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RESUMO

LOPES, C. G. guarda compartilhada e sua inserc¢do no direito positivo brasileiro. 2008. 87
f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de

Janeiro, 2008.

Analisa-se a guarda compartilhada e sua inser¢do no direito brasileiro, através da Lei n°
11.698 de 13 de junho de 2008. Para melhor compreensao do tema, a primeira parte volta-se a
analise dos aspectos conceituais e historicos do instituto da guarda, as modalidades existentes
e os critérios para a sua determinagdo. Na parte seguinte, ¢ abordada a guarda compartilhada,
como ¢ tratada no direito comparado, seu conceito, suas conseqiiéncias, vantagens e
desvantagens. Aborda-se, também, a mediacao familiar como instrumento de viabilizagdao do
modelo. Por fim, a terceira parte avalia a guarda compartilhada no direito positivo brasileiro,
evidenciando seus fundamentos na lei que a institui, bem como noutros dispositivos legais,

ressaltando a importancia de sua positivagao.

Palavras-Chave: Guarda; Guarda Compartilhada; Mediacdo Familiar; Lei n°® 11.698/08.



ABSTRACT

LOPES, C. G. guarda compartilhada e sua inserc¢do no direito positivo brasileiro. 2008. 87
f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de

Janeiro, 2008.

Analyze the joint custody and their insertion in the brasilian right, through Law 11698 of June
13, 2008. For better understanding of the subject, the first part back to the analysis of
conceptual and historical aspects of the institute of custody, existing modalities and criteria
for determining it. In the next part, is addressed to joint custody, as is treated in comparative
law, its concept, its consequences, advantages and disadvantages. It addresses itself, too,
family mediation as a tool for development of the model. Finally, the third party assesses the
joint custody in brazilian right positive, showing its roots in the law establishing it, and other

legal devices, emphasizing the importance of their positive.

Keywords: Guard; Joint Custody; Family Mediation; Law 11698/08.
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1 INTRODUCAO

As mudancgas econdmicas, sociais e culturais ocorridas principalmente no meado do

século passado atingiram diretamente a estrutura familiar. As relagdes familiares, que antes se



firmavam no poder que os pais tinham sobre os filhos, hoje se fortalecem no amor, no carinho

€ no respeito reciproco’.

A revolugdo sexual dos anos setenta e o ingresso da mulher no mercado de trabalho
provocaram uma alteragdo significativa no seio da familia contemporanea, & medida que ela

se viu sobrecarregada com as suas atividades trabalhistas € com os seus afazeres domésticos?.

Destarte, aquele padrao de familia em que a mae ficava cuidando dos filhos e o pai
cuidava de seu sustento econdmico foi se mostrando inadequado aos novos anseios da
sociedade, tornando necessaria uma maior participacdo do homem nas responsabilidades

dentro do lar, inclusive em relagdo aos filhos®.

Entretanto, com a ruptura conjugal, resultante do divorcio ou decorrente de dissolugao
da sociedade de fato, cria-se o problema da guarda dos filhos. Até bem pouco tempo atrés, o
que permaneceu como regra foi o modelo tradicional em que a autoridade parental se
concentra nas maos de um sé guardido e, na maioria dos casos, privilegia a mae, deixando o
homem reduzido a um papel verdadeiramente secundario de visitante ¢ de mero pagador de

pensio alimenticia®.

Segundo Eduardo de Oliveira Leite, a reducdo da participagdo do genitor visitante nas
responsabilidades com a prole apds a separagdo conjugal acaba culminando no afastamento

eminente desse genitor em relagao aos filhos:

Assim, muitos pais, desmotivados pela auséncia dos filhos e por uma
presenca forgada nos dias de visita, previamente estabelecidos, acabam se
desinteressando pelos filhos ¢ “abandonam” a guarda, deixando-a integralmente sob
os cuidados da mae. A maioria dos estudos (juridicos e psicoldgicos) comprova que
a visita, efetivamente realizada nos primeiros meses que sucedem a ruptura, tende a
se espagar e a desaparecer (quando o pai constitui nova familia) com manifesta
desvantagem para os filhos’.

No entanto, ao mesmo tempo em que a mulher reconheceu para si outras inquietagdes

e possibilidades, o homem descobriu o seu instinto paternal, tornando-se mais responsavel e

' GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 2. ed.
aum. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 167.

2SILVA, Ana Maria Milano. A Lei sobre Guarda Compartilhada. 2. ed. aum. e atual. Sdo Paulo: Mizuno,
2008. p. 66.

* GRISARD FILHO, Waldyr. Op.cit. p. 115.

4 GRISARD FILHO, Waldyr. Op.cit. p. 107.

> LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. 2. ed. aum. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 260.



mais envolvido no exercicio cotidiano da parentalidade®. Nas duas ultimas décadas, vem
crescendo o numero de pais divorciados que passaram a exigir mais contato com os filhos

além do tradicional fim de semana a cada 15 dias’. Segundo Waldyr Grisard Filho:

O problema gerado por esta linha de raciocinio € que, se, até entdo, o pai
natural, ou divorciado, se abstinha de ingeréncia na guarda e educag@o dos filhos,
limitando-se ao papel secundario que lhe havia sido reservado pela lei (por ex.:
visita ou companhia), a mudanga de conduta mais recente revelou a ocorréncia de
um novo perfil paterno, até entdo insuspeitdvel: numerosos pais ndo mais se
sujeitam a uma posi¢do “lateral”, apés a ruptura da unido, e reivindicam a
participagdo na educacdo de seus filhos, independente das previsdes legais. Tanto na
separacdo fatica (no caso das familias naturais) quanto nas juridicas (proprias das
familias legitimas) todo um conjunto de reivindicagdes tem sido invocado pelos
“novos” pais, colocando em cheque as previsdes legais, até entdo, inquestionaveis
nestas matérias®.

Além disso, o modelo de guarda exclusiva contribui para o enfrentamento dos pais
quando ambos os genitores querem a guarda dos filhos, direcionando o trabalho de seus
representantes legais para a tarefa de reunir provas que desqualifiquem a outra parte, com

repercussoes lesivas no relacionamento entre pais e filhos, muitas vezes irreversiveis’.

Efeitos negativos como esse juntamente com as transformagdes comportamentais nas
relagdes familiares' exigiram o aperfeigoamento no mecanismo de prote¢do aos menores € no
trato legislativo das relagdes familiares, motivando a busca por uma outra modalidade de
guarda em que as tarefas estivessem mais equilibradamente distribuidas pelos dois genitores,
proporcionando a divisdo e o compartilhamento da educagdo, do sustento ¢ da formacao

moral e afetiva das criancas''.

Dessa maneira, foi preciso adaptar a legislagdo brasileira para atender a crescente
demanda de pais divorciados quanto a guarda de seus filhos. Entdo, para instituir e disciplinar
esta modalidade de guarda, foi aprovada a Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2.008 (ANEXO
A), que alterou os artigos 1583 e 1584 do Codigo Civil de 2.002.

A guarda compartilhada surgiu, entdo, como resposta aos apelos desse novo quadro

social, com o intuito de minorar as injustas conseqiiéncias provocadas pelo modelo

5 GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 109.

"MENEZES, Cynara. O lugar do pai. Carta Capital, Sdo Paulo, n° 503, p. 10-15, 09 jul.2008.
8 GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 190-191.

° Cf. nota 7.

1 Cf. nota 2.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 263.



tradicional, permitindo aos genitores organizarem sua comunidade de criagdo e educagdo dos

filhos além do divorcio 2.

Destarte, o objeto do presente trabalho de monografia ¢ fazer uma abordagem acerca
de pontos sobre a guarda compartilhada, demonstrando a importancia de se ter preferéncia na
sua utilizagdo como modalidade de guarda, bem como, analisar a sua inser¢do no direito

positivo brasileiro.

Para tal, serd utilizado o tipo descritivo de pesquisa, através do procedimento
bibliografico de coleta de dados, demonstrando-se o estudo de constru¢des doutrinarias de
autores renomados acerca da referida modalidade, assim como, as interpretagdes sobre a
legislagdo pertinente. Apresentar-se-ao tais construgdes doutrindrias que tiveram como
fundamentos os métodos dedutivo, indutivo e dialético de abordagem do tema, bem como, os
métodos histérico, comparativo e estatistico de procedimento, tendo todos, como meta final, a

composi¢ao dos objetivos propostos.

Primeiramente, tratar-se-a do instituto da guarda no direito brasileiro, sendo que, antes
de se fazer uma analise da definicdo, das modalidades existentes ¢ dos critérios de sua
determinagdo, mostrar-se-a a evolucao no deferimento da guarda no Brasil, diante da ruptura

conjugal.

No capitulo seguinte, abordar-se-4 diretamente a guarda compartilhada, esclarecendo,
inicialmente, a experiéncia no direito comparado, onde e quando ela surgiu e os paises que a
adotaram. Em seguida, serdo expostos seu conceito, suas conseqiiéncias, vantagens e
desvantagens, apresentando a media¢do familiar como instrumento de viabilizacdo do

modelo.

Finalmente, serd feito um exame da inser¢do da guarda compartilhada no direito
positivo brasileiro, revelando a sua fundamentacdo nos dispositivos legais existentes e
ressaltando a importancia desta positivagdo a fim de viabilizar o direito que os pais e filhos
tém de manterem perenes e continuas suas relagdes, atingindo, assim, o melhor interesse da
crianca, a medida que ambos os pais participam de forma mais “igualitdria” no processo de

sua formacao.

2 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Guarda Compartilhada: Novas solu¢des para novos tempos. In: Direito
de Familia e Ciéncias Humanas. Caderno de Estudos n® 03. Sao Paulo: Juridica Brasileira, 2000. p. 89/90.



2 O INSTITUTO DA GUARDA NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 A evolucio no deferimento da guarda no Brasil, diante da ruptura conjugal



Durante o decorrer do século XX, a sociedade passou por significantes modificacdes
que afetaram diretamente a estrutura familiar. Relativamente a guarda, na ruptura das
sociedades conjugais, passou de uma sociedade que privilegiava a figura paterna para o

entendimento de que era a mie quem possuia aptiddes para gerir a vida dos filhos".

A primeira norma no direito brasileiro sobre o destino de filhos de pais separados veio
com o Decreto n° 181, de 1890, que cujo artigo 90 estabelecia que: “A sentenga do divorcio
mandaré entregar os filhos comuns e menores ao conjuge inocente e fixard a cota com que o

culpado devera concorrer para a educagao deles [...]”.

Em 1916, com o Cédigo Civil, distinguiram-se as hipoteses de dissolugdo amigavel e
judicial. Quando a dissolucdo era consensual, o artigo 325 mandava observar "o que os
conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos" e, quando a separagdo era judicial, o artigo 326
atentava para a ocorréncia de culpa de um ou de ambos os conjuges pela ruptura, bem como

para o sexo ¢ idade dos filhos:

[...] havendo conjuge inocente, com ele os filhos menores ficariam; sendo
ambos culpados, com a mée ficariam as filhas menores ¢ os filhos até os 6 (seis)
anos, os quais, apos essa idade, passariam a guarda do pai; os filhos menores, mas
com mais de 6 (seis) anos passavam a guarda direta do pai; havendo motivos graves,
0 juiz, a bem dos filhos, poderia regular a guarda de maneira diferente.

Posteriormente, veio o Decreto—lei n°® 3.200/41 que em seu artigo 16 determinava que
a guarda do filho natural ficaria com o progenitor que o reconheceu e, se fossem ambos, sob

o poder do pai, salvo se o juiz decidisse de modo diverso, no interesse do menor.

Atendendo aos anseios do momento social em se encontrava, veio o Estatuto da
Mulher Casada, Lei n°® 4.121/62, que alterou o Codigo Civil sobre a disposi¢cao da guarda no
desquite litigioso que, entdo, passou a vigorar da seguinte maneira: havendo conjuge
inocente, com ele ficariam os filhos menores; sendo ambos os conjuges culpados, com a mae
ficariam os filhos menores, ndo sendo mais observada a distingdo de sexo ¢ idade das
criangas, salvo disposi¢ao contraria do juiz; e, verificando que os filhos nao deveriam ficar
sob a guarda da mae nem do pai, estava o juiz autorizado a deferir a guarda a pessoa idonea

da familia de qualquer dos conjuges, assegurando-se, no entanto, o direito de visitas.

¥ SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit. p. 65.



Posteriormente, a Lei n® 5.582/70 também modificou o artigo 16 do Decreto-lei n°
3.200/41, determinando que o filho natural, quando reconhecido pelo pai e pela mae, ficasse
sob a guarda da mae, ndo mais do pai, a ndo ser que fosse prejudicial ao menor ou, caso
necessario, deveria ocorrer a colocacdo do menor sob a guarda de alguém idoneo da familia
de qualquer um dos pais. A base da decisdo judicial deveria ser sempre o interesse do menor.
Essa idéia de retirar os filhos da guarda dos pais e confia-los a terceira pessoa, por razdes
graves e insuperaveis, ja tinha sido contemplada no artigo 302 do Cddigo de Napoledo, em

sua edi¢dao de 1804:

Os filhos ser@o confiados ao conjuge que obteve o divorcio, a ndo ser que
o Tribunal, a pedido da familia e do Ministério Ptblico, ¢ em vista das informagdes
recolhidas em execugdo do artigo 238 (alinea 3), ordene, para maior vantagem dos
filhos, que todos, ou alguns deles, sejam confiados aos cuidados quer do outro
conjuge, que de um terceira pessoa'.

Esse entendimento permaneceu, inclusive, com o advento da Lei do Divorcio (Lei n°
6.515/77) que, apesar das peculiaridades e inovagdes, dispds no § 1° de seu artigo 10 que:
"Se pela separacdo judicial forem responsaveis ambos os conjuges, os filhos menores ficardo
em poder da mae, salvo se o juiz verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de ordem
moral para eles". Verifica-se, contudo, a absor¢do das regras a serem obedecidas quanto a
guarda de filhos menores na ocorréncia de dissolucdo da sociedade conjugal. Conforme
verificamos na leitura do artigo 9° da referida lei: “No caso de dissolugdo da sociedade
conjugal pela separacdo judicial consensual (artigo 4°), observar-se-4 o que os conjuges

acordarem sobre a guarda dos filhos™.

Nao obstante, a Constituicdo Federal de 1988 ter consagrado a igualdade entre
homens e mulheres na sociedade conjugal, bem como assegurado a criancga e ao adolescente
o direito a convivéncia familiar, os tribunais continuaram demonstrando a preferéncia ao

deferimento da guarda para a mae, nos casos de ruptura conjugal.

O Cdédigo Civil de 2002, assim como as anteriores disposi¢des legais, nao tratou
especificamente do instituto da guarda, porém asseverou a preservagao do melhor interesse
do menor e manteve o capitulo destinado a prote¢do da pessoa dos filhos, como especifico
aquelas situagdes decorrentes da dissolu¢do da sociedade ou do vinculo conjugal.

Reproduziu, praticamente, o contetido das disposicdes vigentes, considerando que muitas

'* GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 52.



daquelas constantes da redacdo apresentada na Lei do Divorcio foram revogadas ou
mereceram nova leitura diante da igualdade constitucional entre o homem e a mulher, e da

necessidade de preservacao, em primeiro lugar, do melhor interesse dos menores.

E nesse espirito de tutela do bem estar dos filhos ¢ que qualquer decisdo quanto a
guarda (homologando acordo ou decidindo litigio), pode ser revista a qualquer tempo, diante

de novos elementos apresentados pelo interessado.

Com a vigéncia do novo Codigo Civil, a culpa pela separa¢do deixava de ser fator
determinante a atribui¢do da guarda (como previa o artigo 10 da lei n° 6.515/77, citado
anteriormente), pois o seu artigo 1.584 estabelecia que, decretada a separagdo judicial ou
divorcio sem que houvesse entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, ela seria
atribuida a quem revelasse melhores condi¢des de exercé-la. Assim, a mulher perdia, em

relacdo ao homem, a preferéncia que tinha, até entdo, no tocante a guarda dos filhos.

Na separagdo consensual, tanto as relagdes entre os conjuges como aquelas que se
estabelecem entre estes e os filhos se disciplinam pelo avengado no acordo. A lei
determinava que fosse observado aquilo que fora acordado entre os conjuges acerca da
guarda e do sustento dos filhos, estendendo a aplicacdo da regra ao divorcio direto
consensual, conforme o que estabelecia o artigo 1.583 do Codigo Civil de 2.002: “No caso
de dissolucao da sociedade ou do vinculo conjugal pela separacdo judicial por mutuo
consentimento ou pelo divorcio direto consensual, observar-se-4& o que os coOnjuges

acordarem sobre a guarda dos filhos™.

Todavia, compete ao juiz recusar a homologacao do acordo se verificar que este nao
preserva suficientemente os interesses dos filhos menores (artigo 1.574, paragrafo nico): “O
Juiz pode recusar a homologacdo e ndo decretar a separagdo judicial se apurar que a
convencao ndo preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos conjuges”. Ou
ainda, sobrevindo circunstancias que aconselhem solugdo diversa daquela acordada, pode o
juiz alterar o regime de guarda, deferi-la ao outro genitor ou a terceiro. Assim, mesmo que

haja o ajuste entre os pais, este ndo prevalecera contra o interesse do menor.

Na separagdo judicial e no divorcio litigioso, estabelecia a Lei n°® 6.515/77, artigo10,
que o juiz deveria conferir a guarda dos filhos menores ao conjuge inocente, pois uma das
conseqiiéncias da derrota, na contenda de separacao litigiosa, era a privacdo de guarda dos
filhos para o conjuge culpado. A hipdtese de ambos os coOnjuges serem culpados foi

solucionada pela Lei n° 4.121/62, mantida pela lei do divorcio, que ordenava que os filhos



ficassem em poder da mae, salvo se o juiz verificasse que dessa solugdo adviria prejuizo de

ordem moral para as criangas.

A grande prote¢do a crianga e ao adolescente, trazida pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em razdo do principio do melhor interesse dos filhos menores,
garantiu a eles, dentre outros, o direito a convivéncia familiar. Com argumentos
fundamentados nessa protecdo, no principio da igualdade entre os genitores no exercicio do
poder familiar e na evolug¢do natural dos valores sociais, os tribunais passaram a decidir a
questdo da guarda enfocando, exclusivamente, a oOtica do bem-estar dos filhos,

independentemente das causas do rompimento do casamento.

Finalmente, a Lei n°® 11.698 de 13 de junho de 2.008, alterou os artigos 1.583 ¢ 1.584
do Cdédigo Civil, referindo-se explicitamente a guarda compartilhada, tema do presente
trabalho, ao afirmar que ela podera ser requerida, por consenso entre os pais, bem como

decretada pelo Juiz, em atengdo as necessidades especificas do filho.

Agora erigida em lei, a guarda compartilhada traz a proposta de um maior
entendimento entre os pais através do didlogo, permitindo a eles que assim permaneca agindo

ao dividir as responsabilidades nas decisdes acerca da vida dos filhos em comum.

Nao hé que se duvidar, portanto, que o intuito maior da lei que ¢ privilegiar o melhor

interesse da crianga.

2.2 Definicao de guarda

No direito brasileiro, a guarda de filhos menores advém de duas situagdes distintas e
sujeitas a diferentes disciplinas: em decorréncia da separacao ou do divorcio dos pais e da que
cuida o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Embora o presente estudo se atenha a guarda

oriunda da primeira hipdtese, cabe ressaltar, que ambas aproveitam o mesmo conceito.

Assim sendo, ¢ imperioso destacar o artigo 33 da Lei n° 8.069/90, Estatuto da Crianga
e do Adolescente, que impde ao guardido a obrigacdo de prestar assisténcia material, moral e
educacional, conferindo-lhe também o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. Para

José Antonio de Paula Santos Neto: “Embora enderecado basicamente ao caso de familia



substituta, seu teor ndo ¢ incompativel com o que ocorre quando a guarda ¢ exercida pelos

proprios pais”".

Definindo o instituto, o autor supracitado diz que a “guarda ¢ o direito consistente na
posse de menor oponivel a terceiros e que acarreta dever de vigilancia e ampla assisténcia em
relagdo a este” '°. E continua, dizendo: “Guarda € posse, enquanto que o direito de companhia,
embora sempre exercido pelo guardido, pode (e normalmente devera) sé-lo também pelo

genitor ndo guardido™"’.

Para o autor argentino José Ignacio Cafferata, o exercicio do direito de guarda esta
diretamente ligado a convivéncia permanente entre pais e filhos, pois s6 assim os pais

conseguiriam cumprir com o dever de educar os filhos:

Para que los padres puedan cumplir con la obligacion de educar a los hijos,
es preciso que tengan la posibilidad de mantener un contacto inmediato y
permanente con ellos. De alli que Ia ley establece que los hijos menores de edad
estan bajo la autoridad y poder de sus padres, para lo cual, en principio, ambos

deben convivir em el mismo hogar Esa posibilidad es la que se conoce como el

‘derecho de guarda’'®,

Em consonéncia com esse entendimento, na qual associa a guarda a presenga fisica e
direta de genitores e filhos, estd Guilherme Gongalves Strenger aduzindo que “a guarda de

filhos é o poder-dever de manté-los no recesso do lar”".

Nesse sentido, a guarda compreende o poder de reter o filho no lar, de té-lo junto a si,
de reger seu comportamento. Na guarda esta o dever de vigilancia e cuidado que diretamente

na formacao da personalidade do menor.

Waldyr Grisard Filho conceitua a guarda como “um direito-dever natural e originério
dos pais, que consiste na convivéncia com seus filhos, previsto no artigo 384, II, do CC e é o
pressuposto que possibilita o exercicio de todas as funcdes paternas, elencadas no artigo

384%, do CC™'.

A guarda se materializa na convivéncia efetiva e duradoura dos pais com os filhos no

mesmo lar, onde aqueles tém a obrigacdo de prestar assisténcia material, moral e educacional

' SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 144.
' Ibid. p. 139.

7 Cf. nota 16.

'8 CAFFERATA, José Ignacio. La guarda de menores. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1978. p. 27.

¥ STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de Filhos. Sdo paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 21.
2O citado artigo 384 do Codigo Civil de 1.916 corresponde ao art. 1.634 do Codigo Civil de 2.002.

2l GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 50.



a estes. A guarda ¢ o mais dinamico feixe de deveres e prerrogativas dos pais em relagdo a

pessoa dos filhos™.

A guarda dos filhos menores ¢ atributo do poder familiar. O poder familiar gera um
complexo de direitos, deveres e atribuigdes quanto a pessoa e aos bens do filho menor, que

devem ser exercidos em proveito deste tltimo, sendo a guarda um de seus elementos®.

O Cddigo Civil de 2002 nao deu enfoque as duas vertentes do poder familiar de forma
conjunta. Com relagdo a pessoa do menor, o que efetivamente interessa no presente trabalho,
a matéria foi tratada no artigo 1.634. A idéia central ¢ a de educar, dirigir, ter o menor sob sua

guarda, assistindo-o, sendo essa a amplitude do poder familiar em relagdo a crianga.

O poder familiar sobre a pessoa do filho abrange, em principio, a guarda, conforme se
afere do artigo 1.634, II, do Cddigo Civil. A guarda ¢ o poder de fato, imediato sobre a
crianga, ¢ a disciplina, a disponibilidade imediata sobre o menor. A guarda esta contida no

poder familiar.

Contudo, ha ocasides em que a guarda se afasta do poder familiar, como ocorre na
hipotese de rompimento da convivéncia conjugal, onde os filhos normalmente ficam sob a
guarda de um so6 dos coOnjuges. A guarda, juridicamente determinada a um sé dos pais
(guarda tunica), coloca o genitor-guardido a frente do outro na obrigagdo de desempenhar

praticamente todas as funcdes e deveres inerentes ao poder familiar.

No entanto, cumpre observar que, atribuida a guarda a um s6 dos genitores, ndo perde
o outro a titularidade do poder familiar. Ambos os pais continuardo a ser titulares do poder
familiar, mas havera um desdobramento do exercicio. Assegurado ao genitor ndo-guardido os
direitos de visitar os filhos e de té-los em sua companhia, afora o de fiscalizar a atividade do
genitor guardido, como estabelece o artigo 1.589 do Codigo Civil: “O pai ou a mae, em cuja
guarda ndo estejam os filhos, poderé visitad-los e té-los em sua companhia, segundo o que
acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengao e

educacao.”

Devido ao enfoque dado no presente estudo, ¢ imprescindivel, nesse ponto, salientar a
distin¢do que a doutrina faz entre a guarda juridica da guarda fisica. A primeira refere-se as
relagdes de carater pessoal decorrentes do poder familiar, como o sustento, educagao, respeito

e honra, e pode ser exercida a distancia pelo genitor ndo guardido. Ja a segunda, também

22 GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 131.
2 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2.003. p. 249.



chamada de guarda material, caracteriza-se pela idéia de posse, custddia, e realiza-se pela

proximidade diéria.

Sendo assim, o guardido que obtiver a guarda material exercera o patrio poder em toda
a sua extensdo®. Nesse caso, o guardido tem a imediatidade dessa guarda, ou seja, tem o
poder de decisdo, em virtude de ter a guarda material, enquanto o ndo guardido tem o poder de
fiscalizacdao, podendo recorrer judicialmente caso entenda que a decisdo ndo seja o melhor

para o seu filho.

2.3 Modalidades de guarda

De acordo com a sua origem, temos a chamada guarda origindaria, que resulta quando,
com o animus de constituir familia, os genitores mantém-se juntos no mesmo lar, dividindo a
guarda dos filhos de forma igualitaria e exercendo plenamente todos os poderes inerentes do
poder familiar. A origem deste tipo de guarda ndo ¢ legal nem judicial, mas sim natural, sendo

que o ordenamento positivo apenas regula seu correto exercicio®.

Nos casos de menor abandonado ou em situagdao de perigo em que o Estado intervém,
outorgando a guarda a quem nao detém o poder familiar, a guarda serd desmembrada. E, ao
mesmo tempo, uma guarda delegada, pois exercida em nome do Estado por quem ndo tem a

representagdo legal do menor, sendo a autoridade oficial®.

Pode-se distinguir também a guarda originaria da derivada, onde a primeira

corresponde aos pais, tal como explicitado acima, ligada ao poder familiar. J& guarda derivada

# GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 78.
> Ibid. p. 74.
26 Cf. nota 25.



¢ a decorrente da lei, conforme artigos 1.729%, 1.731% ¢ 1.732% do Codigo Civil de 2.002, e

corresponde a quem exerga a tutela do menor.

Diante dos processos de separacdo e de divorcio, surge, ainda, a chamada guarda
provisoria onde o magistrado antes de aferir o mérito da demanda determina a guarda para um
dos conjuges ou parceiros. A guarda provisoria ndo pode ser considerada um modelo de
guarda, mas sim uma situagdo momentanea em que o0 menor esta, uma vez que quando a acao
for julgada no seu mérito, ocorrerd a guarda definitiva, que por sua vez também ndo ¢ um

modelo de guarda.

Em que pese o valor da palavra, ndo se pode olvidar que a guarda nunca ¢ definitiva,
pois seu regime seguira a evolucao das circunstancias que envolvem a vida dos personagens.
Afirma-se, entdo, que a clausula rebus sic stantibus subordinard a coisa julgada nas questdes
relativas a guarda, isto €, a sentenga serd imutdvel enquanto a situagdo fatica se mantiver a

mesma.

Com a cisdo da familia, ocorre o surgimento da guarda judicial, em que a guarda

definitiva serd deferida conforme a regra que melhor interessa para o menor.

Antes da aprovagdo da lei sobre Guarda compartilhada, predominava no Brasil a
guarda unica (exclusiva) de um s6 dos progenitores, o qual detém a guarda fisica e juridica do

filho.

Cabe ressaltar que, além desta guarda exclusiva, também chamada de “tradicional”,
existem ainda a guarda alternada ou partilhada, guarda dividida, aninhamento ou nidagdo e a

guarda compartilhada®.

Além de ndo estar prevista em nosso ordenamento juridico, guarda alternada ou
partilhada ndo ¢ bem vista pelos doutrinadores nem adotada pelos nossos tribunais, uma vez

que se opde ao principio de continuidade necessario para o bem-estar fisico e mental da

27 Art. 1.729. O direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto.

Paragrafo unico. A nomeagdo deve constar de testamento ou de qualquer outro documento auténtico.

% Art. 1.731. Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tutela aos parentes consangiiineos do menor, por
esta ordem:

I- aos ascendentes, preferindo o de grau mais proximo ao mais remoto;

II- aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais proximos aos mais remotos, €, N0 mesmo grau, 0s mais
velhos aos mais mocgos; em qualquer dos casos, o juiz escolhera entre eles o mais apto a exercer a tutela em
beneficio do menor.

¥ Art. 1.732. O juiz nomeara tutor idoneo e residente no domicilio do menor:

I- na falta de tutor testamentario ou legitimo;

II- quando estes forem excluidos ou escusados da tutela;

III- quando removidos por ndo idoneos o tutor legitimo e o testamentario.

3 SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit. p. 56.



crianca. Através desta guarda, os genitores ficardo por periodo de tempo pré-estabelecido,
geralmente de forma equanime e exclusiva, com a crianga ou adolescente, exercendo a
totalidade dos poderes-deveres que integram o poder familiar. Jorge Augusto Pais de Amaral

assim a define:

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais
deter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser
um ano escolar, um més, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparti¢do
organizada dia a dia e, conseqiientemente, durante esse periodo de tempo deter, de
forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que integram o poder paternal. No
termo do periodo os papéis se invertem®'.

A guarda dividida consiste em ter o menor um lar fixo, determinado, recebendo a
visita periddica do genitor que ndo tem a guarda. Waldir Grisard Filho, critico e opositor desta

modalidade, assim a descreve:

As visitas periddicas tém efeito destrutivo sobre o relacionamento entre
pais e filhos, uma vez que propicia o afastamento entre eles, lento e gradual, até
desaparecer, devido as angustias perante os encontros e as separagdes repetidas. Sao
os proprios pais, hoje, que contestam esse modelo e procuram novos meios de
garantir uma participagdo maior e mais comprometida na vida de seus filhos depois
de finda a sociedade conjugal®.

Na nidagdo ou aninhamento sdo os pais que, em periodos alternados de tempo, se
revezam, mudando-se para a casa onde vive o menor. Devido aos altos custos que geram essa

modalidade de guarda ¢ rara e desconhecida da nossa pratica forense.

O ultimo modelo de guarda citado acima ¢ a guarda compartilhada, modelo este que
serd objeto de estudo do préximo capitulo. Entretanto, de forma sucinta, pode-se afirmar que a
guarda compartilhada almeja que os filhos de pais que ndo coabitam possam ser assistidos por
ambos os genitores. Nela, os pais tém efetiva e equivalente autoridade legal para tomar
decisdes importantes quanto ao bem-estar de seus filhos e, normalmente, tém uma paridade

maior no cuidado a eles do que os pais com guarda tUnica.

3 AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Do casamento ao divércio. Lisboa: Cosmos, 1997. p. 168.
32 GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 112.



2.4 Critérios de determinac¢ao da guarda

Na constancia do casamento, ou em outra forma de familia, o exercicio da guarda,
como ja foi dito anteriormente, sera comum. Com a ruptura, no entanto, bipartem-se as

funcdes parentais e surgem as questdes atinentes a guarda dos filhos.

A primeira op¢do e a menos danosa para a menor ¢ quando os conjuges optam por
uma decisdo consensual, decidindo por meio de um acordo acerca da guarda dos filhos

conforme previsdo do inciso I do artigo 1.584 do Cddigo Civil de 2.002*.

A segunda e a mais prejudicial para o menor ¢ quando os genitores ndo entram num
acordo e ¢ necessaria a interven¢do do Estado-Juiz para decidir e julgar qual a melhor forma

de guarda a ser adotada.

Referindo-se especificamente a guarda unilateral, o artigo 1.583 com a nova redacao
dada pela Lei n° 11.698/08, estabelece, em seu 2° pardgrafo, que ela serd atribuida ao genitor

que revelar melhores condigdes para exercé-la.

Tal dispositivo ndo podera ser aplicado priorizando a capacidade econdmica dos
genitores haja vista o perigo de se beneficiar o pai ou a made que possua melhor condigao

financeira, em detrimento do outro.

Destarte, os requisitos para a atribuicdo da guarda unilateral, segundo os incisos I, I e
III, deverdo ser: a relagdo de afeto entre as criangas, o genitor e seu grupo familiar, as

aptiddes do genitor para o resguardo da satude, seguranca e educacgao dos filhos.

E mister que se mencione que as expressoes “em atengdo as necessidades especificas
do filho” e “em razdo da distribui¢do de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com
a mae” que estdo contidas no inciso II do artigo 1.584 do Coédigo Civil, também alterado
pela referida lei, trazem em seu bojo semantico a idéia de fatores a serem avaliados pelo

magistrado quando da decretacdo da guarda.

Outro ponto importante a se destacar ¢ que o 5° paragrafo do artigo 1.584 manteve o
que havia sido disposto anteriormente a nova lei pelo paradgrafo unico desse artigo no caso em

que o Juiz verifique que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da mae e sim

33 Com redagio nova dada pela Lei n° 11.698/08.



sob a guarda de terceira pessoa. Para ter a guarda de menores, esta ultima devera possuir
compatibilidade com a natureza da medida, levando-se também em conta o grau de

parentesco, relacdo de afinidade e afetividade.

A autora Ana Maria Milano Silva afirma que:

Deste modo, uma vez escolhido este modelo de guarda pelos pais, devera
haver sua aceitagdo pelo juiz da causa. Até porque a destrui¢do do casal conjugal
ndo deve provocar o desaparecimento do casal parental. Além disso, o risco de
desacordo ou conflito entre os ex-conjuges existe igualmente na guarda Gnica, ndo
podendo ser erigido como impedimento a fixagdo da guarda compartilhada. Nao se
pode olvidar também que a sentenga que estabelece a guarda esta sempre sujeita a
revisdo, se as respectivas regras deixarem de preservar os interesses do menor**.

Contudo, na determinacdo da guarda unilateral ou compartilhada, sendo ela
consensual ou ndo, o magistrado devera observar certos critérios para a sua concessao, tais
como: a idade, o vinculo com os irmdos caso existam, a opinido do menor, o0 comportamento

dos pais, o interesse do menor e outros que sejam pertinentes no caso concreto.

A idade tem relevancia na medida em que ja estd confirmado psicologicamente que a
crianga em tenra idade, ou seja, idade que varia do nascimento até aproximadamente 24
meses, tem maior vinculo e necessita mais da figura materna®’. Todavia, a guarda ficar com a
genitora ndo implica o afastamento do pai, sendo essencial que desde cedo ele tenha o

maximo de contato com seu filho.

Outro aspecto a ser observado ¢ a existéncia de irmaos, pois nao ¢ aconselhavel
separa-los. Esta divisdo dos filhos entre os pais enfraqueceria a solidariedade e cumplicidade

entre eles e causaria um abismo maior na familia.

Adverte-se, entretanto, que a analise dos critérios para determinagdo da guarda so
podera ser precisa e eficaz no caso concreto, onde o juiz podera observar as necessidades e
peculiaridades de cada familia. O critério anterior, por exemplo, perderia razdo se houvesse

grande diferen¢a de idade entre os irmaos. Desta forma, assevera Waldyr Grisard Filho:

Nao ¢ aconselhavel separar os irmdos, dividi-los entre os pais, pois
enfraquece a solidariedade entre eles e provoca uma cisdo muito profunda na
familia, j& quebrada. A conveniéncia de ndo separar os irmdos se sustenta na idéia
de manter unido o que resta da familia. Perde razdo esse critério, quando ha grande

¥ SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit. p. 45.
3% GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 67.



diferenca de idade entre os irmdos, presumindo-se que cada qual destine um tempo
diverso as suas diferentes atividades. Quando for impossivel manter os irmaos
unidos, recomenda-se um amplo e geral regime de visitas®.

Quanto a opinido do menor, a legislagdo civil pétria se omitiu e deixou duvidas.
Porém, tais diividas ja ndo mais existem nos tribunais, uma vez que ja se tornou freqiiente o
magistrado ouvir a manifestagdo do menor, evitando assim que ocorram sentengas que fujam

da realidade.

Eduardo de Oliveira Leite se manifesta favoravelmente a oitiva do menor: “Tudo
indica que, dependendo das circunstancias ¢ da capacidade de discernimento (maturidade) da

crianga, nada impega sua participacao no processo, sempre que a ocasiao e as circunstancias o

exigirem”™’.

Yussef Said Cahali também exalta a importancia de atender a vontade manifestada

pelo menor e cita acorddo do STF, em que foi relator o Min. Marco Aurélio:

A familia, a sociedade e ao Estado, a Carta de 1988 impde o dever de
assegurar, com prioridade, a crianca ¢ ao adolescente, o direito a vida, a saude, a
alimentac@o, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, e de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo - art. 227. As paixdes condenaveis dos genitores, decorrentes do término
litigioso da sociedade conjugal, ndo podem envolver os filhos menores, com
prejuizo dos valores que lhes sdo assegurados constitucionalmente. Em idade
viabilizadora de razoavel compreensdo dos conturbados caminhos da vida, assiste-
Thes o direito de serem ouvidos e de terem as opinides consideradas quanto a
permanéncia nesta ou naquela localidade, neste ou naquele meio familiar, ao fim e,
por conseqiiéncia, de permanecerem na companhia deste ou daquele ascendente,
uma vez que inexistam motivos morais que afastem a razoabilidade da definiggo.
Configura constrangimento ilegal a determinacdo no sentido de, peremptoriamente,
como se coisas fossem, voltarem a determinada localidade, objetivando a
permanéncia sob a guarda de um dos pais. Concede-se a ordem para emprestar a
manifestagdo de vontade dos menores - de permanecerem na residéncia dos avos
matemos ¢ na companhia destes ¢ da propria mae - eficacia maior, sobrepujando a
definicdo da guarda que sempre tem color relativo e, por isso mesmo, “possivel de
ser modificada tdo logo as circunstincias reinantes reclamarem (2° Turma,
30.06.1992, maioria, JSTF 176/341 e RTJ 144/23)*.

Nao pode ser dispensada também pelo magistrado a pesquisa sobre o comportamento

dos pais. Devem ser levadas em consideragdo tanto as condi¢des morais, ou seja, ambiente

3 GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 69.

37 LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 207.

¥ CAHALL Yussef Said. Divércio e separagio. 9. ed. rev. ¢ aum.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
928.



familiar e social, idoneidade, retiddo de carater, como as condi¢gdes materiais: profissao, renda

mensal, habitagdo, etc. Nesse sentido, Waldyr Grisard Filho salientou:

A conduta de um dos genitores contraria a ordem ¢ a moral familiar tem
suma importancia na determinagdo da guarda de filhos menores. Quando se revelam
a0 juiz, no caso concreto, condutas reprovaveis, imorais ou ilicitas dos pais, devem
ser limitadas ao méximo as rela¢des parentais, em nome, justamente do favor filii,
pois estes sdo individuos ainda em formacao. Tratando-se de guarda de filho menor,
deve atender-se ao interesse da crianga ¢ as condigdes e comportamento dos
pretendentes a guarda®.

Hé4 que se destacar, também, que a residéncia ¢ essencial para a estabilidade da

crianga, servindo-lhe como um ponto de referéncia®.

Assim esclarece Eduardo de Oliveira Leite:

Quanto ao local da residéncia, se na casa paterna ou materna, tudo
dependera da situagdo fatica vivenciada pelo casal. Podera ser a casa materna (sea
mae apresenta melhores condigdes de acompanhamento da crianga) ou podera ser a
casa paterna (se opai reiine melhores condi¢des para o desenvolvimento da crianca)
e podera mesmo ser a casa de um terceiro (avos, por exemplo) se nenhum dos pais
retine aquelas condigdes*.

Ressalta-se a importancia da determinagdo da residéncia nao s6 para 0 menor como

também para os seus genitores, como assevera o autor supracitado:

A determinagdo da residéncia ¢ igualmente essencial para que os ex-
conjuges definam o contexto no qual eles passam a exercer suas responsabilidades,
entre si e os filhos, e entre si e os terceiros submetidos a esta condi¢do para
beneficiar as presungdes legais dai decorrentes®.

E de bom alvitre mencionar que os periodos de deslocamento nido poderdo
interromper a situagdo escolar das criangas. Assim sendo, ¢ aconselhdvel que ambos os
genitores residam perto da escola que os filhos freqiientam ou que ambos disponham de meios

para leva-los e trazé-los.

¥ GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 72.
4 SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit., p. 106.
I LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 270.
2 Ihid. p. 271.



Outro ponto a ser analisado ¢ a disponibilidade de tempo dos pais para com os filhos,
pois leva-se em conta o fato de ser nociva aos filhos a hipotese de que um dos genitores tenha
que se ausentar por longos periodos, a trabalho ou por outra razdo, deixando as criangas sob

os cuidados de terceiros que ndo os familiares mais chegados®.

Por ultimo, mas principalmente, cita-se o critério para o deferimento da guarda que se
sobrepde sobre qualquer outro: o interesse do menor. O direito positivo firmou este principio
na Lei do Divoércio e o consagrou no Codigo Civil de 2002, art. 1.586, facultando ao juiz
dispor sobre a guarda da maneira mais conveniente: “Havendo motivos graves, podera o juiz,
em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos

antecedentes a situacao deles para com os pais”.

Entretanto, a no¢cdo do que venha a ser o principio ¢ complexa e imprecisa ja que a
busca pelo melhor interesse do menor devera ser feita no caso concreto e ndo em conceitos ou
defini¢des. Entretanto, é interessante transcrever as observagdes de Eduardo de Oliveira Leite

sobre o assunto:

E o juiz, a quem compete examinar cada situag@o de fato, que determina, a
partir da consideragdo de elementos objetivos e subjetivos, qual é o ‘interesse’
daquele menor, naquela dada situagdo fatica.

De qualquer maneira, a jurisprudéncia e a repeticdo de certos acordios
permitem precisar algumas tendéncias: o desenvolvimento fisico e moral da crianca,
a qualidade de suas relagdes afetivas e sua inser¢do no grupo social constituem
pontos de referéncia do ‘interesse’ do menor. Outros juizes levam em consideragao
a pessoa da crianga, como a idade (as criancas de tenra idade sdo quase sempre
deixadas com a made), o sexo (as filhas sdo confiadas a mae, enquanto os filhos
permanecem com o pai), a irmandade (procurando-se, sempre que possivel, ndo
separar irmdos), o apego ou a indiferenca que a crianca manifesta em relagdo a um
de seus pais, ou a estabilidade da crianca.

[...] Da mesma forma, as condi¢des que cercam a pessoa dos pais também
podem ser levadas em consideragdo: condigdes materiais [atividades profissionais,
renda mensal, alojamento, facilidades escolares, ocorréncia ou nao da existéncia de
lares] ou condigdes morais [vinculo de afetividade existente entre o pai e o filho,
circulo de amigos, ambiente social, qualidade de cuidados e investimento paterno
etc.] sdo alguns dos elementos que podem servir de caminho ao juiz que lhe
permitem descobrir, caso a caso, o que lhe parece ser o ‘interesse do menor’.

A investigagdo, portanto, ¢ essencialmente subjetiva, dependendo sempre
dos elementos que dispde o juiz e da argumentagdo dos pais *.

# SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit., p. 162.
“ LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 199.



Assim, conclui-se que ndo ha féormulas sobre o melhor interesse da crianca. E certo,
porém que este deve ser o foco do juiz ao determinar a guarda utilizando-se de todos os outros
critérios ao seu alcance para garantir o bem-estar social, emocional, psiquico e material da

crianga.

3 GUARDA COMPARTILHADA

3.1 Guarda compartilhada no direito comparado



A guarda compartilhada surgiu na Inglaterra por volta de 1960, onde as decisdes dos
tribunais ingleses privilegiaram o interesse maior da crianca e a igualdade parental. Tais
precedentes repercutiram na Franga e no Canadd, estendendo-se pela Europa®. No direito

americano, essa nova tendéncia também se desenvolveu em larga escala®®.

No direito inglés predominava o principio de que o pai era proprietario de seus filhos,

cabendo-lhe, necessariamente, a atribui¢do da guarda em caso de conflito”’.

Com a Revolugdo Industrial, que levou a migragdo dos homens do campo para as
fabricas e a conseqiiente mudanga havida no ambito familiar, as mulheres ficaram

encarregadas da criacdo e educacgio dos filhos; passando-se a atribuir a guarda a mie®,

Essa preferéncia legal permaneceu até a década de 60, época em que os homens
voltam a assumir mais responsabilidades no ambito familiar e querem participar mais

ativamente na vida dos filhos, e as mulheres reingressam no mercado de trabalho®.

Assim, para amenizar os efeitos da perda do direito de guarda exclusiva, os tribunais
ingleses, baseados no interesse do menor e na igualdade dos géneros, comecaram a expedir
uma ordem de fracionamento split order do exercicio desse direito entre ambos os genitores.
Entdo, o pai recuperou o poder de dirigir a vida do menor (custody), e a mae encarregou-se

dos cuidados diarios dos filhos (care and control)™.

Mas, conforme salienta Eduardo de Oliveira Leite, s6 em 1980, a Court d’Appel da
Inglaterra repudiou, duramente, a teoria da concentracdo da autoridade parental nas maos de

um sé dos genitores:

[...] a manifestagdo inequivoca desta possibilidade por um Tribunal inglés
s0 ocorreu em 1964, no Caso Clissold, que demarca o inicio de uma tendéncia que
fard escola na jurisprudéncia inglesa. Em 1972, a Court d’Appel da Inglaterra, na
decisdo Jussa x Jussa, reconheceu o valor da guarda conjunta, quando os pais estdo
dispostos a cooperar e em 1980, a Court d’Appel da Inglaterra denunciou,
rigorosamente, a teoria da concentragdo da autoridade parental nas maos de um sé
guardido da crianga. No célebre caso Dipper x Dipper, o juiz Ormrod, daquela
Corte, promulgou uma sentenga que, praticamente, encerrou a atribui¢do da guarda
isolada, na histdria juridica inglesa’".

# LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 265 et seq.
% GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 126.

T LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 265.

* GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 114.

“ Ibid. p. 115,

%0 Cf. nota 45.

5! Ibid. p. 265.



Essas decisdes quebraram a tradicdo de deferimento de guarda unica na Inglaterra,
exaltaram a aplicacdo do melhor interesse da crianca e resguardaram, efetivamente, a

igualdade entre homens e mulheres no exercicio da autoridade parental.

Desta forma, o autor supra mencionado afirma que: “A partir da década de 70, data da
sua aprovagdo pela Court d’Appel inglesa, a nocdo de guarda compartilhada ganha a
jurisprudéncia das provincias canadenses da common law, dali se espalhando por toda a

América do Norte™2.

A regra do direito canadense, porém, ainda ¢ a atribuicdo da guarda exclusiva a um
dos pais (sole custody), concedendo-se ao outro o direito de visita. A guarda compartilhada s6

¢ aplicada quando os pais manifestam opgdo por ela™.

Na Franga, a guarda compartilhada comega a ser aplicada a partir de 1976, com o

intuito de minorar as conseqiiéncias injustas provocadas pela guarda exclusiva®.

A jurisprudéncia francesa adotou a nova modalidade de guarda, o que culminou na Lei
87.570, de 22 de julho de 1987, denominada Lei Malhuret, que modificou o Codigo Civil

francés a respeito do exercicio da autoridade parental®.

Entdo, o art. 373-2 do Codigo Civil francés passou a ter a seguinte redacdo: “Se o pai e
mae sdo divorciados ou separados de corpo, a autoridade parental é exercida quer em comum
pelos dois genitores, que por aquele dentre a quem o tribunal confiou a crianga, salvo, neste

ultimo caso, o direito de visita e do controle do outro [...]"%.

A Lei Malhuret, retratando o que ja vinha sendo aplicado na jurisprudéncia, permitiu
aos genitores organizarem sua comunidade de criacdo e educagdo dos filhos para além do

divorcio. Assim, a guarda compartilhada atribui aos dois conjuges a guarda juridica.

O direito norte-americano aderiu a guarda compartilhada e a desenvolveu largamente.
E isto se confirma, na medida em que, a legislagdo de cerca de 45 Estados federados
autorizam a guarda compartilhada e em apenas 7 ndo ¢ especificamente autorizada. Em outros

12 é presumida e em outros 8 a presun¢io se da por acordo de ambos os pais”’.

52 Ibid. p. 266.

33 GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 128.

* Ibid. p. 124.

> Cf. nota 52.

% Art. 373-2. Si les pére et mére sont divorcés ou séparés de corpos, I’autorité parentale est exercée soit en
commun par les deux parents, soit par celui d’entre eux a qui le tribunal I’a confiée, sauf, dans ce dernier cas, le
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Nos Estados Unidos, a guarda compartilhada ¢ conhecida como joint custody e
subdivide-se em joint legal custody (guarda compartilhada juridica) e em joint physical

custody (guarda compartilhada fisica)®®.

A principio, os tribunais norte-americanos somente adotaram a joint legal custody.
Contudo, aos poucos se percebeu que esse sistema ndo satisfazia totalmente os genitores que
ndo detinham a guarda material, ja que eles ndo participavam da rotina diaria de seus filhos.

Entdo, passou-se a adotar também, ainda que timidamente, a joint pysical custody™.

Mas o sucesso da guarda compartilhada nos EUA pode ser atribuido aos orgdos
mediadores que atuam junto as familias. Nesse pais, cada familia é submetida a um estudo, no
qual atuam profissionais especializados com o intuito de buscar o melhor para crianga. Os
mediadores, entretanto, ja partem de uma presunc¢do: o genitor que incentiva a convivéncia do
filho com o outro genitor estd de acordo com o melhor interesse do menor; da mesma forma

que, aquele que ndo incentiva essa convivéncia ndo ¢ apto para exercer a guarda®.

Atenta-se, porém, que nos Estados Unidos, cada Estado dita sua propria lei civil,
motivo pelo qual criou-se a Uniform Child Custody Jurisdiction Act, buscando uniformizar a
legislagdo sobre a guarda dos menores. Com isso, procura-se evitar os conflitos de
competéncia entre os Estados e promover a cooperagdo entre os respectivos tribunais,
intervindo o que esteja em melhores condi¢des de decidir sobre a questdo da guarda, tomando

em primeiro lugar o interesse da crianga®'.

No direito portugués, a Lei n° 84/95, que alterou o Cddigo Civil de Portugal,
estabeleceu que os pais pudessem acordar sobre o exercicio em comum do poder paternal,
decidindo as questdes relativas a vida do filho em condigdes idénticas as que vigoravam para

tal efeito na constancia do matrimonio®*.

Em 30 de junho de 1999, a Lei n° 59/99 continuou admitindo o exercicio conjunto,
submetido, porém, a acordo dos pais. A nova lei portuguesa aboliu o principio do exercicio
unilateral, prevendo que o juiz deve tentar obter o acordo dos pais para o exercicio conjunto
do poder paternal. E, somente se ndo for possivel o exercicio da autoridade parental por

ambos os pais, deve o juiz decretar a guarda unica®.

% Loc. cit.
% Loc. cit.
% Loc. cit.
! Ibid. p. 124.
* Ibid. p. 119.
% Loc. cit.



Assim, feitas estas breves pontuacdes sobre alguns direitos alienigenas, constata-se
que as alteragdes sociais e familiares ocorridas nos ultimos anos provocaram mudancgas
significantes, se ndo em todas, na maioria das legislagcdes. O que levou Gustavo A. Bossert e
Eduardo A. Zannoni a afirmarem que no direito comparado prevalece o sistema de exercicio
conjunto, como principio geral, tanto em paises da Europa, inclusive nos socialistas, como na

maioria dos paises latino-americanos®.

3.2 Conceito de guarda compartilhada

A guarda compartilhada surgiu da necessidade de reequilibrar os papéis parentais,
garantir a igualdade entre homens e mulheres na relacdo familiar e atingir o melhor interesse
do menor, uma vez que ndo se t€ém mais davidas de que a crianga precisa da mesma maneira

da figura materna e da paterna.

Desse modo, pode-se dizer, num enfoque restrito, que a guarda compartilhada ou
conjunta, como preferem alguns doutrinadores, seria o exercicio em comum, pelos pais, da

autoridade parental.

Esse modelo de guarda pode ser juridico ou material. Na guarda juridica
compartilhada, ambos os genitores dividem a responsabilidade legal pela tomada de decisdes
importantes relativas aos filhos menores. E a guarda material ou fisica compartilhada ¢ a

divisdo do tempo de convivéncia do filho com cada um dos pais®.

Nesse aspecto, a psicologa Maria Antonieta Pisano Motta diz que:

Na guarda compartilhada o genitor que ndo tem a guarda fisica ndo se
limitard a supervisionar a educagdo dos filhos, mas ambos os pais participardo
efetivamente dela como detentores de poder e autoridade iguais para tomar decisoes
diretamente concernentes aos filhos, seja quanto a sua educagdo, religido, cuidados
com a saude, formas de lazer, estudos etc®.

% GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 122.
% GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 79.
% MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Op. cit. p. 85.



A referida psicologa aduz, ainda, que:

A guarda conjunta deve ser vista como uma solu¢do que incentiva ambos
os genitores a participarem igualitariamente da convivéncia, da educagdo e da
responsabilidade pela prole. Deve ser compreendida como aquela forma de custodia
em que as criangas tém uma residéncia principal e que define ambos os genitores do
ponto de vista legal como detentores do mesmo dever de guarda seus filhos (1996,
apud GRISARD FILHO, 2002, p. 116)*".

Para o psicanalista e autor ilustre Sérgio Eduardo Nick, na guarda compartilhada: “os
pais tém efetiva e equivalente autoridade legal para tomar decisdes importantes quanto ao
bem estar de seus filhos e freqiientemente tém uma paridade maior no cuidado a eles do que

os pais com guarda tinica”®,

O desembargador Sérgio Gischkow Pereira explica que a guarda compartilhada é:

situagdo em que fiquem como detentores da guarda juridica sobre um
menor pessoas residentes em locais separados. O caso mais comum sera o
relacionado a casais que, uma vez separados, ficariam ambos com a custodia dos
filhos, ao contrario do sistema consagrado em nosso ordenamento juridico®.

Insta frisar que a guarda compartilhada difere da guarda alternada porque nesta o
genitor que estiver com a guarda fisica exercera exclusivamente a guarda juridica. Ou seja, a

guarda alternada nada mais ¢ do que a guarda unica que se alterna entre os pais.

Isto posto, vale ressaltar que na guarda compartilhada, um dos pais pode manter a
guarda fisica do filho, enquanto partilham eqiiitativamente sua guarda juridica. Assim, o
genitor que ndo mantém consigo a guarda material, ndo se limita a fiscalizar a criagdo dos
filhos, mas participa ativamente de sua construcdo. Decide ele, em conjunto com o outro,
sobre todos os aspectos caros ao menor, a exemplo da educagdo, religido, lazer, enfim, toda a

vida do filho.

Desse modo, muito bem concluiu Grisard Filho:

7 Loc. cit.

88 NICK, Sérgio Eduardo. Guarda compartilhada: um novo enfoque no cuidado aos filhos de pais separados
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Renovar, 1997. p. 135.
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A guarda compartilhada atribui aos pais, de forma igualitaria, a guarda
juridica, ou seja, a que define ambos os genitores como titulares do mesmo dever de
guarda seus filhos, permitindo a cada um deles conservar seus direitos e obrigagdes
em relagdo a eles. Nesse contexto, os pais podem planejar como lhes convém a
guarda fisica (arranjos de acesso ou esquemas de vista)”.

3.3 Conseqiiéncias da guarda compartilhada

A guarda compartilhada propicia a continuidade da convivéncia de ambos os genitores
com seus filhos, preservando as relagdes de afeto existentes anteriormente. Ela atenua o

impacto negativo que as desunides entre 0s pais causam no menor’".

Para operacionalizar esse modelo alguns aspectos devem ser observados. O primeiro
deles ¢ sobre a residéncia do menor, que para a maioria dos doutrinadores deve ser fixa, Uinica
e ndo alternada (essa modalidade aumenta os sentimentos de inseguranca e instabilidade do

menor)’,

No momento de separa¢do de seus pais, a crianga necessita de continuidade espacial,
afetiva e social. Especialistas em saide mental alertam que os pais devem tentar manter

estavel o maior niimero possivel de fatores da vida dos filhos apds a ruptura”.

Nesse sentido afirma Eduardo de Oliveira Leite: “a determinacdo da residéncia ¢
igualmente essencial para que os ex-conjuges definam o contexto no qual eles passam a
exercer suas responsabilidades, entre si e os filhos, e entre si e os terceiros submetidos a esta

condi¢do para beneficiar as presungdes legais dai decorrentes™™.

Ressalta-se que o intuito da guarda compartilhada € estreitar as relacdes paterno-
filiais, desse modo, os filhos podem e devem passar um periodo com o genitor que ndo detém
a guarda fisica maior do que o normalmente concedido em esquemas de guarda Unica (visitas

quinzenais).

" GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 155.
"' LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 270.
™ Ibid. p. 270-271.

¥ Cf. nota 69.

™ LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 271.



O que se quer afirmar ¢ a crianga deve ter uma residéncia Unica, pois ela serd o ponto
de referéncia, um centro de apoio de onde irradiam todos seus contatos com o mundo exterior.
Serd, também, na residéncia do genitor que detém a guarda fisica que a crianca se encontrara

juridicamente domiciliada”.

Um segundo aspecto a considerar ¢ sobre a educagdo dos filhos, aqui ndo sé entendida
no seu sentido mais restrito, que engloba a escola, a educagao religiosa, artistica ou esportiva,

e 0 lazer em geral, mas também a aprendizagem cotidiana, doméstica, da vida’.

Como salienta Waldyr Grisard Filho: “No dever de educacdo compreende-se o de
assisténcia, tanto em seu aspecto moral, dada a generalidade daquele, como em seu aspecto
material, traduzido na obrigagdo alimentar, que tem como fonte a relagdo de parentesco, € no

dever de sustento””’.

No exercicio conjunto, os pais devem em comum acordo estabelecer um programa de
educacdo dos filhos e assegurar a execu¢do no dia a dia. Os esquemas de visita usualmente

adotados permitem ao genitor ndo-guardido exercer a fiscalizacao sobre a educacao dos filhos,

pois, na guarda compartilhada ambos os genitores participam diaria e ativamente na educagao

da crianga™.

Em nivel pratico, Eduardo de Oliveira Leite coloca que para saber quais os atos que
devem ter decisdo conjunta e os atos que podem ser tomados pelo genitor com quem a crianga
habita, deve-se tomar como parametro a familia unida. Assim, um genitor pode praticar
isoladamente um ato quando agia dessa maneira na constancia do casamento, como por
exemplo, para efetuar inscri¢des, comprar roupas, comprar materiais. Mas, dependem da
manifestacdo comum as decisdes de orientacdo, seqliéncia ou supressao dos estudos,

organizagio de férias, escolha de estabelecimento escolar, etc.”.

Outro aspecto a ser examinado diz respeito aos alimentos, que se origina tanto da lei
civil como do texto constitucional. E novamente é o modelo de vida em comum que deve ser
seguido. O autor acima referido também se manifesta nesse sentido: “Assim como pai ¢ a

mae, quando viviam com o filho, lhe garantiam, espontaneamente, sua manutengao, ocorrida a

" Loc. cit. .

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 272.
7 GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 151.
 Ibid. p. 152.
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ruptura permanecem lhe garantindo, com a mesma intensidade e propor¢do, os alimentos

cotidianos™®.

Quanto aos esquemas de visitas, a guarda compartilhada permite os mais variados
arranjos, todos com o fim de garantir a continuidade do relacionamento entre genitores e
filho. A visita e a estadia (na casa do genitor que nao possuiu a guarda fisica) sdo essenciais
porque atuam como recurso equilibrador de um contato mais proximo entre este e seu filho e

mantém, ainda que decomposta, a familia biparental®'.

Outra das questdes que pode ser suscitada se refere a responsabilidade civil por danos
causados pelos filhos menores. Em regra, os pais sdo solidariamente responsaveis por seus

filhos menores que com eles convivam, conforme artigo 932, inciso I do CC*.

Com o deferimento da guarda unica, cessa a solidariedade da responsabilidade civil
dos pais, passando o encargo apenas para o genitor que fica com a guarda do menor, partindo-
se da presun¢do que este guardido é o responsavel pelo erro na educacdo da crianga ou pela

falha na fiscalizagdo de sua pessoa®™.

Entretanto, relativamente a guarda compartilhada, a presun¢do ¢ de que as decisdes
referentes a educagdo sdo tomadas em comum e que ambos os genitores desempenham um
papel efetivo na formagdo didria do filho. Portanto, pai e mae serdo solidariamente

responsaveis por algum evento danoso do filho™.

3.4 Vantagens e desvantagens do modelo

A guarda compartilhada privilegia a continuidade do exercicio comum da autoridade
parental, conservando, dessa forma, a continuidade das relagdes entre pais e filhos e

assegurando a ndo-exposi¢do do menor aos conflitos parentais®.

% Ibid. p. 274.

81 Cf. nota 77.
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Nao resta divida que uma maior cooperagdo entre os pais leva a um decréscimo
significativo dos conflitos, tendo por conseqiiéncia o beneficio dos filhos. E a guarda
compartilhada propicia essa cooperacdo e entendimento entre os genitores, que sao

estimulados a decidir juntos, questdes atinentes aos filhos™.

Waldyr Grisard Filho ressalta que a “guarda compartilhada mantém intacta a vida

cotidiana dos filhos do divércio, dando continuidade ao relacionamento préximo € amoroso

com os dois genitores, sem exigir dos filhos que optem por um deles™’.

Pode-se afirmar que sem participar das decisdes importantes da vida dos filhos, os pais
que ndo convivem com os filhos deles se afastam. “Este afastamento foi sentido pelos filhos

como rejeigdo e sobre eles teve um impacto prejudicial”®®.

O contrario ocorre com as criangas que desfrutam da guarda compartilhada que,

segundo Dontigny: “manifestam a mais elevada taxa de satisfagdo™’.

A guarda compartilhada diminui a angustia produzida pelo sentimento de perda do
genitor que ndo detém a guarda tal como ocorre com freqiiéncia na guarda exclusiva. Ajuda a
diminuir os sentimentos de rejei¢do causados nos filhos e proporciona-lhes a convivéncia com
os papéis paterno e materno, livre de conflitos, facilitando o processo de socializagdo e

identificacdo™.

Sérgio Eduardo Nick refor¢a as vantagens da guarda compartilhada ao reunir em seu

trabalho monografico resultados de vinte e seis pesquisas realizadas nos Estados Unidos:

1) Autoestima - cinco estudos analisaram esta medida e foram unanimes
em constatar que as criangas em guarda conjunta tém melhor autoestima se
comparadas com aquelas com guarda unica.

2)Atividade - um estudo avaliou este parametro ¢ achou que as criangas
com guarda compartilhada eram mais ativas que as que viviam com apenas um dos
pais ou aquelas de familias intactas, tendo menor tendéncia ao retraimento em
situagdes de crise do que estas.

3) Adaptacao - inclui aqui varios parametros indicativos de boa adaptacdo e
o resultado foi que sete estudos que pesquisaram esta medida referem que os
melhores escores vao para as criangas de guarda compartilhada.

4) Relagdo com os pais - quatro estudos encontraram que a relagdo com
ambos os pais ¢ melhor quando ha a guarda conjunta do que com a Unica; enquanto

% Loc. cit.
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que outro estudo, investigando a relagdo com o pai com quem a crianga ndo mora,
também a avaliou melhor na guarda compartilhada do que na tnica.

5)Visitacdo - dois estudos compararam a visitacdo na guarda compartilhada
(filhos morando com um dos pais) e na tnica, encontrando escores melhores para o
primeiro grupo. Outros dois estudos avaliaram o tempo despendido com os pais,
encontrando também vantagem para o grupo guarda compartilhada. Além disso, um
deles inclusive conclui que quanto maior o tempo (criangas com guarda materna)
passado com o pai, maior sera a aceitagdo de ambos os pais ¢ mais bem ajustada
sera a crianga. Outra conclusdo foi que as criangas de guarda unica diziam ver seus
pais menos freqiientemente apds novo casamento da mae, o que nao aconteceu no
outro grupo (‘joint custody’). Em outra tese, o autor encontrou que a relagdo com o
genitor que ndo detinha a guarda era descrita como sendo parecida com uma relagao
com um tio ou uma tia; o que indica um decréscimo de convivéncia e intimidade
que idealmente se espera que a crianga tenha com seu genitor.

6) Desenvolvimento Psicoemocional - dois estudos que se centraram nesses
parametros também consideraram a guarda compartilhada mais promotora de
desenvolvimento do que a unica. Outra pesquisa concluiu que as criancas de guarda
conjunta relatam mais experiéncias positivas que aquelas de guarda unica.

7) Excitabilidade e Paciéncia - um estudo concluiu que as criangas do
grupo guarda compartilhada ¢ menos excitavel e mais paciente do que o outro grupo
(‘sole custody’).

8) Pensdo Alimenticia e Satisfagdo Materna - dois estudos encontraram que
as maes que compartilhavam a guarda com seus ex-maridos estavam mais satisfeitas
com a pensdo recebida do que aquelas que detinham a guarda s6 para si. Outro
estudo avaliou a satisfagdo da mde de um modo geral e novamente houveram (sic)
escores melhores para a guarda conjunta’'.

Em relag@o aos pais a guarda compartilhada também traz inimeras vantagens. Grisard
Filho menciona que essa modalidade de guarda “minimiza o conflito parental, diminui os
sentimentos de culpa e frustracdo por ndo cuidar de seus filhos, ajuda-os a atingir os objetivos

de trabalharem em prol dos melhores interesses morais e materiais da prole™>.

A guarda compartilhada, além de garantir a igualdade entre os pais, estimula-os a
tomarem decisdes conjuntas, fazendo com que dividam inquietudes ¢ alegrias, dificuldades e
solucdes relativas ao destino dos filhos. Ao longo do tempo, essa cooperagao entre eles tende

a amenizar as diferengas e possiveis rancores oriundos da ruptura®.

Percebe-se, também, através de dados estatisticos, que esse modelo de guarda permite
aos pais uma melhor possibilidade de contato social e, portanto, de retomada emotiva e

psicoldgica. Nesse particular, destaca-se a conclusdo de Dontigny:

o modo de guarda parece também influenciar a possibilidade para os
genitores de constituir novas unides. As méies que detém a guarda exclusiva de seus
filhos sdo, neste sentido, desfavorecidas; aproximadamente 25% (vinte e cinco por

I NICK, Sérgio Eduardo. Op. cit. p. 127 et seq.
%2 GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 175.
% Ibid. p. 176.



cento) dentre elas constituem um novo lar comparativamente e 59% dos ex-maridos.
Em compensagdo, 45% (quarenta e cinco por cento) das mulheres e 43,6% dos pais
do grupo ‘guarda conjunta’ formam novas unides’.

Ocorre que mesmo trazendo vantagens que culminam a garantir o interesse do menor,
a guarda compartilhada ¢ alvo de muitas criticas, originarias de uma auséncia de equilibrio

que a novidade ainda ndo permitiu alcangar®.

Alguns doutrinadores argumentam que esta modalidade de guarda viola o interesse do
menor, na medida em que ndo garante a estabilidade e a seguranca necessaria ao seu
equilibrio psicolégico®. Aduzem que os arranjos de tempo igual oferecem desvantagens ante
o maior nimero de mudancas e menos uniformidade de vida cotidiana dos filhos. Nesse

sentido Segismundo Gontijo expde que:

Prejudicial para os filhos ¢ a guarda compartilhada entre os pais separados.
Esta resulta em verdadeiras tragédias, [...] em que foi praticada aquela heresia que
transforma filhos em i6s-10s, ora com a mae apenas durante uma semana, ora com o
pai noutra; ou, com aquela nalguns dias da semana ¢ com este nos demais. em todos
0s processos ressaltam os graves prejuizos dos menores perdendo o referencial de
lar, sua perplexidade no conflito das orientagdes diferenciadas no meio materno e no
paterno, a desorganizagdo da sua vida escolar por falta de sistematizagdo do
acompanhamento dos trabalhos € do desenvolvimento pedagégico, etc”.

Convém ratificar, entretanto, que uma das conseqiiéncias da guarda compartilhada ¢ a
fixacdo de uma residéncia para o menor, onde este tera seu centro de apoio. A mudanga
regular de residéncia, com todos os efeitos que dai decorrem, inexiste na guarda

compartilhada.

O que ocorre ¢ que a crianga pode passar um periodo com a mae e, igualmente, com o
pai, sem que, portanto, se estabeleca rigidamente periodos alternados com um ou outro

genitor. A residéncia continua sendo tinica, o que nio impede os deslocamentos da crianga®®.

Outra critica levantada ¢ sobre o risco de desacordo ou do conflito dos ex-conjuges,
como elemento comprometedor desta proposta. Certo €, todavia, que o risco existe da mesma

forma em qualquer modalidade de guarda®.

% DONTIGNY, D.Parents pour la vie. Paris: Contact, 1988 apud LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 282.
% LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 282.

% Ibid. p. 283.

7 GONTIO, Segismundo. Guarda de filho. COAD-ADV — informativo Semanal, Rio de janeiro, n® 44, p. 563-
564, 1997.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 283.

% Loc. cit.



Alega-se, ainda, que a guarda compartilhada ¢ prejudicial, pois fomenta uma
expectativa de reconciliagdo que ndo existe. Mais uma vez a critica ndo merece prosperar:
primeiro porque o intuito ¢ manter os lacos paterno-filiais e materno-filiais; e segundo porque
a existéncia ou ndo dessa expectativa ndo depende da modalidade de guarda atribuida, mas

sim do dialogo que os pais estabelecam com seus filhos'®.

Arditti assinala que as desvantagens:

[...] se centram na praticidade de tais arranjos quando ha conflito
continuado entre os pais; na exploracdo da mulher se a guarda compartilhada é
usada como um meio para negociar menores valores de pensdo alimenticia; e na
viabilidade da guarda conjunta para familias de classe socioecondmica mais baixa.'"'

Alguns especialistas em satide mental apontam para o risco da fluidez ambiental
inerente & guarda conjunta provocar confusdo na mente das criangas que experimentam esse
modelo, fato considerado por outros “como uma experiéncia enriquecedora para elas, porque

as expOe a diversidade - o que as prepararia melhor para lidar com a vida no futuro™'®.

A partir desta breve andlise das vantagens e desvantagens do modelo compartilhado
chega-se, entretanto, a um consenso: a guarda compartilhada ¢ a solu¢do ideal quando os pais

estdo em harmonia e agindo de acordo com o melhor interesse da crianga.

3.5 A media¢io familiar como instrumento de viabiliza¢cio da guarda compartilhada

3.5.1 Conceito e aplicacdo da mediag¢ao familiar

9 LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 285.

%" ARDITTI, J.A. Differences between fathers with joint custody and noncustodial fathers apud NICK,
Sérgio Eduardo. Op. cit. p. 137.

2 NICK, Sérgio Eduardo. Op. cit. p. 137.



A mediagdo surgiu nos EUA na década de 1970, e teve como objetivo de ajudar os ex-
conjuges a chegarem num acordo, prevenindo, assim, os danos produzidos pelo divércio e as
suas conseqiiéncias negativas no desenvolvimento dos filhos'®. Posteriormente, esse método
de resolucao de conflitos expandiu-se para o Canada, atingiu a Europa e passou a ocupar um
espaco consideravel na Franga e outros paises, onde a pratica é absolutamente rotineira'®.
Chega ao Brasil depois de visitar parceiros continentais como a Argentina que possui
legislagdo especifica e estd mais avangada nos estudos sobre o tema'®.

Nos Estados Unidos da América, a contribuicdo da mediacdo foi de extrema

importincia para a crescente implementacdo da guarda compartilhada'®

. Tal método por
viabilizar uma maior comunicacdo entre 0s genitores € o encontro de solugdes mais
exeqiiiveis, garantiu a observancia do melhor interesse do menor e o sucesso daquele modelo

de guarda.

A mediagdo familiar ¢ o meio pelo qual um profissional qualificado ou uma equipe

multiprofissional'®’

imparcial e sem poder decisorio assiste o casal em conflito, com o
objetivo de auxilia-lo a administrar a divergéncia e a dotar uma solugdo voluntaria, aceitdvel e

duradoura'®.

Denise Damo Comel explica que o mediador é neutro e apenas facilita a identificacao
do problema e das emog¢des em jogo no conflito, promove o didlogo entre o casal, analisa as
possibilidades de solucdo e suas conseqiiéncias, dando suporte para que os Pproprios
envolvidos possam escolher aquela op¢ao que melhor corresponder aos interesses comuns e,

certamente, aos interesses do filho'®.

Os problemas gerados pelas questdes psicologicas decorrentes de uma separacao ou do
divércio acabam por dificultar que o Judicidrio decida satisfatoriamente aos interesses € aos
anseios do menor, pois, segundo argumenta Maria Helena Diniz: “o ideal seria respeitar o
direito da co-parentalidade, o exercicio da autoridade conjunta, em que cada um dos pais

reconhega o lugar do outro™'"’.

19 SERPA, Maria de Nazareth. Mediagio em familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 23.

1% CASABONA, Marcial Barreto. Mediagdo- uma visdo geral in Nova realidade da direito de familia. Rio de
Janeiro: SC/COAD Editora Juridica, p. 104.

195 Loc. cit.

1% SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit. p. 84.
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10 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 5 v. 19ed. S3o Paulo: Saraiva,
2003. p. 298.



O mediador, entdo, na visdo da jurista, seria aquele profissional capaz de firmar
acordos que possam atender as necessidades de todos os membros da familia e que conduzam
a co-responsabilidade parental, propiciando um igual relacionamento do menor com ambos os

genitores''".

A mediacao possibilita, inclusive, a adogdo do modelo compartilhado em casos onde
os genitores, a principio, litigavam sem nenhuma expectativa de acordo. Refutando, dessa
maneira, a teoria que defende a guarda compartilhada somente quando os genitores estdo em

consenso''2.

Apesar de o juiz ter uma funcdo social, ja estad provado que casais em litigio ndo
conseguem resolver suas desavengcas em uma ou duas audiéncias, como ocorrem numa
dissolugdo conjugal, existindo no final do processo sempre um vencedor e um perdedor,
continuando assim a existir o rancor entre o casal e acarretando grande prejuizo para seus

filhos'"3.

Portanto, quando ocorrer uma lide, o mais sensato, € o que ocorre em outros paises, ¢
que seja exposto para as partes o que significa e o que possibilita a mediagdo familiar,
facultando as partes aceitarem ou ndo, uma vez que ¢ muito dificil, em uma ou duas

audiéncias, decidir com precisdo quem é melhor para ficar com a guarda do filho'"*,

Vale ressaltar que a mediagao familiar ndo ¢ um substituto a via judicial, mas uma via
alternativa e complementar desta, embora possa ser utilizada na solucdo de conflitos
familiares que ndo tenham que ser necessariamente submetidos ao Judiciario. Nas hipoteses
dos conflitos em que obrigatoriamente devera haver a intervengdo judicial, a mediacdo pode
ocorrer antes do ingresso em juizo, que ¢ sem duvida a op¢ao mais favoravel, ou no curso do
processo, por recomendacdo do juiz ou iniciativa das partes, ou mesmo do representante do
Ministério Pablico'".

A mediagdo ajuda aos envolvidos a extrair das adversidades vividas o proprio caminho
da reorganizagdo pessoal, tendo como resultado mediato a solugdo dos conflitos juridico-
familiares, evitando a morosidade dos litigios, reduzindo os custos do processo, tanto para o
Estado quanto para as partes, e auxiliando os membros da familia a enfrentarem de uma forma

mais digna e menos dramatica os impasses € os inevitaveis sofrimentos pessoais decorrentes

" Loc. cit.

"2 NICK, Sérgio Eduardo. Op. cit. p. 40.

13 KRUGER, Liara Lopes. Mediagio familiar: articulando diferencas, construindo alternativas in Nova
realidade da direito de familia. Rio de Janeiro: SC/COAD Editora Juridica, p. 98.

!* SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit. p. 168.

!5 COMEL, Denise Damo. Op. cit. p. 226.



desses conflitos. Enfim, sdo tantas as vantagens do instituto que a autora Denise Damo Comel

as enumerou:

a) possibilidade de analise objetiva e, portanto, mais realista do conflito
parental, com uma ponderagdo mais equilibrada e justa da situacdo; b) multidivisdo
do problema, uma vez que sera analisado por pessoas de diversas areas de
conhecimento; c¢) imparcialidade dos mediadores; d) rapidez no procedimento,
quando comparada com o procedimento judicial; e) garantia de aplicagdo do
principio da igualdade conjugal; f) possibilidade ndo s6 de resolugdo de determinado
conflito entre os pais, como também de um fortalecimento do vinculo entre os dois,
vivam ou ndo juntos, pela analise e compreensao do relacionamento familiar em si,
o0 que teria, também, um carater preventivo e profilatico nas relagdes familiares; g)
alternativa para subtrair o conflito familiar do inevitavel procedimento judicial, que
muitas vezes ndo tem condigdes de buscar um ajustamento ao contexto concreto dos
litigantes, tomando decisdo que acaba fomentando ainda mais a litigiosidade entre o
casal de pais do que favorecendo a harmonia e a compreensdo no relacionamento
entre eles; h) maior indice de cumprimento''®.

Desse modo, ndo resta davidas que a mediacdo familiar nas varas de familia se
apresenta como uma interessante alternativa na ampliagdo da consciéncia das partes
envolvidas em acdes judiciais. E, sobretudo, como instrumento ideal para viabilizacdo da
guarda compartilhada, j& que fomenta a cooperagao familiar e ajuda o entendimento, pelos
pais, de que a participagdo de ambos na vida dos filhos ¢ imprescindivel para o

desenvolvimento saudavel destes.

Este método ¢ capaz de pacificar, at¢ mesmo, as discussdes acerca da guarda
compartilhada no que tange a fixagdo ou nao de residéncia, determinagdo das decisdes que
serdo tomadas em conjunto e esquemas de acesso (Vvisitacdo), pois, segundo Sérgio Eduardo
Nick: “O foco da mediagdo ¢ a busca de se resolver aonde a crianga vai residir (e dentro de
qual esquema), e como os pais vao partilhar tanto as decisdes do dia a dia quanto as mais

abrangentes decisdes sobre as criangas (escolha de escola, religido, etc.)”'".

Recentemente foi criada no Estado de Alagoas, mais precisamente, no Municipio de
Maceid, uma parceria entre o Tribunal de Justica de Alagoas com a Camara de Mediagdo e

Arbitragem de Alagoas (CAMEAL), para implantagdo da mediagdo familiar''®.

1® COMEL, Denise Damo. Op. cit. p. 225.

WNICK, Sérgio Eduardo. Op. cit. p. 40 et seq.
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A juiza de direito da 1* Vara de Familia de Macei6, Ana Florinda Dantas, afirma que a
receptividade foi altamente positiva por parte dos interessados e dos advogados, assim como

da representante do Ministério Publico junto a vara'”.

Entretanto, cumpre registrar que caso o Tribunal ndo possua esse 6rgao auxiliar podera
o magistrado usar do artigo 151 do ECA'®, para que obtenha 0 mesmo resultado. O referido
artigo estabelece a competéncia da equipe interprofissional na tarefa de assessorar a Justica da
Infancia e da Juventude. Além disso, o artigo 129, inciso IV do ECA "', estabelece dentre as
medidas pertinentes aos pais ou responsavel, o encaminhamento a cursos ou programas de

orientacao.

O segundo dispositivo mencionado evidencia claramente a intengdo do legislador em
submeter o casal de pais a procedimentos outros que ndo o recurso judicidrio, com vistas a
solucionar eventuais conflitos que venham a prejudicar os filhos, o que, como visto, pode ser

feito através da mediagio'*.

Apesar de esse instituto possuir todas as vantagens aqui elencadas, ele ainda carece de

uma lei que o fundamente.

3.5.2 Propostas de legalizacdo da mediacao no Brasil

Ana Florinda Dantas assevera que:

Introduzida como pratica no Brasil em 1996, juntamente com a arbitragem,
a mediac@o entre nos ainda ndo foi regulada através de legislagdo, mas nos sistemas
legais no qual a mediacdo familiar foi implementada através de legislagdo
especifica, o reconhecimento da autonomia da vontade dos interessados ¢ da sua
capacidade de resolugdo das questdes familiares encontram afirmagdo no sistema
juridico, através do papel subsidiario e supletivo reservado ao Estado neste campo,

" Loc. cit.

120 Art. 151. Compete & equipe interprofissinal, dentre outras atribuigdes que lhe forem reservadas pela legislagao
local, fornecer subsidios por escrito, mediante laudos, ou verbalmente, na audiéncia, ¢ bem assim desenvolver
trabalhos de aconselhamento, orientagdo, encaminhamento, prevencdo e outros, tudo sob a imediata
subordinacdo a autoridade judiciaria, assegurada a livre manifesta¢do do ponto de vista técnico.
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num franco processo de desjudiciarizacdo, de um modo ainda ndo presente no

ordenamento brasileiro, ainda excessivamente interventivo'>.

Todavia, dois projetos de lei ja tramitaram no Congresso Nacional para regulamentar a
mediagdo. O primeiro deles foi o Projeto de Lei n°. 4.827/98 (ANEXO B) de autoria da
Deputada Zulaié Cobra, que foi criado visando institucionalizar e disciplinar a mediagdo
como método de prevengado e solugdao de conflitos. Com apenas sete artigos, de forma clara e
concisa, contempla os principios fundamentais do processo de mediagdo, entendendo que o
acordo dela advindo produz os efeitos juridicos proprios de sua matéria e pode ser reduzido a
termo e homologado por sentenga caso as partes assim o desejem. Admite como mediador
qualquer pessoa capaz — escolhida ou aceita pelas partes — que tenha formagao técnica ou
experiéncia adequada a natureza do conflito e que proceda, no exercicio da fun¢do, com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e sigilo. Reconhece a pratica judicial
e extrajudicial e a ocorréncia prévia ou concomitante ao processo judicial em qualquer tempo
ou grau de jurisdi¢dao. Assinala que o processo de mediacdo pode versar sobre todo o conflito
ou parte dele e que sua instalagdo ndo previne o juizo, mas interrompe a prescri¢ao e impede a

decadéncia.

Proposto em 2001, o outro projeto foi de autoria do Instituto Brasileiro de Direito
Processual (ANEXO C) presidido pelos juristas Kazuo Watanabe e Ada Pelegrini Grinover.
Tal projeto fora aclamado pela Ordem de Advogados do Brasil com adequado e visava
instituir e disciplinar a mediag@o paraprocessual como mecanismo complementar de solugdo
de conflitos no processo civil'?*. Dentre as adequagdes pode-se citar: a restricio do espectro
de atuacdo da Lei, que passa a dedicar-se exclusivamente a mediagao vinculada ao processo
civil — mediacdo paraprocessual; a admissdo da pratica da co-mediagdo por profissional de
outras areas; o curso de capacitacdo para mediadores como exigéncia universal; e a sua

obrigatoriedade para as matérias do Direito de Familia.

Tramita no Congresso Nacional, um projeto substitutivo que ¢ resultado da fusdo das
propostas dos dois projetos supra mencionados. O substitutivo PLC 94/02 (ANEXO D) de
autoria do senador Pedro Simon (PMDB-RS) retine a proposta do projeto da deputada Zulaié

Cobra, que procura oficializar e instituir a Mediagdo no Brasil de forma genérica, com o que

2 DANTAS, Ana Florinda. Loc. cit.

2 MEURER, Zuleica Maria. Media¢io: uma proposta de solucio de conflitos a ser implantada no Brasil.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, 54, 30/06/2008. Disponivel em:<http://www.ambito_leituragtartigo_id=2987>.
Acesso em: 08/11/2008.



foi proposto pelo projeto do IBDP, cuja meta era instituir e disponibilizar a Mediagdo nos

tribunais, prévia ou incidentalmente.

Trata-se de uma inovacdo em nossa legislagdo, uma vez que ¢ a primeira vez em que
se coloca a possibilidade de implementacao do didlogo dentro do processo judicial, ou seja, a
mediagdo passa a ser um ato processual, mesmo antes de chegar ao juiz da questdo. Segundo

Zuleica Maria Meurer:

Em termos de legislacdo, realmente é uma inovagdo, para quem ainda néo
tem essa cultura, ainda, conseqiientemente, vem facilitar o acesso do cidaddo
brasileiro a justica. A partir, de uma analise do texto do Projeto de Lei, se pode
aludir algumas criticas. No que tange, ao escopo do projeto em questdo, nota-se que
este tem por fim, o desafogamento do Poder Judicidrio, desvirtuando a sua
verdadeira finalidade que € a pacificagdo social, através do didlogo, da cooperagdo,
o acordo se torna resultado natural'®.

No entanto, percorridos mais de dez anos, por interesse de diversas instituigdes,
inimeras modificagdes foram feitas no projeto original proposto pela deputada Zulaié Cobra,

fazendo com que o mesmo ainda nao esteja aprovado.

A autora Zuleica Maria Meurer também afirma:

O anteprojeto ¢ significante para o cidadao brasileiro, pelo seu impulso
socio-educacional e pela mudanga cultural, no que tange, ao tratamento dos
conflitos interpessoais. A sociedade brasileira, historicamente, v€ a sentenca judicial
como unica saida na decisdo de conflitos. O presente plano tem como objetivo
divulgar que existe outra forma mais apropriada de se lidar com conflitos, e que
pode ser intentada pelo proprio cidadao.

No texto do Substitutivo, ainda se fala em Mediag@o prévia e incidental.
Vale a pena frisar que a Mediagdo prévia se da antes do processo e a incidental, logo
apos da entrada da peticdo inicial ao juizo. Neste raciocinio, a luz do projeto de lei, a
Mediacdo incidental ficara da seguinte forma: quando o advogado propuser a agéo,
peticionando ao juizo, a documentacdo passa pela distribuicao, vai para o juiz e em
seguida para o mediador que ¢ incumbido de chamar as partes, de forma obrigatoria,
fazendo com que este chamamento seja considerado um ato processual, sob pena de
revelia'?.

Outro ponto a ser destacado ¢ a polémica quanto ao fato de, segundo o artigo 11 do
substitutivo PLC 94/02, o cargo de mediador ser apenas destinado a advogados. Contrério a

este posi¢cdo comenta Luiz Antonio Caetano:

125 Loc. cit.
126 T oc. cit.



Ha uma complexidade de ciéncias que importam ao estudo e pratica da
Mediacdo. [...] Sdo necessarios conhecimentos de psicologia. O mediador tem de
entender e administrar os conflitos subjetivos, as emocdes, interesses das partes, etc.
Na érea de Direito de familia, os conhecimentos de psicologia e terapia sdo de tal
ordem que os psicologos e terapeutas com vivéncia na area, ¢ os advogados com
grande experiéncia, deveriam ser designados para mediadores nos conflitos
familiares. Ndo se devem olvidar os aspectos da sociologia. O mediador tem por
dever conhecer 0 meio ambiente em que vivem e trabalham seus mediados, isto ¢,
sua realidade socioecondmica para a perfeita compreensdo e extensdo do conflito.
Ha que se conhecer a teoria das decisdes, fazendo-se uso da eqiiidade, em como ter
boas nog¢des ou mesmo formacgdo em Direito, por sua indisponibilidade com os fatos
da vida em sociedade. Onde ha vida, esta o Direito [...]'?".

Zuleica Maria Meurer também manifesta sua opinido divergente ao conteudo do

referido artigo:

Do ponto de vista geral, a Mediagdo ¢ uma funcgdo interdisciplinar e
demanda um conhecimento ndo apenas juridico, mas psicologico, sociologico,
terapéutico, comunicativo, afetivo e negocial. Ndo ha como ocultar as demais
ciéncias, pois o conflito sera um tanto melhor resolvido por mediadores, que tenham
vivéncia, competéncia e conhecimento acerca da matéria a ser debatida, ndo

importando se é psicologo, médico ou advogado'*.

Por ultimo, ressalta-se o “Sistema Multiportas™ previsto no artigo 43, paragrafos 3°'%

e 4°"%do substitutivo PLC 94/02, que ocorre com bons resultados nos Estados Unidos, na

Argentina e na Europa'. Segundo Adolfo Braga Neto:

“Quando se der entrada na peticdo inicial e ela for distribuida para o
mediador e ndo for solucionada a questdo, o mediador vai encaminhar ao juiz.
Cabera ao juiz, como ainda ndo esta totalmente formatado o processo, indicar mais
duas opgdes: a Arbitragem e a Avaliagdo Neutra. No caso da Arbitragem, ¢ um
terceiro que vai decidir ¢ no caso da Avaliagdo Neutra, que ¢ um outro método, é
uma pessoa, normalmente um especialista na matéria, que faz uma avaliacdo, um
tipo de laudo. Esse laudo fica com o avaliador. Instaura-se o procedimento de
Mediacdo, de comunicagdo entre as partes. Se chegarem a um acordo, a questdo fica

127 CAETANO, Luiz Antunes. Arbitragem e mediag¢fio: rudimentos. S3o Paulo: Atlas, 2002. p. 113.
2 MEURER, Zuleica Maria. Op. cit.

129 Art, 43: [...]

§3° Segundo as peculiaridades do caso, outras formas adequadas de solugdo do conflito poderdo ser sugeridas
pelo juiz, inclusive a arbitragem, na forma da lei, a mediagao e a avaliagdo neutra de terceiro.

130 Art, 43: [..]

§4° A avaliagdo neutra de terceiro, a ser obtida no prazo a ser fixado pelo juiz, ¢ sigilosa, inclusive para este, e
ndo vinculante para as partes, sendo sua finalidade exclusiva a de orienta-las na tentativa de composigéo

amigavel do conflito

BUMEURER, Zuleica Maria. Op. cit.



encerrada. Porém, se ndo chegarem a um acordo, a avaliagdo torna-se a decisdo da
questdo”'*?,

Este sistema consiste na utilizagdo da arbitragem e da avaliacdo neutra com a
finalidade exclusiva de orientacdo na tentativa de composi¢do amigavel do conflito. Tal
sistema prevé a integragdo em um unico local, e de varios modos de processamento dos
conflitos, tanto judiciais como extrajudiciais. Destarte, o Tribunal Multiportas englobaria
varios tipos de procedimento concentrados em um verdadeiro centro de justica, organizado

pelo Estado, no qual as partes podem ser direcionadas a porta adequada para cada litigio'*.

Contudo, reafirma-se que o fato de ainda ndo existir no Brasil uma legislagdo que
venha a regular a aplicagdo da mediagdo familiar nos tribunais, nada impede a sua aplicagdo
desde logo, possibilitando uma maior celeridade e eficdcia nas decisdes judiciais, que
consolidardo os resultados obtidos através da homologacdo dos acordos a que chegarem os

interessados, com a intervencao do mediador.

32 BRAGA NETO, Adolfo. Jornal O Integrador. Jornal Brasileiro de Negociagdo e Resolugdo de Conflitos.
Disponivel em: http://www.imap.pt/UserFiles/Entrevista_Braga Neto.pdf. Acesso em 10.10.2008.
3 MEURER, Zuleica Maria. Op. cit.



4 A GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

4.1 Posicao do direito brasileiro quanto a guarda compartilhada

4.1.1 A guarda compartilhada fundamentada na Lei n® 11.698/08

Com a vigéncia da Lei n°. 11.698 de 13 de junho de 2.008, a guarda compartilhada foi
disciplinada e instituida no direito positivo brasileiro com a alteragdo dos artigos 1.583 ¢

1.584 do Codigo Civil de 2.002.

A nova redacdo dada ao caput do artigo 1.583 ressalta que: “A guarda serd unilateral

ou compartilhada”, determinando as modalidades de guarda a serem aplicadas.

Em seu 1° paragrafo, encontramos a definicdo de guarda compartilhada como sendo
“a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao
vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”. Ana Maria
Milano Silva diz que: “Definicdo esta que se coaduna com todas as opinides de juristas e
doutrinadores, nao sé de varios paises do mundo como do Brasil, amplamente destacadas nas

obras que tratam do assunto™'**,

J& o artigo 1.584, em seu inciso I, assegura que a guarda, unilateral ou compartilhada,

podera ser: “requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acao

34 SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit. p. 98.



autonoma de separagdo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar”.
No inciso II, encontra-se a possibilidade de a mesma “ser decretada pelo juiz, em atencdo a
necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribui¢do de tempo necessdrio ao
convivio deste com o pai e com a mae”. Nota-se, no referido dispositivo, a preocupagdo maior

do legislador em proteger o melhor interesse da crianca.

Sem precedentes em nossa legislacao, o pardgrafo 1° desse artigo ressalta que: “Na
audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e a made o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e

as sangdes pelo descumprimento de suas clausulas”.

De grande relevancia, o 2° paragrafo preconiza que: “Quando ndo houver acordo entre
a mde e o pai quanto a guarda do filho, serda aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada”. No entanto, h4 que se prestar bastante atengdo a referida regra, pois, segundo

Ana Maria Milano Silva:

A lei ndo esta dispondo que o juiz devera estabelecer sempre o regime da
guarda compartilhada, quando ndo houver consenso entre as partes quanto a guarda
dos filhos. Ao contrario, a ressalva € clara: sempre que possivel. Pois devera o juiz
ter a cautela de ndo determina-la se perceber que as partes ainda estdo sob o estigma
do litigio. Somente casais que dispdem do didlogo poderdo executa-la a contento,
vez que seu requisito essencial ¢ decidirem, de comum acordo, sobre todas as
questdes que envolvem a vida dos filhos. Sem didlogo ndo ha guarda

compartilhada!'®.

O 3° paragrafo salienta que, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, o juiz
poderd basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar para
estabelecer as atribuicdes do pai e da mae e os periodos de convivéncia sob a guarda
compartilhada. Este dispositivo fortalece o que se encontra exposto no artigo 151 do Estatuto

da Crianga e do Adolescente:

Compete a equipe interprofissional, dentre outras atribui¢des que lhe forem
reservadas pela legislagdo local, fornecer subsidios por escrito, mediante laudos, ou
verbalmente, na audiéncia, € bem assim desenvolver trabalhos de aconselhamento,
orientagdo,encaminhamento, prevengdo e outros, tudo sob a imediata subordinacgao a
autoridade judiciaria, assegurada a livre manifestagdo do ponto de vista técnico.

135 Loc. cit.



Em seu 4° pardgrafo, o artigo 1.584 dispde que: “A alteragdo ndo autorizada ou o
descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera
implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de

horas de convivéncia com o filho.” A autor Ana Maria Milano Silva ressalta que:

O legislador acrescenta uma disposi¢do que antes ndo havia: acena com a
aplicagdo de sangdes no caso de alteracdes ou descumprimento imotivado de
clausula de guarda, unilateral ou compartilhada. A penalidade prevista é a reducdo

de prerrogativas atribuidas aquele que detém a guarda, com a possibilidade de

reducdo do tempo de convivéncia com o filho'*®.

Como ja foi dito anteriormente, ¢ importante destacar que o 5° paragrafo do artigo
1.584 manteve o que havia sido disposto anteriormente a nova lei pelo paragrafo unico desse
artigo, ou seja, no caso em que o Juiz verifique que os filhos ndo devem permanecer sob a
guarda do pai ou da mde e sim sob a guarda de terceira pessoa. Para ter a guarda de menores,
esta ultima devera possuir compatibilidade com a natureza da medida, levando-se também em

conta o grau de parentesco, relagdo de afinidade e afetividade.

4.1.2 Outros fundamentos juridicos da guarda compartilhada

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé a igualdade entre o
homem e a mulher (Artigo 5°, inciso I), bem como estabelece em seu artigo 226, § 5° que “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”, e baseando-se nos principios da dignidade humana e paternidade responsavel,

nos termos do § 7° do mesmo artigo.

Tais regras constitucionais ja traduzem, ainda que implicitamente, o fundamento da
guarda compartilhada, qual seja: de que o melhor para a crianca ¢ a convivéncia com ambos
os pais, independentemente se estes t€m ou ndo algum relacionamento afetivo. O
entendimento ¢ de que a obrigacdo de educacdo e cuidado com os filhos ¢ decorrente do

vinculo de filiagdo e ndo do casamento.

56 SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit. p. 99.



Na mesma linha, a Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga (1989), que
o Brasil assinou em 26 de janeiro de 1990, garantiu aos menores a conservagao das relagcdes
pessoais com ambos os pais. Coloca, inclusive, o Estado como garantidor da manutengdo da
co-parentalidade, independente da existéncia ou ndo do vinculo conjugal, artigo 9°, 3: “Os
Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um ou de ambos os pais
a manter regularmente relagdes pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja

contrario ao interesse maior da criancga”.

Nesse contexto, Silvana Maria Carbonera explica que:

[...] com a aprovagdo da Convencdo sobre os Direitos da Crianga pela
Assembléia das Nagdes Unidas, em 1989, ingressou no universo juridico a Doutrina
da Protegdo Integral que, junto aos valores inscritos na Constituicdo Federal de
1988, informaram o conteido do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Por
conseguinte, toda crianga e todo adolescente tém garantidos, além dos direitos
fundamentais como pessoa, outros proprios e especiais de pessoa em
desenvolvimento, uma protecdo especializada, diferencial e integral, tendo no
Estatuto um padrdo a ser observado, um conjunto de direitos a serem garantidos
ininterruptamente. Desta sorte, a decisdo acerca do destino da crianga, ndo mais
pode ser feita de forma mecénica sob pena de ofensa a sua dignidade, bem como a
dos demais sujeitos que fazem parte do mesmo grupo familiar, permitindo que cada
um desempenhe seu papel de forma livre, na busca da realizagdo pessoal e da
felicidade. Cada situacdo especifica deve vir revestida da promogao do interesse do
filho, rompendo-se a barreira que separava filho do menor, tutelado por diploma
legal proprio'’.

Ha, ainda, a Lei do Divorcio, que apesar de conter normas que privilegiam a figura
materna, trouxe um importante artigo envolvendo o assunto em tela, o artigo 13: “Se houver
motivos graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por maneira

diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagao deles com os pais”.

Utilizando-se este dispositivo legal, a guarda compartilhada também podera ser
aplicada pelo magistrado, caso o mesmo entenda que ¢ a modalidade que mais favorece aos
interesses do menor e se for recomendada por equipe inter-profissional de assessoramento.
Tamanha a conveniéncia dessa norma que ela foi corroborada no Codigo Civil de 2002, artigo

1.586"%,

37 CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre: Sérgio
Antoénio Fabris, 2000. p. 197-198.

1% Art. 1.586. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira
diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situac@o deles para com os pais.



O Estatuto da Crianga e Adolescente, Lei n° 8.069/90, também traz dispositivos aptos
a fundamentar a concessdao da guarda compartilhada. O primeiro € o art. 4° que estabelece

que:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

O direito do menor de participar da vida familiar e de “ser criado e educado no seio de

sua familia” também ¢ garantido no art. 16, inciso V, e art. 19, respectivamente.

O art. 22 do mesmo diploma legal orienta que “aos pais incumbe o dever de sustento,
guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”. E o art. 21 deixa claro que “o patrio

poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae”.

E bem certo que os pais ndo perdem o patrio poder com a ruptura conjugal ou a nao
convivéncia. Entretanto, a imediatidade de seu exercicio fica comprometida. J4 se sabe,
porém, que outra forma ndo ha de o mesmo ser exercido efetivamente por ambos os pais,

sendo pelo modelo compartilhado.

Do mesmo modo, merece destaque o artigo 1.632 do Codigo Civil de 2.002 que
estabelece que: “A separagao judicial, o divorcio e a dissolugao da unido estavel ndo alteram
as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em

sua companhia os segundos”.

Destaca-se, finalmente, o paragrafo unico do artigo 1.690"° do mesmo codigo que
dispde que cabe aos pais decidirem em comum as questoes relativas aos filhos e as questoes
relativas a seus bens, com efeito da conjungao aditiva que une as duas oragdes. E, pois, dever
juridico dos pais, encargo que a lei lhes atribui, decidirem em comum sobre a vida e o

patrimonio de seus filhos, tanto durante como depois da separacgao.

4.2 Importancia da positivacio do instituto

139 Art. 1.690. Paragrafo unico. Os pais devem decidir em comum as questdes relativas aos filhos € a seus bens;
havendo divergéncia, podera qualquer deles recorrer ao juiz para a solugdo necessaria.



Com a Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, a questdo do interesse
da crianga em conservar relacdes pessoais com ambos o0s pais passa a ser reconhecida
mundialmente como um direito. Torna-se importante manter a continuidade da fungdo
exercida pelos mesmos, garantindo-se o vinculo da crianga com as linhagens paterna e

materna.

Nesse quadro, os Estados assumem importante papel, devendo assegurar a
conservagdo das relagdes paterno-filiais e materno-filiais. O vinculo de filiagdo e o exercicio
parental nao podem depender de critérios de negociagdo entre os conjuges, ou ser uma escolha

da crianga — devem, sim, ser garantidos e efetivamente incentivados pela legislacao.

Assim, a partir da década de 1.990, em decorréncia da citada Convengdo, observa-se
uma grande mudanca na concepcdo sobre a guarda: passa-se a compreender que a crianga
pode e deve conviver com o pai € a mae, mesmo que estes ndo formem mais um casal.
Conseqiientemente, a legislagdo de diversos paises foi alterada, tornando o exercicio unilateral

da guarda uma excegao.

Mesmo a legislagdo patria afirmando a igualdade de direitos entre os genitores, o
modelo de guarda exclusiva, que vinha sendo utilizado como regra, até entdo, ndo mantém a
co-parentalidade, ao contrario, favorece uma supervalorizacao do relacionamento da mae com
os filhos, dificultando a mulher aceitar o valor e a contribui¢do da palavra do pai de seus
filhos e fragilizando, conseqiientemente, o exercicio da paternidade.

Hoje, ja ¢ sabido que inexiste qualquer razdo, seja de cunho bioldgico, seja
psicoldgico, ou mesmo juridico, que justifique referido privilégio. A ciéncia tem evoluido no
sentido de que ambos os referenciais, materno e paterno, tem igual importancia para o
saudavel desenvolvimento do menor, salvo em algumas situagdes. Inimeros sdo os casos de
pais que, angustiados por terem sido afastados da vida dos filhos, clamavam por uma nova
abordagem legislativa. Existem inimeras organizagdes de pais por todo o mundo que lutam
pela igualdade de seus papéis de genitores, apds a dissolu¢do do casamento'®’. No Brasil,

como relata Ana Maria Milano Silva;

"0 SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit. p. 147.



[.. a APASE (Associagio de Pais e Mdaes Separados), em
Floriandpolis/SC, e a Associagdo Pais Para Sempre Brasil, em Belo Horizonte/MG,
sempre mantiveram vigorosa luta para a aprovacdo de projetos de lei sobre guarda
compartilhada, visando a igualdade entre os pais e a protegdo dos filhos'"'.

Com a Lei n° 11.698/08, ficou instituida e disciplinada a guarda compartilhada
também em nossa legislacao patria, viabilizando o direito que pais e filhos t€m em manterem
perenes e continuas suas relacdes, a medida que ambos os pais participam de forma mais
(13 Tt ~ r ’ . . .

igualitaria” no processo de sua formag¢ao. Desta forma, ¢ possivel atingir ao melhor interesse
da crianga, propiciando um crescimento saudavel e alcangando o proposto na Convengdo

Internacional sobre os Direitos da Crianga e atendendo ao ideal constitucional de igualdade.

! Loc. cit. p. 149.



5 CONCLUSAO

Analisando-se a evolu¢do do deferimento da guarda no direito brasileiro, diante da
ruptura conjugal, desde o inicio do século passado até os dias atuais, foi mostrado que as
diversas modifica¢des ocorridas na sociedade afetaram significativamente a estrutura familiar.
Destarte, houve a necessidade de se adequar o direito as novas realidades decorrentes de tais

mudancas.

A primeira conclusdo que se pode extrair do presente estudo ¢ que o modelo de guarda
que, até bem pouco tempo atras, vinha sendo largamente adotado como regra nos tribunais
brasileiros ndo garantia a continuidade das relagdes da crianga com seus dois genitores
quando a familia ¢ dissolvida, afastando-se, conseqlientemente, daquilo que se acredita ser o
melhor interesse dos menores. A partir dai se iniciou uma discussdo incessante na busca de
um modelo que propiciasse a0 menor um contato perene e constante com ambos 0s pais,

permitindo que estes participassem de forma igualitaria na formagao dos filhos.

A guarda compartilhada, conforme se demonstrou nesse estudo, possibilita a
convivéncia dos filhos com o pai e a mae, na medida em que equilibra os papéis parentais e

ambos os genitores participam da vida dos filhos em igualdade de direitos e obrigagdes.

Através das referéncias feitas, mostrou-se a experiéncia bem sucedida no direito
comparado, haja vista o fato de que nos paises estrangeiros da Europa, América do Norte e
em alguns paises da América do Sul, a tendéncia atual tem se direcionado na atribui¢do da

guarda compartilhada, quando os juizes se convencem de que hd o entendimento entre os



genitores, ainda que tenham sido levantadas algumas objecdes, aparentes ou infundadas, no

transcorrer do processo.

Conforme deveras exposto, inumeras sdo as vantagens da referida modalidade e, pelo
contrario, torna-se mais dificil atender aos interesses da crianga que ndo seja desta maneira.
Quanto as desvantagens, mostraram-se improcedentes os argumentos levantados, uma vez que
as criticas ndo podem ser direcionadas especificamente ao compartilhamento da guarda e,
sim, a postura inadequada dos genitores, quando ndo estdo dispostos a cooperar ou quando os

mesmos ndo assumem um didlogo franco e objetivo com os filhos.

Todavia, pode-se observar também que a implementagdo desse modelo sé € possivel
em casais que litigam quando ¢ feito trabalho de conscientizagdo dos genitores sobre as
vantagens do exercicio conjunto da autoridade parental, com uma equipe multidisciplinar. A
esse trabalho a doutrina d4 o nome de mediacdo familiar. A mediacdo, entdo, viabiliza uma
maior comunicagdo entre os genitores, possibilitando a realizacdo de acordos que atendam as

necessidades de todos os membros da familia e que conduzam a co-responsabilidade parental.

A utilizacdo da mediagdo ¢ fundamental para o sucesso da guarda compartilhada, pois
a simples imposicao de decisdes conjuntas sobre o futuro da prole, em situagdes limites e de
conflito aberto, podera ser maléfica aos menores, gerando, por conseguinte, maior desgaste ¢

desequilibrio emocional e psicolédgico.

Mencionou-se a existéncia de um projeto de lei, o PLC 94/02, de autoria do senador
Pedro Simon (PMDB-RS) que se encontra tramitando no Congresso Nacional e que visa
instituir e disciplinar a media¢ao paraprocessual nos conflitos de natureza civil. Porém, apesar
de ainda nao ter previsao no cédigo civil brasileiro, € possivel que seja utilizada a mediagao
familiar, até porque na maioria dos estados as varas de familia ja contam com auxilio de
psicologas e assistentes sociais. Ademais, o ECA possuiu artigo que prevé a atuacao de
equipe interdisciplinar e a aplicagdo de medida aos pais, encaminhando-os a cursos ou

programas de orientacao, se for o caso.

Finalmente, demonstrou-se que, com o advento da Lei n°® 11.698, de 13 de junho de
2.008, que instituiu e disciplinou a guarda compartilhada no Brasil, espera-se, de uma maneira
bem mais otimista que antes, uma maior aplicagdo da referida modalidade. Tal expectativa
merece crédito uma vez que no artigo 1.584 do codigo civil, com nova redagao dada pela lei
mencionada, ficou evidente a intencdo do legislador em se dar preferéncia a mesma, prevendo

a aplicagdo da guarda compartilhada mesmo nos casos em que o casal a principio esteja



litigando; a utilizagdo do trabalho de equipe multidisciplinar como forma de viabilizar o
modelo e garantir sua eficacia; e a previsao de uma espécie de “puni¢do”, que na esséncia tem
o fito de estimular os conjuges a cooperar e incentivar a participacdo do outro na vida do

menor.

Infere-se, portanto, o fato de terem sido alcancados os objetivos propostos no decorrer
do trabalho. Quando da ruptura conjugal, a modalidade de guarda que mais propicia o
atendimento ao melhor interesse da crianga ¢ a guarda compartilhada e, para torna-la viavel
nos casos em que ndo haja didlogo entre os ex-conjuges, ¢ preciso se valer da mediagdo
familiar. Espera-se, no entanto, que esta tltima tdo logo seja também contemplada com a sua
positivacdo, obtendo-se, assim, a possibilidade de se estender a aplicacao daquela modalidade
a um maior niimero de casos, criando solucdes que privilegiem os lagos familiares, de acordo

com os principios, leis e Constituicdo Federal.
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ANEXO A: LEI N° 11.698, DE 13 DE JUNHO DE 2008.

Altera os artigos 1.583 e 1.584 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2.002 — Cddigo

Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Codigo Civil, passam

a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o
substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes

ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condig¢des para exercé-

la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:


http://www.leidireto.com.br/lei-10406.html

I — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

IT — satde e seguranga;

IIT — educacao.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a supervisionar os interesses

dos filhos.

§ 4° (VETADO).” (NR)

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

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em agdo autdnoma de

separagdo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar;

IT — decretada pelo juiz, em aten¢do a necessidades especificas do filho, ou em razdo da

distribuicao de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.

§ 1° Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informara ao pai e a mde o significado da guarda
compartilhada, a sua importincia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e

as sancdes pelo descumprimento de suas cldusulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a made e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada,

sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuigdes 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.

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda,
unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu

detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae,
deferirda a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,

considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade.”

(NR)



Art. 2° Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 60 (sessenta) dias de sua publicagao.

Brasilia, 13 de junho de 2008; 187° da Independéncia e 120° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto

José Antonio Dias Toffoli

ANEXO B: PROJETO DE LEI N° 4.827 de 1998 (DRA. SRA. ZULAIK COBRA)

Institucionaliza e disciplina a mediagdo, como método de prevencdo e solucgdo

consensual de conflitos.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Para os fins desta Lei, mediagdo ¢ a atividade técnica exercida por
terceira pessoa, que, escolhida ou aceita pelas partes interessadas, as escuta e orienta com o
proposito de lhes permitir que, de modo consensual, previnam ou solucionem conflitos.

Paragrafo unico. E licita a mediagdo em toda matéria que admita conciliago,
reconciliagdo, transacdo, ou acordo de outra ordem, para os fins que consinta a lei civil ou

penal.

Art. 2° Pode ser mediador qualquer pessoa capaz e que tenha formagao técnica
ou experiéncia pratica adequada a natureza do conflito.

§ 1° Pode sé-lo também a pessoa juridica que, nos termos do objeto social, se
dedique ao exercicio da mediagdo por intermédio de pessoas fisicas que atendam as
exigéncias deste artigo.

§ 2° No desempenho de sua fung¢do, o mediador devera proceder com

imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e sigilo.



Art. 3° A mediagdo ¢ judicial ou extrajudicial, podendo versar sobre todo o

conflito ou parte dele.

Art. 4° Em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, pode o juiz buscar convencer as
partes da conveniéncia de se submeterem a mediagdo extrajudicial, ou, com a concordancia
delas, designar mediador, suspendendo o processo pelo prazo de até trés meses, prorrogavel
por igual periodo.

Paragrafo tnico. O mediador judicial estd sujeito a compromisso, mas pode
escusar-se ou ser recusado por qualquer das partes, em cinco dias da designa¢ado, aplicando-

se-lhe, no que caibam, as normas que regulam a responsabilidade e a remuneracao dos peritos.

Art. 5° Ainda que ndo exista processo, obtido acordo, este podera, a
requerimento das partes, ser reduzido a termo e homologado por sentenga, que valera como

titulo executivo judicial ou produzira os outros efeitos juridicos proprios de sua matéria.

Art. 6° Antes de instaurar processo, o interessado pode requerer ao juiz que, sem
antecipar-lhe os termos do conflito e de sua pretensdo eventual, mande intimar a parte
contraria para comparecer a audiéncia de tentativa de conciliagdo ou mediacao. A distribuigao

do requerimento ndo previne o juizo, mas interrompe a prescricao e impede a decadéncia.

Art. 7° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Zulaié Cobra Ribeiro

Deputada Federal PSDB/SP



ANEXO C: PROJETO DE LEI N°..., DE 2.001

Institui e disciplina a mediagdo paraprocessual como mecanismo complementar de

solu¢do de conflitos no processo civil.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

CAPITULO I

MODALIDADES DE MEDIACAO PARAPROCESSUAL

Art. 1°. A mediacdo paraprocessual ¢ um mecanismo complementar e consensual de solugdo de
controvérsias, que tem como objetivo pacificar conflitos e buscar o acordo, por meio da atuagao
do mediador.

§ 1°. A mediagdo podera ser prévia ou incidental.

§ 2° A transacdo, subscrita pelo mediador, pelos transatores e advogados, constitui titulo
executivo extrajudicial.

§ 3° A pedido dos litigantes, a transagdo podera ser homologada pelo juiz, caso em que tera

eficacia de titulo executivo judicial.

CAPITULO II

SECAO1



DA MEDIACAO PREVIA

Art. 2°. A mediagdo prévia ¢ sempre facultativa.

Art. 3° O litigante poderd optar pela mediagdo prévia, devendo o requerimento ser
instrumentalizado por meio de formuldrio padronizado, que sera subscrito por ele e seu advogado.
§ 1°. A procuracdo instruird o requerimento, facultada a exibi¢do de provas pré-constituidas no
curso do procedimento da mediacao.

§ 2° O requerimento de mediagdo prévia serd distribuido ao mediador e a ele imediatamente
encaminhado.

§ 3°. Recebido o requerimento, o mediador designara dia, hora e local onde realizara a sessdo de
mediagdo, providenciando a comunicagdo pessoal, facultada a utilizacdo de todos os meios
eficazes de cientificacdo.

§ 4°. A comunicacdo ao requerido conterd, ainda, a adverténcia de que deverd comparecer a
sessdo acompanhado de advogado. Nao tendo o requerido advogado constituido, o mediador

solicitara a Ordem dos Advogados do Brasil a designagao de dativo.

Art. 4°. Levada a efeito a media¢do, o mediador tomard por termo a transacdo, se obtida, ou
consignard sua impossibilidade.
Paragrafo tnico. Obtida ou frustrada a transacdo, o mediador devolvera ao distribuidor o

requerimento, acompanhado do termo, para as devidas anotacdes.

SECAOII

DA MEDIACAO INCIDENTAL

Art. 5°. A tentativa de mediacdo incidental ¢ obrigatoria no processo de conhecimento, salvo nos
seguintes casos:

I - nas ag¢oes de estado;

IT - na acdo de interdigdo;

IIT - quando for autor ou réu pessoa incapaz;

IV - quando for autora ou ré pessoa de direito publico;



V - na faléncia, na concordata e na insolvéncia civil;

VI - no inventario e no arrolamento, quando houver incapazes;

VII - nas agdes de imissdo de posse, reivindicatoria de bem imdvel e de usucapido de bem imovel;
VIII - na acdo de retificacdo de registro publico;

IX - quando o autor optar pelo procedimento do juizado especial ou pela arbitragem;

X - na agao cautelar;

XI - nas demais a¢des em que haja deferimento de liminar; e

XII - quando a mediagdo prévia, realizada na forma da Secdo anterior, tiver ocorrido, sem
resultado, nos 180 (cento e oitenta) dias anteriores ao ajuizamento da acao.

Art. 6°. Nos casos de mediagdo incidental, a distribui¢do da peticao inicial ao juizo e ao mediador
interrompera a prescri¢ao, induzird litispendéncia e produzird os efeitos previstos no artigo 593 de
Codigo de Processo Civil.

§ 1°. Na hipotese de pedido de liminar, o processo sera distribuido ao juiz para decisdo,
retomando o procedimento de mediagao seu curso caso a medida seja indeferida.

§ 2°. A interposi¢@o de agravo contra o indeferimento da liminar ndo prejudica o procedimento de

mediacao.

Art. 7°. A peticao inicial serd imediatamente remetida pelo distribuidor ao mediador sorteado,

necessariamente advogado.

Art. 8°. Cabe ao mediador intimar os litigantes, por qualquer meio eficaz de comunicagao,
designando dia, hora e local para seu comparecimento, acompanhados dos respectivos advogados.
§ 1°. A intimagdo constituira o litigante em mora, tornando a coisa litigiosa.

§ 2° Niao sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo qualquer das partes, estard
frustrada a mediagao.

§ 3°. Comparecendo o requerido sem advogado, o mediador procederd de acordo com o disposto

na parte final do paragrafo 4° do artigo 3°.

Art. 9°. Levada a efeito a mediagdo, o mediador procedera nos termos do artigo 4°, caput.
§ 1°. Obtida a transagdo, o mediador devolvera ao distribuidor a peticao

inicial, acompanhada do termo, para as devidas anotagdes.

§ 2°. Frustrada a transagdo, o mediador remetera a peti¢do inicial ao juiz,

acompanhada do termo, para a retomada do processo judicial.



§ 3°. Decorridos 60 (sessenta) dias da data do inicio da mediagdo sem que tenha sido encerrado o
respectivo procedimento, com a obtencdo ou ndo da transagdo, podera o interessado solicitar a

retomada do processo judicial.

CAPITULO III

DOS MEDIADORES

Art. 10. Os mediadores sdo auxiliares da Justiga, selecionados entre advogados, com pelo menos
2 (dois) anos de experiéncia.

§ 1°. Caberd a Ordem dos Advogados do Brasil a formagao e selecdo de mediadores, para o que
sera implantado curso apropriado, fixando a Ordem dos Advogados do Brasil os critérios de
aprovacao, com a publica¢do do regulamento respectivo.

§ 2°. Ficam dispensados do curso de capacita¢do os conciliadores dos Juizados Especiais Civeis e
os conciliadores judiciais a que se refere o art. 277, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, desde que

comprovado o efetivo exercicio da fun¢do por no minimo 2 (dois) anos.

Art. 11. A pedido de qualquer dos litigantes, ou a critério do mediador, este trabalhard em regime
de co-mediacdo, com profissional de outra area, devidamente habilitado, nos termos do § 2° deste
artigo.

§ 1°. A co-mediagdo serd obrigatoria nas controvérsias que versem sobre Direito de Familia,
devendo dela sempre participar o mediador advogado.

§ 2°. A Ordem dos Advogados do Brasil selecionara, como co-mediadores, profissionais
indicados por organismos institucionais de mediagdo, devidamente credenciados, ou por 6rgdos
profissionais oficiais.

§ 3°. Quando no exercicio de suas funcdes, e em razdo delas, ficam os mediadores equiparados

aos funcionarios publicos para efeito da legislagdo penal.

Art. 12. O Tribunal de Justica de cada Estado manterda um Registro de Mediadores, contendo o
cadastro atualizado de todos os mediadores habilitados a atuar no ambito do Estado, por area
profissional.

§ 1°. Aprovado no curso de formacao e selecdo, ou dele dispensado (Art. 10, § 2°), o mediador,

com o certificado respectivo, requerera inscricdo no Registro de Mediadores no Tribunal de



Justi¢a local, podendo atuar nos limites da comarca onde mantenha escritorio ou, na falta deste,
nos limites da comarca onde resida.

§ 2°. Efetivado o registro, caberd ao Tribunal de Justi¢a remeter ao Diretor do Forum da comarca
onde atuard o mediador os dados necessarios para que o nome deste passe a constar do rol da
Comarca, para efeito de distribuicao (Art. 3°, § 2°, e art. 7°).

§ 3° Do Registro de Mediadores constardo todos os dados relevantes referentes a atuacao do
mediador, tais como o numero de causas em que atuou, o sucesso ou insucesso de sua
intervenc¢do, a matéria sobre a qual versava a controvérsia, bem assim quaisquer outros dados que
o Tribunal de Justica local julgar relevantes.

§ 4°. Os dados colhidos na forma do paragrafo anterior serdao classificados sistematicamente pelo
Tribunal de Justica que os publicara, pelo menos anualmente, para conhecimento da populagao e

efeitos estatisticos, bem assim para o fim de avalia¢do da mediacao e dos mediadores.

Art. 13. A mediagao sera sempre realizada em local de facil acesso, com estrutura suficiente para
atendimento dos litigantes de modo condigno.

§ 1°. A Ordem dos Advogados do Brasil fixard, no prazo maximo de 60 (sessenta) dias apods a
promulgacao desta Lei, as condi¢cdes minimas a que se refere este artigo.

§ 2° A mediacdo sera realizada em local que preencha as condigdes fixadas pela Ordem dos
Advogados do Brasil nos termos do paragrafo anterior, disponibilizado por entidade publica ou

particular para o desenvolvimento das atividades de que trata esta Lei.

Art. 14. A fiscalizagdo das atividades dos mediadores competird & Ordem dos Advogados do
Brasil, através de suas seccdes e subsecgdes, € ao juiz.

§ 1°. Verificando o orgdo fiscalizador irregularidade na prestagao dos servicos pelo mediador,
suspendera imediatamente a autorizagdo concedida, até apuracdo dos fatos, informando o
Tribunal de Justica acerca da providéncia para anotagao no Registro de Mediadores.

§ 2° O magistrado, verificando atuagdo inadequada do mediador, poderd afasta-lo de suas
atividades no processo, informando a Ordem dos Advogados do Brasil ou, em se tratando de
profissional de outra area, o oOrgdo competente, para instauragdo do respectivo processo
administrativo.

§ 3°. O processo administrativo para averiguag¢do de conduta inadequada do mediador advogado,
instaurado de oficio ou mediante representagdo, seguird o procedimento previsto no Titulo III da

Lei 8.906/94, podendo a Ordem dos Advogados do Brasil aplicar desde a pena de adverténcia até



a de exclusao do Registro de Mediadores, tudo sem prejuizo de, verificada também infracdo ética,

promover a entidade de classe as medidas de que trata a referida Lei.

Art. 15. Sera excluido do Registro de Mediadores aquele que:

I - assim o solicitar ao Tribunal de Justica, independentemente de justificagao;

II - agir com dolo ou culpa na condu¢ao da mediagdo sob sua responsabilidade;

III - violar os principios de confidencialidade e neutralidade;

IV - funcionar em procedimento de mediagdo mesmo sendo impedido;

V - violar o disposto no art. 17.

§ 1°. Os casos previstos nos incisos Il a IV serdo apurados em regular processo administrativo,
nos termos do art. 14 desta Lei.

§ 2° Nos casos dos incisos II a V o mediador excluido ndo serd reinscrito no Registro de

Mediadores, sendo a proibicao extensiva a todo o territorio nacional.

Art. 16. Nao serd admitida a atuacdo do mediador nos termos do artigo 134 do Codigo de
Processo Civil.

Paragrafo unico. No caso de impedimento, o mediador devolverd os autos ao distribuidor, que
sorteara novo mediador; se a causa de impedimento for apurada quando ja iniciado o
procedimento de mediacdo, o mediador interrompera sua atividade, lavrando ata com o relatorio

do ocorrido e solicitara sorteio de novo mediador.

Art. 17. No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da fungdo, o mediador informara o
fato ao Tribunal de Justica para que, durante o periodo em que perdurar a impossibilidade, nao

haja novas distribuigdes.

Art. 18. O mediador advogado fica impedido, pelo prazo de 1 (um) ano, contado a partir do

término da mediacdo, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer dos litigantes.

Art. 19. O mediador faréd jus, pelos servigos prestados, a honorarios, fixados segundo o valor
atribuido a causa, na forma seguinte:

I - causas de valor até 40 salarios minimos, meio salario minimo;

II - causas acima de 40 até 100 salarios minimos, 1 salario minimo;

III - causas acima de 100 até 200 salarios minimos, 2 salarios minimos;

IV - causas acima de 200 até 500 salarios minimos, 4 salarios minimos;



V - causas cima de 500 até 1.500 salarios minimos, 6 salarios minimos;

VI - causas de valor superior a 1.500 salarios minimos, 6 saldrios minimos, acrescidos de 1 a cada
100 salarios minimos, até o valor maximo de 20 salarios minimos.

§ 1°. O litigante, ao requerer a mediacao (Art. 3°) ou ao distribuir a peti¢do inicial (Art. 6°), devera
efetuar por guia propria o depdsito do valor dos honorarios do mediador, cujo levantamento sera
efetuado na forma estabelecida pelo Tribunal de Justica.

§ 2°. O mediador somente fard jus aos honorarios no caso de ser obtida a transacao.

§ 3°. Em caso de co-mediacdo, cada um dos mediadores fara jus a 50% (cincoenta por cento) da
remuneracao fixada neste artigo.

Art. 20. Nas hipoteses em que for concedido o beneficio de gratuidade (Lei 1.060/50) estara o
litigante dispensado do recolhimento dos honorarios do mediador.

§ 1°. Havendo pedido de concessdao do beneficio de gratuidade, o distribuidor remetera os autos
ao juiz competente para decisdo.

§ 2° Enquanto ndo for promulgada lei local sobre a matéria, atuardo como mediadores os
defensores publicos ou quem exerca suas atribui¢cdes, devidamente capacitados nos termos do art.

10, § 1°, sem prejuizo de convénios com a Ordem dos Advogados do Brasil.

Art. 21. As disposigdes desta Lei ndo excluem outras formas de mediacao extrajudicial vinculadas

a 6rgdos institucionais ou realizadas através de mediadores independentes.

Art. 22. Esta Lei entrard em vigor no prazo de cento e oitenta dias da data de sua publicagdo,
exceto o § 1° do art. 10, que entrara em vigor no prazo de sessenta dias apos a data da publicagao

da Lei.



ANEXO D: PROJETO DE LEI N° 94/2002 (SENADO FEDERAL)

CAPITULO I

DISPOSICOES GERAIS

A criagdo.

Art. 1°. Esta Lei institui e disciplina a mediagao paraprocessual nos conflitos de natureza civil.
Conceito.

Art. 2°. Para fins desta Lei, mediagdo ¢ a atividade técnica exercida por terceiro imparcial que,
escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as escuta, orienta e estimula, sem apresentar
solucdes, com o proposito de lhes permitir a prevencao ou solugcdo de conflitos de modo

consensual.
Modalidades.

Art. 3°. A mediagdo paraprocessual sera prévia ou incidental, em relagdo ao momento de sua

instauracao, e judicial ou extrajudicial, conforme a qualidade dos mediadores.
Relacdo das materias.

Art. 4°. E licita a media¢do em toda matéria que admita conciliagdo, reconciliagdo, transagao

ou acordo de outra ordem.



Limites.

Art. 5°. A mediacdo poderd versar sobre todo o conflito ou parte dele.

Regra geral — sigilo.

Art. 6°. A mediacdo sera sigilosa, salvo estipulacdo expressa em contrario pelas partes,

observando-se, em qualquer hipotese, o disposto nos arts. 13 e 14.

Observacgdo:

CPC, art. 155. Os atos processuais sdao publicos. Correm, todavia, em segredo de justica os

Processos:

I - em que o exigir o interesse publico;

IT - que dizem respeito a casamento, filiagdo, separagdo dos conjuges, conversdo desta em

divorcio, alimentos e guarda de menores.

Paréagrafo unico - O direito de consultar os autos e de pedir certiddes de seus atos € restrito as
partes e a seus procuradores. O terceiro, que demonstrar interesse juridico, pode requerer ao
juiz certiddo do dispositivo da sentenga, bem como de inventario e partilha resultante do

desquite.

Denominacgdo do acordo — termo de mediagao.

Art. 7°. O acordo resultante da mediacdo se denominara termo de mediacdo e devera ser
subscrito pelo mediador, judicial ou extrajudicial, pelas partes e advogados, constituindo-se

titulo executivo extrajudicial.

Paradgrafo tnico. A mediacdo prévia, desde que requerida, sera reduzida a termo e

homologada por sentenca, independentemente de processo.

Validade como titulo executivo judicial.

Art. 8°. A pedido de qualquer um dos interessados, o termo de mediacdo obtido na mediacdo
prévia ou incidental, podera ser homologado pelo juiz, caso em que terd eficacia de titulo

executivo judicial.



CAPITULO II

DOS MEDIADORES

Quem pode ser mediador.

Art. 9°. Pode ser mediador qualquer pessoa capaz, de conduta ilibada e com formagao técnica

ou experiéncia pratica adequada a natureza do conflito, nos termos desta Lei.

Os mediadores poderdo ser judiciais ou extrajudiciais.

Art. 10. Os mediadores serdo judiciais ou extrajudiciais.

Os judiciais.

Art. 11. Sao mediadores judiciais os advogados com pelo menos trés anos de efetivo exercicio
de atividades juridicas, capacitados, selecionados e inscritos no Registro de Mediadores, na

forma desta Lei.

Os extrajudiciais.

Art. 12. Sdo mediadores extrajudiciais aqueles independentes, selecionados e inscritos no

respectivo Registro de Mediadores, na forma desta Lei.

Os mediadores sdo auxiliares da justica.

Art. 13. Na mediacdo paraprocessual, os mediadores judiciais ou extrajudiciais e os co-
mediadores sdo considerados auxiliares da justica, e, quando no exercicio de suas fungdes, e

em razdo delas, sdo equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da lei penal.

Os mediadores deverao proceder.

Art. 14. No desempenho de suas fungdes, o mediador devera proceder com imparcialidade,
independéncia, aptidao, diligéncia e confidencialidade, salvo, no ultimo caso, por expressa

convengao das partes.

Quem cuidara da formagdo de mediadores.



Art. 15. Cabera, em conjunto, a Ordem dos Advogados do Brasil, ao Tribunal de Justica, a
Defensoria Publica e as institui¢des especializadas em mediagdo devidamente cadastradas na
forma do Capitulo III, a formag¢do e selegdo de mediadores, para o que serdo implantados
cursos apropriados, fixando-se os critérios de aprovacdo, com a publicacdo do regulamento

respectivo.
A co-mediacdo.

Art. 16. E licita a co-mediagdo quando, pela natureza ou pela complexidade do conflito, for
recomendavel a atuacdo conjunta do mediador com outro profissional especializado na area

do conhecimento subjacente ao litigio.

§ 1° A co-mediagdo sera obrigatoria nas controvérsias submetidas a mediacdo que versem
sobre o estado da pessoa e Direito de Familia, devendo dela necessariamente participar

psiquiatra, psicélogo ou assistente social.

§ 2° A co-mediacdo, quando ndo for obrigatoria, podera ser requerida por qualquer dos

interessados ou pelo mediador.

CAPITULO III

DO REGISTRO DE MEDIADORES E DA FISCALIZACAO
E CONTROLE DA ATIVIDADE DE MEDIACAO

Registro dos mediadores.

Art. 17. O Tribunal de Justica local manterd Registro de Mediadores, contendo relagdo
atualizada de todos os mediadores habilitados a atuar prévia ou incidentalmente no ambito do

Estado.

§ 1° Os Tribunais de Justica expedirdo normas regulamentando o processo de inscri¢do no

Registro de Mediadores.

§ 2° A inscricdo no Registro de Mediadores sera requerida ao Tribunal de Justica local, na
forma das normas expedidas para este fim, pelos que tiverem cumprido satisfatoriamente os

requisitos do art. 15 desta Lei.



§ 3° Do registro de mediadores constardo todos os dados relevantes referentes a atuagdo do

mediador, segundo os critérios fixados pelo Tribunal de Justiga local.

§ 4° Os dados colhidos na forma do paragrafo anterior serdo classificados sistematicamente

pelo Tribunal de Justica, que os publicara anualmente para fins estatisticos.

§ 5° No caso de atuacdo de defensor publico como mediador, o registro, a fiscalizacdo e o

controle da atividade serdo realizados pela Defensoria Publica.

Mediagdo extrajudicial.

Art. 18. Na mediagdo extrajudicial, a fiscalizagdo das atividades dos mediadores e co-
mediadores competira sempre ao Tribunal de Justica do Estado, na forma das normas

especificas expedidas para este fim.

Mediagdo judicial.

Art. 19. Na media¢ao judicial, a fiscalizacdo e controle da atuagdo do mediador sera feita pela
Ordem dos Advogados do Brasil, por intermédio de suas seccionais; a atuacdo do co-

mediador sera fiscalizada e controlada pelo Tribunal de Justica.

A fiscalizacdo caberd também ao Juiz da causa.

Art. 20. Se a mediacdo for incidental, a fiscalizacdo também caberd ao juiz da causa, que,
verificando a atuagdo inadequada do mediador ou do co-mediador, podera afasta-lo de suas
atividades relacionadas ao processo, e, em caso de urgéncia, tomar depoimentos e colher
provas, dando noticia, conforme o caso, a Ordem dos Advogados do Brasil ou ao Tribunal de

Justica, para as medidas cabiveis.

Os impedimentos.

Art. 21. Aplicam-se aos mediadores e co-mediadores os impedimentos previstos nos artigos

134 e 135 do Codigo de Processo Civil.

§ 1° No caso de impedimento, o mediador devolvera os autos ao distribuidor, que designara

novo mediador; se a causa de impedimento for apurada quando ja iniciado o procedimento de



mediagdo, o mediador interrompera sua atividade, lavrando termo com o relatorio do ocorrido

e solicitard designag¢ao de novo mediador ou co-mediador.

§ 2° O referido relatorio contera:

nomes ¢ dados pessoais das partes envolvidas;

indicacdo da causa de impedimento ou suspei¢ao;

razdes e provas existentes pertinentes do impedimento ou suspei¢ao.
Observacao.

CPC, art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas fungdes no processo contencioso ou

voluntario:
I - de que for parte;

IT - em que interveio como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como 6rgao

do Ministério Publico, ou prestou depoimento como testemunha;
IIT - que conheceu em primeiro grau de jurisdi¢do, tendo-lhe proferido sentenga ou decisao;

IV - quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o seu conjuge ou qualquer

parente seu, consangiiineo ou afim, em linha reta; ou na linha colateral até o segundo grau;

V - quando conjuge, parente, consangiliineo ou afim, de alguma das partes, em linha reta ou,

na colateral, até o terceiro grau;
VI - quando for 6rgao de dire¢do ou de administragao de pessoa juridica, parte na causa.

Paragrafo tinico - No caso do n. IV, o impedimento sé se verifica quando o advogado ja
estava exercendo o patrocinio da causa; ¢, porém, vedado ao advogado pleitear no processo, a

fim de criar o impedimento do juiz.
CPC, art. 135. Reputa-se fundada a suspeicdo de parcialidade do juiz, quando:

I - amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes;



IT - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu conjuge ou de parentes destes,

em linha reta ou na colateral até o terceiro grau;

IIT - herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de alguma das partes;

IV - receber dadivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar alguma das partes

acerca do objeto da causa, ou subministrar meios para atender as despesas do litigio;

V - interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes.

Paragrafo unico - Podera ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo intimo.

Impossibilidade temporaria do mediador.

Art. 22. No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da fun¢do, o mediador informara
o fato ao Tribunal de Justica, para que, durante o periodo em que subsistir a impossibilidade,

ndo lhe sejam feitas novas distribui¢des.

Impossibilidade absoluta.

Art. 23. O mediador fica absolutamente impedido de prestar servigos profissionais a qualquer
das partes, em matéria correlata a mediagdo; o impedimento terd o prazo de dois anos,

contados do término da mediagdo, quando se tratar de outras matérias.

Conduta inadequada.

Art. 24. Considera-se conduta inadequada do mediador ou do co-mediador a sugestao ou
recomendacdo acerca do mérito ou quanto aos termos da resolucdo do conflito,
assessoramento, inclusive legal, ou aconselhamento, bem como qualquer forma explicita ou

implicita de coercao para a obtencao de acordo.

Exclusdo do registro de mediadores.

Art. 25. Sera excluido do Registro de Mediadores aquele que:

I — assim o solicitar ao Tribunal de Justica, independentemente de justificagdo;

IT — agir com dolo ou culpa na condugdo da mediacdo sob sua responsabilidade;



IIT — violar os principios de confidencialidade e imparcialidade;

IV — funcionar em procedimento de mediacdo mesmo sendo impedido ou sob suspeic¢ao;

V — sofrer, em procedimento administrativo realizado pela Ordem dos Advogados do Brasil,

pena de exclusdo do Registro de Mediadores;

VI — for condenado, em sentenga criminal transitada em julgado.

§ 1° Os Tribunais de Justica dos Estados, em cooperacdo, consolidardo mensalmente relagdo

nacional dos excluidos do Registro de Mediadores.

§ 2° Salvo no caso do inciso 1, aquele que for excluido do Registro de Mediadores ndo podera,
em hipotese alguma, solicitar nova inscricdo em qualquer parte do territério nacional ou atuar

como co-mediador.

Processo administrativo para conduta inadequada.

Art. 26. O processo administrativo para averiguacdo de conduta inadequada do mediador
poderd ser iniciado de oficio ou mediante representagdo e obedecera ao procedimento

estabelecido pelo Tribunal de Justica local.

A OAB conduzira o processo administrativo.

Art. 27. O processo administrativo conduzido pela Ordem dos Advogados do Brasil
obedecera ao procedimento previsto no Titulo III da Lei n. 8.906, de 1994, podendo ser

aplicada desde a pena de adverténcia até a exclusdo do Registro de Mediadores.

Paragrafo nico. O processo administrativo a que se refere o caput sera concluido em, no
maximo, noventa dias, e suas conclusdes enviadas ao Tribunal de Justi¢a para anotacdo no

registro do mediador ou seu cancelamento, conforme o caso.

O co-mediador.

Art. 28. O co-mediador afastado de suas atividades nos termos do art. 19, desde que sua
conduta inadequada seja comprovada em regular procedimento administrativo, fica impedido

de atuar em novas mediagdes pelo prazo de dois anos.



CAPITULO IV

DA MEDIACAO PREVIA

Subdivisdo da mediacdo prévia — pode ser judicial ou extrajudicial.
Art. 29. A mediagdo prévia pode ser judicial ou extrajudicial.

Paragrafo tnico. O requerimento de mediacdo prévia interrompe a prescricdo e devera ser

concluido no prazo méaximo de noventa dias.
Opc¢iao pela mediacao prévia judicial.

Art. 30. O interessado poderd optar pela mediagdo prévia judicial, caso em que o
requerimento adotard formulario padronizado, subscrito por ele ou por seu defensor publico

ou advogado, sendo, no ultimo caso, indispensavel a juntada do instrumento de mandato.
§ 1° Distribuido ao mediador, o requerimento ser-lhe-4 encaminhado imediatamente.

§ 2° Recebido o requerimento, o mediador designara dia, hora e local onde realizara a sessao
de mediacdo, dando ciéncia aos interessados por qualquer meio eficaz e idoneo de

comunicacao.

§ 3° A cientificacdo ao requerido conterd a recomendacdo de que deverd comparecer a sessao
acompanhado de advogado, quando a presenca deste for indispensavel. Neste caso, ndo tendo
o requerido constituido advogado, o mediador solicitara a Defensoria Publica ou, na falta
desta, a Ordem dos Advogados do Brasil a designagdo de advogado dativo. Na
impossibilidade de pronto atendimento a solicitagdo, o mediador imediatamente remarcara a
sessdo, deixando os interessados ja cientificados da nova data e da indispensabilidade dos

advogados.

§ 4° Os interessados, de comum acordo, poderdo escolher outro mediador, judicial ou

extrajudicial.

5° Nao sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo qualquer das partes, estara
b 9

frustrada a mediacao.

Resultado da mediacao.



Art. 31. Obtido ou ndo o acordo, o mediador lavrara o termo de mediagdo, descrevendo

detalhadamente todas as clausulas do mesmo ou consignando a sua impossibilidade.

Paragrafo unico. O mediador devolvera o requerimento ao distribuidor, acompanhado do

termo de mediagdo, para as devidas anotagdes.
A mediacdo prévia extrajudicial.

Art. 32. A mediacdo prévia extrajudicial, a critério dos interessados, ficard a cargo de

mediador independente ou daquele ligado a instituicdo especializada em mediacao.
A necessidade do co-mediador.

Art. 33. Em razdo da natureza e complexidade do conflito, o mediador judicial ou
extrajudicial, a seu critério ou a pedido de qualquer das partes, prestard seus servigos em
regime de co-mediagdo com profissional especializado em outra area que guarde afinidade

com a natureza do conflito.

CAPITULO V

DA MEDIACAO INCIDENTAL

A obrigatoriedade da mediagdo incidental no processo de conhecimento.

Art. 34. A mediagdo incidental serd obrigatéria no processo de conhecimento, salvo nos

seguintes casos:
I —na acao de interdigao;

IT — quando for autora ou ré pessoa de direito publico e a controvérsia versar sobre direitos

indisponiveis;

IIT — na faléncia, na recuperacao judicial e na insolvéncia civil;

IV —no inventario e no arrolamento;

V —nas a¢des de imissao de posse, reivindicatoria e de usucapido de bem imével;

VI —na agdo de retificag@o de registro publico;



VII — quando o autor optar pelo procedimento do juizado especial ou pela arbitragem,;

VIII — na agao cautelar;

IX — quando na mediacdo prévia, realizada na forma da secdo anterior, tiver ocorrido sem

acordo nos cento e oitenta dias anteriores ao ajuizamento da agao.

Paragrafo unico. A mediacdo devera ser realizada no prazo maximo de noventa dias e, ndo

sendo alcangado o acordo, dar-se-a continuidade ao processo.

Observacoes na mediacdo incidental.

Art. 35. Nos casos de mediacao incidental, a distribuicdo da peticdo inicial ao juizo
interrompe a prescri¢do, induz litispendéncia e produz os demais efeitos previstos no art. 263

do Codigo de Processo Civil.

§ 1° Havendo pedido de liminar, a mediagdo terd curso apos a respectiva decisdo.

§ 2° A interposi¢ao de recurso contra a decisdo liminar nao prejudica o processo de mediagao.

Observacdo.

CPC, art. 263. Considera-se proposta a agdo, tanto que a peti¢ao inicial seja despachada pelo
juiz, ou simplesmente distribuida, onde houver mais de uma vara. A propositura da acdo,
todavia, s6 produz, quanto ao réu, os efeitos mencionados no art. 219 depois que for

validamente citado.

Procedimento da mediacdo incidental.

Art. 36. A designagdo inicial serd de um mediador, judicial ou extrajudicial, a quem sera

remetida copia dos autos do processo judicial.

Paragrafo inico. As partes, de comum acordo, poderdao escolher outro mediador, judicial ou

extrajudicial.

Art. 37. Cabe ao mediador intimar as partes por qualquer meio eficaz e idoneo de

comunicacao, designando dia, hora e local para seu comparecimento.



§ 1° A intimagdo devera conter a recomendacdo de que as partes deverdo se fazer acompanhar

de advogados, quando indispensavel a assisténcia judiciaria.

§ 2° Se o requerido ndo tiver sido citado no processo judicial, a intimacdo para a sessdo de
mediacdo constitui-lo-a em mora, tornando prevento o juizo, induzindo litispendéncia,

fazendo litigiosa a coisa e interrompendo a prescri¢ao.

§ 3° Se qualquer das partes ndo tiver advogado constituido nos autos do processo judicial, o

mediador procedera de acordo com o disposto na parte final do § 3° do art. 30.

§ 4° Nao sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo qualquer das partes, estard

frustrada a mediacao.

Art. 38. Na hipdtese de mediagdo incidental, ainda que haja pedido de liminar, a antecipagao
das despesas do processo, a que alude o art. 19 do Codigo de Processo Civil, somente sera
devida apo6s a retomada do curso do processo, se a mediagdo ndo tiver resultado em acordo ou

conciliacao.

Paragrafo unico. O valor pago a titulos de honorarios do mediador, na forma do art. 19 do

Cddigo de Processo Civil, serd abatido das despesas do processo.

Observacdo.

CPC, art. 19. Salvo as disposi¢des concernentes a justiga gratuita, cabe as partes prover as
despesas dos atos que realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento
desde o inicio até sentenca final; e bem ainda, na execucdo, até a plena satisfacdo do direito

declarado pela sentenca.

§ 1° - O pagamento de que trata este artigo sera feito por ocasido de cada ato processual.

§ 2° - Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja realizagdo o juiz determinar

de oficio ou a requerimento do Ministério Publico.

Obtido ou ndo acordo.

Art. 39. Obtido ou frustrado o acordo, o mediador lavrara o termo de mediacdo descrevendo

detalhadamente todas as clausulas do acordo ou consignando sua impossibilidade.



§ 1° O mediador devolvera a peti¢do inicial ao juiz da causa, acompanhada do termo, para que

seja dado prosseguimento ao processo.

§ 2° Ao receber a peti¢ao inicial acompanhada do termo de transagdo, o juiz determinara seu
imediato arquivamento ou, frustrada a transagdo, providenciard a retomada do processo

judicial.
Ocorrendo o acordo sera homologado por sentenga.

Art. 40. Havendo acordo, o juiz da causa, apds verificar o preenchimento das formalidades

legais, homologara o acordo por sentenga.

Paréagrafo tinico. Se o acordo for obtido quando o processo judicial estiver em grau de recurso,

a homologacao do mesmo caberd ao relator.
CAPITULO VI

DISPOSICOES FINAIS

O local da mediacao.

Art. 41. A mediagdo sera sempre realizada em local de facil acesso, com estrutura suficiente
para atendimento condigno dos interessados, disponibilizado por entidade publica ou

particular para o desenvolvimento das atividades de que trata esta Lei.

Paragrafo unico. O Tribunal de Justica local fixara as condi¢des minimas a que se refere este

artigo.
Remuneracdo dos servicos do mediador.

Art. 42. Os servigos do mediador serdo sempre remunerados, nos termos e segundo os

critérios fixados pela norma local.

§ 1° Nas hipodteses em que for concedido o beneficio da assisténcia judiciaria, estara a parte
dispensada do recolhimento dos honorarios, correndo as despesas as expensas de dotacdo

orcamentaria do respectivo Tribunal de Justica.



Observagdo. Notamos aqui um erro, nao ha no projeto que consultamos, paragrafo segundo,

tao logo, seria paragrafo tnico.

Art. 43. O art. 331 e paragrafos da Lei n. 5.869, de 1973, Cddigo de Processo Civil, passam a

vigorar com a seguinte redacao:

Nova redacdo do artigo 331 do CPC.

Art. 331. Se ndo se verificar qualquer das hipoteses previstas nas segdes precedentes, o juiz
designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo maximo de trinta dias, para qual serdo
as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou preposto,

com poderes para transigir.

§1° Na audiéncia preliminar, o juiz ouvird as partes sobre os motivos e fundamentos da
demanda e tentard a conciliagdo, mesmo tendo sido realizada a tentativa de mediacdo prévia

ou incidental.

§2° A lei local podera instituir juiz conciliador ou recrutar conciliadores para auxiliarem o juiz

da causa na tentativa de solu¢ao amigavel dos conflitos.

§3° Segundo as peculiaridades do caso, outras formas adequadas de solucdo do conflito
poderdo ser sugeridas pelo juiz, inclusive a arbitragem, na forma da lei, a mediagdo e a

avaliacdo neutra de terceiro.

§4° A avaliacdo neutra de terceiro, a ser obtida no prazo a ser fixado pelo juiz, ¢ sigilosa,
inclusive para este, ¢ ndo vinculante para as partes, sendo sua finalidade exclusiva a de

orientéd-las na tentativa de composicao amigavel do conflito.

§5° Obtido o acordo, serd reduzido a termo e homologado pelo juiz.

§6° Se, por qualquer motivo, a conciliagdo nao produzir resultados e nao for adotado outro
meio de solu¢do do conflito, o juiz, na mesma audiéncia, fixard os pontos controvertidos,
decidira as questdes processuais pendentes e determinard as provas a serem produzidas,

designando audiéncia de instru¢do e julgamento, se necessario.

Observacdo. Atual redacdo do CPC.



CPC, art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas se¢des precedentes, €
versar a causa sobre direitos que admitam transacao, o juiz designara audiéncia preliminar, a
realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer,

podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir.

§ 1° - Obtida a conciliacao, sera reduzida a termo e homologada por sentenga.

§ 2° - Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliacdo, o juiz fixard os pontos
controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem

produzidas, designando audiéncia de instrucdo e julgamento, se necessario.

§ 3° - Se o direito em litigio ndo admitir transagdo, ou se as circunstancias da causa
evidenciarem ser improvavel sua obtencao, o juiz podera, desde logo, sanear o processo e

ordenar a produc¢do da prova, nos termos do § 2°.

Art. 44. Fica acrescentado a Lei n. 5.869, de 1973, Cdédigo de Processo Civil, o art. 331-A,

com a seguinte redagao:

Acréscimo a redacdo do CPC.

Art. 331-A. Em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, podera o juiz ou tribunal adotar, no que

couber, as providéncias no artigo anterior.

Prazo para o Tribunal de Justica.

Art. 45. Os Tribunais de Justiga dos Estados, no prazo de cento e oitenta dias, expedirdo as

normas indispensaveis a efetivagdo do disposto nesta Lei.

Observacoes em relacdo aos honordrios do mediador.

Art. 46. O termo de mediagdo, de qualquer natureza, frustrado ou nao o acordo, contera

expressamente a fixacdo dos honorérios do mediador, ou do co-mediador, se for o caso.

Pardgrafo unico. Fixando as partes os honorarios do mediador, no termo de mediagdo, este
constituira titulo executivo extrajudicial; nao havendo tal estipulagdo, o mediador requerera
ao Tribunal de Justi¢a que seria competente para julgar, originariamente, a causa, que os fixe

por sentenga.



Vigéncia.
Art. 47. Esta Lei entra em vigor quatro meses ap0s a data de sua publicagao.

Observagdo. A lei processual tem vigéncia imediata e se aplica aos processos pendentes.

Nosso cordial Vale.
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