em que os
genitores residem em cidades, estados, ou, até mesmo, paises diferentes,
maxime tendo em vista que, com o avango tecnoldgico, € plenamente
possivel que, a distancia, os pais compartilhem a responsabilidade sobre a
prole, participando ativamente das decisbées acerca da vida dos filhos. 8-
Recurso especial provido (Brasil, 2021).

Portanto, os acérddos em comento externalizam 02 momentos distintos da
nossa jurisprudéncia. Em 2016, sob a influéncia da recente alteracéo legislativa que
tornou obrigatdria a aplicagado da guarda compartilhada mesmo n&o existindo acordo
entre os genitores, havia o entendimento de que a discordia entre os genitores seria
extirpada através do plano de parentalidade minucioso que o judiciario deveria
disciplinar. Contudo tal intento nao foi atingido, pois a falta de dialogo entre os pares
parentais gerou um conflito conceitual entre a guarda alternada e a guarda
compartilhada conforme demonstra o acordao de 2021 no qual a ministra relatora,
sensivel as distorgbes que vinham sendo registradas na aplicabilidade deste plano de
parentalidade, fez a necessaria distingdo entre a guarda compartilhada e a guarda
alternada ressaltando que o didlogo era imprescindivel, pois, com o decorrer dos anos,
a obrigatoriedade de impor a guarda compartilhada fez com que esta modalidade
pudesse ser confundida com a guarda alternada. A delimitagdo minuciosa do tempo
entre os pares parentais, sem levar em consideracdo o plano fatico, leva a uma
imposigcao de guarda alternada e nao o compartilhamento dos deveres inerentes ao
poder familiar, e ainda justifica que a fixacdo de residéncia em locais diversos nao é
Obice ao regime de guarda compartilhada que busca a continuidade do convivio

paterno/materno filial independentemente do local fisico de residéncia dos filhos.
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Desta feita, constata-se que a obrigatoriedade da guarda compartilhada sempre
permeia a questao do consenso dos genitores, nesse sentido, os professores Renata
Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior compreendem que na realidade
existe 02 planos de efetividade da guarda compartilhada, o plano juridico e o plano

fatico que podem ser explicados da seguinte forma:

No plano juridico, o consenso entre pai € mde nao precisa existir para
admissao e decretacdo da guarda compartilhada. Assim porque nenhum do
pais pode negar ao outro o exercicio regular do seu direito. Lembre-se de que
guarda nada mais é que decorréncia imediata da titularidade do poder
familiar. Logo o poder familiar ndo tem por requisito o consenso parental,
também a guarda o dispensa.

No plano fatico, porém, é preciso reconhecer que um ambiente de discordia
e conflito entre os pais é realmente comprometedor da efetividade da guarda
compartilhada, fadando-a a permanecer como situagao teorico- juridica sem
correspondéncia concreta. A auséncia de auxilio mutuo é um fator realmente
capaz de prejudicar a realizacdo dessa guarda e a preservagao do interesse
da crianga e do adolescente (Almeida; Rodrigues Junior, 2023, p. 596).

A natureza dialégica da guarda compartilhada vem aos poucos sendo
reafirmada no plano juridico, pois com a alteragéo legislativa promovida pela lei n°
14.713 de 30 de outubro de 2023 (Brasil, 2023) que trouxe aos dispositivos do codigo
civil a impossibilidade da concesséo aos pais da guarda compartilhada em caso de
violéncia doméstica ou familiar, ou seja, o plano fatico de aplicabilidade da guarda
compartilhada foi reafirmado juridicamente. O legislador ao reconhecer que um
ambiente de beligerancia ceifa qualquer possibilidade de partilha do convivio com
filhos em comum reforgou a hermenéutica de que a guarda compartilhada para ser
implementada deve levar em consideragao o efetivo didlogo entre os pares parentais.
Insta rememorar que em nosso direito civil sdo previstas apenas 02
modalidades de Guarda: Unilateral e Compartilhada (Brasil, 2002, Livro 1V, Titulo |,
Subtitulo I, Capitulo Xl, art.1.583), contudo, em ambas nao existe qualquer diferenga

em relacdo aos direitos afetos ao poder familiar, nos seguintes termos:

Art. 1632 — A Separacéo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel
nao alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos

Art.1634 — Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| — dirigir-lhes a criagédo e a educacgao;
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Il — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.1584;

[ll — 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 outro documento auténtico, se o
outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder
familiar;

VIl — representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16(dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX — exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condig¢ao (Brasil, 2002, Livro 1V, Titulo I, Subtitulo II, Capitulo |,
Secao Il).

Desta feita, nossa lei civil deixa uma margem que necessita ser esclarecida
sobre o poder familiar e a determinagdo da modalidade de guarda dos filhos, visto que
literalmente os artigos mencionados estabelecem essa inalterabilidade do poder
familiar em qualquer situagcdo de parentalidade. Assim, para compreender o carater
dialégico da guarda compartilhada é preciso fazer uma distingdo entre o poder familiar,
compreendido dentro do contexto civil constitucional como autoridade parental e a

guarda compartilhada.

4.1 A autoridade parental e a guarda compartilhada

A autoridade parental € a nomenclatura mais apropriada para conceituar as
prerrogativas e responsabilidades que a parentalidade possui na atual conjectura do
nosso direito de familia, visto que existe alguns direito que os filhos possuem dentro
do seio familiar que outrora ndo era contemplado pelo ordenamento nacional, a
exemplo da novel visdo de que os filhos sdo sujeitos de direitos que necessitam ser
priorizado nas politicas publicas nacionais como forma de garantir a completude do

seu desenvolvimento fisico e mental.

A Compreensao da autoridade parental como uma relagcdo complexa que
irradia direitos e deveres aos pais, contudo nao pode ser confundida com a
“estrutura caracterizada pelo bindbmio direito-dever, tipica das relagoes
patrimoniais”, pois, “a interferéncia na esfera juridica dos filhos sé encontra
justificativa funcional na formagao e desenvolvimento da personalidade dos
proprios filhos, ndo caracterizando posicdo de vantagem juridicamente
tutelada em favor dos pais”.

O melhor interesse da crianca e do adolescente é a diretriz que se deve
perseguir na atuagao da autoridade parental e traduz principio constitucional
extraido da interpretacdo conjunta do art.227 da Constituicdo Federal e do
art.3.1 da Convengéo sobre o direito da Crianga. Isso significa dizer que,
embora o melhor interesse deva ser investigado no caso concreto, tem-se
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como nucleo essencial a preservagéo e o exercicio dos direitos fundamentais
dos filhos por meio da relagao parental (Xavier; Colombo, 2021, p. 41).

Assim, hodiernamente, autoridade parental € a nomenclatura que melhor define
os direitos e deveres dos pais em relagao aos filhos dentro das familias, pois vai além
das prerrogativas materiais que o Iéxico poder estabelece, tivemos ao longo do ultimo
século uma progressiva alteragao dentro do direito das familias, visto que o vocabulo
patrio poder remete a preponderancia do patriarcalismo dentro das familias e com as
alteracdes sociais ocorridas no seio das familias brasileiras, chegou-se ao poder
familiar que consagra a autonomia das mulheres, mas ainda n&o esta em consonéancia
com o direito dos filhos se autodeterminar dentro deste nucleo fundamental de nossa

sociedade.

[...] a autoridade parental atribui a ambos os pais a titularidade, o exercicio, o
poder e o dever de gerenciar a educacgao dos filhos, de modo a moldar- Ihes
a personalidade, a proporcionar-lhes um crescimento com liberdade e
responsabilidade, sem falar no dever de zelo do seu patriménio. O que
importa é delimitar o significado do poder/dever dos genitores de participar na
educacgéo dos filhos, cuja a fungéo é, evidentemente, proporcional ao melhor
interesse. E tal binbmio esta desvinculado da circunstancia de ter ou néo o
filho em sua companhia. Ele decorre tdo somente da parentalidade (Teixeira,
2022, p. 434).

Nessa toada, a guarda compartilhada, em nosso ordenamento juridico, foi
idealizada como um instrumento para efetivar o convivio parental conjunto apos o fim
o enlace amoroso dos genitores. Entretanto sendo esta modalidade de convivéncia
parental recente no direito patrio, lei 11.698 de 13 de junho de 2008 (Brasil, 2008) e
tendo como inspiracédo o direito comparado europeu, que trata a questdo do poder
familiar de forma diversa, a existéncia de desvios hermenéuticos na execugao é
notério.

Diferentemente do que ocorre na ltalia e na Franga, quando os pais se
separam, se divorciam ou tém seu casamento anulado ou declarado nulo no
Brasil, continuam detentores da autoridade parental, conforme art.1632, CC.
O Art. 1579 do mesmo diploma, em sentido similar ao dispositivo supracitado,
estabelece que o divércio ndo modifica os direitos e deveres dos pais em
relacao aos filhos. Da mesma forma, o paragrafo unico do art.1579, bem como
os art.1588 e 1636, fazem expressa referéncia a relacdo parental, ao
disporem que os genitores que contrairem novas nupcias ndo podem a
titularidade do poder familiar (Teixeira, 2022, p. 432).

Porém ressalta-se que em terras tupiniquins a guarda compartilhada ou
unilateral em nada altera o exercicio da autoridade parental, contudo por ter como

referencial o modelo de guarda compartilhada de paises europeus, onde, via de
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regra, o fim da relagdo conjugal interfere diretamente no exercicio da autoridade
parental. Deste fato surgem as confusbes conceituais que exigem a necessaria
distingdo entre o exercicio da autoridade parental e da guarda compartilhada.

Devido ao fato do nosso ordenamento ndo prevé nenhuma alteracdo no
exercicio da autoridade parental com a estipulacdo judicial da guarda, seja unilateral
ou compartilhada, estudiosos do direito de familia, como a professora Ana Carolina
Brochado Teixeira, entendem que “a guarda compartilhada ndo era necessaria no
Brasil, vez que sempre existiu a possibilidade — ao menos tedrica — de efetivacao de
seus atributos pela autoridade parental” (Teixeira, 2022, p. 433).

Por isso a necessidade de colocar estas categorias juridicas em distingéo, pois
o poder familiar, concebido como autoridade parental, repita-se, em nada se altera
seja na guarda unilateral ou na guarda compartilhada. A principal diferenca entre as
modalidades de guarda no ordenamento juridico brasileiro liga-se a forma de
convivéncia que os filhos passaréo a ter com os pais apds a ruptura da conjugal, ou
seja, se terdo maior ou menor convivio com 0s pares parentais e como estes genitores
estardo no dia a dia envolvidos nas deliberagbes sobre a formagao destes sujeitos em
desenvolvimento fisico e mental incompleto.

Insta mencionar que a nossa previsdo normativa sobre a modalidade de
guarda compartilhada ainda tem levado a confuséo entre esta modalidade de guarda

e 0 exercicio da autoridade parental, prevista normativamente como poder familiar:

Ademais, a remissdo legal ao “poder familiar” na definicdo da guarda
compartilhada, afirmando tratar-se da responsabilizacdo conjunta e do
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae quanto ao poder familiar,
estimula a recorrente confusdo entre guarda compartilhada e autoridade
parental, pois se poderia deduzir que fora do regime da guarda compartilhada
nao existe responsabilizacdo conjunta e exercicio dos direitos e deveres
decorrentes da autoridade parental, o que insista-se a exaustéo, ndo condiz
com o proéprio conceito de “poder parental”, rectius. de autoridade parental
(Xavier; Colombo, 2021, p.45).

Assim, a previséo legal de guarda unilateral ou guarda compartilhada, teria

uma melhor hermenéutica se estas modalidades de convivio se fossem denominadas

como regime de convivéncia parental:

[...] a guarda que se refere o art. 1634 do Cdédigo Civil seja compreendida
como convivio fisico, eis que, independente de quem exerce a guarda —se o
pai ou a mae, ou mesmo um terceiro — a autoridade parental permanece
integra, a menos que, por decisao judicial, morte do filho ou do pai ou pela
adocao, ela seja destituida. Essa interpretacao € compativel como o direito
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fundamental a convivéncia familiar, garantindo as criangas e adolescentes,
previsto no art.19 do ECA.

Tem-se, dessa forma, que a autoridade parental é exercida conjuntamente
pelos pais, portanto, quando ambos estdo aptos a exercé-la, ela € também
compartilhada por forga de lei, sendo possivel, em caso de discordancia,
acionar o Poder Judiciario para dirimir a questdo. A regulamentagdo da
guarda, entendida como convivio familiar, impde aos pais que decidam sobre
a morada e o tempo de convivéncia do filho com relagdo a casa um,
respeitando-se sempre o principio do melhor interesse da crianga (Xavier;
Colombo, 2021, p.49).

Desta feita, a autoridade parental, normativamente prevista como poder
familiar, ndo possui nenhuma diferenciagcdo, quanto ao exercicio de suas
prerrogativas, seja na guarda unilateral ou na guarda compartilhada, contudo, o
periodo de convivéncia com os filhos nesta ou naquela modalidade de guarda possui
um grande descompasso pois na unilateral temos um convivio parental isolado e na
guarda compartilhada percebe-se a tentativa da norma em estabelecer um convivio
parental conjunto.

Nesse sentido, torna-se relevante analisar como poderia ser implementado o
regime de convivéncia parental conjunto ou isolado como proposta de substituicdo ao

vocabulo guarda compartilhada e guarda unilateral.

4.2 O regime de convivéncia parental: conjunto ou isolado

Em principio cabe reafirmar que, de acordo com a legislagao civil vigente, o
poder familiar, que deveria ter sua atualizacdo para autoridade parental, em nada se
altera com a fixagao do regime de guarda unilateral ou compartilhada, o que diferencia
estas modalidades de guarda €, na realidade, o regime de convivéncia parental.

O regime de convivéncia parental é a forma com que os pares parentais estarao
em convivio com os filhos, se estarao em sintonia nas determinagdes e orientagdes a
serem efetivadas no decorrer do exercicio da autoridade parental ou se estardo a
exercendo isoladamente.

Nesse sentido, cabe aos aplicadores do direito definir qual dos regimes de
convivéncia frente a realidade concreta da familia se adequa para garantir aos filhos
o direito de conviver com ambos os pais. Assim, o regime de convivéncia parental

seria discriminado em 02 modalidades: conjunto ou isolado.
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Estas modalidades de convivéncia teriam como fundamento a possibilidade de
didlogo entre os pares parentais. Ou seja, havendo dialogo entre os pares parentais,
independente da relacdo amorosa dentre ambos, seria estabelecido o regime de
convivéncia conjunto. Entretanto ndo existindo uma comunicagdo efetiva entre os
pares parentais, seria estabelecido o regime de convivéncia isolado.

Dessarte, a alteragdo da nomenclatura de guarda para convivéncia parental,
deixaria de uma vez por todas os resquicios de coisificacdo dos filhos, gerando,
consequentemente, a uma compreensao mais precisa dos elementos diferenciadores
entre a guarda e o poder familiar, caracterizadores tanto do regime de convivéncia
quanto da autoridade parental, hoje tipificados na legislagdo como regime de guarda
e poder familiar, respectivamente.

Enquanto ndo ha alteracdo na nomenclatura das modalidades de convivio
parental, no que se refere a aplicabilidade da guarda compartilhada, torna-se mister
trazer a baila o plano de efetividade fatico proposto pelos professores Renata Barbosa
de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior (2023, p. 596), supramencionado, ou
seja, no plano de efetividade fatico a presenga de didlogo entre os pares parentais €
imprescindivel, caracterizando a natureza dialdégica necessaria da guarda

compartilhada, conforme sera explanado a seguir.

4.3 A imprescindibilidade do dialogo para a efetividade fatica da guarda
compartilhada

A efetividade fatica da guarda compartiihada é a concretizagdo desta
modalidade de guarda parental que cumprira com os anseios do convivo parental
requerido pela legislagao brasileira, ou seja, a guarda compartilhada como regra apés
o rompimento das relagcdes afetivas dos pares parentais somente podera ser
concretizada se houver entre os ex conjuges um dialogo efetivo para que possam
conjuntamente exercer as prerrogativas do poder familiar. Haja vista que a falta de
didlogo, isto é, o ndo reconhecimento da natureza dialégica da guarda compartilhada
leva a distorgdo na aplicabilidade desta modalidade de exercicio da autoridade
parental, pois leva ao pernicioso regime de convivéncia isolado com alternancia e nao

o regime de convivéncia conjunto que é o que se propde a guarda compartilhada.
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A escritora Teresinha de Fatima Marques Vale, em sua obra (2018) narra um
exemplo de guarda compartilhada concedida sem a presenga do dialogo nos

seguintes termos:

Como exemplo de guarda compartilhada judicialmente decretada, sem que
houvesse o minimo de dialogo entre os pais e que foi maléfica aos filhos,
narra-se o caso de uma senhora que procurou um escritério de advocacia,
externando muito desespero, alegando ndo saber mais como administrar os
conflitos decorrentes do mau relacionamento com o ex-marido, pai de seis
dois filhos menores — um de 5, outro de 9 anos -, e que, apesar da separagao
conjugal ter ocorrido ha mais de 02 (dois) anos, os problemas aumentavam a
cada dia.

Disse que, no divorcio litigioso, restou consignado que a guarda seria
compartilhada, nos seguintes moldes: a guarda fisica das criangas ficaria com
a genitora e as visitas paternas seriam livres, desde que n&o houvesse
prejuizo aos menores; a mae levaria os filhos todos os dias a escola, cabendo
ao pai, busca-los; a responsabilidade pela frequéncia dos filhos nas aulas de
futebol de saldo seria do genitor e, nas aulas de inglés, da genitora; fins de
semana alternados; nas férias, metade com o pai, metade com a mae;
feriados, festas de fim de ano e outras ocasides especiais seriam previamente
acordadas entre os pais.

A senhora relatou que, logo nos primeiros dias apds a homologagdo do
divorcio, iniciaram-se os problemas, pois n&o havia qualquer possibilidade de
dialogo, e que suas atitudes para com os filhos eram sempre questionadas e
censuradas pelo ex-marido. Reclamou que estava perdendo a autoridade
com os filhos, ja que o pai ndo Ihes dava limites, tampouco impunha simples
regras, como por exemplo o cumprimento das tarefas escolares, dos horarios
para dormir ou para se alimentar, deixando-os inteiramente a vontade,
adotando uma verdadeira atitude de desconstrugcdo de tudo o que a mae
ensinava.

As reclamacgbes da senhora ao ex-marido eram rebatidas com desdém e este,
como forma de justificar suas atitudes alegava que a guarda era
compartilhada, e, assim sendo, tinha os mesmos direitos quanto a condugéao
da criagdo e educacgéo dos filhos. O ex-marido passou dos limites, obrigando-
a a buscar novamente a tutela jurisdicional, quando comegou a orientar os
filhos a se recusarem a frequentar a igreja com a mae, sob o argumento de
que eles poderiam escolher a proépria religido quando adulto fossem.

Ao serem ouvidos pelo servigo psicossocial forense, os filhos deixaram claro
que estavam confusos e inseguros quanto a quem deveriam obedecer, ja que
0s ensinamentos e orientacdes dos pais eram muito diferentes, ocasidao em
que foi constatada a acentuada perturbagéo psicolégica nos menores, o que
ja estava comprometendo o rendimento escolar e as relagdes afetivas com
0s pais, com os demais parentes e com 0s amigos.

Tal caso demonstra, claramente, que os conflitos frequentes e cada vez mais
intensos entre os pais refletem negativamente nos filhos, de modo a
inviabilizar o exercicio conjunto da guarda (Vale, 2018, p. 66-67).

Portanto, a guarda compartilhada determinada de forma exdgena pelo estado-
juiz, ou seja, sem a observancia do necessario dialogo entre os pares parentais faz
com que esta modalidade de guarda parental ndo atinja a sua finalidade, qual seja,
proporcionar o convivio parental dos filhos com ambos os pais. Aplicada sem a

observancia do dialogo leva a sua distorgdo que causa prejuizos semelhantes ao que

€ visualizado no regime de guarda alternada, isto é, dubiedade de lares e
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direcionamento educacional. Portanto, na guarda compartilhada a natureza dialégica
€ condicao sine qua nom para que esta modalidade de convivio parental atinja seus
fins, em outras palavras, € imprescindivel a existéncia do efetivo dialogo entre os pares
parentais para a concretude real da guarda compartilhada.

Ressalta-se que, seguindo a determinagdo normativa da lei civil: “ quando n&o
houver acordo entre a mée e o pai, encontrando-se ambos aptos a exercer o poder
familiar sera aplicada a guarda compartilhada(...)” (Brasil, 2002, Livro IV, Titulo |,
Subtitulo |, Capitulo XI, art.1584, inc.ll, § 2°), a decisdo judicial que determinar a
guarda compartilhada, tal como em outras agdes decorrentes dos direitos oriundos da
autoridade parental, dificiimente conseguira, por ser uma deciséo externa as vontades
das partes, sanar as dificuldades que se referem a esfera de direito intimo entre as
partes envolvidas (Cesar-Ferreira, 2017).

Nesta perspectiva, a realizagdo fatica da guarda compartilhada requer que o
conflito entre os pares parentais seja tradado de maneira adequada, ou seja, nao
apenas com a imputacdo de uma decisao judicial exdégena. Logo, torna-se oportuno
discorrer sobre a utilizacdo dos meios adequados de solugdo de conflitos nas
celeumas que envolvem o convivio parental com fins de alcangar a efetividade fatica

da guarda compartilhada.
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5 A UTILIZAGAO DOS MEIOS ADEQUADOS DE TRATAMENTO DE CONFLITOS
PARA A EFETIVIDADE FATICA DA GUARDA COMPARTILHADA

O rompimento do enlace amoroso dos pares parentais, seja pelo divorcio ou
pela dissolugdo da unidao estavel, traz em seu bojo uma série de fatores que
perpassam do papel de mé&e e pai que os ex consortes assumem, comumente outras
esferas da vida dos genitores sao atingidas, como a esfera patrimonial, e restam
sequelas de diversas origens, logo as magoas remanescentes ou conflitos mal
resolvidos ficam como resultado do processo de dissolugdo, com isso a determinacéao
do compartilhamento da guarda, que deveria ser um processo natural pois ambos os

pares parentais estdo em efetivo exercicio do poder familiar, torna-se dificultoso.

A dificuldade em separar o exercicio da conjugalidade da parentalidade do ex-
casal, seja por apenas um deles, torna-se hoje o principal obstaculo para o
exercicio da coresponsabilidade parental, e acaba por impedir a efetiva
participacdo de ambos os pais no processo de educacao e na formagao dos

filhos apds a dissolugédo da sociedade conjugal (Multedo, 2022, p. 84).
Reafirma-se que dentre as duas modalidades de guarda previstas na legislagao
civil brasileira, a compartilhada demonstra ser a que melhor consagra o direito dos
filhos ao convivio com ambos os pares parentais apds o processo de divorcio. Mas
esta forma de convivio parental somente pode ser factualmente efetivada, conforme
ja demonstrado, se as dificuldades externas da parentalidade forem superadas e, em
consequéncia, (re) estabelecido o necessario dialogo entre os entre parentais, pois €
preciso um liame minimo de comunicacao efetiva para o bom desenvolvimento fisico

e mental dos filhos decorrentes da relacao finda.

[...] & temerario desvincular a pratica da guarda conjunta do dialogo, da
disposicdo dos pais em manterem um elo cordial e respeitoso, da
consideracdo de um com os direitos do outro, o que s6 sera possivel se
superadas todas as experiéncias e respectivas lembrancas dolorosas e
negativas do relacionamento afetivo que viveram. Este comportamento néo
significa, absolutamente, intimidade ou afeto, mas progresso e felicidade dos
filhos (Vale, 2018, p. 65).

Dentro do processo judicial, além da inefetividade fatica da guarda
compartilhada estabelecida sem o efetivo didlogo entre os pares parentais, ainda

pode-se constatar que outras agdes decorrentes dos direitos oriundos da autoridade

parental, como regulamentacgao de visitas e modificagdo de guarda sdo modalidades
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de conflitos que o juiz de familia dificiimente, com uma decisao externa as vontades

das partes envoltas no litigio, podera sanar as dificuldades.

Juizes de familia tendem a ajudar as partes a chegar a acordo e encerrar a
pendencia. A experiéncia parece mostra-lhes que as decisdes judiciais ndo
sdo eficazes na area de familia, e a maioria aceita que nao é facil decidir
sobre questbes intimas alheias, denotando sensibilidade com relagdo ao
sofrimento dos semelhantes. Além disso, é justo que se reconheca que ainda
que os advogados fagam todo o empenho para uma separagédo consensual
entre seus clientes, isso nem sempre garante uma convivéncia, no minimo,
sensata, entre os separados, os quais precisam de equilibrio para a
continuidade do seu relacionamento como pais (Cesar-Ferreira, 2017, p.118).
E ainda, corroborando com esse entendimento, a professora Renata Vilela

Multedo discorre em sua obra o seguinte raciocinio:

Proporcional a uma crescente judicializagdo dos conflitos familiares esta a
insatisfagdo com as pretensas solugdes. A busca pela melhor solugao do caso
concreto a luz do didlogo e das reciprocas concessdes, ao invés da
substituicdo da vontade das partes pela imposigdo do Estado-juiz, mostra-se,
na grande maioria das vezes, muito mais vantajosa. Ao contrario da logica
ganhar e perder, insita aos processos judiciais, os métodos consensuais de
solugcdo de conflitos buscam que as partes identifiquem por si mesma as
opgoes de beneficio mutuo (Multedo, 2022, p. 99).

A mudanca da logica ganhador-perdedor para a busca da harmonizagédo dos
anseios de ambos os envolvidos na demanda intima do direito de familia, denota uma
necessidade de construir uma decisdo de forma colaborativa. Essa decisdo
colaborativa é alcangada com a utilizagdo de métodos consensuais de tratamento das
demandas, o que modernamente passou a ser denominado de métodos adequados
de tratamento dos conflitos.

No que se refere a determinacgao judicial da guarda compartilhada, conforme ja
mencionado, no plano fatico, a efetividade da medida depende de um minimo dialogo
entre os pares parentais. Isto posto, a retomada do dialogo entre os ex consortes
podera ser atingida através da utilizagdo dos métodos consensuais de tratamento das
lides, em especial a utilizacdo da mediacao familiar, das praticas restaurativas ou
ainda, da advocacia colaborativa, que serdo objeto de estudo nos topicos a seguir.

Entretanto, preliminarmente torna-se mister fazer uma contextualizagdo dos
meios adequados de tratamento dos conflitos dentro do ordenamento brasileiro para

em seguida discorrer, especificamente, sobre a mediacdo familiar, as praticas
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restaurativas e a advocacia colaborativa como métodos de tratamento dos conflitos
que poderao levar ao efetivo didlogo entre os pares parentais, realizando, dessa
forma, o que a modalidade de guarda compartilhada se propde, isto &, que os filhos
possam ter um convivio com ambos os pais, apos o fim do enlace amoroso, de forma

harmoniosa, garantido, dessa forma, o desenvolvimento fisico e mental sadio.

5.1 Os meios adequados de tratamento de conflitos no Brasil

A incorporacédo pelo Estado brasileiro de outros métodos de resolugdo de
conflitos sociais teve como inspiracao o direito comparado, em especial o direito norte-
americano, apesar de nossa tradi¢cao legislativa ser do direito latino europeu, baseada
no civil law.

Sem negar a evolugdo histérica e a tradicéo da civil law no direito brasileiro,
deve-se ao direito norte-americano o fato de emprestar aos diferentes meios
de solugao o rétulo de alternativos. Também coube a ele o tratamento dos
meios alternativos sob a forma de um género, congregando varias espécies,
e popularizar a expressao ADR( Alternative Dispute Resolution), fruto do que
se convencionou chamar ADR moviment. Em geral, identifica-se uma linha
que reconhece o ADR moviment como fruto dos movimentos sociais que
realcam a vida em comunidade e a afirmacgao dos direitos civis. Uma vez que
existem outras instituicdes como a familia e a igreja que atuam na vida social,
o ADR moviment pbds em destaque aquilo que €& até mesmo intuitivo: a
resolugdo das controvérsias pode ser obtida fora do ambiente do Poder
Judiciario e muitas vezes néo depende dele (Lorencine, 2021, p. 46).

Os meios adequados de tratamento do conflito fez-se necessario ndo apenas
para garantir amplo acesso a justiga para todos os cidadaos, mas, e principalmente,
para assegurar que esse acesso se dé de forma eficiente, proporcionando uma
experiéncia que contemple o melhor tratamento das contendas de forma a propiciar
uma harmonizacao social, com a consequente disseminacado da cultura de paz e
diminuicdo da judicializagao, visto que este modelo de tratamento de controvérsias
n&o tem garantido uma tutela juridica efetiva dentro de um tempo razoavel, pois temos
um congestionamento de demandas que gera o aumento da morosidade, um dos
fatores da insatisfacdo quando do encerramento das a¢des nas varas judiciais Brasil
afora.

Nas ultimas quatro décadas, todavia, a hegemonia do método estatal
tradicional tem sido gradativamente questionada: o processo judicial é
sempre o método mais adequado para se produzir justiga? A jurisdicao estatal

€ a Unica competente para tanto? Poderia a prépria sociedade promover, de
forma autbnoma e difusa, solugbes para as disputas de
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interesse mais justas do que a provinda do Estado? Determinadas disputas
seriam resolvidas com mais justica mediante outros tipos de mecanismos?
Deve a sociedade ter seus proprios mecanismos de solugao as disputas?
(Silva, 2021, p.14).

Embora alguns desses métodos ja existam ha algum tempo no Brasil, a adogao
do modelo multiportas de acesso a justiga pelo ordenamento processualista brasileiro
representou uma significativa mudancga de paradigma de resolugédo de conflitos, vez
que incorporou a conciliagdo e mediagao dentro do processo judicial, (Brasil, 2015a,
Parte Especial, Livro I, Titulo |, Capitulo V) validando a sua aplicagédo na fase litigiosa
jurisdicional. Dessa forma, a doutrina alterou a sua nomenclatura, o que antes era
conhecido como praticas alternativas passa a ser denominado agora como métodos
adequados de resolugcdo de conflitos, ratificando o entendimento que, para cada
situagdo conflituosa ha um método adequado de abordagem dentro do sistema

multiportas a fim de assegurar uma resolugao efetiva a controvérsia.

[...] O Sistema Multiportas € o nome que se da ao complexo de opgoes,
envolvendo diferentes métodos, que cada pessoa tem a sua disposigao para
tentar solucionar o conflito. Este sistema pode ser articulado ou ndo pelo
Estado, envolver métodos heterocompositivos ou autocompositivos,
adjudicatérios ou consensuais, com ou sem a participacdo do Estado. Ele
sera mais ou menos amplo em razao de diferentes caracteristicas do conflito
(Lorencini, 2021, p. 44).

Insta mencionar que o conflito é algo natural em qualquer convivio social,
podendo inclusive ser considerado uma mola impulsora do desenvolvimento das
sociedades.

O conflito € fruto das relagdes interpessoais, considerado como um fenémeno
natural, proveniente de fatos e condutas. E impossivel a existéncia de uma
relagdo humana sem a ocorréncia de conflito. Em seus ensinamentos,
Aristoteles afirmava que o homem é um animal social, dotado de
personalidade propria e caracteristicas uUnicas, no qual encontrara em
sociedade aspectos divergentes de suas crengas e opinides (Gontijo;
Pacheco, 2021, p. 48).

Neste sentido, a forma como é compreendido o conflito € que vai determinar
como ele sera resolvido. Na sociedade brasileira, em sua grande maioria, o conflito &
concebido como algo negativo, rivalizado e polarizado, ou seja, existe a idealizagao
ao final restara um vencedor e um vencido, e desta forma a elaboragcdo de uma

composicao das divergéncias torna-se algo quase que inatingivel.

[...] conflito € um fendmeno inevitavel e natural na vida em sociedade. Deve
ser analisado como uma forma de aprimoramento das relagdes e
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crescimento humano, porém é tido como algo negativo, com base no
paradigma de vencedor-perdedor, em que nao é permitido que as partes se
coloquem no lugar umas das outras e procurem alternativas de maneira
cooperativa, pois se encontram diante de uma disputa alimentada por
sentimentos como raiva e rancor. Logo, “em varias culturas, quando surge um
conflito, instala-se uma aversdo a cooperagdo, e os envolvidos no litigio
comegam a se ver como inimigos (Pinho; Miranda, 2021, p.118).

Contudo, uma vez instaurado o conflito € necessario retornar a harmonizacao
social até mesmo como forma de realizacdo do Estado Democratico de direito,
atendendo aos ditames da cidadania e da dignidade humana. Para isso, cabe fazer
uma diferenciacdo das duas principais formas de pacificagao social: autocomposi¢cao
e heterocomposicao.

Dentre as formas autocompositivas diferenciam-se em autotutela, mediagao e
conciliagao. A autotutela dentro do ordenamento juridico brasileiro € admitida apenas
em casos excepcionais, como no caso de esbulho possessorio e legitima defesa. Ja
a Mediagao e a Conciliagdo sao instrumentos utilizados inclusive dentro do proprio
processo de conhecimento que se desenvolve sob a tutela do Estado, cabendo nesse
ponto diferenciar os institutos.

A mediacdo € a forma de autocomposi¢cao dos conflitos na qual um terceiro
imparcial vai conduzir as partes anteriormente conhecidas e com lagos relacionais
anteriores a eivarem esforgos para que consigam atingir um consenso que satisfaga
razoavelmente ambos os conflitantes. Ja na conciliagédo, surge a figura do conciliador
que € um terceiro que vai intervir sugerindo formas de tratamento adequado do
conflito. A mediacéo e a conciliagao estao previstas no processo civil brasileiro como
etapa preliminar do processo de conhecimento, consagrando, dessa forma, os
principios constitucionais da autonomia das partes, da cidadania ativa e da
democracia participativa (Brasil, 20152, Parte Especial, Livro |, Titulo I, Capitulo V).

Ja em relacao as formas heterocompositivas de tratamento dos conflitos temos
a tutela jurisdicional ordinaria, na qual o juiz € quem determina como sera decidida a
lide, e a arbitragem, método extrajudicial, na qual um arbitro, estranho ao conflito e
escolhido pelas partes, determinara como o referido conflito devera ser solucionado.
Como resquicio da época colonial, heranga do sistema indo-europeu de organizagao
estatal, foi imposto o sistema juridico que delega ao Estado a tutela exclusiva de
resolugao das controvérsias, logo para que tanto os operadores do direito quantos os
ditos cidadaos brasileiros coloquem em pratica as demais formas de resolu¢cdo dos

conflitos demanda uma reconstrugdo cultural, comprometimento e tempo, num
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verdadeiro processo de decolonialidade das relagdes sociais, haja vista a urgéncia
na mudanca desta visao monocular do conflito.
O nosso sistema juridico — filiado a tradicdo da civil law — rege-se,
preponderantemente, pelo normativismo e foi, ao pretender construir um
cddigo de processo civil, como unico e exclusivo sistema para resolver a
totalidade dos conflitos de interesse. Mostra-se, hodiernamente, superado no
tempo [...] (Morais; Silveira, 2018, p. 71).
Insta mencionar que a resolugao consensual e comunitaria das disputas € mais
antiga do que a resolucgao judicial, pois somente com o surgimento do Estado nacional,
€ em nosso caso € bem mais recente, conta da independéncia do Brasil ter pouco

mais de trezentos anos.

Na verdade, a resolugdo consencual e comunitaria das disputas &
historicamente mais antiga do que o processo judicial conduzido pelo Estado.
Mecanismos privados e informais de justica ja eram praticados quando o
Estado e a jurisdigdo oficial ainda ganhavam corpo. E razoavel super,
inclusive, que nunca deixaram de ser praticados e sempre estiveram em
desenvolvimento no tecido social (Silva, 2021, p.15).
Dentro dessa perspectiva, torna-se de suma importancia que os brasileiros e,
em especial os operadores do direito, utilizem o sistema multiportas de acesso a
justica em sua plenitude, ja que o poder judiciario enquanto 6rgao exclusivo de
resolucao de conflitos vem demonstrando, ha muitas décadas, sua ineficiéncia, pois
para além dos altos custos e morosidade processuais, as lides que chegam as suas
portas tendem sempre a se polarizar entre vencedor e vencido, ou seja, sempre algum
dos envolvidos saird como perdedor e o outro como ganhador, situagao que impede o
devido tratamento do conflito, uma vez que ndo ha compromisso com a harmonizagao
entre as partes, sendo aplicada puramente a norma legal, perpetuando assim o
descontentamento das partes envolvidas, ou seja, € comum que a parte dita
vencedora ndo sai satisfeita do processo e, consequentemente, a parte vencida sinta-
se injusticada. Portanto o tratamento adequado do conflito depende da interagao entre
as partes e ndo de uma decisdo pautada em normas externa aos envolvidos na
celeuma.
[...] a solugdo do conflito provém ndo da intermediagdo externa pela
autoridade do Estado-Juiz ou do arbitro que dita a sentenga, mas de uma
confrontagao explicita de pretensdes, interesses, duvidas, perplexidades,
entre outros, que permita as partes, neste processo de troca, ascender a uma
solugdo consensuada, apenas mediada pela figura de um terceiro, cujo o

papel é o de facilitar os intercAmbios e ndo o de ditar a resposta (sentenca),
que vem previamente definida no texto legislado pelo Estado, de



55

cuja aplicagao esta encarregado o Poder Judiciario, no caso da jurisdigédo, ou
0 que é definida pelo arbitro, a partir das opgdes originarias dos envolvidos,
no caso da arbitragem (Morais; Silveira, 2018, p. 92).

A legislagdo processual civil brasileira elegeu como forma adequada de
resolucdo de conflitos em primeira face a Mediacdo ou a Conciliagdo, pois sao
mecanismos de realizagdo ordinaria antes da apreciagdo judicial da controvérsia,
salvo quando houver manifestagcdo das partes em contrario, (Brasil, 2015a, Parte
Especial, Livro |, Titulo I, Capitulo V, art.334, § 5°).

Dessa forma, a conciliagdo e a mediacdo representam dois meios de
tratamento adequado dos conflitos que estdo normatizados no ordenamento juridico
brasileiro e que objetivam o restabelecimento das relagdes sociais e a busca pela
harmonia social, concretizando a universalizagdo do acesso a justica e a realizagao

da democracia participativa dentro do Estado Democratico de Direito.

Para realizar o Estado Democratico de Direito, € necessario que sejam
construidos métodos que permitam o aprendizado, participacéo e utilizagédo
de meios consensuais e democraticos para a resolugdo dos conflitos,
tornando o sistema judicial uma alternativa de segunda instancia, priorizando
como principal meio para resolu¢cdo das contendas, o didlogo cooperativo
(Pinho; Miranda, 2021, p.119).

E oportuno observar que a mediacdo, particularmente, é a opcao inserida na
legislagdo nacional que permite as partes a efetivagcdo de um dialogo e, assim,
chegarem juntas a um consenso. Isto €, o seu o papel € instrumentalizar o caminho
para a pacificagao social, objetivando resolver os conflitos da sociedade através do
didlogo das partes para que cheguem a um consenso através de suas proprias
decisdes, proporcionando que os acordos celebrados se tornem mais solidos, nao
deixando a cargo de um terceiro impor uma decisao que possa vir em beneficio de um
e em prejuizo de outro, ndo havendo dentro dessa conjectura, perdedor. Tal arranjo
traz resultados mais benéficos a todos envolvidos, vez que a demanda é resolvida de
forma mais célere, consensual, econdmica e confiavel, pois sdo as proprias partes que
escolhem o procedimento que ira lhes ajudar, e sobretudo a solugdo do litigio,
reafirmando sua autonomia e responsabilidade.

No que tange aos conflitos familiares, conforme ja mencionado, com o fim da
conjugalidade entre os pares parentais existem contendas de diversas origens, como
o patrimonial, o afetivo e o parental. Consequentemente, ndo sendo tradado

adequadamente tais conflitos, no momento em que vai ser estabelecido a nova
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forma de convivio parental com os filhos, frutos da relacdo rompida, os diversos
conflitos existentes entre os ex pares afetivos interferem na forma de exercicio da
parentalidade com os filhos.

Nesse sentido, com fins a minimizar os reflexos dos conflitos interpessoais dos
pais na relagdo com os filhos, a utilizagdo dos meios adequados de tratamento do
conflito pode contribuir para o sucesso do convivio paterno filial pés conjugalidade.
Em ambito jurisdicional, a mediagao familiar, ja esta tipificada no direito processual
civil brasileiro (Brasil, 2015a, Parte Especial, Livro |, Titulo |, Capitulo V, art.334), pode
contribuir para a diminuicdo dos atritos. Contudo a utilizagdo de outros mecanismos
extrajudiciais para o tratamento adequado dos conflitos oriundos do rompimento do
enlace amoroso, como as praticas restaurativas e a advocacia colaborativa, podem
ter maior efetividade na reaproximacado dos ex pares afetivos que permanecerao
exercendo a parentalidade em comum com relagao aos filhos, portanto, necessitarao
ter um minimo de comunicacgéo efetiva para que seja alcangado o desenvolvimento
sadio destes sujeitos em desenvolvimento.

Dessa forma, tonar-se oportuno analisar estas 03 formas de tratamento
adequado do conflito familiar que podem contribuir para a realizagdo de um convivio
parental compartilhado que tera como resultado a efetivagao do direito dos filhos em
obter o convivio com ambos os pares parentais num ambiente de harmonia e nao

guerra velada entre os 02 pares parentais separados.

A promocao de métodos nao adversariais de resolugao de conflitos, como a
mediagao, os circulos restaurativos e a prépria advocacia colaborativa, séo
eficientes para o resgate da relagéo e a real implicagao e responsabilizagao
das partes envolvidas, visto que, com o uso de tais taticas, resgata-se o
protagonismo e a responsabilizagdo das partes no conflito no qual estdo
inseridas, transformando-as de meros expectadores do litigio conduzido pelos
advogados e pelo magistrado, a atores essenciais, protagonistas e autores
no processo de construgdo do consenso (Multedo, 2022, p. 97).

Portanto, a analise de cada um dos trés meios n&o adversariais de tratamentos
dos conflitos originarios da pds conjugalidade devem realizada para a melhor
compreensao de como as magoas e os diversos conflitos originarios no
relacionamento afetivo podem ser afastados no exercicio da parentalidade conjunta,
visto ser esta a melhor alternativa para que os filhos em comum possam obter o eu
direito fundamenta de convivio com ambos pares parentais, 0 que é essencial no seu

desenvolvimento pleno.
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Em primeira face sera analisada a mediacao familiar, pois € o meio adequado
tipificado em nossa legislagao processual civil (Brasil, 2015a, Parte Especial, Livro I,
Titulo I, Capitulo X, art. 694). Em seguida sera explicado como as praticas
Restaurativas circulares podem ser concretizadas no ramo do direito de familia, tendo
em vista que tais praticas € comumente executada na area criminal e de ato
infracional, ndo obstante possa ser uma excelente ferramenta de retomada da
harmonia familiar, pois, repisa-se, mesmo separados conjugalmente os ex pares
parentais continuardo sendo familia para os filhos, e com ressentimentos n&o tratado
entre estes ex consortes, ndo conseguirdo suprir as diferengas sem um momento de
restauracao dos vinculos paterno-filiais.

Por derradeiro sera contextualizada as praticas da advocacia colaborativa, que
tem como inspiragao os acordos firmados no direito norte-americano e caracteriza-se
por ser acdes dos operadores do direito, em especial dos advogados de familia de
ambos os pares parentais, que deverao cooperar para a realizacdo do acordo familiar

harménico e extrajudicial.

5.2 A mediagao familiar

Dentre os meios adequados de solugdo dos conflitos, a mediacao,
especificamente a mediacado familiar, € a forma de tratamento que esta incorporada
na legislagao brasileira como preambular nas agdes de familia (Brasil, 2015a, Parte
Especial, Livro I, Titulo I, Capitulo X, art.694). Insta ressaltar que esta forma de
gerenciar o conflito familiar, no Brasil, ndo foi inaugurado pela legislagdo, mas,
peculiarmente, por uma politica judiciaria proposta pelo Conselho Nacional de Justiga
(Conselho Nacional de Justica, 2010).

A mediacao, diferentemente de outras reformas processuais, nao foi instituida
por lei, mas por politica judiciaria administrativa. O conselho Nacional de
Justica (CNJ), 6rgdo de cupula da gestédo do judiciario brasileiro, incluiu o
apoio a conciliagdo como pauta prioritaria e, em 2010, firmou as bases para
uma politica nacional de resolugao de conflitos, centrada na integragéo entre
0s mecanismos formais e decisionais e os mecanismos baseados no
consenso (Silva, 2021, p.22).

Com isso, diferentemente da inspiragao que tivemos do direito americano, aqui

a mediagao surgiu por incentivos normativos e n&o por anseios da sociedade.
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A mediagao no Brasil parece ter florescido mais pelos incentivos normativos
estatais do que pela vivéncia com praticas comunitarias de resolugao
consensual dos conflitos. Os 6rgaos de cupula da Justica brasileira, como o
Conselho Nacional de Justiga (v.g. Resolugdo 125, supra) e o Supremo
Tribunal Federal, assumiram a promogédo da chamada “justica consensual”
entre as suas politicas prioritarias. E a legislagdo mais recente, o CPC e a Lei
de Mediagao, oferece um desenho que também aponta no sentido da
complementaridade entre os métodos (Silva, 2021, p.28).

Ressalta-se que a mediagao, antes da sua regulamentagao tanto pelo Codigo
de Processo Civil (Brasil, 2015a) como pela Lei de Mediagao (Brasil, 2015b),
comumente era confundida com a conciliagdo, deixando as diferenciagbes destes
meios de tratamento adequado dos conflitos era ténue. Todavia, a aprovacéo e
incorporagao destas ferramentas dentro das atividades jurisdicionais do estado, restou
sanada uma parte desta confusdo conceitual, conforme se constata nos seguintes

dispositivos do Codigo de Processo Civil:

Art. 165 [...]

§2° - O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos que nao houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo
vedada a utilizagao de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagéo para
que as partes conciliem

§3° - O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara os interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
reestabelecimento da comunicagéo, identifica, por si préprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos (Brasil, 2015a).

Assim, cabe esclarecer que a conciliagao surgiu como um meio de pacificagao
de conflitos no qual os conflitantes procuram sanar as divergéncias com a ajuda do
conciliador que deve ser um terceiro imparcial, que aproxima as partes promovendo

negociagbes, sugerindo e formulando propostas, apontando vantagens e
desvantagens, objetivando sempre a resolug¢ao do conflito, por meio de um acordo.

Ressalta-se que o conciliador pode, de fato, sugerir propostas. Porém, o
conciliador compromissado e capacitado esta apto a respeitar as partes e
auxilia-las, conduzindo um dialogo de qualidade, a ponto de que os proprios
envolvidos sejam capazes de elaborar possibilidades de solugao (Brito, 2020,
posi¢do 198).
Desta feita, é exatamente na caracteristica de sugerir e formular propostas que
a conciliagdo se distingue da mediagdo, na medida em que na primeira o terceiro
interventor tem fungao mais ativa e prepositiva, podendo, inclusive, indicar possiveis

caminhos para pacificar o conflito, o que diversamente ndo cabe ao
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mediador. Ou seja, o liame diferenciador entre conciliagdo e mediagéo é a existéncia
de vinculo anterior entre as partes e a sugestao ou ndo de solugéo para a demanda.
Estabelecida a diferenciacdo entre os institutos, cabe ressaltar que o conflito
originario das relagdes familiares quando tratado de forma autocompositiva pelo meio
adequado da mediagéo, mais especificamente por meio da mediag&o familiar, objetiva
o reestabelecimento do dialogo para que possa dar continuidade as fungdes parentais

apos o deslinde conjugal.

A mediacdo familiar € usada, basicamente, para ajudar casais em vias de
separagdo, a chegarem a um acordo mutualmente aceitavel. Todos os
membros da familia devem ser levados em consideragdo - Criancgas,
adolescentes, avos e, ainda, padrastos e madrastas. A mediagdo ajuda os
membros da familia tanto nos momentos de crise quanto nos momentos de
transigcdo, melhorando a comunicagdo entre eles e fazendo com que os
acordos sejam estabelecidos e as relagbes mantidas entre pais e filhos.
(Parkinson, 2016, p. 39).

Reafirma-se que a relagao entre pais e filhos permanece apés o fim da relagao
amorosa dos genitores, entretanto, conforme ja pontuado, os conflitos originarios
desta familia rompida sdo de diversas ordens e se pode afirmar que diante das demais
lides existentes, a familiar € a que possui a peculiaridade de versar sobre direitos que
se liga diretamente na formagao dos futuros cidadaos brasileiros, assim em vez de
buscar uma decisdo imposta por um juiz apontando o certo e o errado, sera mais
coerente as proprias partes procurarem meios de encontrar uma solucéo a contenda,
externando o pleno exercicio da autonomia privada.

Nesse sentido a legislagdo processual civil, quando trata de matéria afeta ao
direito de familia, determina, preliminarmente, o encaminhamento do processo para a

solucéao pela via autocompositiva nos seguintes termos:

Art.694 — Nas acdes de familia, todos os esforgcos serdo empreendidos para
a solugdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de
profissionais de outras areas do conhecimento para a mediagdo ou
conciliagao.

Paragrafo uUnico — a requerimento das partes, o juiz pode determinar a
suspensao do processo enquanto os litigantes se submeterem a mediacao
extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar (Brasil, 2015a, Parte Especial,
Livro |1, Titulo I, Capitulo X, grifo nosso).

Portanto, a legislacdo processual civil determina que, exercendo a plena

autonomia privada, poderao ser efetivados diversos meios consensuais de solucao
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destes conflitos, cabendo a escolha do método autocompositivo que melhor convier
as partes, restando a atividade jurisdicional a sua aplicagao de forma residual, ou seja,
quando nao foi realizada a composicao consensual.

Insta mencionar que a lei disciplinadora da mediacdo como meio de
autocompositivo de solucdo das controvérsias, a lei de Mediacao - Lei 13.140 de 26
de junho de 2015, conceitua este meio adequado de solugao de conflitos da seguinte
forma:

Art. 1° Esta lei dispbe sobre a mediagdo como meio de solugdo de
controvérsias entre particulares e sobre a autocomposi¢ao dos conflitos no
ambito da administragéo publica.

Paragrafo uUnico — considera-se mediagao a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial, sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a
controvérsia (Brasil, 2015b, grifo nosso).

O legislador, com fins de reafirmar a politica judiciaria inaugurada pelo CNJ,

estabeleceu logo no 2 artigo os principios norteadores da mediagao:

Art. 2° A mediagao sera orientada pelos seguintes principios:
I- Imparcialidade do mediador

ll- Isonomia das partes

lll- Oralidade

IV- Informalidade

V- Autonomia da vontade das partes

VI- Busca do consenso

VII- Confidencialidade

VIlI- Boa Fé (Brasil, 2015b, grifo nosso)

Ainda dentro da norma, existe a diferenciagdo de duas modalidades de
mediacao que poderdo ser efetivadas validamente no Brasil: a mediagao judicial e a
mediacao extrajudicial, deixando bem delimitada a diferenciagcdo da mediagao e da
arbitragem, pois na década de 90 tinha-se uma certa dificuldade em diferenciar a
mediacg&o extrajudicial da arbitragem. (Braga Neto, 2021, p.163).

Em ambas formas de mediacdo os principios norteadores deverao ser
observados sob pena de desvirtuar este meio consensual de resolucao de conflitos.
Por isso se torna mister a compreensao de cada um destes 08 principios norteadores
da mediagao e, em ato continuo tragar algumas linhas delimitadoras das diferengas
legais entre a mediacéo judicial e a mediagao extrajudicial.

O principio da imparcialidade do mediador relaciona-se aos mesmos
impedimentos e suspeigdes que possui 0 magistrado no exercicio da condugao judicial

das lides, o proprio Codigo de processo civil determinou a aplicagado destes
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dispositivos aos auxiliares de justica, estando dentro do rol de auxiliares os
conciliadores e mediadores (Brasil, 2015a, Parte Geral, Livro Ill, Titulo 1V, Capitulo I,
artigo 148, Il e Capitulo Ill, artigo 149 caput) e a lei de mediagdo em seu art. 5
estabeleceu taxativamente esta equiparagdo nos seguintes termos: aplicam-se ao
mediador as mesmas hipoteses legais de impedimento e suspeigao (Brasil, 2015b,
artigo 5° caput). Dessa forma, cabe trazer os termos legais do Cddigo de Processo

Civil que dispde sobre os impedimentos e suspei¢des do juiz:

Art. 144 Ha impedimento do juiz, sendo-lhes vedado exercer suas fungdes no
processo:

I —Em que interveio como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou
como membro do ministério publico ou prestou depoimento como testemunha;
Il — de que conhecei em outro grau de jurisdicdo, tendo proferido deciséo;

lll — quando nele estiver postulando, como defensor publico, advogado ou
membro do Ministério Publico, seu cdnjuge ou companheiro, ou qualquer
parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até terceiro grau,
inclusive;

IV — quando for parte no processo ele proprio, seu cdnjuge ou companheiro,
ou parente consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até terceiro grau,
inclusive;

V - quando for s6cio ou membro de direcdo ou de administragao de pessoa
juridica parte no processo;

VI — quando for herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de qualquer
das partes;

VII —em que figure como parte instituicdo de ensino com a qual tenha relagao
de emprego ou decorrente de contrato de prestagao de servicos;

VIII — em que figure como parte cliente de escritério de advocacia de seu
cbnjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral, até terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por advogado
de outro escritério.

[...]

Art.145 — Ha suspeicao do juiz:

I — Amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados;

Il — que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa, antes
ou depois de iniciado o processo, que aconselhar alguma das partes acerca
do objeto da causa ou que subministar meios para atender as despesas do
litigio;

Il — quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu conjuge
ou companheiro ou de parentes destes, em linha reta até terceiro grau,
inclusive;

IV — interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das partes
(Brasil, 2015a, Parte Geral, Livro I, Titulo IV, Capitulo Il grifo nosso).

Corroborando com este entendimento, o mediador e professor Adolfo Braga
Neto (2021, p.167) dispde:

A propdsito dos terceiros imparciais e independentes, importante ressaltar que
o0 mediador, seja extra ou judicial, esta equiparado ao juiz nos casos de
suspei¢ao, conforme estabelece o art 5°, e na mesma forma é equiparado ao
servidor publico para efeito da legislagdo penal, na conformidade com o art.
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6°, sendo incluido nesse aspecto seus eventuais assessores que participem
do procedimento com ele.

Sobre o principio da isonomia das partes cabe fazer a distingdo entre a
mediacgao judicial e a mediagao extra judicial, pois na mediagdo promovida pelo poder
judiciario existe a necessidade da presenga de advogado para ambos os medianos
(Brasil, 2015b, art.26) ja na mediagao extrajudicial tal exigéncia ndo € prevista na
norma, contudo se uma das partes estiver com advogado a outra devera possuir para
garantir a realizagao do principio (Brasil, 2015b, artigo 10, paragrafo unico).

No que se refere a assisténcia por advogados ou defensores, alguns estudiosos
da tematica s&o contrarios, pois o processo de mediacdo por se um meio
autocompositivo de resolucdo das demandas ndo comporta a atividade do defensor
dentro das sessdes de mediacdo, pois os proprios mediandos deverao falar por si e

nao ter a interlocugcdo de um patrono.

Tecnicamente falando, seria recomendavel, do ponto de vista comunicacional
sistémico, que advogados ou defensores publicos concordassem em nao
participar presencialmente em casos de familia, podendo fazé-lo sempre que
o solicitassem ou fossem chamados pelo mediador ou pelas partes. Isto
porque a presenga de terceiros, ainda que nao se manifestem, tende a alterar
a dindmica da relagdo e um mediador experiente tera mais facilidade de
facilitar o dialogo, se apenas na companhia dos dissidentes (Cesar-ferreira,
2017, p.134-135).

Seguindo a andlise principiolégica e de acordo com a organizagéo legal,
oralidade ¢é o terceiro principio a ser observado dentro das sessdes de mediacio. Isto
significa que deve ser dada preferéncia a palavra falada em detrimento a escrita. Tais
principios relaciona-se diretamente com a informalidade, que se traduz como a nao
estruturacdo prefixada, com requisitos formais para a execucao das sessdes de
mediacdo. Pela prépria estruturagdo normativa os principios estado inseridos de
maneira continuada. E pode ser entendido ambos da seguinte forma:

3.Oralidade, percebida que certos atos devem ser praticados oralmente,
recomendado a prevaléncia da palavra falada do que da palavra escrita. Na
verdade, € onde a mediacdo se estrutura, pois sem o dialogo entre os
participantes nao sera possivel sua existéncia e muito menos a sua
continuidade, mesmo que sejam realizadas reunides individuais;

4. Informalidade, significa a dispensa de requisitos formais sempre que a
auséncia nao incorrer em prejuizo, assim como a flexibilidade no
desenvolvimento do procedimento, levando-se em consideragdo a
complexidade inerente ao conflito e a individualidade dos participantes (Braga
Neto, 2021, p.164).
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A mediagao em qualquer das modalidades, judicial ou extrajudicial consagra a
efetivagdo do principio da autonomia da vontade, este principio € o corolario deste
meio adequado de tratamento dos conflitos, visto que o mediador é um facilitador de
didlogo que intervém apenas para conduzir as partes no entendimento, ou seja, 0s
proprios medianos que vao estabelecer autonomamente os acordos entre si. E deve
de inicio estarem em comum acordo para a realizagao das sessoes de mediacdo. Em
se tratando de conflito familiar, € ainda mais salutar o estimulo a este meio adequado

de resolucao autbnoma, pois:

Na familia, as pessoas é que tomam as decisbes sobre seu futuro e dos
dependentes. Ela é que estabelece as normas que regeréo a vida dos filhos,
dividem o patriménio e resolvem o que € mais justo a respeito das proprias
necessidades.

Na mediagdo, as pessoas séo levadas a agir cooperativamente, diante de
opgOes realistas, e a ndo fazer acusagdes desmedidas ou pleitos baseados
unicamente em seu depoimento pessoal (Cezar-ferreira, 2017, p.136).

No principio da busca de Consenso, o papel do mediador é ressaltado como
terceiro imparcial, reafirmando o principio da imparcialidade, que deve eivar esforgcos
para que os pares parentais em conflitos consigam travar um dialogo sadio e em
sintonia para poder tragar a linhas de um consenso minimo. No conflito sobre o
exercicio da convivéncia parental conjunta, concebido como guarda compartilhada e
objeto de pesquisa do presente trabalho, um consenso entre os pares parentais ja
existe: ambos desejam a convivéncia com o(s) filho(s), mas para que seja realizado
este consenso que é ao mesmo tempo um dos objetos de conflito € necessario que o
mediador possa conduzir este desejo de forma pacifica e que contemple ambos os

anseios.

Ao falar-se em mediador, deve-se compreender como um estar no meio entre
dois polos diferentes, mas cumplices e rivais nos quais um depende do outro.
Dessa forma, mediagao indica um complexo de atividades voltado a ligar dois
termos distantes, mas conexos entre si. Mediar significa religar aquilo que esta
desconexo justamente pelo fato de que compartilham exatamente aquilo que
os separa. Neste contexto, o mediador € isto ou aquilo, ndo equidistante, mas
equiproximo (Gimenez, 2018, p.57).

Assim, no conflito familiar a busca de consenso € a chave para que seja atingido
a modalidade de convivéncia parental conjunta, tipificada como guarda compartilhada
€ que visa a realizagao da garantia constitucional de convivéncia dos filhos com ambos

0s pares parentais apds o fim do casamento ou unido estavel dos genitores.
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O principio da confidencialidade refere-se ao fato de que todas as informacdes
obtidas pelas sessdes de mediagéo, seja conjuntas ou isoladas, s&o sigilosas e nédo
podem ser nem descritas no relatério do mediador, especialmente quando se trata de
mediacao judicial. Nesta, peculiarmente, o processo sera informado apenas se a
mediacao foi frutifera ou infrutifera, de acordo com o formulario a ser preenchido no
Centro Judiciais de Solugdo Consensual (Cesar-ferreira, 2017, p.152). Existindo
acordo, este sera informado os termos do processo, nada mais podendo dispor nos

autos sobre as informagdes narradas durante o processo de mediacao.

Com relacdo a esse tema, a opgao do legislador foi proporcionar a mediagao
em qualquer contexto um ambiente seguro para revelagdo de informagdes
importantes ao dialogo, podendo ser mitigado a partir do principio da
autonomia dos participantes ou quando a legislagdo assim disser. Em outras
palavras, qualquer informagado trazida a mediacdo sera confidencial em
relacao a terceiros, sendo vedada a sua utilizagado em processos de resolugao
de conflitos posteriores a mediagdo. Essa regra vale para os participantes da
mediagao, seus propostos, advogados, assessores técnicos e outras pessoas
que tenham participado direita ou indiretamente do procedimento. E inclui
declaragbes, opinides, reconhecimento de fatos dos participantes ou
manifestacées de eventual aceite de propostas e documentos produzidos
para o procedimento (Braga Neto, 2021, p.172).

Em se tratando de mediacao familiar a confidencialidade é ainda mais exaltada,
pois trata-se que questbes de foro intimo da familia e que n&o podem ser
externalizadas em um processo, questdes psicologicas relacionadas a afetividade

geralmente sdo externadas durante os encontros de mediagao.

Nesse sentido, todas as informagdes verbais e ndo verbas trazidas pelos
medianos, nos encontros de mediagcdo sao sigilosas. A experiéncia mostra
que a aplicacao desses principios é fundamental para que se estabeleca um
ambiente de confianga e de seguranga para os medianos, a menos que eles
proprios deliberem, expressamente, de outra forma, estabelecendo os limites
do sigilo e da confidencialidade (Parkinson, 2016, p. 20).

Insta mencionar que na abertura da sessdao de mediacdo, dentre outras
obrigagdes, o mediador devera informar sobre a confidencialidade e o sigilo das
informacgdes trazidas durante as sessées de mediagdo. Tal determinacgao inclusive ja
tinha sido estabelecido desde a resolucao 125 do Conselho Nacional de Justiga, ou

seja, anterior a Lei de Mediag&o, nos seguintes termos:
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| — Confidencialidade - dever de manter sigilo sobre todas as informagdes
obtidas na sessao, salvo autorizagcido expressa das partes, violagdo a ordem
publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem atuar
como advogado dos envolvidos, em qualquer hipotese; (CNJ, 2010, anexo Il
artigo 1° inciso I).

A cerca do principio da Boa Fé, seguindo a sistematica processual civil
brasileira, que o trouxe como um dos pilares (Brasil, 2015a, Parte geral, livro |, artigo
5°), em tratando-se de mediagao, especificamente a mediagao familiar, que objetiva
nao apenas a realizacdo de acordo, mas construir solugcbes com na satisfacdo de
interesses, expectativas, desejos e atendimento dos valores e necessidades das
pessoas envolvidas (Braga Neto, 2021, p.158), o exercicio da Boa Fé dentro das
sessdes de mediagao € essencial para que o dialogo possa ser retomado entre os
medianos, em especial no contexto de realizar a mediagédo em lides que envolvem a
determinagcdo do regime de convivéncia parental, ou seja, a boa-fé e lealdade no
exercicio de meio adequado de tratamento do conflito &€ imprescindivel.

Feita esta explicagdo sobre os principios regentes da mediagédo e seguindo a
l6gica estabelecida na lei 13.140 de 26 de junho de 2015, Lei de Mediagéo (Brasil,
2015b), torna-se oportuno trazer a baila as principais caracteristicas da mediagao
judicial em face da extrajudicial.

A mediagdo judicial é aquela realizada dentro dos centros judiciarios de
resolugao de conflito, criados ainda por meio da politica judiciaria implementada pela
resolucao 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2010). Esta mediagao pode ser
realizada em 02 momento: preliminar ou incidental ao processo. Os mediadores
judiciais necessitam ter formagao superior ha no minimo 02 anos, ser cadastrado no
banco de mediadores do Conselho Nacional de Justica e ter realizado curso de
formacdo nos moldes estabelecidos pelas resolugdes do Conselho Nacional de
Justica, ou seja, carga horaria minima e estagio obrigatorios nos centros judiciarios de

resolucao de conflitos.

Do CNJ, nasceu a resolugédo n® 125, de 2010, a grande responsavel pela
grande guinada na forma de tratar as rela¢des conflitivas na justica.
Considerando caber ao judiciario o estabelecimento de politica publica de
tratamento adequado de conflitos juridicos e conflitos de interesses, elegeu a
mediacao e a conciliagdo como instrumentos de pacificagdo social.

Criou Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos
(NUPEMECSs) verdadeiros cérebros a planejar e instalar os Centros Judiciarios
de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) em sua regido, sempre em
consonancia com o CNJ.
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O Nucleo é um o6rgédo administrativo, que recebe as determinagdes do
Judiciario, cuida do cadastramento de conciliadores, mediadores e camaras
privadas, estabelece parcerias publicas e privadas, prové mediacbes e
conciliagdes pré processuais e processuais e presta os servigos de cidadania.
Quanto aos CEJUSCs, sdo os centros onde se realizam as audiéncias de
conciliagao e as sessdes de mediacao.

O CNJ estabelece o conteudo programatico dos cursos de capacitagao e
viabiliza os estagios dos capacitandos (Cezar-ferreira, 2017, p.128).

Ja a mediacdo extrajudicial, podera ser realizada nas cameras privadas de
mediagao extrajudicial, existentes em algumas localidades no Brasil, ou em qualquer
local que as partes, em comum acordo, estabelecam.

Portanto a principal diferenca entre os mediadores extrajudiciais e o0s
mediadores judiciais esta na sua formacao que € menos exigente, a comegar que nao
€ exigida a formagao em nivel superior ha mais de 02 anos e nem que seu curso de
formagao em mediagéo tenha a carga horaria e os conteudos estabelecidos pelo CNJ
(Brasil, 2015b, artigo 11). Desta feita, para ser mediador extrajudicial, além da ter sido
escolhido livremente pelos mediados, necessita ter a simples capacitacdo em
mediagao, dispensando o cadastro em qualquer banco de dados (Brasil, 2015b, artigo
10).

Insta mencionar que em relagcdo aos mediadores judiciais, existe um rol de
condutas que deverao ser seguidas, elas estao elencadas no anexo da resolugao 125

do Conselho Nacional de Justi¢a, nos seguintes termos:

Artigo 1° - S0 principios fundamentais que regem a atuagao de conciliadores
e mediadores judiciais: confidencialidade, competéncia, imparcialidade,
neutralidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis
vigentes.

§1°. Confidencialidade — Dever de manter sigilo sobre todas as informagdes
obtidas na sesséo, salvo autorizagédo expressa das partes, violagédo a ordem
publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem atuar
como advogado dos envolvidos, em qualquer hipétese;

§2°. Competéncia — Dever de possuir qualificacdo que o habilite a atuagao
judicial, com capacitagao na forma desta Resolugdo, observada a reciclagem
periédica obrigatéria para formacgao continuada;

§3°. Imparcialidade — Dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia
ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais nao interfiram
no resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no
conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou presente;

§4°. Neutralidade — Dever de manter equidistancia das partes, respeitando
seus pontos de vista, com atribuicdo de igual valor a cada um deles;

§5°. Independéncia e autonomia - Dever de atuar com liberdade, sem sofrer
qualquer presséo interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou
interromper a sessao se ausentes as condicdes necessarias para seu bom
desenvolvimento, tampouco havendo obrigagdo de redigir acordo ilegal ou
inexequivel;
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§6°. Respeito a ordem publica e as leis vigentes — Dever de velar para que
eventual acordo entre os envolvidos nao viole a ordem publica, nem contrarie
as leis vigentes (CNJ, 2010).

Cabe ressaltar que estes principios fundamentais que estdo na resolugéo do
Conselho Nacional de Justica sdo de cumprimento obrigatério para os mediadores
judiciais, contudo para que a mediagao obtenha os resultados desejados € importante
que o mediador extrajudicial siga em sua conduta os principios expressos neste cédigo
de normas, e comumente seguem, pois 0s seis dispositivos que sao elencados no
anexo da resolugéo facilita o exercicio do encargo propiciando a realizagao do dialogo
entre as partes e a validagao do possivel acordo extraido das sessdes de mediacao.
Em geral os mediadores além dos principios susomencionados, conforme dispde o

estudioso na tematica, professor Adolfo Braga Neto:

A mediagdo parte de uma atitude de humildade do mediador com os
mediados, pois os principais atores deste método sao eles proprios. Eles sédo
0s mais indicados para solucionar as questdes, pois sabem o que é melhor
para eles proprios e, naquele momento, o estado de competicdo ou de
imposicao originado pelo conflito dificulta este saber. A conduta humilde deste
terceiro parte do pressuposto de que o mediador desconhece a realidade
daqueles envolvidos no conflito. Sua fungao é auxiliar as pessoas com base
na retomada do respeito mutuo. Inclui o resgate das responsabilidades das
pessoas, ndo somente pelo conflito gerado na inter- relagdo, mas, sobretudo,
para a responsabilidade em face dos compromissos assumidos no decorrer
do processo e posteriormente a el. (Braga Neto, 2021, p.181).

Em geral o mediador é um terceiro distante do conflito, essa caracteristica deve
ser conservada em qualquer das modalidades de mediagcdo. Em se tratando de
mediacao familiar, devido o conflito esta imerso sob questdes afetivas e o mediador
deve ter a sensibilidade de ndo demonstrar nenhuma tendéncia a nenhum dos

mediados.

O mediador familiar, em especial, vai facilitar aos oponentes confrontar seus
pontos de vista quanto as questdes familiares, ajudando-os a discriminar seus
interesses e necessidades e a voltarem para o encontro de solugdes que os
ajudem a dissolver os conflitos interpessoais e a dirigir a sua vida e da sua
familia, de forma adequada e saudavel dai para frente. As Dificuldades
decorrentes da separagao séo de ordem familiar.

[..]

Deve ficar ciente o mediador de que os mediandos tentardo buscar-lhes a
alianga e chama-lo a tomar partido, dando razdo a um ou a outro. Pode
acontecer que o mediador se afine mais com um dos modos de pensar, por
isso devera ter muito cuidado para nao ceder a tentagado de pender para esse
lado. E possivel, também, que um dos dois mediandos seja melhor
argumentador ou mais sedutor do que o outro, e esses sdo outros aspectos
para o qual o mediador deve ficar atento em relagdo a si préprio (Cesar-
ferreira, 2017, p.137).
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Os mediadores podem ser considerados negociadores imparciais, em ambas
as modalidades de mediagao, judicial e extrajudicial, este agente devera auxiliar nas
negociagdes sem indicar ou sugerir alternativas, as partes deverdo caminharem para
que atinjam este fim. Para isso os mediadores devem externalizar a imparcialidade,
principio basilar da mediagado em geral, exercer a escuta ativa, direcionar as tratativas
de forma que propicie a colaboragao amistosa entre os pares em atrito, ndo podendo

inferir ou sugestionar alternativas.

Em todos os dois casos, o mediador devera ser imparcial, e, conforme a
legislacao e a doutrina, deve apenas auxiliar nas negociagdes, conduzindo as
partes, para que elas, de maneira colaborativa e amistosa, possam chegar
primeiro a um dialogo direcionado a solugéo dos conflitos, e apds, chegar na
possivel composi¢cdo de um acordo. Segundo a legislagdo, o mediador € um
assistente da negociagédo que ira conduzir a sesséo, resume as ideias, faz a
devolutiva resumida do que foi proclamado procurando positivar o assunto,
mostra a realidade de maneira objetiva aos envolvidos, e para tanto, vale-se
de técnicas e habilidades que incluem em um primeiro momento ouvir as
partes com atencdo, questionando-as, e por fim esclarecendo as opgdes
formuladas, mas nunca interferindo, ou oferecendo solugbes para o caso
como se faz em uma conciliagédo (Figueiredo, 2019, p. 51).

Sobre o processo de mediagao em si, a lei de mediagao traz alguns dispositivos
que vao nortear a realizagdo das sessbes de mediacdo, como prazos e itens
indispensaveis durante o processo, como a voluntariedade deve ser expressa por
ambos os mediados.

Na mediagéo judicial, realizada por mediador indicado pelo Centro Judicial de
Solugédo de Conflito sua conclusdo deve ocorrer em 60 dias, contato da primeira
sessdo de mediagdo, se as partes nao requererem prorrogagao (Brasil, 2015b, artigo
28). Ja na mediacgéao extrajudicial podera ser estipulada contratualmente prazo diverso
€ caso nao possua prazo previamente estabelecido, a lei 13.140 dispde de um prazo
minimo de 10 dias uteis até trés meses contados a partir do recebimento do convite
para a realizagdo da primeira sessao de conciliagcdo (Brasil, 2015b, artigo 22,
paragrafo 2° inciso I).

Nota-se que o legislador foi cuidadoso em trazer os artigos elencando hipéteses
que pudessem tornar vazia a sessdo de mediacao, especialmente a extrajudicial, ou
seja, externaliza a preocupagédo normativa em concretizar o método de fomento ao
reestabelecimento do didlogo das relagdes, e corrigindo algumas falhas que a lei da

arbitragem trouxe.
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Todas as previsdes legais indicadas acima trazem em seu bojo a preocupagao
com a efetivagdo do método no sentido de ultrapassar os descuidos com a
elaboragao de uma clausula de mediagdo em um contrato. Deve-se dota-la de
devida forga para a instalagdo do procedimento e ao mesmo tempo promover
um cenario que proporcione, pelo menos inicialmente, o didlogo, que podera
existir em situagdes imprevistas. Mais uma vez a experiéncia com a arbitragem
no Pais, sobretudo no que se refere a redagao de clausulas conhecidas como
vazias, foi a inspiracdo desses preceitos, que sdo muito claros (Braga Neto,
2021, p.171).

Por fim, resta mencionar a conclusdo da mediacédo podera ter acordo ou nao.
Existindo termos de acordo ele podera ser homologado pelo juiz, tornando-se titulo
executivo judicial ou se ndo houver a homologacéao sera considerado titulo executivo

extrajudicial.

Afinalizacdo da mediacao devera ser formal com a elaboragdo de um acordo
que, segundo o paragrafo uUnico do art.20, é titulo executivo extrajudicial e, se
homologado, se transforma em titulo executivo judicial. Ao mesmo tempo e no
mesmo artigo, a previsdo legal determina que o procedimento podera ser
encerrado com uma simples declaragcdo de um ou dos mediandos ou do
mediar, em que aleguem nao haverem alcangado a solugédo. Todas essas
previsbes sdo, na verdade, a pratica comum no territorio brasileiro (Braga
Neto, 2021, p.170).

Contudo, a mediagao familiar ndo pode ser concebida como a solugcado para
todos os tipos de problemas enfrentados nas familias, ela possui limitagcbes, e

depende da voluntariedade dos pares parentais em (re)construir um liame

comunicacional minimo para chegar ao fim do conflito.

A mediagao, repetimos, ndo € a panaceia dos tempos modernos, mas um meio
eficiente e eficaz para se tentar evitar um confronto interminavel. Cabe ao
casal decidir se essa é a melhor forma para a dissolugéo e a solugdo de seus
conflitos. E sera, se os oponentes realmente estiverem em busca de paz na
relagdo, principalmente no que concerne aos filhos. Estatisticas de paises que
utilizam a mediagéo com regularidade apontam para um percentual superior a
oitenta por cento de casos bem sucedidos. Nosso pais aponta na mesma
direcéo (Parkinson, 2016, p.137).

Entretanto, os operadores do direito, em especial os juizes e advogados,
quando estiverem diante de uma demanda de familia, especificamente em causas que
envolvam a estipulagcdo do regime de convivéncia parental, em especial quando
estiver em debate a concessdo da guarda compartilhada, deve explicar sobre a
indispensabilidade do dialogo entre os pares parentais e propor que seja encaminhada
a lide para a mediacdo, que é a alternativa normativa mais apropriada para a
efetividade fatica da guarda conjunta dos filhos apés o fim da conjugalidade.
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Frisa-se que o mediador € um agente que promove a reaproximagao das partes
para que, por si, encontre maneiras de solucionar as demandas que compdem o

conflito. Portanto,

Ao falar-se em mediador, deve compreender como um estar no meio entre
dois polos diferentes, mas cumplices e rivais nos quais um depende do outro.
Dessa forma, mediagdo indica um complexo de atividades voltados a religar
aquilo que esta desconexo justamente pelo fato de que compartilham
exatamente aquilo que os separa. Nesse contexto, o mediador € isto ou aquilo,
nao equidistante, mas equipréximo (Gimenez, 2018, p.57).

Nessa toada, cabe ao mediador a incumbéncia de clarificar as razdes reais da
disputa e as possiveis solugdes e, considerando o eventual nivel de hostilidade entre
as partes, trabalhar para que as discussfes ocorram com urbanidade e respeito
reciprocos, inclusive para que cada uma delas possa visualizar quais sdo 0s seus
reais interesses. Atribuicbes e competéncias que, na tramitacdo de um processo
judicial adversarial, dificilmente o magistrado conseguiria assumir. Ou seja, saber ouvir

€ uma das grandes habilidades do mediador, em qualquer situagao.

Nesse sentido, a “Guarda Compartilhada” com “lgualdade parental” nao
deveria ser concebida como um resultado desejado do processo de
“mediacdo”, mas deveria ser condicdo (prévia) para que se possa conduzir
efetivamente a um processo de pacificagdo das relagdes, permitindo abrir um
didlogo civilizado para tratar de temas em comum, particularmente no que
concerne aos filhos de ambos (Montafio, 2020, p. 224).

A autocomposigdo proposta pela mediagdo familiar torna os litigantes, em
especial os pares parentais em disputas sobre a guarda dos préprios filhos,
protagonistas de suas contendas, decidindo de maneira consensual e afastando a
imposigao unilateral de uma decisao ditada por um terceiro, o magistrado.

Portanto, um plano de parentalidade elaborado pelas proprias partes através
do processo de mediagcao contribui para a satisfacdo de ambos os pares parentais
envoltos na celeuma e garante a efetivagao fatica da guarda compartilhada, pois o
reestabelecimento do didlogo entre os genitores fara com que, concretamente, seja
realizado o direito fundamental das criangas e adolescentes de conviver com ambos
0s pais apos o deslinde da relagdo conjugal e, consequentemente, para que seu
desenvolvimento fisico e mental ocorra de maneira sadia. Contudo, a mediadora
familiar Anabela Quintanilha, em entrevista disponivel na obra Divoércio e

Parentalidade, alerta que:
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[...] € a familia que compete encontrar o regime mais conveniente, cabendo
apenas ao mediador encaminhar a reflexdo e o dialogo, sem juizos proprios.
Mas nem todas as familias s&o capazes de o fazer, nem diante de um juiz e
nem diante de um mediador. «Ha pessoas que ndo querem decidir o futuro
dos filhos, querem, simplesmente, que Ihes seja imposta uma solugéo judicial.
Tém esse direito» reconhece a especialista. Para esses a mediagdo n&o é um
caminho viavel, alerta (Ancias; Agulhas; Carvalho, 2022, p.142).

Enfim, a mediacgao familiar, prevista normativamente, possui suas limitacoes e
em algumas situagées ndo consegue reestabelecer o liame comunicacional minimo
para que seja efetivada a convivéncia parental conjunta. Seja pelo fato de que as
necessidades e os danos nio foram satisfatoriamente atendidos dentro do processo
de mediagédo ou seja porque as partes necessitam de um suporte profissional mais
apurado para que seja elaborado o plano de parentalidade satisfatério para ambos as
partes envoltas no conflito.

Nesse sentido, as praticas restaurativas de construcdo de paz ou a advocacia
colaborativa podem ser instrumentos eficazes para que seja construido um plano de
parentalidade que concretize o direito fundamental dos filhos em conviver com ambos
os pares parentais. Portanto tonar-se salutar analisar como as praticas restaurativas
podem contribuir para o tratamento adequado do conflito familiar e em seguida tratar

da advocacia colaborativa.

5.3 As praticas restaurativas

As Praticas Restaurativas sdo ag¢des decorrentes do movimento de Justica
Restaurativa, que objetivam atender as necessidades de todos os sujeitos envolvidos
na violéncia ou no dano. E um outro olhar sobre o conceito de Justica, que n3o se
restringe a punir apenas quem provocou o dano, mas objetiva atender aos anseios
dos diversos sujeitos envolvidos no conflito. Nesse sentido, tais praticas efetivadas na
sociedade visam reestabelecer vinculos rompidos, seja na area criminal ou na area
civil.

A justiga restaurativa surgiu como um novo olhar direcionado ao fenébmeno
criminal, os primeiros registros de agdes com esse enfoque datam da década de 70,
nos Estados Unidos, quando verificou que a acg&o retributiva ao crime, justiga
retributiva/punitiva tradicional, ndo estava atendendo as necessidades dos principais
sujeitos tiveram seus bens ou direitos violados, qual seja: a vitima. Os professores
Howard Zehr e Kay Pranis foram precursores desta nova lente sobre o fato criminal,
qual seja a restauracdo de tecido social rompido em decorréncia de atos delitivos.
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Para estes docentes, em linhas gerais, a justica deve atender as necessidades e
anseios dos envolvidos e ndo apenas impor uma pena para o ofensor e com isso ter

sido feita a “justica” na sociedade, para Howard Zehr:

O primeiro passo na justica restaurativa é atender as necessidades imediatas,
especialmente da vitima. Depois disso a justica restaurativa deveria buscar
identificar necessidades e obrigacbes mais amplas. Para tanto o processo
devera, na medida do possivel, colocar o poder e a responsabilidade nas maos
dos diretamente envolvidos: a vitima e o ofensor. Deve haver espago também
para o envolvimento da comunidade. Em segundo lugar, ela deve tratar do
relacionamento vitima-ofensor facilitando a sua interacdo e a troca de
informagdes sobre o acontecido, sobre cada um dos envolvidos e sobre suas
necessidades. Em terceiro Lugar, ela deve se concentrar na solugdo dos
problemas, tratando ndao apenas das necessidades presentes, mas das
interagdes futuras (Zehr, 2020, p. 207).

Ja para a professora Kay Pranis, além do atendimento as necessidades dos
envolvidos no fato delitivo, a abordagem restaurativa deve ser ampliada para além de
vitima-ofensor-comunidade, através dos processos circulares de construcdo de paz
podera ser aplicada em varias areas da sociedade, como nas escolas, grupos
religiosos, condominios e em relagdes familiares. Esta concepgdo da justica

restaurativa teve como inspiragao as tribos indigenas ancestrais norte-americanas que

resolviam seus conflitos através da estruturagdo circular.

Os circulos de Construgdo de paz descendem diretamente dos tradicionais
Circulos de dialogo comuns dos povos indigenas da América do Norte. Reunir-
se numa roda para discutir questdes comunitarias importantes € algo que faz
parte das raizes tribais da maioria dos povos. Essas praticas ainda sao
cultivadas entre os povos indigenas do mundo todo e temos em relagéo a eles
uma imensa divida de gratiddo, pois mantiveram vivas as praticas que vieram
a ser fonte de sabedoria e inspiragdo para as nossas culturas ocidentais
modernas (Pranis, 2010, p.19).

Assim, a Justica Restaurativa € uma forma de tratamento do conflito que foca
no atendimento das reais necessidades das pessoas envolvidas no tecido social
rompido, pois no sistema tradicional de tratamento do fendbmeno criminal temos o
exercicio do Estado que substitui a vitima na lide, realizando a aplicagdo de uma
puni¢ao ao autor do fato, ou seja, o sistema de justica é retributivo. Contudo, reafirma-
se que o principal sujeito do fato, aquele que teve seus direitos violados, a vitima &

esquecida.

A Justica Restaurativa se preocupa em atender as reais necessidades das
pessoas que sofrem os danos (vitimas), das comunidades e também dos que
causaram os danos (ofensores), pois, como ja se disse antes, ela € uma
abordagem de Justica voltada primeiramente & vitima, mas nao
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exclusivamente a esta, ja que uma de suas finalidades é promover uma melhor
vida em comunidade para todos (Arlé, 2021, p. 44).

Assim, a ideia de Justica Restaurativa tem como centro o atendimento das
necessidades dos envolvidos no conflito, na seara criminal a vitima torna-se
protagonista, contudo, ndo significa que o autor do ato sera isentado de obter uma
punicdo, mas antes de atribuir uma retribuicdo punitiva ao agente promotor do
desequilibro social € preciso ouvir a vitima e as demais partes que tiveram seus
direitos violados. Este é o objetivo da Justica Restaurativa, atender as necessidades

dos envolvidos no conflito.

[...] a Justica Restaurativa visa transcender o conflito de forma positiva, e se
utiliza de técnicas diversas para atingir este fim. Assim, na pratica, o que deve
ser observado para diferenciar a Justica Restaurativa dos outros meios de
solugdo de conflitos s&o os elementos e fundamentos da pratica restaurativa,
e é assim que ela é validada como tal. Ela atua como um meio necessario de
transcender conflitos de forma positiva, o que ndo é um objetivo
caracterizador dos outros meios alternativos de solugéo de conflitos (Frées,
2023, p. 99).

Desta feita, a ideia da justica restaurativa, inspirada em conhecimentos
ancestrais anteriores a prépria existéncia do Estado, e, consequentemente, antes da
figura do Estado-juiz, ja realizavam a resolugéo dos conflitos em processos circulares,
nao existindo um vencedor e um vencido, mas partes de um todo que teriam atendido
suas necessidades de forma a extinguir o liame conflitivo que impedia a continuidade
do convivio harménico do grupo. Nesse sentido a Justica Restaurativa surge como um
resgate a esta concepgao multipla do conflito e aplica métodos e ferramentas para o

atendimento das necessidades de todas as partes atingidas pelo fato conflitivo.

[...] A Justica Restaurativa € uma visdo que faz uso de métodos préprios e é
nestes que séao utilizadas algumas ferramentas, intervencgdes ou habilidades
usadas pelos facilitadores e propostas a todos os participantes dos processos
restaurativos (Arlé, 2021, p.123).

Assim, as praticas restaurativas possuem varias metodologias que poderéo ser
aplicadas de acordo com a natureza do conflito. Contudo, reafirma-se, o elemento
central esta na realizacido da oitiva das necessidades de todos os envolvidos. Dessa
forma o conceito de Justica restaurativa é fluido e amplo, estd em constante

construcdo e adaptacdo aos ambientes nos quais possa ser utilizado nao
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apenas para resolucdo de conflitos, mas para reestabelecer o equilibrio social

abalado por condutas que violaram a paz anteriormente existente.

Considerando a ampliagdo de sua aplicagdo e o fato de que, conforme Zehr,
a “justica restaurativa avangou muito além das aplicacdes de d&mbito penal” é
importante ressaltar que ndo ha férmula pronta para um programa de justiga
restaurativa, € que seus principio e valores s&do bussula de atuagao
restaurativa, para a qual ndo ha apenas um unico caminho (Zehr apud Arlé,
2021, p.62).

Nesse sentido, os circulos de construcéo de paz €, dentre as diversas praticas

restaurativa, o processo que possui uma maior multiplicidade de aplicagao, conforme

menciona a Kay Prannis:

A medida que os Circulos foram sendo aplicados para enfrentar diferentes

problemas, emergiu uma terminologia para diferencia-los segundo suas
fungdes. Esta linguagem ainda esta evoluindo e os titulos ainda nao sao
empregados universalmente, no entanto, podem mostrar-se bastante uteis.
Ha circulos de varios tipos, inclusive de:

Dialogo

Compreensao

Reestabelecimento

Sentenciamento

Apoio

Construgao se senso comunitario

Resolucao de Conflitos

Reintegracao

Celebragao (Pranis, 2010, p.28).

Aliado a sua multiplicidade de aplicagdo, estes processos circulares

proporcionam ouvir todos os envolvidos na celeuma, pois o circulo € um local onde

pode ser expresso os sentimentos feridos, onde o ser humano pode ser visto por

inteiro.

Os participantes se sentam nas cadeiras dispostas em roda, sem mesa ao
centro. As vezes se coloca no centro algum objeto que tenha significado
especial para o grupo, como inspiragao, algo que evoque nos participantes
valores e bases comuns. O formato espacial do circulo simboliza lideranga
partilhada, igualdade, conexdo e inclusdo. Também promove foco,
responsabilidade e participagéo de todos (Pranis, 2010, p.25).

Desta feita, os conflitos familiares, geralmente estdo permeados de

sentimentos feridos que s&o os principais fatores que impedem a efetivagao do dialogo

entre os ex consortes. Assim, com a utilizacdo dos processos circulares, pode ser

construido um caminho para a reaproximacao entre pares parentais em guerra e trazer

estes conflitantes para uma harmonia que é necessaria para o efetivo convivio com

os filhos oriundos da relagdo rompida, pois no circulo é criada uma estrutura de
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liberdade e aproximagao que propicia a expressao de verdades e temores néo

expressos em outros meios, conforme explica Kay Pranis:

Os Circulos se valem de uma estrutura para criar possibilidades de liberdade:
liberdade para expressar a verdade pessoal, para deixar de lado as mascaras
e defesas, para estar presente como um ser humano inteiro, para revelar
nossas aspiragcbes mais profundas, para conseguir reconhecer erros e
temores e para agir segundo nossos valores mais fundamentais (Pranis,
2010, p. 25).

Entretanto, a aplicabilidade dos processos circulares em conflitos familiares
ainda nao possui regulamentagdo especifica no Brasil, na realidade a norma que
regulamenta a politica nacional de Justi¢a restaurativa no Brasil, a resolugado n°® 225
do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2016), ndo menciona qualquer método ou
processo especifico, tragando conceitos e linhas gerais sobre as praticas restaurativas
no poder judiciario brasileiro. Dessa forma, é salutar fazer uma breve explicagdo da
Justica Restaurativa no Brasil.

Os primeiros registros sobre as praticas restaurativas no Brasil ocorreram em
idos dos anos 2000, neste periodo as iniciativas pioneiras foram na area criminal,
seguindo as diretrizes das resolu¢des da Organizagado das Nagdes Unidas sobre a

tematica.

A Justica Restaurativa teve inicio, no Brasil, oficialmente, no ano de 2005,
com trés projetos-piloto implantados no Estado de Sao Paulo, no Estado do
Rio Grande do Sul e no Distrito Federal, a partir de uma parceria entre os
Poderes Judiciarios dessas localidades e a entdo Secretaria da Reforma do
Judiciario do Ministério da Justica e o Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD) (CNJ, 2019, p.5).

Assim, as trés iniciativas pioneiras no Brasil eram na area criminal, mas com o
passar dos anos verificou-se que as metodologias restaurativas podem ser aplicadas
em diversas areas do direito, ou seja, a sua aplicagado perpassa da seara delitiva
conforme se pode perceber na propria normativa do Conselho Nacional de Justica,
em outras palavras, as praticas restaurativas podem ser utilizadas em qualquer
grupamento social, e a multiplicidade de usos destas ferramentas autocompositivas
geram duvidas sobre a natureza desta forma de manejo dos conflitos dentro do nosso
pais.

Logo, pode-se inferir que a aplicagao da Justica Restaurativa no Brasil ainda
precisa ser melhor compreendida, visto que ndo se restringe a seara criminal, e
observando-se a sua ampliagdo nos diversos grupamentos sociais, pode ser uma das

alternativas para o tratamento dos conflitos familiares. A pesquisadora lara Alves
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Etti Froes em sua tese de doutorado afirma no Brasil temos uma falta de

compreensao do que seria a Justica Restaurativa nos seguintes termos:

No Brasil ainda ndo ha uma compreensao sobre o que é Justica Restaurativa.
Alguns autores trabalham com a ideia de que ela é uma espécie de mediagao
penal, outros entendem como uma possiblidade de substituicao do sistema
penal vigente. Ambas as ideias ndo podem prosperar, pois os autores que a
resumem na matéria criminal ndo conseguiriam explicar como que ela é
usada de forma extrajudicial e civil. Todavia, a falta de compreensao nao foi
um impedimento para que o Brasil comecgasse a utiliza-la. Conforme ela vem
sendo aplicada, surge cada vez mais a necessidade de determinar o que ela
€, para que possa continuar contribuindo através da sua aplicagao, e que se
possa continuar a colher os inimeros beneficios que ja estdo sendo
percebidos na pratica (Frées, 2023, p. 69).

Corroborando com a percepcao de que a Justica Restaurativa pode ser
aplicada nas diversas areas da sociedade, o mapeamento dos programas de justica
restaurativa realizado pelo Conselho Nacional de Justica demonstrou que os tribunais
do pais estdo gradativamente ampliando o ambito de abrangéncia das praticas
restaurativas (CNJ, 2019).

Insta mencionar que, tal como na Mediacéo, a Justica Restaurativa surgiu como
uma politica judiciaria estabelecida por um érgéo de cupula do Poder Judiciario
Nacional: Conselho Nacional de Justiga, e ainda n&o possui uma legislagao ordinaria
sobre o assunto. Deste fato surge um dos fatores que contribuem para a precaria
compreensdo das praticas restaurativas. Todavia, a aplicabilidade da Justica
Restaurativa como politica nacional a ser aplicada dentro do poder judiciario deve
observar os ditames da resolugao n° 225 do conselho Nacional de Justica (CNJ,2016),
nesta norma temos alguns elementos norteadores da aplicacdo das praticas
restaurativas em nosso pais.

E ainda cabe esclarecer que a Justica Restaurativa envolve uma mudancga de
olhar para o conflito que originou dano ou violéncia, pois ndo procura apontar os
culpados, mas estabelecer os fatores motivacionais do conflito, ou seja, a Justica
Restaurativa objetiva analisar as raizes do conflito que levaram a violéncia e/ou dano
para construir uma reestruturacdo do tecido social rompido, conforme se pode

constatar no seguinte dispositivo normativo:

Art.1° A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a
conscientizagdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que
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geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado na
seguinte forma:

| - & necessaria a participagao do ofensor, e quando houver, da vitima, bem
como, das suas familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com a
presenca dos representantes da comunidade direta ou indiretamente
atingidas pelo fato e de um ou mais facilitadores restaurativos;

ll-as praticas restaurativas serdo coordenadas por facilitadores restaurativos
capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais de solugdo de
conflitos préprias da Justica Restaurativa, podendo ser servidor do tribunal,
agente publico, voluntario ou indicado por entidades parceiras;

Ill- as praticas restaurativas terao como foco a satisfagdo das necessidades
de todos os envolvidos, a responsabilizagao ativa daqueles que contribuiram
direta ou indiretamente para a ocorréncia do fato danoso e o empoderamento
da comunidade, destacando a necessidade de reparacdo do dano e da
recomposicao do tecido social rompido pelo conflito e as suas implicacdes
para o futuro (CNJ, 2016).

Dessa maneira verifica-se que a resolugdo ja estabeleceu que para
aplicabilidade das praticas restaurativas € necessario a participacdo de todos os
atingidos pelo conflito ou violéncia, isto é: vitima, agressor, familiares e a sociedade
atingida. E ainda prevé que a execucgado das praticas restaurativas devera ser
conduzida por facilitadores que poderéo ser servidores do poder judiciario, agentes
publicos, voluntarios ou pessoas indicadas por instituicdes parceiras que possuem a
capacitacdo na tematica. Logo a execugao da Justiga Restaurativa acontece através
das praticas restaurativas que tém como foco no atendimento das necessidades de
todos os envolvidos no litigio, a responsabilizagao das pessoas que concorreram para
a ocorréncia dos danos e o empoderamento da comunidade envolvida.

Em ato continuo foi estabelecida a conceituagéo de alguns termos utilizados na
Justica Restaurativa que vao auxiliar para a compreensao do seu processo dentro do
poder judiciario brasileiro. Neste ponto € apreendido que as praticas restaurativas,
objeto principal de analise deste item do trabalho, € a forma de tratamento
diferenciada, com foco nas necessidades de cada uma das partes envolvidas no
conflito. Ja o procedimento restaurativo é o conjunto de etapas que serao utilizadas
para a realizagdo da Justiga restaurativa. Em seguida explica sobre caso, sessao
restaurativa e enfoque restaurativo. Por fim, menciona que o procedimento
restaurativo pode ser aplicado forma alternativa ou concorrente com o processo
judicial ordinario.

§1° Para efeito desta Resolugéo, considera-se:
I-Pratica Restaurativa: forma diferenciada de tratar as situagdes citadas no
caput e incisos deste artigo;

II-Procedimento Restaurativo: conjunto de atividades e etapas a serem
promovidas objetivando a composigao de situagdes a que se refere o caput
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deste artigo;

ll- Caso: quaisquer das situagbes elencadas no caput deste artigo,
apresentadas para a solugao por intermédio de praticas restaurativas;

IV- Sessao Restaurativa: todo e qualquer encontro, inclusive os preparatérios
ou de acompanhamento, entre as pessoas diretamente envolvidas nos fatos
a que se refere o caput deste artigo;

V-Enfoque Restaurativo: abordagem diferenciada das situagdes descritas no
caput deste artigo, ou dos contextos a elas relacionados, compreendendo os
seguintes elementos:

a) participacao dos envolvidos, das familias e das comunidades;

b) atencéo as necessidades legitimas da vitima e do ofensor;

c) reparagao dos danos sofridos;

d) compartilhamento de responsabilidades e obrigacbes entre ofensor,
vitima, familias e comunidades para superacao das causas e consequéncias
do ocorrido.

§2° A aplicagdo de procedimento restaurativo pode ocorrer de forma
alternativa ou concorrente com o processo convencional, devendo suas
implicagdes ser consideradas, caso a caso, a luz do correspondente sistema
processual e objetivando sempre as melhores solugbes para as partes
envolvidas e a comunidade (CNJ, 2016).

Ressalta-se que a Resolugao 225 do Conselho Nacional de Justica nao definiu
um método ou metodologia para a utilizagdo das praticas restaurativas, mas deu
abertura para a aplicagao dos diversos métodos ja conhecidos sobre a tematica, tais

como a mediacéao vitima-ofensor ou mediacédo penal, as conferéncias familiares e os

circulos de construcdo de paz. Sobre os métodos cabe trazer a baila o seguinte:

E importante ressaltar que ha métodos considerados mais integralmente
restaurativos do que outros e, em geral, os métodos que incluem a
comunidade sdo tidos como mais inteiramente restaurativos.

Pode-se dizer, assim, que existe um continum de aplicagao pratica de Justica
Restaurativa, que vai desde abordagens restaurativas, assim consideradas
aquelas usadas ainda no contexto de um método n&o- propriamente
restaurativo, como o processo judicial convencional — aos métodos hoje
considerados mais integralmente restaurativos, como as conferéncias e os
processos circulares (Aerlé, 2021, p. 102-103).

Nessa toada, a pratica restaurativa mais adequadas para os conflitos
relacionados aos direitos parentais € o circulo de constru¢ao de paz, pois nesta acao
o facilitador pode atingir o cerne dos conflitos que estdo obstaculizando o dialogo
efetivo entre os pares parentais. Muitas vezes dentro dos conflitos ocorridos no ambito

privado a falta de uma escuta ativa das necessidades do outro faz com que traumas
e magoas se potencialize a ponto de tornar insubsistente qualquer forma de convivio.

Desta maneira, em sintonia com os dispositivos previstos na resolugéo n°
225/2016 do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2016), o facilitador restaurativo,

especificamente do processo circular de construcdo de paz, devera conduzir os
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procedimentos restaurativos utilizando-se dos métodos autocompositivos tais com a
escuta ativa e incentivo ao didlogo entre os envolvidos, garantindo ainda que seja
informado aos integrantes do processo sobre o sigilo, a confidencialidade e

voluntariedade das sessdes restaurativas, conforme dispde os seguintes termos:

Art.8° [...] §1°. O facilitador restaurativo coordenara os trabalhos de escuta e
didlogo entre os envolvidos, por meio da utilizagcdo de métodos consensuais
na forma autocompositiva de resolugdo de conflitos préoprias da Justica
Restaurativa, devendo ressaltar durante os procedimentos restaurativos:

| — o sigilo, a confidencialidade e a voluntariedade da sesséo;

Il — o entendimento das causas que contribuiram para o conflito;

[ll —as consequéncias que o conflito gerou e ainda podera gerar;

IV — o valor social da norma violada pelo conflito (CNJ, 2016).

A pratica restaurativa em processo circular, possui alguns elementos

estruturais que visam criar um ambiente que proporcione a seguranga para oS

participantes serem auténticos e fiéis a si mesmos, conforme leciona Kay Pranis:

Apoiados sobre o alicerce dos valores e da sabedoria ancestral, os Circulos
usam cinco elementos estruturais para criar um espago seguro onde as
pessoas se ligam as outras de modo positivo, mesmo em circunstancias de
conflito, dano ou dificuldades. Esses elementos incluem: cerimonial,
orientagbes, o bastdo de fala, coordenacdo/facilitacdo e decisbes
consensuais (Pranis, 2010, p. 49).

Conforme ja mencionado, os circulos sdo “métodos mais flexiveis e adaptavel
a uma infinidade de situacdes, servindo para tentar encontrar solucado para casos de
conflitos e violéncias, bem como para diversas outras finalidades nao conflitivas” (Arlé,
2021, p.111). Dessa forma, pode-se afirmar que existem 02 grupos de circulos:
conflitivos e nao conflitivos. Insta esclarecer que os elementos dos circulos nao
conflitivos serdo reduzidos em relagdo aos elementos dos conflitivos, inclusive a
preparagcdo dos circulos conflitivos pode depender de pré-circulos realizados
isoladamente com cada uma das partes envolvidas no conflito matriz.

No guia do facilitador escrito por Kay Pranis, precursora do processo circular
de construgdo de paz, pode-se encontrar os seguintes elementos comum a todo
circulo: “sentar todos os participantes em circulo (preferencialmente sem mesa),
cerimdnia de abertura, peca central, valores/diretrizes, objeto de fala, perguntas
norteadoras e cerimdnia de fechamento” (Pranis, 2011, p.18).

Para uma melhor compreensao sobre esta pratica restaurativa € necessario
explicar como cada um desses elementos estao inseridos dentro do processo circular

de construcdo de paz. O primeiro elemento a ser descrito € a estrutura
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circular sem a presenca de mesa, este layout “permite que todos possam ver uns aos
outros e vivenciar os valores de igualdade, conexdo, da horizontalidade, da
corresponsabilidade, do respeito e do pertencimento, proprios da Justica Restaurativa
e de seus métodos” (Arle, 2021, p.113).

A cerimbnia de abertura é o momento de acolhimento de cada um dos
participantes do circulo, sio feitas as boas-vindas e marca o inicio do processo circular
de construgcdo de paz. “As cerimOnias de abertura ajudam os participantes a se
centrarem, a trazé-los para participar plenamente no espacgo, reconhecer sua
interconectividade, livrar-se de distragcdes nao relacionadas ao contexto e a estarem
atentos aos valores de seu verdadeiro eu” (Pranis, 2011, p.18).

O centro do circulo ou pega do centro € o que caracteriza a ritualistica do
processo circular de construgdo de paz, neste elemento o facilitador ou guardido deve
planejar com o cuidado de utilizar objetos que inspire os participantes a conectar-se
com o objetivo do circulo. Mas ndo s6 para remeter aos objetivos que serve este
espaco, ele é o locus onde sera recebido “tudo o que for sendo construido por todos
os participantes ao longo do processo circular, como os valores, as diretrizes e o
eventual acordo (Arle, 2021, p.117).

Os circulos usam uma pega central para criam um ponto de convergéncia que
da apoio ao falar de coragdo e escutar de coragdo. A pega de centro
geralmente fica no ch&o, no centro do espago criado dentro do circulo de
cadeiras. Em geral, € uma base ou um trilho de tecido. O centro pode incluir
objetos representando os valores do eu verdadeiro, os principios que
alicergam o processo, uma visao compartilhada do grupo (Pranis, 2011, p.18-
19).

No que se refere aos valores ou diretrizes do circulo, este elemento representa

as regras que serdo criadas pelas pessoas que estdo participando desta pratica
restaurativa, ou seja, sdo os combinados que guiardo a execugdo dos trabalhos.

O objetivo das diretrizes é descrever os comportamentos que os participantes
sentem que fardo com que o0 espago seja um lugar seguro para que eles
revelem suas verdades. As diretrizes ndo s&o limites rigidos, mas séao
lembretes de reforgo das expectativas de comportamento de todos dentro do
circulo. Elas ndo sdo impostas aos participantes, mas adotadas por consenso
do circulo (Pranis, 2011, p.19).

Outro elemento importantissimo e que marca a ancestralidade presente no

processo circular € a presenga de um objeto ou bastdo da palavra. Este serve como
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medida de respeito ao momento de quem esta com o direito de fala, que a todos é
concedido, pois cada um fala por vez e os demais devem escutar, por isso também
pode ser compreendido como um instrumento de oitiva do outro. O facilitador, também
conhecido como guardido, deve explicar bem esta regra/diretriz sobre o respeito do
direito de quem esta com o bastdo da palavra, pois somente os facilitadores é quem
possui o direito de falar sem esta com o bastdo na mao, contudo tal prerrogativa ndo
€ um privilégio mas sobretudo uma garantia para o bom andamento dos trabalhos,
nao deve ser visto como um fiscal, pois todos os componentes devem respeito as

regras estabelecidas, mas como guardido da condugéao dos trabalhos restaurativos.

Nos circulos, o objeto da palavra, sempre colocado em movimento circular
pelo facilitador, é ‘sagrado’ e a Unica pessoa que pode falar sem té-lo em
maos € o proprio facilitador, ndo porque seja mais importante que os demais
e sim, excepcionalmente, para garantir que o respeito as diretrizes
coconstruidas daquele espago. Tal objeto, que serve de ‘fio condutor’ do
processo, confere autonomia e poder a todos, democratiza o processo de
comunicagdo, evita o bate/rebate, o acusa/defende, a acado/reagéao,
introduzindo a preciosa oportunidade do delay, que é capaz de acalmar a
amigdala cerebral, responsavel pelas nossas emogdes, como exposto por
Daniel Golemam (Arlé, 2021, p.113-114).

As perguntas norteadoras sao elaboradas pelos facilitadores durante o
planejamento do circulo. No caso de circulos conflitivos estas perguntas poderao ser
planejadas apds a oitiva prévia das partes envolvidas, chamados pré-circulos. As
perguntas norteadoras s&o os estimulos para chegar ao cerne da contenda. Boas

perguntas fardo os trabalhos fluirem de maneira mais eficaz, por isso deve ter todo o

cuidado na sua elaboragao.

Os circulos usam perguntas ou temas norteadores no inicio de muitas
rodadas para estimular a conversa sobre o principal interesse do circulo.
Cada membro tem uma oportunidade de responder a pergunta ou tema
norteador de cada rodada. O preparo cuidadoso das perguntas € importante
para facilitar a discussdo que vai além das respostas superficiais (Pranis,
2011, p.19).

E ainda sobre as perguntas norteadoras, cabem mencionar que sao o cerne
do processo circular, pois estimulam os participantes a desenvolverem a empatia com

a narrativa exposta por cada um. Estas perguntas na verdade s&o estimulos para a

contacao de historias narrativas sobre a tematica do circulo. Neste momento
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os facilitadores devem assegurar que as diretrizes propostas no inicio do circulo

serao cumpridas e deve resguardar o bom andamento das narrativas expostas.

As perguntas-norteadoras de contagido de histérias devem ser formuladas
com muito cuidado para permitir que cada um fale de si, e, mesmo nos
circulos de conflito, tais histérias ndo devem ter relagao direta com o ocorrido,
pois a finalidade da contagao de histdrias é aprofundar a interconexao entre
os participantes do circulo. (...) Ao propor que cada um conte uma histéria de
sua experiéncia, a ser escolhida conforme a pergunta- guia do facilitador, e
iniciar contando a sua, o facilitador traz para ao Circulo a oportunidade de
todos se reconhecerem em todos, pois ndo raro as histérias de uma pessoa
fazem com que os ouvintes se concectem a algo parecido ocorrido com eles
e surge, assim, um nivel profundo de interconexdo, que ndo maios sera
desfeito, passando, os membros do Circulo, a se enxergarem
verdadeiramente (Arlé, 2021, p.119).

O ultimo elemento do circulo é a cerimbnia de fechamento, contudo antes de
mencionar as principais caracteristicas deste, deve-se ressaltar que nos circulos
conflitivos apds a rodada inicial de contagao de histéria € necessario abrir um espaco
para a narrativa direcionada ao problema. Neste momento o facilitador nao iniciara a
narrativa, e ao final sera ou ndo proposto um acordo com plano de acdo ou plano

restaurativo.

Para os Circulos de conflito, propde-se que, apds a fase de contacio de
histérias e antes do check-out, os facilitadores conduzam o processo pela
fase de exploracao do problema em si, propondo, sem responder — observe-
se que estas sao as Unicas perguntas do Circulo que nio serao respondidas
primeiro pelo facilitador — perguntas-guias relacionadas ao que a autora ja
expos neste livro como ‘OIE’: O que aconteceu? Quais os Impactos do que
aconteceu (sentimentos e consequencias)? Como Encontrar a melhor forma
de seguir adiante? Sera neste momento que os participantes construirdo ou
nao um acordo, também chamado de ‘plano de agao’ ou ‘plano restaurativo’
(Arlé, 2021, p.120).

Concluida todas as rodadas de pergunta e narragao de historias, o resultado
do circulo sera levado ao centro do mesmo e se tiver sido proposto um plano de acao
ou plano restaurativo sera marcado o acompanhamento do mesmo. Sendo em

seguida feito um check out para verificar como cada um esta saindo deste momento

de conexao e em seguida sera desfeito o circulo.

As cerimbnias de fechamento reconhecem os esforgcos realizados pelo
circulo, afirmam a interconectividade dos presentes, transmite um sentido de
esperanga para o futuro e prepara os participantes para retornarem ao espacgo
das suas proprias vidas. As cerimbnias de abertura e fechamento sao
planejadas para se adequarem a natureza do grupo em particular e da
oportunidade para a reagao/resposta cultural (Pranis, 2011, p.20).
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Contudo, os circulos ndo sao neutros, despidos de valores, eles sao
estruturados por valores partilhados pelo grupo. Nesse sentido, a efetividade do
processo circular esta ancorada na premissa de que os seres humanos possuem 0
desejo universal de estarem ligados uns aos outros (Pranis, 2010, p.39). Os Elementos
estruturantes e intencionais dos circulos possuem a fungao de reafirmar este desejo
de interligacao entre os sujeitos. Nesta perspectiva, as decisbes tomadas no circulo,
em especial o plano restaurativo somente tera efetividade se houver o compromisso
de todos os envolvidos na tomada de decisdo em cumprir com o acordo estabelecido,
pois 0 cerne dentro da perspectiva de resolucdo de conflitos esta no processo

decisdrio consensual.

No circulo as decisdes sdo tomadas por consenso. Isto ndo significa que todos
terdo entusiasmo em relagdo a determinada decisdo ou plano, mas é
necessario que cada um dos participantes esteja disposto a viver segundo
aquela decisao, bem como apoiar sua implementacéo.

Antes de discutir a missdo do grupo em si, € preciso conhecer todos os
participantes e construir relacionamentos independentemente da tarefa do
grupo. Metade do tempo do encontro podera ser gasto criando-se base para
um didlogo profundamente honesto em torno do conflito ou dificuldade que
acontecera na etapa seguinte. Discutir valores, criar linhas-mestras que
orientem o trabalho, partilhar aspectos desconhecidos sobre si mesmo — tudo
isto é parte da preparagcédo do alicerce para um dialogo que mobilizara os
participantes emocional e espiritualmente, além de intelectualmente (Pranis,
2010, p.27-28).

Portanto, o reestabelecimento do didlogo entre os pares parentais, através das
praticas restaurativas vai depender da vontade colaborativa entre as partes envolvidas
no processo circular restaurativo. O espago dos circulos cria um ambiente propicio
para que seja vencida a dor, a raiva, o0 medo e o rancor, sentimentos comuns nos
conflitos quem envolvem o fim do enlace amoroso. Contudo a cultura ocidental
beligerante vai na contramao da proposta colaborativa dos processos circulares de

construgéo de paz.

O processo em Circulo baseia-se num conceito simples: Pelo fato de todos
desejarem ter um bom relacionamento com os outros, quando se cria um
espago respeitoso e reflexivo, as pessoas conseguem encontra um ambiente
comum vencendo a raiva, a dor e o0 medo, por fim chegando a uma condigao
em que o cuidado mutuo é natural. A pratica, entretanto, ndo se mostra tao
simples quanto parece o conceito. Nossa cultura estimula de muitas maneiras
a separagao, a demonizagdo daqueles que discordam, a competicdo, a
hierarquia e a dependéncia de especialistas para resolver problemas. Essas
tendéncias atuantes em nossas vidas coletiva possuem uma inércia poderosa,
que vai na direcdo oposta aquela dos circulos (Pranis, 2010, p.84-85).
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Desta feita, a efetividade do processo circular de construcdo de paz, dentro
dos conflitos familiares vai depender da adesao dos pares parentais para o novo olhar
restaurativo a ser implementado no plano de parentalidade colaborativamente
construido no circulo. Contudo a competitividade e o espirito belicoso que permeia o
seio social pode impedir a construgdo do acordo ou plano restaurativo e os pares
parentais recorram para o acesso a justiga tradicional, ou seja, procurem um advogado
para ingresso de uma ac¢ao judicial tradicional.

Assim, quando o par parental procura a consultoria juridica de um profissional
que possui uma atuacdo especializada em familia e atua através advocacia
colaborativa, este genitor encontrara apoio de uma equipe multidisciplinar que esta
voltada para a elaboracédo de acordos de parentalidade com concessdes multiplas e
com compromisso ndo litigiosidade. Contudo torna-se mister discorrer sobre o
exercicio da advocacia colaborativa no Brasil para identificar como essa nova
abordagem do patrono das ag¢des judiciais pode contribuir para a elaboragdo de um
plano de parentalidade que propicie a efetivagdo da natureza dialégica da guarda
compartilhada e, dessa forma, ser concretizado os fins desta modalidade de convivio

parental, qual seja, o efetivo convivio dos filhos com ambos os pares parentais.

5.4 Advocacia colaborativa

O tratamento dos conflitos familiares através das praticas tradicionais da
advocacia, que concebe o litigio como um campo de guerra no qual os pares parentais
estdo em disputa de quem vai ganhar ou perder a lide, tem demonstrado, ao longo
dos anos, ser um grande fracasso dentro da nossa sociedade, pois as demandas tém
aumentado na mesma proporgcdo que aumenta a insatisfagao e falta de credibilidade

nas decisdes judiciais.

Proporcional a uma crescente judicializagdo dos conflitos familiares esta a
insatisfagdo com as pretensas solugdes. A busca pela melhor solugéo no caso
concreto a luz do didlogo e das reciprocas concessdes, ao invés da
substituicdo da vontade das partes pela imposi¢céo do Estado-juiz, mostra-se,
na grande maioria das vezes, muito mais vantajosa. (Multedo, 2022, p.99)

Quando a familia entra em colapso, o primeiro profissional a ser acionado € o

advogado, isto €, “perante um conflito, qualquer pessoa escolhe, e tem por primeira
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opgao, procurar um advogado para aconselhar e enquadrar juridicamente a sua
situagcao de facto, seja em termos matrimoniais ou parentais” (Pereira, 2022, p.104).
De maneira que a postura deste profissional diante da situacdo de conflito vai

contribuir a forma como sera conduzida a contenda.

O advogado é, assim, o “primeiro juiz’, devendo alertar o seu representado
para todas as questdes de fato e de direito, mas apontando essencialmente
os caminhos para alcangar um acordo, em nome da harmonizagdo do
relacionamento familiar que, entretanto, se desfez.

Assim, entendemos que é fundamental que o advogado se comprometa com
a atual necessidade do direito da familia e das criancas, exercendo a sua
atividade de uma forma cuidadosa e sensata, em detrimento de uma postura
combativa e acintosa, que apena acentuara o conflito ja existente (Pereira,
2022, p.104).

Nesta perspectiva, os advogados devem ter uma postura conciliatéria
especialmente diante de um conflito de cunho intimo familiar, visto que estes conflitos
sdo multifatoriais e envolvem a seara mais intima do ser humano, interferindo
diretamente no seu desenvolvimento dentro do seio da sociedade. Insta mencionar
que a mudanga nas configuragbes familiares também requer uma mudanga no
tratamento dos conflitos que surgem dentro deste micro espagos de poder. Assim, a
advocacia colaborativa torna-se a forma de abordagem mais apropriada que deve ter
0 patrono diante de uma demanda que chega a sua tutela. Portanto, € necessario
discorrer como surgiu esta forma de advocacia dentro de nossa sociedade.

Os primeiros registros de pratica da advocacia colaborativa ocorreu no Estado
Unidos, quando o renomado advogado Stuart Webb, reconhecido dentro da area de
familia, percebeu que os resultados que obtinha nos processos judiciais nao atendiam
aos anseios de seus clientes, pois mesmo vencedores nas causas nao tinham
satisfagdo com o desfecho judicial da lide. Desta feita, a insatisfacdo dos seus clientes
com o desfecho jurisdicional impulsionou Webb a mudar sua pratica nos conflitos
familiares, ele continuou a atuar como advogado empenhado na defesa dos interesses
dos seus patronos, mas o foco do seu trabalho passou a ser a formulagao de acordos,
com a renuncia de levar a lide ao judiciario (Paiva et al., 2014). Surge assim a primeira
regra da advocacia colaborativa: a vedacéo de ambas as partes envolvidas no acordo

de levarem a lide ja decidida pela via colaborativa para a apreciagao judicial.
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Em meados da década de 90, a psicologa Peggy Thompson agregou seus
conhecimentos de psicologia ao processo de elaboracdo de acordo em conflitos
familiares levados a apreciacido das praticas da advocacia colaborativa, fazendo um
aprimoramento na metodologia utilizada por Stuart Webb.

[...] a psicéloga Peggy Thompson agregou uma importante inovagédo a
Pratica: ampliou a ideia original de Webb e incluiu a ela profissionais de outras
areas, formando assim uma equipe interdisciplinar, que passou a contar com
profissionais de saude (psicologos, assistentes sociais e terapeutas) e
consultores financeiros, além dos advogados. Essa parceria e
complementaridade possibilitou um enfoque multiplo do conflito, dando assim
origem, na década de 1990, a chamada Collaborative Practices, ou Praticas
Colaborativas. A Advocacia Colaborativa entdo figura como uma forma de
resolugao de conflitos na qual as partes estdo assessoradas por uma equipe
interdisciplinar na condug¢édo do processo colaborativo. Por meio do didlogo
se objetiva assistir e ajudar a todos os membros daquela familia a
enfrentarem o0 momento de crise e transi¢cao, buscando dar suporte juridico,
emocional e financeiro para que construam novas dindmicas familiares de
maneira mais adequada (Paiva et al., 2014, p. 295)

No Brasil, tem-se registro da advocacia colaborativa a partir de 2011, quando
alguns advogados comegaram a colocar em pratica os principios e valores desta forma
de resolugao de conflitos. Este grupo de advogados, no ano de 2013 receberam o
prémio innovare, que consagra projetos judiciarios que colaboram com a melhoria do
poder judiciario nacional. No ano seguinte foi criado o Instituto Brasileiro de Praticas
Colaborativas (IBPC). Contudo somente em 2022 foi apresentado um projeto de lei de
autoria do deputado federal Tulio Gadelha para inserir em nossa legislagao processual

civil, formalmente, as praticas colaborativas.

As Praticas Colaborativas foram criadas no inicio dos anos 1990, pelo
advogado norte-americano Stuart Webb, em decorréncia dos efeitos
negativos e desgastantes que os litigios judiciais causavam as partes.
Ingressaram no Brasil em 2011 e, com a unido de profissionais do Rio de
Janeiro e de S&o Paulo, em 2013, receberam o Prémio Innovare na categoria
Advocacia, com o texto “Praticas Colaborativas no Direito de Familia”,
nascendo, no ano seguinte, o Instituto Brasileiro de Praticas Colaborativas —
IBPC, que ja capacitou inumeros profissionais das areas do Direito, Saude e
Finangas (Gadélha, 2022, p.).

O projeto de lei que trata da advocacia colaborativa é o projeto n° 890/2022,
que ao ser apreciado pela mesa da camara dos deputados teve uma pequena
alteragao no texto normativo, deixando de ser um projeto de lei para a promulgagao

de uma lei autbnoma para passar a ser uma alteragcéo na lei de mediac&o e no cédigo

de processo civil (Camara dos Deputados do Brasil, 2024). A alteragdo nos
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dispositivos do projeto foi justificado pelo relator, deputado Aureo Ribeiro, nos

seguintes termos:

Uma das inovagdes do texto aprovado em relagédo ao original foi incluir as
modificagbes na Lei de Mediagdo, em vez de criar uma nova legislagao.
Segundo Ribeiro, o objetivo é evitar quebra de sistematicidade do sistema
processual. Ele também ressaltou que a lei que trata de mediacao, por ter
semelhanga com o método colaborativo, pode incorporar os dispositivos da
proposta (Comissao [...], 2022).

Dessa forma, a advocacia colaborativa, inserida dentro do rol das praticas
colaborativas de resolucdo autocompositiva dos conflitos, ndo possui em nosso
ordenamento uma legislagdo especifica. Praticas voltadas para a realizagdo dos
acordos colaborativos sao efetivas desde 2011, e o Instituto Brasileiro de Praticas
colaborativas, agrega normativas, como o codigo de ética e conduta dos profissionais
colaborativos associados (IBPC, 2022), que podem contribuir para a atuagdao dos
profissionais interessados na execugao de tais metodologias. Porém, repisa-se que a
legislacdo propriamente dita ainda estd em pauta para votagdo em nosso poder
legislativo nacional.

Sendo a advocacia colaborativa um método adequado de tratamento dos
conflitos familiares que possuem o objetivo de solugdo autocompositiva e dialdgica
dos mesmos, torna-se mister fazer uma breve explicagdo de como pode ser
concretizada nos conflitos interpessoais, em especial nos conflitos pds rompimento da
conjugalidade quando restam filhos em comum e que necessitam de um convivio
parental com ambos os pais, o objeto de estudo deste trabalho.

Uma das caracteristicas diferenciadoras da pratica colaborativa em face das
demais formas de tratamento adequado dos conflitos € a previsdo de participacao da

equipe multidisciplinar durante as reunides conciliatorias.

A interdisciplinaridade €& a caracteristica que diferencia as Praticas
Colaborativas dos demais meios autocompositivos, como a mediagéo € a
conciliagdo, em razao da atuagdo da equipe colaborativa, formada por
profissionais de diversas areas do conhecimento. Além dos advogados, a
equipe colaborativa pode contar com a participacdo de médicos, terapeutas,
mediadores, contadores (neutro financeiro), a depender da complexidade do
caso (Melo, 2023, p.49).

A participacao de profissionais de diversas areas do conhecimento no processo
faz com que as partes tenham seguranga na construgdo de um acordo ou plano de

parentalidade, pois tem-se discurso de “autoridade” oriundo de profissional
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da area, ou seja, nos conflitos que envolve a estipulagdo do regime de convivéncia
parental o assessoramento multidisciplinar vai demonstrar aos envolvidos o olhar de
profissionais de areas como saude mental, juridica e financeira que permeiam os
conflitos de natureza familiar. Contudo, reafirma-se, que o primeiro profissional a ser
procurado € o advogado, por isso a advocacia colaborativa deve direcionar o conflito

para a metodologia das praticas colaborativas.

[...] os advogados, pecgas fundamentais no processo colaborativo, pois séao,
quase sempre, o primeiro contato que o cliente tem com o instituto das
Praticas Colaborativas, assinam uma clausula de nao litigancia, que os
desqualifica para o litigio, caso as partes ndo cheguem a um acordo
colaborativo. Assim, os advogados colaborativos que representam seus
clientes no procedimento ndo podem ingressar em juizo representando-os,
caso nao haja desfecho para o conflito por meio da utilizagdo das Praticas
Colaborativas (Melo, 2023, p.49).

Dentro da pratica colaborativa, na area da Advocacia, ambas as partes estara
assessorada por advogados, isto €, cada um dos pares parentais tera o seu patrono,
e estes se comprometem em assinar um acordo de colaboracdo no qual possui a
clausula de nao litigancia. Esta pega de compromisso assinado por ambas as partes
faz com que os esforgos em achar uma solugéo conciliatéria seja mais efetiva, pois

nao chegando ao acordo, ambos os patronos que participaram das praticas
colaborativas ndo poderéo levar a lide ao judiciario.

Na Advocacia Colaborativa, os clientes, mesmo desconhecendo se véao
conseguir por meio do dialogo a solugdo de seus conflitos, devem deseja lo
com firme propodsito, o que vai possibilitar a assinatura de um acordo de
participacéo, entre eles e seus respectivos advogados. O dito termo sera
assinado por todos no inicio dos trabalhos e nele ficard expressamente
estabelecido que, em caso de necessidade de ingressarem em feitos
litigiosos, as partes deverdo procurar outros advogados, pois aqueles que
atuaram no processo colaborativo estarao impedidos de assim proceder, em
fungdo do acesso transparente a dados de ambas as partes (Paiva et al.,
2014, p. 287).

Por se tratar de um instituto relativamente novo em nossa sociedade e em
processo de normatizagao dentro do congresso nacional (Camara dos Deputados do
Brasil, 2024), as diretrizes para a sua pratica podem ser compreendidas através do
estudo comparado e das regras estabelecidas tanto pelas seccionais da OAB que
possuem adesao a pratica como pelas diretrizes elaboradas pelo Instituto Brasileiro

de Praticas Colaborativas. Neste Uultimo temos estabelecido como diretrizes o

seguinte:
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Praticas Colaborativas consistem em um processo estruturado e voluntario,
com enfoque ndo adversarial e interdisciplinar na gestdo de conflitos, no qual
as partes e as/os profissionais assinam um Termo de Participacdo se
comprometendo a negociar de boa-fé, levando em consideracédo os
interesses de todas/os, sem recorrer a um tribunal ou terceiro que imponha
uma decisao, e, no caso de ndo chegarem a um acordo ou decidirem encerrar
a negociagao, as/os profissionais devem finalizar sua prestagéo de servicos.
Todos devem ser transparentes quanto as informagdes relevantes, podendo
contratar especialistas neutras/os, para obter assisténcia na resolugao de
problemas. O processo permite o uso de outros métodos consensuais, como
a mediagdo, para facilitar as negociag¢des (IBPC, 2022).

A alteragao do projeto de lei que prevé a criagao das Praticas Colaborativas,
ao agregar o meio dentro da lei de mediagcdo podera gerar confusdo em sua
aplicabilidade, contudo estas constatagdes somente posteriormente poderdo ser
levantadas. Neste ponto resta ressaltar que a utilizacdo dos esforgcos da equipe
multidisciplinar na elaboracdo de acordos entre as partes pode propiciar o efetivo
didlogo entre os pares parentais e, consequentemente, a aplicabilidade efetiva do
regime de convivéncia parental compartiihado, como ja mencionado, que seja
concretizado no plano fatico ou concreto o regime de guarda compartilhada.

Entretanto, mesmo com a utilizacdo das diversas formas de tratamento do
conflito, tais como a mediacdo, praticas restaurativas ou a advocacia colaborativa,
pode resta sem sucesso a efetivagado do dialogo entre os pares parentais e o conflito
ainda assim se levado aos tribunais, dessa forma resta ao Estado-juiz definir a
situacao, levando em consideracao o melhor interesse dos filhos, o que sera analisado

a seguir
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6 A INDISPONIBILIDADE DOS PAIS AO DIALOGO: PREJUIZO AOS FILHOS

Quando um dos pares parentais nao esta disposto a dialogar com o outro ex
consorte os filhos sdo os principais prejudicados, pois a animosidade entre os entres
parentais € um dos principais fatores dos conflitos pds conjugalidade. Logo, a
indisponibilidade dos pais ao dialogo pode esta levando ao permanente conflito entre
0s genitores e, consequentemente, gerando prejuizo no desenvolvimento dos filhos e

a inexecutabilidade fatica do convivio parental conjunto.

[..] é preciso reconhecer que um ambiente de discérdia e conflito entre os pais
é realmente comprometedor da efetividade da guarda compartilhada,
fadando-a a permanecer como situagao teorico-juridica sem correspondéncia
concreta. A auséncia de disposigéo para o auxilio matuo € um fator realmente
capaz de prejudicar a realizagdo dessa guarda e a preservagao do interesse
da crianga e do adolescente (Almeida; Rodrigues Junior, 2023, p.596)

Recorda-se que no processo de separagdo conjugal existem varios conflitos
que obstaculizam o dialogo entre os pares parentais. Tais conflitos podem ser tratados
através os meios autocompositivos, como mediagao familiar, praticas restaurativas ou
advocacia colaborativa, ja explanados anteriormente. Contudo pode acontecer desses
meios autocompositivos ndo conseguirem reestabelecer o didlogo entre os ex
cbnjuges e o conflito permanecer. Como consequéncia, a lide sobre o estabelecimento
do convivio parental sera direcionada para apreciagao dos magistrados.

Chegando para deliberagao jurisdicional, conforme ja explanado, o
estabelecimento do regime de guarda dos filhos, estando ambos os pares parentais
aptos ao exercicio do poder familiar, o juiz, de acordo com a legislagéo civil (Brasil,
2002, artigo 1584, inciso |l, paragrafo 2°), estabelecera o regime de guarda
compartilhada. Contudo, ao ser estabelecido o regime de convivéncia parental
conjunto, legislativamente previsto como guarda compartilhada, se nao existe o
didlogo entre os pares parentais € s6 uma nomenclatura para algo que nao é efetivo.
Logo, ndo havendo dialogo entre os pares parentais, tem-se instalado o regime de
convivéncia parental isolado, mesmo que seja concedida guarda compartilhada. E, a
efetividade do convivio com ambos os pares parentais tera uma quebra e isolamento,
0 que prejudicara o desenvolvimento dos filhos, pois o regime de guarda alternada

propicia mais prejuizos do que beneficios.



91

Portanto, ndo sendo reestabelecido o dialogo entre os pares parentais, o regime
guarda a ser aplicado, nos termos da nossa legislagao, deveria ser a guarda unilateral
a ser deferida em favor do parental que durante as tentativas de efetivagao do didlogo
estava disposto a realizar um plano de parentalidade dialogado. Conforme sera
explicado a seguir.

6.1 A determinagcao do regime de convivéncia parental i solado: guarda

unilateral deferida ao par parental disposto ao dialogo.

Preliminarmente cabe reafirmar que regime de convivéncia parental a a
nomenclatura mais apropriada para se referir ao exercicio das prerrogativas advindas
da autoridade parental. Contudo nossa legislagdo ainda sob inspiracdo do
patriarcalismo e coisificacdo da pessoa dos filhos no seio da familia permanece com
a nomenclatura de poder familiar e guarda para referir-se, respectivamente a
autoridade parental e ao convivio parental.

Rememorado estes aspectos, o direito civil traz 02 modalidades de convivio
parental que € a guarda unilateral e a guarda compartilhada (Brasil, 2002, artigo 1583).
Logo, ao magistrado é facultado decidir apenas uma destas modalidades quando
receber uma demanda sobre o estabelecimento do regime de convivio parental, ou
seja, podera determinar unilateralmente o convivio conjunto, guarda compartilhada,
ou o convivio isolado, guarda unilateral. Assim, conforme ja explicado alhures, a
legislagdo, apesar de mencionar a nomenclatura arcaica de guarda, quer estabelecer,
na realidade, as formas de convivéncia que os filhos terdo com os pais ap6s o fim do
enlace conjugal.

Isto decorre do fato, ja explicado, de que em nada altera a concessao de uma
ou outra modalidade de guarda em relagdo ao exercicio do poder familiar, a unica
diferenga perceptivel, faticamente, € na influéncia e intensidade que o par parental
guardido unico possui em detrimento do outro par parental, por isso reafirma-se que
mais adequado do que regime de guarda seria a utilizagdo do vocabulo convivio
parental.

E ainda, recordando-se que o direito a convivéncia com ambos os pais € um
direito fundamental das criancas e adolescentes e ndo um troféu aos pais que
“venceriam” uma disputa. Portanto, o juiz deve verificar no caso concreto qual das

modalidades de guarda podera propiciara aos filhos o melhor convivio com os pais.
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Em outras palavras, o magistrado deve apreciar em qual dos regimes de convivéncia:
conjunto ou isolado, de acordo com a demanda apresentada, atendera ao melhor
interesse dos filhos.

Nesse sentido, quando inexiste a possibilidade de dialogo, tem-se um regime
de convivéncia isolado, mesmo que formalmente exista uma sentenca de concessao
de guarda compartilhada, pois quando os pais ndo conseguem travar um dialogo sadio
entre si estaremos diante de um regime de convivéncia isolado que faticamente realiza
a modalidade de guarda alternada, que, conforme ja se demonstrou que trara varias
consequéncias negativas para o desenvolvimento psicolégico dos filhos.

O estimulo para a convivio pacifico devera ser promovido pelo Estado através
dos meios adequados de tratamentos dos conflitos, pois a realizacdo do
desenvolvimento fisico e mental sadio dos filhos depende da sua interagdo com ambos
0s pares parentais, que deverao unir esforgos para que o dialogo seja concretizado.
Esta postura é que o Estado deve propiciar, especialmente através do poder judiciario
que necessita desenvolver uma abordagem cada vez mais conciliatéria e nao

adversarial.

A conscientizacdo da sociedade e ndo sé do meio juridico se mostra
fundamental para essa mudangca de paradigma. N&o deve ser mais 0s
advogados representantes de seus clientes, mas sim assessore e
facilitadores que tem como fungdo a condugao responsavel no processo de
construgdo do consenso (Multedo, 2022, p.98).
Se os pares parentais ndo conseguirem obter o consenso dentro dos meios
adequados e nao jurisdicionais de tratamento dos conflitos, o poder judiciario deve

voltar-se para que seja estabelecido o acordo.

E preciso que a sociedade, os profissionais e o judiciario reconhegam e
valorizem as conquistas obtidas, facam bom uso delas e estimulem cada
familia a encontrar seu caminho com autonomia, sabendo que, caso se
percam a ponto de n&o conseguir voltar, poderédo contar com o Estado para
acertarem o rumo (Multedo, 2022, p.99).

Este retorno em direcdo a construcdo de acordos mutuos dentro dos conflitos
familiares podera ser concretizado através dos meios adequados ja expostos, contudo
nao se obtendo éxito nas tratativas pela indisposicao de um dos pares parentais,
estard demonstrado a natureza conflituosa que este genitor estd exercendo diante

das contendas com relacdo aos filhos. Portanto, através da atuacdo das equipes
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interdisciplinares pode-se revelar qual dos pares parentais esta obstaculizando a
realizacdo da natureza dialégica do convivio parental conjunto. Em ato continuo o
magistrado devera, provisoriamente, conceder ao par parental que estd mais
propenso ao dialogo a guarda unilateral.
A maior responsabilidade de um pai para com o filho é o exercicio responsavel
da autoridade parental, que consiste na ardua tarefa de educar, criar e assistir.
Na verdade, assisténcia, criagdo e educagéo estao diretamente atrelados a
formacgéo da personalidade do menor, bem como ao escopo de realizar os
direitos fundamentais dos filhos, seja em que seara que for (Teixeira apud
Valadares; Coelho, 2021, p.52).

Logo, estando ambos os pares parentais aptos para o exercicio da guarda
compartilhada, mas ndo havendo o necessario didlogo entre si, devera o magistrado
estabelecer provisoriamente o convivio parental isolado, ou seja, deve ser concedida
a guarda unilateral ao par parental que durante o processo litigioso mostrou-se mais
aberto ao didlogo com o ex consorte, devendo o par parental que nao foi concedido a
guarda unilateral com o fito de sua reversao para a compartilhada, buscar os meios
para que o dialogo possa ser (re)estabelecido e assim ser concretizado o convivio
parental conjunto que beneficiara o desenvolvimento sadio dos filhos oriundos da
relagdo conjugal rompida.

[...] é temerario desvincular a pratica da guarda conjunta do dialogo, da
disposicdo dos pais em manterem um elo cordial e respeitoso em
consideracdo de um com os direitos do outro, 0 que sO sera possivel se
superadas todas as experiéncias e respectivas lembrancas dolorosas e
negativas do relacionamento afetivo que viveram. Este comportamento nao
significa, absolutamente, intimidade ou afeto, mas a boa vontade de
comungarem esforgos pelo bem estar, progresso e felicidade dos filhos (Vale,
2018, p.65).

Em se tratando de disputa na qual ambos os pais reunem as condi¢des de
exercicio do convivio parental conjunto, ou seja, que nao envolve violéncia doméstica
ou familiar e ambos os pais manifestando o interesse em obter o convivio com os filhos
e existindo como obstaculo apenas o fato de ndo conseguirem realizar uma
comunicacéo efetiva entre si. Deve o magistrado, por se tratar de uma demanda
relacionada a esfera intima dos envolvidos, valer-se do auxilio necessario da equipe
multidisciplinar para que seja apurado qual dos pares esta indisposto ao dialogo. Uma
ferramenta que pode ajudar nestas investigacbes € a realizagdo da escuta
especializada da(s) criangas e/ou adolescente(s) envolvidos na disputa, de acordo

com os dispositivos previstos na Lei 13.431 de 04 de abril de 2017 (Brasil, 2017)
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que alterou o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Brasil, 1990) e disciplinou a forma
especializada da escuta de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de crime
e inaugurou no ordenamento nacional o depoimento especial, pois pode estar
ocorrendo violéncias psiquicas ndo detectadas nas narrativas judiciais. Nesse sentido
inclusive foi aprovado um protocolo no Conselho Nacional de Justica que dispde da
necessidade da realizagdo da oitiva especializada de criangas e adolescentes em
casos de familia onde exista suspeita de alienagcédo parental ou bulliyng parental ou
distanciamento realista (CNJ aprova [...], 2024).

Portanto, a concesséao provisoria da guarda unilateral ao par parental que esta
disposto ao diadlogo podera propiciar a busca, pelo outro par parental que nao estava
propenso ao dialogo, de uma postura ndo conflitiva e, consequentemente eivar
esfor¢os para sanar as divergéncias com o outro par parental. E isto ndo significa
reatar os lagos conjugais, mas sim retomar a sua parentalidade de maneira plena. E
ainda, insta mencionar que, a promogao do didlogo entre os pais podera ser uma
prevencao da ocorréncia da Sindrome da Alienagao Parental que corriqueiramente
acontece nos seis familiares em que existem conflitos n&o resolvidos.

O par parental que ndo se dispbe a sanar as divergéncias e construir uma
parentalidade sadia pode ser o promotor das praticas alienadoras e depreciativas em
relacdo ao ex conjuges, o qual possui divergéncias e feridas ndo sanadas. Por isso a
precaucao do estado em conceder, de maneira proviséria, da guarda unilateral ao par
parental apresenta melhores condi¢cdes de reaproximar-se do ex consorte e realizar o
liame comunicacional minimo, para que, posteriormente o par parental indisposto ao
didlogo possa mudar sua postura conflitiva e realizar a comunicagdo minima
necessaria ao desenvolvimento dos filhos em comum.

Portanto a decisado judicial de conceder a guarda unilateral proviséria € uma
maneira do poder judiciario pressionar a realizagdo da harmonizagéo entre os pares
parentais que devem possuir uma clara distingdo entre a conjugalidade e a
parentalidade, e assim possa desenvolver seu papel de pai de forma a garantir o

desenvolvimento sadio dos filhos apds o fim do enlace amoroso.
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7 CONCLUSAO

A guarda compartilhada é a modalidade de convivio parental que propicia a
participacao efetiva de ambos os pares parentais no crescimento e desenvolvimento
dos filhos apo6s o fim do enlace amoroso dos pais, ou mesmo quando os pais nao
chegaram a ter um convivio matrimonial efetivo.

Por ser uma modalidade de convivo parental relativamente recente dentro do
direito brasileiro, diversas duvidas sobre sua natureza permeiam as praticas judiciais
sobre a matéria, num primeiro momento a guarda compartilhada era compreendida
como uma facultatividade a ser pleiteada apenas pelos pares parentais que tivessem
0 anseio de conviver com os filhos apds o fim do relacionamento conjugal. Contudo
devido a uma pouca procura neste momento, o legislador, com vistas a fazer valer o
direito dos filhos em conviver com ambos os pais apos o fim do relacionamento
amoroso tornou a regra, mesmo quando né&o existir acordo entre os pais.

Na falta de acordo dos pais sobre o exercicio da guarda compartilhada, em
varias decisdes judiciais houve uma divisdo matematica do tempo em que cada par
parental permaneceria com o filho. Contudo tal pratica passou a destoar o objetivo da
norma, pois criou um ambiente em que o filho estava convivendo em 02 lares com
regras e deliberagdes diversas, gerando um cenario mais proximo da guarda alternada
do que da guarda compartilhada.

Dessa forma emerge o questionamento sobre a natureza dialégica da guarda
compartilhada. Dentro do texto normativo ndo ha previsdo da necessidade de
dialogo entre os pais para que fosse estabelecido judicialmente o regime de guarda
compartilhada. O legislador ateve-se apenas em estabelecer que se ambos os pais
estivessem aptos e desejassem o convivio com o filho seria concedido o regime
compartilhado de guarda. Contudo a complexidade surge no seguinte aspecto: como
compartilhar o convivio com o filho sem que exista dialogo entre os pares parentais?

A jurisprudéncia sobre vem evoluindo no sentido de que o liame
comunicacional efetivo € necessario para que concretamente a guarda
compartilhada possa ser efetivada na sociedade brasileira, nesse sentido a alteragcéo
recente do cddigo civil que criou novo Obice para a aplicabilidade judicial desta forma
de convivio parental, em caso de violéncia ou ameaca de violéncia. Este fato
demonstra que a animosidade os pares parentais ja é requisito taxativo que obsta a

concessao do compartilhamento do convivio parental.
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Casos concretos de guarda compartilhada sem o efetivo dialogo entre os pares
parentais demonstrou uma dualidade na formacao dos filhos envoltos na celeuma que
pode levar inclusive ao adoecimento pela falta de um referencial estavel entre os
cuidadores, conforme demostrado no topico 4.3: a imprescindibilidade do dialogo para
a efetividade da Guarda Compartilhada.

Por conseguinte, foi demonstrado que a utilizacdo dos meios adequados de
tratamento dos conflitos pode ser o caminho em que os operadores do direito podem
trilhar para que seja (re)estabelecido o diadlogo necessario a concretude material do
convivio parental conjunto, isto é, para a efetividade da guarda compartilhada. No
nosso ordenamento processual civil as formas colaborativas e autocompositiva de
resolucdo dos conflitos foram eleitas como principios norteadores, nesse sentido,
dentre os meios adequados de tratamento dos conflitos familiares 03 tipos demonstra
ter maior efetividade: a mediacao, as praticas restaurativas e a advocacia colaborativa.

A mediagéao ja esta prevista dentro do processo civil como etapa previa dentro
dos processos relacionados ao direito de familia, que é a mediagao familiar. Contudo
em situagdes nas quais os conflitos possuem uma complexidade maior, as praticas
restaurativas, em especial os processos circulares de construgcdo de paz, mesmo sem
ter previsdo expressa nos textos normativos, podera ser um instrumento eficaz na
reconstrucao do liame comunicacional necessario quando se trata de exercicio do
poder familia, ou como modernamente devemos compreender: no exercicio da
autoridade parental.

Ja a Advocacia Colaborativa, que possui um custo maior para as partes, pois
cada ente parental deve contratar um advogado colaborativo e sua equipe
multidisciplinar para que a seja construido conjuntamente um plano de parentalidade
com a assessoria de outras areas do conhecimento, tais como a psicologia, a saude
mental e a assessoria financeira. Ressalta-se que as praticas colaborativas, que
envolve todo o processo iniciado na advocacia colaborativa, estdo em debate no
legislativo para sua inclusdo em nosso ordenamento. O fator que impulsiona ambos
os patronos colaborativos a eivar esforgos no sentido de garantir um plano de
parentalidade colaborativo esta no impedimento que os advogados possuem de nao
poder litigar judicialmente para qualquer uma das partes envolvidas no pacto de ndo
litigancia. Com isso todo esfor¢co estd na construgdo de um liame comunicacional

efetivo e que sera executado por ambos os pares parentais.



97

Contudo, os pares parentais podem nao ter chegado a um acordo e nem (re)
estabelecido o didlogo necessario para o compartilhamento do convivio parental.
Logo, cabera ao juiz decidir, de maneira residual e unilateral a demanda. Neste ponto
o presente propde que seja concedida, ao menos provisoriamente, a guarda unilateral
ao par parental que estiver mais disposto ao dialogo. O outro par parental para obter
o convivio efetivo com o filho devera estar disposto ao entendimento com o ex
consorte para que seja revertida a determinagdo judicial e entdo possa ser
estabelecido o regime de convivéncia conjunta, guarda compartilhada.

Em outra frente, propde-se que o legislador faga uma alteragdo no texto
normativo para determinar que o magistrado estipule o regime de Guarda Unilateral,
de forma proviséria, na situacao em que ambos os pais reunissem as condi¢des de
exercicio da guarda compartilhada, isto €, ambos requerendo a guarda do filho em
comum e nao havendo probabilidade de violéncia doméstica e familiar. Assim, o juiz
poderia conceder ao par parental que estava disposto ao didlogo o regime de
convivéncia parental isolado, guarda unilateral, deixando o outro genitor advertido que
se demonstrar interesse em comunicar-se efetivamente com o ex consorte podera
reverter a medida para guarda compartilhada. Acredita-se que tal medida legislativa
poderia estimular a cooperagéo entre os ex consortes para que seja reestabelecido o
didlogo imprescindivel para a efetividade da guarda compartilhada, visto que esta
modalidade de convivio parental € a que melhor concretiza o direito dos filhos a
convivéncia com ambos os pares parentais.

Portanto, pode-se afirmar que a guarda compartilhada possui natureza
dialégica para sua efetividade material, pois n&o adianta ser estabelecido
verticalmente o regime de guarda compartilhada e as deliberagdes dos pares parentais
em relacédo aos filhos em comum serem divergentes. Assim, a mudanca legislativa
tanto para esclarecer que a guarda compartilhada necessita do dialogo entre os ex
pares conjugais como para conceder provisoriamente a guarda unilateral ao par
parental disposto ao didlogo sdao medidas necessarias para que o tratamento dos
conflitos familiares seja feito, prioritariamente, de modo autocompositivo. Pois
somente os envolvidos na familia podem tracar um plano de parentalidade adequado
as suas necessidades. Uma mudancga na forma de olhar o conflito familiar torna-se
urgente, pois ndo pode ser tratado de forma adversarial, mas sim de forma
colaborativa/ restaurativa tendo em vista que esta lente respeita as necessidades de
cada pessoa do nucleo familiar.
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