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RESUMO

O estudo aborda o instituto da guarda dos filhos quando da separagao dos seus
pais, na perspectiva de encontrar e validar solugdes para minimizar os efeitos
maléficos a que sdo submetidos os menores em sua hipervulnerabilidade. Nesse
sentido a preocupacéo juridica de analisar se a guarda compartilhada como também
do instituto da mediacéo, sdo instrumentos capazes de tornar minimas as sequelas
resultantes da dissolugdo do vinculo existente entre os pais. Os efeitos da
dissolucéo do liame conjugal, com os danos que essa ruptura familiar causa na vida
da prole devido ao possivel sentimento de abandono por parte de um dos genitores,
enfocando a alienagdo parental como questdo prioritaria na discussao, onde o
comportamento desencadeado pelo genitor guardido tem por objetivo limitar ou
impedir o convivio do outro genitor com o filho comum. Para o esclarecimento do
debate juridico e uma melhor compreensao do tema, é tragcado, primeiramente, um
breve histérico do poder familiar, desde sua génese, até sua substituicdo com o
cbdigo civil brasileiro de 2002 e dois tipos de guarda: a compartilhada e a unilateral,
lastreadas pelo principio do melhor interesse da crianca e da solidariedade. Trata
ainda da eficacia da mediacao que intui em preparar o caminho para uma dissolugao
conjugal amigavel, evitando que o litigio se prolongue e os desgastes se perpetuem,
obtendo uma solugdo em favor do melhor interesse do filho na decisdo da
responsabilidade, mostrando que a mediagao € extremamente viavel e a guarda
compartilhada a mais eficaz.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada, Mediagao, Alienagao Parental.



ABSTRACT

The study addresses the guardian institute of children when the separation of their
parents with a view to find and validate solutions to minimize the harmful effects to
which minors are subject in their hipervulnerabilidade. In this sense the legal concern
to analyze whether the shared custody as well as the mediation institute, instruments
are able to make minimum the after-effects from the dissolution of the link between
the parents. The effects of the dissolution of the marriage bond, with the damage that
family breakdown cause in the offspring of life because of the possible feeling of
abandonment by a parent, focusing on parental alienation as a priority issue in the
discussion, where the behavior triggered by the custodial parent It aims to limit or
prevent the interaction of the other parent with the common son. For clarification of
the legal debate and a better understanding of the subject, is drawn, first, a brief
history of family power, from its genesis until its replacement with the Brazilian Civil
Code of 2002 and two types of custody: a shared and unilateral , backed by the
principle of the best interests of the child and solidarity. Also deals with the
effectiveness of mediation that intuits in preparing the way for a friendly marital
dissolution, preventing the dispute is prolonged and wear are perpetuated by getting
a please in solution in the best interests of the child in the responsible decision,
showing that mediation is extremely viable and shared custody the most effective.

Keywords: Joint Custody, Mediation, Parental Alienation.
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1.INTRODUGAO

A alienagao parental, muitas vezes, é resultante da dissolu¢cdo das entidades
familiares, que por alguma razao, trouxe para um dos genitores um sentimento de
raiva, traicdo, ou até mesmo de vinganga, instigando uma batalha difamatdria para
que o filho do casal alimente em si toda a frustracao e impoténcia diante do término
da relagado. Assim, a “crianga alienada” passa a ser fantoche do “genitor alienante ou
alienador”, em um verdadeiro processo de doutrinagdo. Trata-se de um assunto
sério, polémico, que merece debates e discussdes, visto que sao rompidos os lacos
afetivos com o pai, ou a mae, ou até um dos avéds, que, indiscutivelmente, sao
fundamentais na educacao dos filhos.

A privagdo do convivio, resultante da alienagédo parental, traz, como sera
analisado no decorrer do trabalho, efeitos desastrosos no desenvolvimento
psicossocial dos alienados, transformando-os, muitas vezes, em criangcas que
nutrem sentimentos de baixa estima, exteriorizam comportamentos regressivos,
apresentam agressividade, dentre outros.

O Poder Judiciario, nesses casos, deve intervir pelos maiores prejudicados,
que, inconteste, sédo os filhos, com o fito de impedir maiores sequelas a eles. Papel
este que deve ser exercido mesmo que o jurista seja procurado pelo genitor
alienante.

Desse modo, acima de qualquer acusagado ao genitor alienado, deve-se
investigar por parte judicial e psicolégica a realidade desses conflitos no
relacionamento como um todo. Sendo que, na maioria das vezes, o cbnjuge que
detém a guarda se apossa da vida dos filhos como forma de se vingar do ex-
cbnjuge, dificultando visitas, criando formas de inibir ou extinguir a vontade da
crianga de fazer atividades com o pai, ou até mesmo em casos extremos, acusam-
no de ser uma pessoa perigosa, ou de tentar agredir sexualmente o filho (a).

Sera empregado como método de abordagem o dedutivo que parte da
generalizacdo para a particularizagdo, tendo como método de procedimento histérico
evolutivo e com técnica de pesquisa, a bibliografica.

No primeiro capitulo sera analisado o poder familiar, frisando sobre a disputa
pela guarda e os principios do melhor interesse da crianga e solidariedade

fomentando o debate sobre os direitos de personalidade das criancas e dos
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adolescentes, enfatizando que a alienagdo parental fere a dignidade da pessoa
humana. Ademais, traz a Alienacao Parental como forma de intimidacao e desprezo
e violéncia.

No segundo capitulo é feita uma analise da probabilidade da utilizagao do
meio de autocomposicdo da mediagdo no ambito do direito de familia, verificando
que este instituto deve ser bem vindo e prestigiado porque € uma ferramenta no
tratamento dos conflitos familiares, sendo que através dela, com a inclusao do
mediador, um terceiro, imparcial, neutro na relagdo, que tem como objetivo o papel
de facilitador na comunicacdo dos individuos envolvidos nos conflitos familiares,
fazendo com que as partes encontrem uma solugédo benéfica, principalmente pelo
fato dessa relagao possuir vinculos vitalicios, de pais e filhos.

Por fim, no terceiro capitulo, sera feito comentarios a Lei 12.318/2010, salientando a
sua importancia na tutela dos direitos de personalidade das criancas.

Objetiva, pois, o presente trabalho académico, trazer a discussao sobre a
alienagdo parental, visto que uma pratica tdo corriqueira na sociedade é
extremamente danosa e que tanto a Lei 12.318/10 como a possibilidade de
autocomposicao através da mediacdo sdo recursos propicios a serem usados pela
sociedade em favor da familia.

Tem por fim, ademais, frisar a importancia da Lei da alienagao parental, para
que o Estado através do Judiciario tenha uma postura mais atuante diante desses
atos, visando impedir o surgimento ou a continuidade da Sindrome da Alienag&o
Parental (SAP).
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2. PODER FAMILIAR

2.1 Conceito e historicidade

O poder familiar advém de um regime antigo, mais precisamente no Direito
Romano, chamado patrio poder, adotado pelo Cédigo Civil, que na época tinha uma
expressa conotagdo de que o chefe da familia tinha o poder absoluto sobre os
integrantes da familia, onde esse poder era unico, e somente o pai, na figura de
chefe da familia, ditava as regras.

Contudo, em 1962, entrou em vigor o Estatuto da Mulher casada pela Lei
4.121 de 27 de agosto de 1962, no qual que dispde sobre a situacdo juridica da
mulher casada, Ihe dando direitos e prote¢des perante o grupo familiar.

Todavia, na época, esse Estatuto da Mulher Casada, alterou a redacao do
artigo 380 do Coadigo Civil de 1916, tornando o poder familiar igualitario entre os
pais, atribuindo a mae a oportunidade de auxiliar em igualdade na estrutura de sua
familia e se por ventura acontecesse algum tipo de conflito entre eles, a mae no seu
papel de protetora da entidade familiar teria que recorrer a justica.

A expressao “Poder Familiar’ substituiu o “Patrio Poder”, com o surgimento do
Caodigo Civil de 2002 que supriu o codigo de 1916 e trouxe para a familia em suas
diversas formas e ampliacbes sobre o ente familiar a consagragao do principio da
igualdade entre marido e mulher, bem como igualdade entre os filhos, sendo todos
respeitados em sua dignidade independente de sua origem familiar (GONCALVES,
2012).

Para Gongalves (2012, p. 415):

A igualdade completa no tocante a titularidade e exercicio do poder familiar
pelos cOnjuges sO se concretizou com o advento da Constituicdo Federal de
1988, cujo art.226, § 5, dispds: “Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.
Em harmonia com o aludido mandamento, estabeleceu o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, no art. 21: “O patrio poder deve ser exercido, em
igualdade condigdes, pelo pai e pela mae, na forma que dispuser a
legislagéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de
discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo da
divergéncia”.

Com o mesmo entendimento doutrinario, Dias (2013), exalta que com a

mudanca deixou de lado o poder-dever e tornou o poder familiar um sinénimo de
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protecdo, com mais caracteristicas de deveres e obrigagées dos pais para com 0s
filhos do que de direitos em relagéo a eles.

Houve algumas criticas em relagdo a essa mudanga do patrio poder para
poder familiar, visto que para alguns somente retirou a énfase do pai para a familia.
Rodrigues cita que uma das criticas foi que a mudanga “pecou gravemente ao se
preocupar mais em retirar da expressao a palavra “patrio” do que incluir o seu real
conteudo, que antes de um poder representava obrigagao dos pais, e ndao da familia,
como o nome sugere.” (RODRIGUES, 2004, p. 355).

Para Lébo (2011) por mais que o poder ainda possa existir, € melhor do que a
antiga expressao que fora estabelecida no Estatuto da Criangca e do Adolescente na
época, porém afirma que “A mudancga foi muito mais intensa, na medida em que o
interesse dos pais esta condicionado ao interesse do filho, ou melhor, ao interesse
de sua realizagdo como pessoa em desenvolvimento” (L6bo, 2011, p. 295).

A mudancga nao ocorreu para que o pai fosse excluido da entidade familiar e
sim para que ambos, pai e mae, escolhessem junto o que fosse melhor para a
familia e principalmente para o filho, o dever de amar, de cuidar e educar e ensinar,
por isso a Constituicao Federal de 1988 trouxe para familia, mais afeto, mais amor,
mais atencdo ao verdadeiro valor da concepg¢ao de uma entidade familiar.

Dias (2013, p. 435) retrata que “o poder familiar € sempre trazido como
exemplo da nocdo de poder-fungdo ou direito-dever, consagradora da teoria
funcionalista das normas do direito de familia [...]". Talvez, seja por isso que para
alguns a mudanca de expressao nao tenha dado diferenca, visto que a imposigcao de
poder e de dever ainda exista.

Contudo, a imposicéo do poder e dever ndo podem ser excluidas visto que os
filhos precisam de educacgdo, precisam de pais ensinando e até mesmo impondo
determinadas regras para o melhor crescimento e futuro de seus filhos, pois os filhos
sao os reflexos dos pais.

A respeito da definicao do Poder familiar, Diniz (2009, p. 552) conceitua da

seguinte maneira:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condi¢des, por ambos 0s pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impoe, tendo em vista
o interesse e a protegdo do filho. Ambos tém, em igualdade de condicdes,
poder decisoério sobre a pessoa e bens de filho menor e ndo emancipado.
Se porventura houver divergéncia entre eles, qualquer deles podera recorrer
ao juiz a solugdo necessaria, resguardando o interesse da prole [...]



14

O que o poder familiar traz € a mudanca na educacao, na forma de transmitir
o afeto a crianca e do adolescente, forgando aos pais a convivéncia com seus filhos
de maneira educativa, pois a educagao principal que uma crianca necessita é dos
seus pais, pois tém o dever de transmitir aos filhos, para que eles se tornem um
adulto de boa indole, de principios, de costumes familiares, de maneira agradavel
que desperte na crianga um interesse sadio. A crianga precisa crescer e ter uma
mente aberta para o mundo, através da consisténcia de seus pais, a igualdade
inserida com a vinda do poder familiar é justamente para a crianga ou o adolescente
ter respeito a sua pessoa, ser incluida nas decisdes postas sobre elas, pois 0 que
faz sentido ao poder familiar € obter um cuidado e protegao aos filhos (DINIZ, 2009).

Esse poder-dever ndo pode ser descuidado, devendo ser exercido de forma
responsavel. Dias (2013, p. 436) leciona que “O poder familiar € irrenunciavel,
intransferivel, inalienavel, imprescritivel, e decorre tanto da paternidade natural como
da filiacdo legal e da socioafetiva. As obrigacbes que dele fluem sao
personalissimas”.

Ainda nesse contexto, o citado autor (2011), ressalta que é nulo aos pais ou
responsaveis desconstituir seu poder familiar. Cabe ao responsavel é outorgar seus
poderes a um terceiro, preferencialmente a uma pessoa da familia. Caso contrario,
sera considerado crime entregar seu filho a um desconhecido.

Pode se observar que o poder familiar é constituido pelo “munus publico” e
segundo Diniz (2012, p. 602) “é uma espécie de fungao correspondente a um cargo
privado, sendo o poder familiar um direito-funcdo e um poder-dever, que estaria
numa posic¢ao intermediaria entre o poder e o direito subjetivo”.

O artigo 1634 do Caodigo Civil descreve diversos direitos e deveres relativos
aos pais, em relagao aos filhos menores, mas cabe aqui ressaltar os que sao
visivelmente mais importantes, tais como “dirigir-lhes a criacdo e educacao, té-los
em sua companhia e guarda”, “representa-los até os dezesseis anos nos atos da
vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento” e “exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito, e os servigos
préprios de sua idade e condigcao”.

Completa Gongalves (2010, p. 402):

I-O dever de dirigir a criagdo e educagdo dos filhos menores. E o mais
importante de todos. Incumbe aos pais velar ndo so6 pelo sustento dos filhos,
como pela sua formacdo, a fim de torna-los uteis a si, a familia e a
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sociedade. O encargo envolve, pois, além do zelo material, para que o filho
fisicamente sobreviva também o moral, pra que, por meio da educagao,
forme seu espirito e seu carater.

O novo retrato do poder familiar foi modificado pelo principio da protecao
integral da crianga e do adolescente, configurando infracdo passivel a pena de
multa. Conforme o artigo 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, deixando
claro que quem “Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao
poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinacdo da
autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar”, sera aplicado a multa de “trés a vinte
salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia”.

E também configura o crime de abandono material pela esfera penal, através
do artigo 244 do Cédigo Penal, e o artigo 1638, inciso Il do atual Cédigo Civil enseja
a perda do poder familiar, entretanto, cabe ressaltar que mesmo os genitores
perdendo a guarda dos filhos, estes ndo perdem o dever de sustento, ou seja, a
obrigacdo de alimentar ainda continua, uma vez que o dever ndo condiz com a
suspensao, pois a natureza da suspensao € a punicao.

Contudo, o artigo 1638 do atual Cdodigo Civil citado acima retrata a
desconstituigdo do poder familiar, que serdo aplicaveis quando: “castigar
imoderadamente o filho, deixar o filho em abandono, praticar atos contrarios a moral
e aos bons costumes e incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente”.

A respeito do cuidado e protecdo da crianca e do adolescente, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, retrata as consequéncias impostas aos responsaveis,
caso nao cumpram com seus deveres, estando nos artigos 155 a 163, assim como a
suspensao do poder familiar, decretado no artigo 157 do referido Estatuto.

O Cddigo Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, apesar de suas
diferencas, intercalam sobre o poder familiar, tendo suas prevaléncias, para Lobo
(2011, p. 299), “o Estatuto ressalta os deveres dos pais, enquanto o Cadigo Civil
opta pelas dimensdes dos exercicios dos poderes.” Porém s6 existe no Estatuto a
suspensdao do poder, ndao sendo do ramo do Cddigo Civil este tipo de
responsabilidade.

Sobre a suspensao familiar, Massino Bianca (1989 apud LOBO, 2011, p.307)

explica o conceito sobre o assunto:

A suspensdo familiar € um remédio aplicavel quando se caracteriza a
inidoneidade do genitor a gerir apropriadamente os interesses econdmicos
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do filho. Em vez de suspendé-lo, dependendo das circunstancias, o juiz
pode limitar-se a estabelecer condigdes particulares as quais o genitor ou
genitores devem atender (o juiz pode, por exemplo, impor ao genitor a
nomeacao de um profissional com fungdes administrativas ou contabeis).

Esse tipo de sangdo visa de todo modo proteger o melhor interesse da
crianga, afastando de todo ma influéncia que um dos genitores pode causar a ela
desobedecendo a regra do poder familiar previsto em lei. Isso ocorre para que os
genitores possam enxergar o quanto estdo errando ao perder o poder de seus filhos,
seja pela guarda seja pelo poder de visita, mostrar que eles s&o um exemplo para os
filhos e sendo assim tem que ter discernimento em suas atitudes pois seus erros
podem recair em seus filhos (LOBO, 2011).

Sendo assim, o poder familiar goza do pleno desenvolvimento dos pais
perante aos filhos, formando eles fisica, mental, espiritual e socialmente, nao

dependendo do fato dos pais estarem juntos ou nao.

2.2 DAS ESPECIES DE GUARDA

Cumpre esclarecer que nem toda familia construida consegue manter seu elo
para toda a vida, e esta linha do equilibrio acaba sendo rompida através da ruptura
do casamento ou da unido estavel por um dos genitores, por ndo terem mais
condicoes de conviverem sobre o0 mesmo teto. E através deste acontecimento nem
sempre compartilham da mesma ideia a respeito da guarda de seus filhos, nascendo
assim a disputa pela guarda da crianga ou do adolescente.

Para Dias (2013, p. 451):

Falar em guarda de filhos pressupde em separagdo. Porém, o fim do
relacionamento dos pais ndo pode levar a cisdo dos direitos parentais. O
rompimento do vinculo familiar ndo deve comprometer a continuidade da
convivéncia familiar com ambos os genitores.

O que muitas vezes nao é compreendido é que o fim do relacionamento dos
genitores ndo deve acarretar a ruptura dos lagos afetivos entre eles e os filhos, visto
qgue o exercicio do poder familiar prevalece e em nada afeta a decisao de separagao
dos pais, a unidade familiar € um elo sem fim.

A guarda existe para exprimir protecdo, tendo vigildncia e zelo de
determinado genitor ou responsavel que se encontre em sua custddia, para o filho

proporcionando assisténcia moral e educacional. A guarda ndo é admitida apenas
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aos pais, pode ser concedida a qualquer pessoa desde que seja preferencialmente
da familia.
Fraga (2005, p. 32) faz mengao sobre a definicdo da expressdo “guarda”

através dos pensamentos dos autores Placidos e Silva:

Guarda dos filhos. E locucao indicativa, seja do direito ou do dever, que
compete aos pais ou a cada um dos cbnjuges, de ter em sua companhia
ou de protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil. E
guarda, nesse sentido, tanto significa a custédia como a protegdo que é
devida aos filhos pelos pais. (grifos do autor)

Para Dias (2013, p. 439) a guarda absorve o poder familiar em alguns
aspectos, pois “a falta de convivéncia sobre o mesmo teto nao limita nem excluiu o
poder-dever dos pais, que permanece integro, exceto quanto ao direito de terem os
filhos em sua companhia”. A escolha pela guarda da crianca ou do adolescente sera
sempre através do principio do melhor interesse da crianga.

A guarda sobre os filhos esta inserida na Lei 6.515 de 25 de dezembro de
1977, que regula casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento,
consta também no atual cédigo civil nos artigos 1.583 e 1.584 e no Estatuto da
Crianga e do adolescente nos artigos 33 a 35.

Deste modo, o Artigo 1583 do Cddigo Civil, caput e paragrafo primeiro, cita
dois tipos de guarda: a unilateral e a compartilhada. Todavia, esta ultima intensifica a
uniao familiar entre pais e filhos e é a mais recomendada.

A fim de maiores esclarecimentos e entendimentos a cerca da espécie de
cada guarda, sera elaborado um estudo sobre as duas modalidades.

Embora a guarda compartilhada seja a melhor op¢ao escolhida pelos juizes,
conciliadores e mediadores, o ordenamento juridico também prevé a possibilidade
da guarda unilateral, ou seja, guarda somente a um dos pais, quando ambos
rejeitam a guarda compartilhada. A referida guarda fundamentada no artigo 1.583,
paragrafo primeiro, do Cdédigo Civil, segundo o qual: “Compreende-se por guarda
unilateral a um s6 dos genitores ou a alguém que o substituta [...]", ou seja, é
estabelecida quando n&o ocorrer um acordo entre os pais.

De acordo com o entendimento de Dias (2010, p. 439) “a guarda unilateral
afasta sem duvida, o lago de paternidade da crianga com o pai ndo guardido, pois a
este é estipulado o dia de visita, sendo que nem sempre esse dia € um bom dia; isso

porque é previamente marcado, e o guardido normalmente impde regras.”.
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No paragrafo segundo, do artigo 1.583 do Cédigo Civil, o juiz impde que a
guarda unilateral serd para o genitor que obter melhores condi¢gdes e que tenha
afeto com a crianga ou o adolescente, que dé saude, seguranga, e principalmente
educacao. Ou pode o juiz optar por enviar um requerimento o ao Ministério Publico
encaminhando o caso em questdo para averiguar qual dos genitores tem melhor
aptidao e condicdes de criar e sustentar o(s) filho(s).

Ao genitor ndo guardido cabe direito de visitas, tendo por sua obrigacéo
cuidar dos interesses da crianga ou do adolescente e vigiar sua educagao e sua
manutencdo. E segundo Dias (2013) o direito de visitas €& para preservar a
convivéncia do pai com o filho mesmo nao morando no mesmo teto e de acordo com
o principio da protegao integral, € necessario estabelecer as formas de convivéncia
ao em vez de regulamentar visita.

“Estabelece-se, assim, um dever genérico de cuidado material, atengdo e
afeto por parte do genitor a quem n&o se atribuiu a guarda, estando implicita a
intencao de evitar o denominado 'abandono material” (GONCALVES, 2011, p. 294).

Caso um dos genitores ndo cumpra com as obrigagbes impostas com as
visitas, estara sujeito a imposi¢cao de pena pecuniaria, podendo até perder o poder
familiar, nos moldes do artigo 1.638, inciso |, do Codigo Civil. Cabendo também agéo
de indenizacao por dano moral em decorréncia do abandono.

Preconiza Dias (2011, p. 461) que:

N&o s6 o genitor que abandona o filho, mas também aquele que oculta do
outro a existéncia do filho, impedindo o estabelecimento do vinculo de
paternidade, se sujeita a ser responsabilizado. Tanto sofre dano o filho que
nao conheceu o pai, como este que, por ndo saber da existéncia do filho, ou
ter sido dele afastado de forma a ndo conseguir conviver com o0 mesmo. A
genitora pode ser penalizada por sua postura, e ser condenada a indenizar
o pai e o filho por ter ocasionado a ambos dano afetivo.

Assim, ndo restam duvidas que a guarda unilateral deva ser sempre que
possivel evitada, dando sempre preferéncia ao compartilhar da guarda entre os pais,
pois como foi demonstrado € a mais adequada para atingir o melhor interesse da
crianga no convivio familiar.

Na ruptura da entidade familiar, ambos os pais, tem o dever de exercer
conjuntamente a guarda dos filhos assim como o poder familiar. E o constante
desafio do poder familiar é fazer com que os pais possam conviver em harmonia
para o melhor crescimento de seus filhos, e claro que a melhor alternativa para isso

€ ambos optarem pela guarda compartilhada.



19

Foi aprovada a Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, na qual designou a
guarda compartilhada no ordenamento juridico, com o objetivo de amenizar os
efeitos frustrantes ocasionados pela separacao dos pais na vida dos filhos.

“O compartilhar da guarda dos filhos € o reflexo mais fiel do que se entende
por poder familiar” (DIAS, 2013, p. 454). Ou seja, faz com que os pais figuem mais
proximos do cotidiano dos filhos, fazendo-se presentes, e mostrando a crianca que o
lago afetivo continua e a separacao de fato entre eles nunca ocorrera.

Aduz Gama (2008, p. 277):

A modalidade de guarda compartilhada objetiva perpetuar a relacdo da
crianga ou do adolescente com seus pais, no periodo posterior a dissolugéo
da unido conjugal, permitindo o resguardo do melhor interesse do menor, e
assegurando a igualdade dos géneros — homem e mulher — no exercicio da
autoridade parental.

O melhor interesse da crianga € o compartilhamento da guarda, pois a menor
nao pode ser privado da convivéncia dele perante aos pais. A guarda compartilhada
esta vinculada no artigo 1.583, paragrafo primeiro, segunda parte, do Cddigo Civil,
da seguinte forma: “por guarda compartilhada a responsabilizagédo 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.” O artigo 1.584, paragrafo
primeiro, do citado diploma legal informa que ao ocorrer a audiéncia sobre a guarda
dos filhos, o juiz sabendo que o pedido € da guarda unilateral, ainda sim ele
esclarece o significado da guarda compartilhada e informa como € importante para a
crianca esta escolha.

Para Dias (2013) “o direito de convivéncia ndo é assegurado somente ao pai
ou a mae, é direito do proprio filho de com eles conviver, o que reforca os vinculos
paterno e materno-filial”.

Todavia, se os pais ndo concordam com esse tipo de guarda € melhor néo
compartilhar, pois sua decretacdo podera e muito atrapalhar a vida dos filhos bem
como a integridade deles. Ou seja, a guarda compartilhada somente tem que ser
quando existir de verdade uma harmonia entre os pais, caso contrario ndo deve ser
imposta (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011).

Entretanto, Dias (2011) entende que ndo se pode pensar a grosso modo,
pois:

A tendéncia ainda é nao acreditar que o compartilhamento da guarda gere
efeitos positivos se decorrer de determinacgao judicial, sob a justificativa de
que é necessario o consenso entre as partes. Porém, a pratica tem
mostrado, com frequéncia indesejavel, ser sim a guarda Unica propiciadora
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de insatisfa¢des, conflitos e barganhas envolvendo os filhos. Na verdade, a
guarda unica apresenta maiores chances de acarretar insatisfacbes ao
genitor ndo guardido, que tendera a estar mais queixoso e contrariado
quando em contato com os filhos. (grifo do autor)

De acordo com Artigo 1.584, paragrafo unico, do Cddigo Civil, por mais que
0s pais ainda rejeitem o compartilhamento da guarda, o juiz verificando que ambos
possuem condi¢cdes plenas de conviverem com os filhos, deve ainda sim optar pela
guarda compartilhada, encaminhando os pais para acompanhamento psicolégicos,
de maneira que entendam que seus filhos sao os mais afetados perante aos
desentendimentos do casal, e que eles percebam a importancia deles na vida dos
seus filhos e que, portanto precisam desempenhar o papel de pais de maneira
saida, harmoniosa e satisfatoria para eles.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2011) a guarda compartilhada possui total
persuasdo a fim de combater a alienacdo parental, pois se institui através desta
guarda o exercicio conjunto dos pais, deste modo, os pais nao terdo o porqué de
colocar o filho um contra o outro.

Importante frisar que a crianga é o principal foco desta acao e é ela que deve
ser preservada de todo o acontecimento da separagao, ndo sujeitando ser objeto de
vinganga, pois a crianga € um ser muito sensivel e nessas ocasides ficam totalmente
frageis, justamente por serem assim seria de bom consentimento que nao ocorresse
tal ardua disputa pela guarda e a excessiva regulamentagédo de visita, pois afeta
somente a crianga e nao aos pais (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 601).

Assim, com o embasamento exposto, tem se que a guarda compartilhada é a
melhor opg¢ao, pois diminui os efeitos da separacao aos olhos dos filhos, mantém os

direitos e deveres do poder familiar.

2.3 DOS PRINCIPIOS INFORMADORES

Antes da Constituicdo de 1988 entrar em vigor, o direito a convivéncia familiar
era demonstrado apenas através da manutengao dos filhos na presencga dos pais ou
responsaveis, que era somente em torno dos interesses do grupo familiar, como
estudado no primeiro tépico sobre o poder familiar.

Hoje a convivéncia familiar se transformou e originou varias mudancgas, tendo
como foco os sujeitos do grupo familiar, ou seja, pais e filhos, e expandiram além

das atengdes das figuras paternas.
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A Carta Magna de 1988 instituiu a definigdo da convivéncia familiar e do
melhor interesse da crianga, na qual garante e impde o dever da familia, da
sociedade e do Estado fazendo jus a garantia e a prote¢do da crianga, do
adolescente, cercando-os de condi¢oes e qualidade de vida acessivel e respeitavel.

A convivéncia familiar esta assegurada pelos artigos 4°, caput, e 19 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente denominado como ECA. A crianga e 0o
adolescente, por terem suas condi¢cdes individualizadas, tem seus direitos

especificos regidos pelo artigo 4° do ECA, que é de suma importancia frisar:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Elevar o direito fundamental da crianga a convivéncia familiar € a maneira
mais adequada de constituir o melhor interesse da crianca, o artigo 226 da Lei
Magna, “caput’, dispde que “a familia é a base da sociedade”.

Essa autenticidade esta especificada em 33 artigos, no Estatuto da Crianga e
do Adolescente. E preceitua em seu artigo 19 que, do referido Estatuto que: “toda
crianga e adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, [...].” E exalta Dias (2010, p. 69), que “o direito a convivéncia familiar,
ndo esta ligado a origem biolégica da filiagdo. N&do é um dado, € uma relacao
construida no afeto, ndo derivando dos lagos de sangue”.

Assegura ainda o paragrafo unico, do artigo 23 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente que: “nao existindo outro motivo que por si sé autorize a decretagao da
medida, a crianga ou o adolescente sera mantido em sua familia de origem.”
Demonstrando claramente que a protecdo a crianca e o0 adolescente, € de
fundamental importancia para que o crescimento de ambos seja no seio da familia
de origem.

A convivéncia entre pais e filhos deve ser mantida salvo se por ventura a
convivéncia for prejudicial ao crescimento psicolégico da crianga ou que tenha
alguma medida judicial por ndo ter cumprido seus deveres. Fora isso é direito
fundamental da crianca e do adolescente ter os pais por perto, ndo servindo como
desculpa que a ordem econbmica seja motivo de impedimento. Nesse mesmo

sentido, o Estatuto das Familias tras o artigo 98 fazendo mencéo: “os filhos nao
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podem ser privados da convivéncia familiar com ambos os pais, quando estes
constituirem nova entidade familiar”. E o artigo 100, “O direito a convivéncia familiar
pode ser estendido a qualquer pessoa com quem a crianca ou o adolescente
mantenha vinculo afetivo”.

Lébo (2011, p. 74) completa afirmando que, “o direito a convivéncia familiar,
tutelado pelo principio e por regras juridicas especificas, particularmente no que
respeita a crianga e ao adolescente, é dirigido a familia e a cada membro dela, além
de ao Estado e a sociedade como um todo.”

A respeito do principio do melhor interesse da crianga explana o citado autor
(2011, p. 75) que:

O principio do melhor interesse significa que a crianga- incluido o
adolescente, segundo a Convengéo Internacional dos Direitos da Crianga-
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela
Sociedade e pela familia, tanto na elaboragdo quanto na aplicagdo dos
direitos que lhe digam respeito, notadamente nas relagdes familiares, como
pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade.

‘O principio ndo €& recomendacdo ética, mas diretriz determinante nas
relacdes da criangca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a
sociedade e com o Estado” (LOBO, 2011, p. 77), ou seja, hdo ha superioridade entre
um sobre o outro, devendo ser balanceado o melhor interesse, garantindo uma
protecao essencial para a crianga ou o adolescente.

Em 20 de novembro de 1989 foi consagrada a Convencdo das Nagdes
Unidas sobre os direitos das criancas, aprovada pela Assembleia Geral da ONU, na
qual veio a ser aceita no Brasil por meio do Decreto sob nimero 99.710/99 e faz

mengéao ao principio do melhor interesse da crianga através do artigo 3°:

Todas as aglOes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,autoridades
administrativas ou érgdos legislativos, devem considerar,primordialmente, o
melhor interesse da crianga.

A vida e o direito da criangca e do adolescente devem sempre prevalecer de
maneira ardua como melhor interesse para eles, todavia estao lidando com uma vida
de um ser indefeso.

A partir dessa Convengao das Nagbes Unidas, que o principio do melhor
interesse da crianca foi inserido no ordenamento juridico brasileiro no artigo 5°, § 2°,
da Constituicao Federal, segundo o qual: “Os direitos e garantias expressos nesta

Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
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adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”.
Em virtude da Convencgao, Pereira (2010, p. 32) relata sobre o principio do

melhor interesse da crianca:

Em trabalho monografico, sobre a Convengao Internacional sobre os
Direitos da Crianga, Daniel O'Donnell procura demonstrar que este principio
tem sua origem no direito comum, onde serve para a solugao de conflitos de
interesse de uma crianga e outra pessoa. Em esséncia, este conceito
significa que quando ocorrem conflitos desta ordem, como no caso da
dissolugdo de um casamento, por exemplo, os interesses da crianga
sobrepdem-se aos de outras pessoas ou instituigdes.

Ainda neste entendimento, os genitores apds dissolugdo de suas unides
deixam de lado os interesses dos filhos para ir a busca dos seus, em virtude de que
os direitos sobre a dissolugdo € mais importante que os direitos de seus filhos,

pensamento este totalmente equivocado, assim sendo, aduz Guimaraes (2011, p. 1):

No entanto, a lei ndo define o que seja “superior interesse da crianga”,
deixando ao arbitrio do magistrado investigar se estdo sendo observados
tais interesses, que estdo acima dos interesses dos adultos, por mais
legitimos que sejam. Na maioria das vezes, os genitores esquecem esse
superior interesse quando acontece a dissolugdo do casamento ou da unido
estavel e se estabelecem disputas judiciais de guarda.

E, ainda, Veronese (1999, p. 106) destaca: “Todos os atos relacionados com
a crianca deverao sempre estar atentos aos seus melhores interesses. Ao Estado
cabe prover protecdo e cuidados adequados, sobretudo nas hipoteses em que os
pais ou responsaveis nao o fizerem”.

Vale ressaltar, que o melhor dos interesses relacionados as criangas, deve
ser levado em conta o que eles acham e o que querem. A igualdade imposta entre
pais e filhos em relagdo ao melhor interesse deve prevalecer, de maneira que eles
devem ser ouvidos.

O que se deve sobrelevar dentro desses principios € o direito a dignidade, a
construgao junto dos valores de criagao do grupo familiar, para que juntos inibam de
o conflito acontecer. Pois hoje os valores de determinadas familias infelizmente se
perdem, por falta de compaixao, respeito ao proximo e principalmente amor a seus
filhos (DIAS, 2010).

Veronese (1999, p. 113) destaca sobre a convivéncia familiar e ao interesse

da crianca e do adolescente de maneira correlacionadas:

A crianga tem o direito de viver com seus pais, a ndo ser quando
incompativel com seus interesses, como tem o direito de manter contato
com os dois, na hipétese de ser separada de um ou de ambos, e ainda, de
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receber atengao especifica do Poder Publico (creche, assisténcia, etc.) nos
casos em que tal acao tenha resultado do proprio Estado.

Com base nesses entendimentos doutrinarios, é notério que ambos os
principios, tanto da convivéncia familiar e do melhor interesse da crianga, se
correlacionam, embora sejam distintos. Suas igualdades se esbarram sempre entre
a sociedade, a familia e o Estado, suas fungdes sao garantir o equilibrio social como
um todo. Pois quando houver conflito entre os familiares e as criangas,
subsidiariamente compete ao Estado resguardar o bem estar da criancga,
amenizando o problema de acordo com os valores e costumes da familia.

Ha também o principio da solidariedade que € imposto ao cotidiano familiar e
zela para que ocorra sempre o melhor interesse da crianga, pois é através da
solidariedade entre os pais é que se constréi um filho até a sua maturidade,
ajudando-o na educacao, na alimentagao, no vestuario e no que couber aos pais.

Quando se depara com a palavra solidariedade, pensa-se em fazer o bem
sem o olhar a quem, ajudar o proximo, pois ndo sabemos o0 nosso dia de amanha.
Saber ser solidario, pois ninguém vive sozinho. Neste caso, existem varios
significados e caracteristicas, mas o que traz esse principio esta ligado as relagbes
entre os familiares, ou seja, sobre a relagao familiar.

Neste entendimento, Moraes (2006, p. 48), nos explica que “o principio
constitucional da solidariedade identifica-se, desse modo, com o conjunto de
instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma
sociedade que se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados”.

Com relacao a familia, a solidariedade abrange a questdo dos alimentos, a
imposigdo dos familiares concretiza o principio da solidariedade, gerando deveres
reciprocos entre eles. O artigo 229, da Constituicdo Federal traduz a este principio
fazendo jus a mengao “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores [...]", assim deixando de um dos familiares de atender as obrigacbes a eles
imposta, cabe ao Estado exercer sua fungdo, com absoluta prioridade os direitos
inerentes aos cidadaos em formagao. A solidariedade imposta é entre o pai e o filho,
para proporcionar uma boa educacéao e instrucdo até atingir sua maioridade. Mas, a
solidariedade também €& imposta aos cbénjuges ou companheiros de maneira que
tenha como finalidade se tem o auxilio material e moral.

Todavia, Gagliano (2012, p. 95) reflete, “Esse principio ndo apenas traduz a

efetividade necessaria que une os membros das familias, mas especialmente,
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concretiza uma especial forma de responsabilidade social aplicada a relacao
familiar”.

A premissa em estudo compreende que o lar seja rodeado de afeto,
assisténcia, colaboracdo, de cuidado e carinho. Ocorre a busca muito além da
igualdade, pois cogita o principio da justica sécia, estabelecendo a dignidade de
cada membro, e demonstrando que para sua dignidade ser formada com igualdade,
quando a solidariedade é transmitida e comprovada (DIAS, 2010).

E de acordo com o referido autor (2010, p. 71), aduz que “O afeto néo é fruto
da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar,
nao do sangue.” Ou seja, o afeto e a solidariedade tém uma conexao em conjunto,
gue objetivam o bem maior da crianga e do seu grupo familiar, causando assim um
reconhecimento juridico.

Cabe ressaltar aqui que existem dois tipos de visao para a solidariedade
familiar, a primeira tem a visdo familiar na qual vocé tem um ambiente familiar,
sendo relacionados afetos e sentimentos por livre espontdnea vontade, sem
compromissos. E por outro lado, temos a viséo juridica, na qual se tem os direitos e
deveres impostos pelo Codigo Civil, entretanto, essa justificativa ndo torna a
solidariedade a mais correta, porém o progresso legislativo aperfeicoou (DIAS,
2010).

Concomitantemente Dias (2010, p. 67), ressalta que “ao gerar deveres
reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o Estado do encargo de
prover toda a gama de direitos assegurados constitucionalmente ao cidadao.”
Primeiro lugar a familia, segundo a sociedade, e logo apds o Estado com o escopo
pelos direitos de todos em igualdade.

Sob a otica Constitucional, a Lei Maior, em seu artigo 3° destaca no inciso |, a
matéria de ética e moral, de conteudos estes primordiais para a formacéo de um
grupo familiar. Atualmente, a formacao do grupo familiar esta abrangendo um
espaco existencial entre as pessoas, suas solidariedades e suas dignidades na qual
o citado diploma, em seu art. 226 aduz que menciona que a “familia € a base da
sociedade”.

Dispbe ainda o art. 1.694 do Cadigo Civil, que a obrigagcdo de alimentos,
constituiu a assisténcia no principio da solidariedade, visto que é obrigagao dos pais
prestarem aos filhos a solidariedade em dar assisténcia alimentar, estudos, a

educacgao e formacgao.
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Por fim, para que fique claro, e ndo deixado pra tras, que amar ao préximo
nao é uma obrigacdo, a obrigagao relatada aqui imposta aos pais € garantir a
crianga um futuro préspero, uma educacéao sadia e bem estar satisfatério dando toda
a assisténcia, bem como a prestacdo de alimentos que envolvem uma série de
fatores relacionados ao desenvolvimento da crianga e do adolescente.

Deste modo, com base nos entendimentos apontados anteriormente, foi
demonstrado que a solidariedade também € uma das bases pilares de uma estrutura
familiar e que independente da separacdao de corpos dos pais, a solidariedade
imposta a eles como responsaveis da crianca ou do adolescente ndo pode ser

rompida.
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3. DA MEDIAGAO

Neste capitulo objetiva-se o estudo do instituto denominado mediacéo e os
aspectos histéricos da evolugdo da mediacédo possuindo uma grande historia até os
dias de hoje.

No segundo tépico sera analisado sobre o terceiro ndo interessado da
mediagao que € o chamado mediador, sera abordada a sua real fungédo, e como é
seu principal papel perante o processo de mediacdo e de quao € importante a sua
participacao.

No terceiro topico sera estudado como é realizado os procedimentos da
mediacdo desde a pré-mediacdo que é realizada através de entrevista, passando
pelas conversas individuas e chegando a mediagdo perante o consenso de ambas
as partes, informando as caracteristicas e aprendizados bem como esclarecendo
como é importante a mediagao.

E por ultimo sera abordado a mediagao familiar como forma de resolucéo de
conflitos familiares que sdo expostos quando ocorre a ruptura familiar através de
uma separac¢ao ou até mesmo de uma dissolu¢gdo de unido estavel, bem como do
empecilho originalizado pela disputa da guarda dos filhos e a briga sobre as pensées

alimenticias.

3.1 NOGOES GERAIS E HISTORICIDADE

Este instituto denominado mediagdo, vem do latim “mediare” que significa
mediar, tem como conceito preliminar consolidado como detentor de resolucbes de
conflitos. A mediagao é um sistema informal de resolugcado de conflitos alternativos
para o poder judiciario, € alternativo, pois € sede extrajudicial e ndo consta ainda no
ordenamento juridico Brasileiro.

Moore (1998, p. 22) define mediagdo como “prolongamento ou
aperfeicoamento do processo de negociagao que envolve a interferéncia de uma
aceitavel terceira parte, que tem um poder de tomada de decisdo limitado ou ndo-
autoritario.”

Morais e Spengler (2008, p. 133) retratam o pensamento da seguinte

exposicao:
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A mediagdo, enquanto espécie do género justica consensual, poderia ser
definida como a forma ecoldgica de resolugédo de conflitos sociais e juridicos
na qual o intuito de satisfagdo do desejo substituiu a aplicagdo coercitiva e
terceirizada de uma sangao legal. A mediagdo geralmente definida como a
interferéncia — em uma negociagdo, ou em conflito — de um terceiro com
poder de decisao limitado ou n&o autoritario, que ajudara as partes envolvidas
a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel com relagéo
as questdes em disputa. Dito de outra maneira € um modo de construgéo e
de gestdo de vida social gragas a intermediacdo de um terceiro neutro,
independente, que a escolheram ou reconheceram livremente. Sua missao

fundamental é (re) estabelecer a comunicagéo.

Quando se depara com a palavra mediagao essencialmente vem a cabecga o
didlogo, este por sua vez, tem como papel o restabelecimento a comunicagao entras
partes, o mediador ndo pode dar palpites e opinides, sua principal funcdo é fazer
com que as magoas desaparegam entre eles, ou pelo menos naquele momento,
para poderem chegar ao um denominador comum.

A mediacao parte da cooperacéao, da participacao ativa direta das partes, faz
com que elas recuperem a aproximacao respeitando sempre suas identidades, seus
pensamentos, culturas, e credos. O mediador as recebe da maneira que elas se
apresentam e de jeito que elas querem ser recebidas, mostrando a elas o respeito
que ele (mediador) e a mediagao tém por elas, pois é o respeito que vai aproxima-
los um dos outros, ndo um paradigma de um modelo de avaliagdes (VEZZULLA,
2009).

Em se tratando de respeito, Vezzulla (2009, p. 38) aduz seu pensamento

sobre ele:

Considero que o respeito ndo € fruto do merecimento, mas sim do fato de
sermos seres humanos. E, ainda, o respeito ndo depende da admiragdo que
se sente por alguém que produziu alguma coisa que merece nossa
aprovagao e elogio. O respeito da-se precisamente sem nenhum tipo de
avaliagéo, o respeito € o tipo de relacionamento proposto pela mediagao
entre os seres humanos pelo fato de o sermos.

Para mediacao todos dentro da sociedade devemos ser respeitados, todos
devemos ser incluidos dentro dela, sem distingdo, pois somos seres humanos,
temos nossas necessidades como todos e elas devem ser satisfeitas e acima de
tudo respeitadas (VEZZULLA, 2009).

Com relagao ao cooperativismo dentro da mediagcdo, necessariamente o

respeito tem que ser incluso ndo somente na mediagdo, mas perante a qualquer ato
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Ou agao, pois para que eu possa atingir meus objetivos, preciso que todos atinjam
necessariamente os seus, ou seja, primeiramente eu tenho que reconhece-lo pelo
respeito e me sensibilizar com as suas necessidades e seus objetivos para poder
assim gerar agbdes que atendam um denominador comum entre todos (VEZZULLA,
20009).

A mediagao possuiu varias caracteristicas que faz jus a chamar-te de melhor
forma de resolucao de conflitos. Morais e Spengler (2008) manifestam as principais,
em primeira colocagao esta a privacidade, na qual é um ambiente Unico consoante
um segredo de justica, em que as partes s6 expdéem aos demais se for da vontade
deles.

Em segundo vem a economia financeira e o tempo. No que diz respeito ao
tempo, a rapidez que a mediagao se encontra € muito mais eficaz que um processo
no judiciario, sendo resolvido em menor tempo, e a econémica por ser menos
custoso, as partes ndo desgastam como em um processo judicial (MORAIS;
SPENGLER, 2008).

Por terceiro, tem a oralidade, por ser uma sede extrajudicial € um processo
informal, onde a parte tem chances de reestabelecer, de debater problemas que
estdo ocasionando conflitos entre si, visando soluciona-los (MORAIS; SPENGLER,
2008).

Por quarto ele menciona a reaproximacao das partes, este instituto foi
ocasionado justamente para reaproximar as partes, tentando sempre encontrar a
paz entre as partes (MORAIS; SPENGLER, 2008).

Por ultimo e ndo menos importante ele relata sobre a autonomia das
decisbes, na qual cabem somente as partes (MORAIS; SPENGLER, 2008, p.134-
138).

“Na mediagao, o conceito de direitos é substituido pelo de necessidade. Se
tivéssemos que fazer um nexo segundo a teoria da mediagcado entre necessidade e
direito, dirlamos que toda necessidade gera um direito” (VEZZULLA, 2009, p. 42).

Warat (2004, p. 59) relata com literalidade sobre autocomposicdo da

mediagao, do seguinte forma:

Na mediacdo a autocomposicdo € ecoldgica por duas fortes razbes. A
primeira porque ela pode ser considerada como uma forma de realizacdo da
autonomia, na medida em que educa, facilita e ajuda na produgédo das
diferencas (produgdo do tempo com o outro), que modificam as
divergéncias. A autonomia, como a democracia, o amor e o 6dio sao formas
de convivéncia com a conflitividade, com a incompletude que a
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conflitividade existencial determina. O individuo auténomo precisa negociar
com o outro a produgao conjunta da diferenga, o que implica, forcgosamente,
a mediagédo do simbdlico. Em segundo lugar, a mediagédo € uma forma de
autocomposicdo na medida em que, ao procurar uma negociagdo
transformadora das diferengas, facilita uma consideravel melhoria na
qualidade de vida.

O que pode-se frisar como melhor conceito de mediagao é a palavra dialogo,
pois através dele as partes se sensibilizam com a necessidade um do outro, os
sentimentos afloram e conversando entre eles gera uma necessidade de atender o
conflito, para que todas as expectativas em jogo sejam atendidas da melhor maneira
possivel.

Para melhor compreensdo de como a mediacédo ja existe ha algum tempo,
como nos antepassados, como a melhor forma de resolugcdo de conflitos,
estudaremos no préximo capitulo os aspectos histéricos dela e como ela surgiu no

Brasil.

3.1.1 Aspectos Historicos

Embora a mediacido nao esteja ainda inserida no ordenamento juridico, € uma
técnica bastante antiga no meio de tratamentos de conflitos, possuindo uma longa
histéria e confundindo-se com as primeiras civilizagoes.

Em um tempo muito distante, existia no passado, o monopdlio de da tutela
jurisprudencial, onde o Estado sempre dava o veredito sobre as relagdes
interpessoais privadas, ensinando o que sera o correto e de direito a todos e
reestabelecendo a paz social, porém o que se era estabelecido ndo era nada
compreensivel, pois antigamente os julgamentos que eram realizados eram de
acordo com os costumes e culturais locais de cada povo (MOORE, 1998).

A mediagdo surge nesta época, era representada pela Igreja Catodlica
Apostdlica Romana, que através de seus representantes, atuavam como
mediadores entre seus seguidores. Estes mediadores foram representantes da
mediacao até a Renascenca, e cabia ao Clero mediar todos os tipos de conflitos, tais
como familiares, criminais e até mesmo disputas pela nobreza (MOORE, 1998).

Cachapuz (2003, p. 25) explana a mediagao no Direito Romano da seguinte

maneira:

Noticia-se, igualmente, a mediacdo no direito romano, berco da legislacéo
de muitos paises. Na Roma antiga, o arcaico Diritto Fecciali, expressao
caracterizadora de um direito e de uma justica provida da fé e da religido,
era uma das formas mais encontradas de resolugdo de conflitos, onde a
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base funcional era a mediagdo. Ademais, ainda no direito romano, havia a
previsdo do in iure e do in iudicio, sendo que o primeiro significava na
presenga do juiz enquanto o segundo significava na presenga do mediador
ou arbitro.

Calmon (2007 apud SPENGLER, 2010, p.174) ensina qual o primeiro Pais que

surgiu a mediagao o porqué e que a partir deste Pais que a mediagao foi se inserindo
nos demais, veja:

Os Estados Unidos s&o o primeiro pais a estruturar a mediagdo como uma
forma alternativa de resolugdo de conflitos, a fim de evitar a burocracia
forense, a morosidade processual, os altos custos judiciais, etc. “Coerente
com a cultura liberal (que domina ndo s6 a politica, a economia e a
sociedade, mas também o direito), em um pais onde ndo se aceitam
facilmente barreiras a liberdade de contratar, ndo surgiram fortes obstaculos
ou oposigao politica a pratica dos mecanismos de solugédo extrajudicial dos
conflitos”18. Dessa forma, ndo demorou muito em surgir leis que
regulamentavam a mediacdo em diversos setores da sociedade norte-
americana, inserindo, definitivamente, a mediagdo como forma de
tratamentos de conflitos familiares, criminais, disputas entre vizinhos, etc. A
partir de entdo, a mediacdo tem sido inserida em varios paises,
principalmente da Europa e em paises desenvolvidos.

Cachapuz (2003, p. 25) ensina os Paises que na época foram a favor da
mediagao como forma de resolugao de conflito, mesmo em alguns casos como o da
Franca, sequer existisse regulamentacéo legal para tal pratica, tendo previsdo na

legislagcado daquele pais somente em 1995:

Exemplificativamente, a Gra-Bretanha conta com o servico da mediacdo
desde 1978, quando foi fundado o servico de Mediagcao Familiar no pais. A
Frangca também sempre se utilizou da mediagdo, mesmo que inexistisse
previsdo legal para tanto, sendo realizada por organizagbes profissionais
em relacdo as lides trabalhistas e comunitarias. Apenas em 1995, com o
advento da lei francesa 95-125 que foi regulamentada a mediagao no pais.
Em 1981 surge a mediagdo no Canada, passando a fazer parte do préprio
Tribunal de Justica como um servigo publico gratuito nas questdes
familiares.No Brasil, preleciona Cachapuz, se tem noticia da mediagao
desde o século Xll, embora nunca prevista em nossas legislagoes.

A mediacdo foi reconhecida no Brasil em 1824, na famosa Carta
Constitucional do Império, no qual abordava sobre a conciliatéria do Juiz da Paz, foi
implantada no Cddigo Processo Civil em 1994, na qual vinha em pratica nas
audiéncias de conciliagbes prévias bem como nos juizados especiais atraves da Lei
9.099/1995.

O marco inicial da mediagédo na historia legislativa foi através do Projeto Lei
4.827 de 1998, de autoria da Deputada Zulaié Cobra, o referido projeto deliberava
sete artigos sobre o procedimento de um modo geral, ndo se restringindo a sua
aplicagao sobre o ambito do Direito Civil e trazendo em seu artigo primeiro a
definicdo de mediacdo: “a atividade técnica exercida por terceira pessoa que,

escolhida ou aceita pelas partes interessadas, as escuta e as orienta com o
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propdsito de lhes permitir que, de modo consensual, previnam ou solucionem
conflitos” (PINHO, 2011, p. 221). O referido Projeto Lei foi aprovado na Camara dos
Deputados em 2002,sendo remetido ao Senado Federal, na qual foi promulgada a
PLC 94, de 2002 (PINHO, 2011).

Em 1999, fora constituida a comissao pelo Instituto Brasileiro de Direito
processual o chamado IBDP, a fim de elaborar o anti projeto sobre a mediagéo no
Processo Civil. Tendo em vista aprovacao da PLC 94, quando o anti projeto fora
apresentado ao Senado Federal foi realizada audiéncia publica pelo Ministro da
Justica, sendo convidados a Deputada Zulaié e o IBDP (PINHO, 2011, p. 221).

O Texto do Projeto foi encaminhado em 2003 ao Relator do Projeto no
Senado Federal. A emenda apresentada foi entdo aprovada em 2006, retornando a
Camara dos Deputados (PINHO, 2011).

De acordo com Palhares e Muniz (2007), com o surgimento deste projeto lei a
mediacgao se transforma da medida classica para uma nova modalidade de instituto.

A configuragéo historiografica da mediagdo tem como ponto inicial a escolha
de um periodo de sua aplicagdo e a busca de uma resposta efetiva e eficaz ao
acesso a justica, e nado resta duvida que a mediagado propde o acesso a justica,
através da solugao pacifica, proporciona vantagem para os interessados desde a
antiguidade até os dias de hoje (MOORE, 1998).

Na atualidade a mediacao esta implantada a diversos tribunais do Pais, e no
Brasil, mais precisamente no Estado de Santa Catarina existe Camara de Mediagao
e Arbitragem de Floriandpolis, na qual foi fundada em 22 de janeiro de 2002,
composta por diversos profissionais com formacdes multidisciplinar tais como:
Advogados, administradores, psicologos e demais profissionais em ambito local,
nacional e internacional. Entretanto ainda permanece na esfera extrajudicial.

O Conselho Nacional de Justica promulgou em 29 de novembro de 2010, a
Resolugao n. 125, na qual dispée sobre a mediagao e conciliagdo como formas de
solugdes extrajudiciais como resolugao de conflitos.

Assim que foi publicada esta resolugédo, determinou que fossem criados em
todo o Pais nucleos permanentes de solucionar conflitos, que fossem compostos por
magistrados. Em janeiro de 2013, foi publicada a emenda 1/2013, alterou os artigos

1 ao 18 e os anexos |1, lll e IV.
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A Emenda 1/2013 veio para tornar a mediagdo um estimulo como forma de
extrajudicial de resolugdo de conflito. Dispde da seguinte maneira em uma das

consideracoes:

Considerando que a conciliagdo e a mediagédo sao instrumentos efetivos de
pacificagdo social, solugao e prevengéo de litigios, e que os programas ja
implementados no pais tém reduzido a judicializagdo dos conflitos de
interesses, a quantidade de recursos e de execucdo de sentencgas;
Considerando que a organizagdo dos servicos de conciliagdo, mediagao,
praticas autocompositivas inominadas e outros métodos consensuais de
solugcao de conflitos devem servir de principio e base para a criagdo de
Juizos de resolugédo consensual de conflitos, verdadeiros érgéos judiciais
especializados na matéria.

E o grande apice da mediagdo esta para acontecer, com a inclusdo da
mediagao no novo Cdédigo de Processo Civil, na qual foi aprovado o Projeto Lei 8046
de 2010, os tribunais serdo obrigados a criar centros de conciliacdo e mediacgao,
com a contratagao de profissionais especializados na busca de acordos.

Em decorrer dos anos pode-se verificar que reconhecimento da mediacao
esta cada vez mais amplo e satisfatério, a ideia € que a mediacao cresca cada vez
mais ajudando o poder judiciario a diminuir as demandas dentro dos tribunais e claro
ajudar a melhorar muito mais a sociedade e ampara-los ensinando seus direitos e

deveres através da conversa, do dialogo e do respeito mutuo.

3.2 O PAPEL DO MEDIADOR

O mediador, busca a resolver o conflito, sua fungao é facilitar a comunicagao
entre as partes, onde ambos saem satisfeitos através de sua técnica, sendo ele o
principal foco da mediagdo. Seu desenvolvimento €& de negociagdo, nao ha
mediagao sem ter uma negociagao imposta e estando as partes dispostos a dialogar
e se conciliar, sua forma é extrajudicial. A possibilidade da utilizagédo da técnica da
mediagao da concordancia das partes em desejarem participar da referida técnica.

No Artigo 9° da PLC 94/03, discrimina que pode ser mediador qualquer
pessoa capaz, de conduta ilibada e com formacao técnica ou experiéncia pratica
adequada a natureza do conflito, nos termos da lei (MARTINS, 2009).

Martins (2009, p.128) explana:

Atualmente, no Brasil, diante da inexisténcia de regulamentagcdo da
atividade, qualquer pessoa pode ser um mediador e o projeto lei em tramite
também nao faz restricbes. Em outros Paises, como na Argentina, s6 pode
ser exercida por advogados. De acordo com cada tipo de conflito € que as
partes escolherdao o mediador que melhor possa orienta-las, que tenha uma
formacao voltada para o caso especifico. O mediador ndo atua como
advogado, nem como psicélogo nem como assistente social, atua como
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mediador. Sua atividade pode até ser considerada um novo tipo de
profissdo, embora os conhecimentos de outras areas sejam bastantes Uteis
a mediagdo, que & uma ciéncia interdisciplinar.

O mediador como é considerado um terceiro ndo interessado, nao pode dar
palpites tdo pouco opinides. Morais e Spengler (2008, p. 137) retratam sobre a

intervengao de fato do mediador:

N&o compete ao mediador oferecer “solucdo de conflito”, porém é de sua
competéncia, a manutengéo e a orientagdo do procedimento. Ora, se é do
intimo do instituto da mediagao a pacificagado, € a responsabilidade do fiscal
do processo alertar sobre a possibilidade de uma decisdo que se afaste do
carater mesmo do mecanismo que esta utilizado ou n&o sirva para produzir
aquele objetivo pacificador e reaproximador das partes e que leve,
eventualmente, ao questionamento jurisdicional da mesma.

O mediador tem que facilitar o maximo possivel a comunicagao entre as
partes e sua principal fungdo é conduzir um dialogo sadio, Martins (2009, p. 128)
entende que: “O dialogo é o fundamento desse método, em que o conhecimento &
extraido do interior da mente pela prépria pessoa, a partir de um questionamento
bem conduzido, que a encaminhe a esséncia do que se quer saber”.

Justamente por ele conduzir o didlogo ele tem o compromisso de manter
sigilo sobre todos os fatos narrados entre as partes perante sua presenga, pois um
dos fatores principais da mediagéo € o sigilo, e acabam tornando uma confianga as
partes sobre ele, aumentando assim a sua participacdo na resolucao do conflito
exposto (MARTINS, 2009).

Para Warat (2004) a mediador tem que aflorar os sentimentos das partes néo
somente tentar resolver o conflito existente, ele explana sua opinido da seguinte

forma:

Para mediar, como para viver, € preciso sentir sentimento. O mediador ndo
pode se preocupar por intervir no conflito, transforma-lo. Ele tem que intervir
sobre o sentimento das pessoas, ajuda-las a sentir seus sentimentos,
renunciando a interpretacdo. Os conflitos nunca desaparecem, se
transformam; isso porque, geralmente, tentamos intervir sobre o conflito e
ndo sobre o sentimento das pessoas. Por isso é recomendavel, na presenca
de um conflito pessoal, intervir sobre si mesmo, transformar-se
internamente, entdo, o conflto se dissolvera (se todas as partes
comprometidas fizeram a mesma coisa). O mediador deve entender a
diferenca entre intervir no conflito e nos sentimento das partes. O mediador
deve ajudar as partes, fazer com que olhem a si mesmas e nao ao conflito,
como se ele fosse alguma coisa absolutamente exterior a elas mesmas.
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Sobre a capacitagcdo do mediador, Martins (2009, p. 130) afirma com
convecgao que a capacitacdo do mediador é essencial para o exercicio da sua
funcdo, é nela que o mediador tera contato com algumas técnicas que l|he

possibilitarao mediar com ética e eficiéncia:

O mediador deve ser capacitado para a pratica da mediagdo. A sua
capacidade envolve um estudo tedrico e pratico, devendo estar ciente de
seu papel como facilitador de comunicagdo, jamais como juiz ou arbitro. O
que caracteriza o mediador é a postura participativa/ndo-interventiva.
Participativa: assiste e conduz a mediagdo de forma a garantir a solugéo
consciente. Nao interventiva: Nao possui a intencdo de intervir no mérito
das questdes afirmando o que é certo ou errado, justo ou injusto, mas
questiona o que eles (parte) entendem ser certo ou errado, justo ou injusto.

Almeida (2014, p. 1) explana com exatidao a real participacdo do mediador
em sua fungcdo no qual ndo intervém no mérito do conflito e sim, agindo como
facilitador, busca uma solugdo que garanta a participagdo amigavel das partes e

uma solugéo que garanta o melhor interesse de ambos:

Quem assiste a Mediagédo é o mediador, na qualidade de coordenador do
dialogo entre os mediandos. Sua atuagcao deve ter como caracteristica a
qualificada condugéo do dialogo, mas nao da solugéo para a discordancia.
Atuar dessa forma exige capacitagdo especifica, habilidades para tal e
permissdo dos mediandos para fazé-lo. Eleito por todas as pessoas
envolvidas na controvérsia, esse terceiro habilitado para essa tarefa deve
atuar com imparcialidade e independéncia com relagdo aos mediandos e ao
tema que os traz a Mediagao, assim como com diligéncia, credibilidade e
competéncia na condugdo do dialogo. Sua ‘expertise’ traduz-se na
condugéo de dialogos autocompositivos. Para atuar como mediador (a) ndo
ha restricdes quanto a profissao de origem ou formagao académica.

Conforme Warat (2004, p. 58) o mediador tem que fazer renascer o ponto de
equilibrio que existia entre as partes antes de ocorrer o conflito, na tentativa de
vislumbrar as discordancias em oportunidade de reavaliar posi¢cdes, modificando
pontos-de-vista que podem nao condizer com a melhor forma de resolugdo das

questdes em debate, assim o0 mesmo aduz:

O mediador estimula a cada membro do conflito para que encontrem,
juntos, o roteiro que vao seguir para sair da encruzilhada e recomecar a
andar pela vida com outra disposi¢do. A atitude de busca do comum nao
deve fazé-los perder de vista que devem tomar o conflto como uma
oportunidade para gerenciar melhor suas vidas, ir além do problema comum
e apostar em melhorar o proprio transcurso vital.

Sendo assim, o mediador tem papel fundamental, Unico e essencial para que
o procedimento da mediagdo faga com que o conflito seja dissolvido e que a paz

volte a reinar entre as partes.



36

3.3 PROCEDIMENTO NO PROCESSO DE REALIZAGAO DA MEDIAGAO

O procedimento inicia-se através de uma pré-mediagdo, como uma entrevista,
no qual o responsavel ouve a parte que o procurou atentamente, explica a ela como
€ a mediagcado, como funciona e como sera realizado, em seguida se faz um convite
a parte contraria, pois a mediagao é baseada no principio da autonomia da vontade,
a mesma aceitando, o mediador a ouve com bastante cuidado e atencgao, para
verificar o conflito em questdo trazido. O mediador faz um mapeamento do conflito,
para entdo marcar uma reunido, que € o terceiro passo, para ambos negociarem sua
questdo, mas ndo € uma questdo comum, ela é uma negociacdo intermediaria
porque existe um terceiro para facilitar o didlogo para o tdo esperado resolugédo do
conflito ocorrido. Este procedimento é realizado em todo Brasil e mundialmente
(MORAES; SPENGLER, 2008).

Ha também duas classes de mediacdo para apaziguar o possivel conflito
entre as partes, sdo elas: mandatdria e voluntaria. A voluntaria é quando ambos
aceitam a mediacdo como forma de solucionar o problema deles em questao, sem a
intencao de ter um ganhador. A mandatéria € quando o juiz se impde diante do fato
ocorrido, dentro das normais legais. Nao existe uma forma correta a seguir sobre a
mediacdo, havera sempre variacdo em decorréncia das matérias a serem
demonstradas e pelo comportamento das partes (MORAES; SPENGLER, 2008).

Vale ressaltar que a mediacao é diferente de conciliagdo. A mediacao é um
processo voluntario, informal, confidencial, de resolucdo de conflitos, buscado
através de um terceiro, denominado mediador imparcial, que tdo somente nao se
envolve no mérito da questao, procurando sempre facilitar a comunicacédo entre os
participantes para que ndo se torne uma disputa e ajudando tdo somente a
realizacado de um acordo, deixando as partes falarem por si s6, chegando a uma
proposta mutuamente aceitavel por ambos (MORAES; SPENGLER, 2008, p. 140).

Ao passo que a conciliagcéo, se da através de um processo judicial, € marcada
uma audiéncia de conciliacido, o juiz seleciona um conciliador, e os advogados que
falam pelas partes. Havendo acordo, homologa a conciliagdo, ndo havendo é
marcado uma audiéncia de instrugdo e julgamento, que n&o é o caso da mediacéo,
pois o objetivo da mediagdo € nao chegar ao processo judicial (MORAES;
SPENGLER, 2008).
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Diferentemente ocorre no poder judiciario, podemos perceber através do
cédigo de Processo Civil Brasileiro, no rito ordinario, pela sistematica adotada,
acabada reduzindo as possibilidades de didlogo entre as partes, j4 que sao os
advogados que se manifestam em nome dos clientes (as partes), e o juiz que
conduz o processo (o conflito) sem que as partes possam se correlacionar e
manifestar seus desejos e vontades (MORAES; SPENGLER, 2008).

Todavia, ha quem critique a mediagdo como resolucédo de conflito, visto que
por ter seu campo pequeno € nao tem ainda responsabilidade processual, na qual
nao incube a nenhuma sancao legalmente, e por ainda por se tratar de uma
resolucdo resolvida entre as partes, € ndo por um juiz leigo.

Morais e Spengler (2008, p. 152) esclarece o porqué que a mediacédo € a

melhor forma de resolugao de conflito:

Nesse contexto, a mediagao realiza, através de uma pluralidade de formas,
o fim que o direito, na sua generalidade, parece negar ao singular: a
possibilidade de recuperacdo daqueles espagos decisionais que a
organizagao estatal, sempre invasiva e juridificada, passo a passo subtraiu.
No entanto, opor a mediagéo ao direito significa recair na l6gica conflitual da
qual se busca a liberdade. Talvez seja melhor (e mais util) considera-los
com instrumentos diferentes que se inserem em estados e niveis diversos
na trama da conflitualidade.

A mediacao tem seu toque especial de maneira que se torna um reencontro
entre as pessoas, a arte de oferecer uma proposta diferente, sendo diferenciada na
resolugdo dos conflitos que aparecem no que tange a jurisdicdo tradicional
(MORAES; SPENGLER, 2008).

Este instituto por ser de sede extrajudicial, qualquer pessoa podera realiza-la
desde que claro com o consentimento das partes, em casos judiciais 0 mediador tem
que estar pelo menos no segundo ano cursando o Ensino Superior ou que tenha
curso de formagao na area da mediagdo (MORAES; SPENGLER, 2008, p. 152).

Tornando-se judicial, ela com certeza desafogara o poder judiciario, pois na
nossa atualidade a lentiddo dos processos faz com que as pessoas percam a
confianga, gerando uma intranquilidade na sociedade, pois seu conflito fica exposto
por muitos anos sem ter um resultado. Ou seja, a mediagao vai esvaziar o judiciario
e vai fazer com que o mesmo trabalhe melhor e da maneira correta (MORAES;
SPENGLER, 2008).

Conclui-se que a mediacao estara sempre em busca de lagcos fundamentais,
impulsionando a valorizagao do respeito ao préximo e principalmente a vontade das

partes relacionadas, ressaltando sempre os pontos positivos do dialogo, para que se
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termine com éxito e com verdadeiros interesses resolvidos para que o conflito seja
resolvido de vez, mais precisamente nos conflitos familiares. Assim, sera analisada
no préximo tépico a mediacdo familiar como forma de resolugdo de conflitos
familiares iniciados na ruptura familiar, ou na disputa pela guarda dos filhos bem

como a pensao alimenticia e patriménio dos filhos.

3.4 MEDIAGAO FAMILIAR

O Direito de Familia, se ndo é o mais importante, chega a ser bem préximo do
mais humano direito que possa existir, pois dentro desse direito lidamos com vida,
com seres humanos passiveis de sentimento, de erros e de questdes muito
delicadas por se tratarem de cunho pessoal, sendo caracterizado um direito
subjetivo (POZZATTI JUNIOR; MACHADO, 2013).

Desta maneira para tornar o Direito de Familia um caminho melhor e mais
célere surgiu a mediagado familiar para concretizar conflitos que muitas das vezes
sdo pequenos e podem ser resolvidos através de acordos. E segundo Pozzatti e
Machado, “A mediagao familiar € um instituto que visa a trabalhar ndo so6 os conflitos
existentes, mas a continuidade dessas relagdes, no que tange aos relacionamentos
entre pais e filhos apds a dissolugdo conjugal” (POZZATTI JUNIOR; MACHADO,
2013).

Nessa linha de pensamento, Dias (2007, p. 78) aduz:

Acolhe o ser humano desde seu nascimento, por ele zela durante a vida e
cuida de suas coisas até depois de sua morte. Procura dar-lhe protegéo e
seguranga, rege sua pessoa, insere-o em uma familia e assume o
compromisso de garantir a sua dignidade. Também regula seus lagos
amorosos para além da relagéo familiar

Como bem preceitua Dias (2007, p. 79) “quem bate as portas do Judiciario
chega fragilizado, cheio de magoas, incertezas, medos.” Ou seja, muitos acham que
lidar com situagées como de separagao e guarda do filho menor, é caso simples e
facil de resolver, porém é ai que comecga o conflito, quando as familias chegam ao
judiciario batem de frente com julgadores, pessoas estas que s6 fazem o seu
trabalho dentro da lei, pouco importando com o sentimento que esta em jogo, com o
real problema que ocasionou a ida até eles.

Todos os dias o direito de familia passa por transformacoes, entretanto nem
todas as normas se adéquam a estas mudancas. Hoje, com a atual crise do Poder

Judiciario perante os inumeros processos judiciais litigiosos que cresce a cada dia,
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nao resta duvidas que a melhor maneira de diminuir estas demandas
especificadamente do &dmbito do direito familiar € os métodos de resolucdo de

conflitos. Concomitantemente Diniz (2008, p. 18) aduz:

Com o novo milénio surge a esperanga de encontrar solugdes adequadas
aos problemas surgidos na seara do direito de familia, marcados por
grandes mudancgas e inovagbes, provocadas pela perigosa inversdo de
valores, pela liberagédo sexual; pela conquista do poder (empowerment) pela
mulher, assumindo papel decisivo em varios setores sociais, escolhendo
seu proprio caminho; pela protecdo aos conviventes; pela alteragdo dos
padrbes de conduta social; pela desbiologizagdo da paternidade; pela
rapida desvinculagao dos filhos do poder familiar etc

Morais e Spengler (2008, p. 138), faz uma mencgéo sobre a importancia da
mediagao nos processos relacionados ao direito de familia, partido do pressuposto
de que o conflito é algo natural, transitério e proprio da natureza humana,
necessario para o aprimoramento das relagdes, desmistificando-o, passando-se a

compreendé-lo como momento de transigao:

Importante ressaltar o emprego da medicdo nos processos de familia,
utilizada inicialmente nos Estados Unidos da América, teve como sua porta
de entrada na Europa a Inglaterra. Obteve tamanho éxito no Pais norte-
americano que consideravel numero de seus Estados ja a tornaram
obrigatoria em questdes relativas ao divorcio. A mediagdo familiar € um
procedimento “imperfeito que emprega uma terceira pessoa imperfeita para
ajudar pessoas imperfeitas a concluir um acordo imperfeito em um mundo
imperfeito”. Especificamente no ambito familista a mediagdo é um
procedimento que, através do uso de técnicas de facilitagdo, aplicadas por
um terceiro interventor numa disputa, estabelece o contexto do conflito
existente, mediante técnicas da psicologia e do servigo social, identifica
necessidades e interesses, objetivando produzir decisdes consensuais, com
a ajuda do direito.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina fundou em 2003, por meio da
Resolugdo n.11, de 20 de setembro de 2001, o projeto Servico de Mediagao
Familiar, nas varas da Familia do Foro Central da Comarca de Floriandpolis, no qual
veio para ajudar auxiliar o sistema judiciario tornando-se uma alternativa para
desafoga-lo através da mediacao, sendo realizados através da cooperacgéo entre as
partes.

A autora deste projeto, que elaborou e organizou, € uma assistente social,
funcionario do Tribunal de Justica de Santa Catarina, chamada Eliedite Mattos Avila,
teve como objeto de estudo em seu mestrado no Canada, trouxe para o Brasil seu
modelo estudado e adaptou-o a realidade Brasileira (Avila, 20040.

Lévesque (1998, apud AVILA, 2004, pag. 25) tras a definicdo de mediacdo

familiar da seguinte forma:
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A mediagao familiar € um processo de gestado de conflitos no qual um casal
solicita ou aceita a intervengéo confidencial de uma terceira pessoa, objetiva
e qualificada, para que encontre por si mesmo as bases de um acordo
duradouro e mutuamente aceitavel, que contribuira para a reorganizagéo da
vida pessoal e familiar. Essa pratica de intervengdo nasceu nos Estados
Unidos e na Gra-Bretanha no inicio dos anos setenta. Seus principais
introdutores foram Coogler (1978), Haynes(1981), Saponesk (1985) e
Folberg (1984). No Canada ela comegou nos anos oitenta, levada por
Howard Irving. A mediacdo em caso de divorcio ou de separagdo foi
instaurada com o intuito de preencher as lacunas do sistema judiciario
tradicional no que tange as transformacdes familiares que ocorreram
durante as décadas passadas. Para responder a essas mudancas na vida
familiar foi preciso criar servicos e procedimentos visando a solucionar os
problemas sociais e afetivos ligados a ruptura conjugal.

Para Andrade (2008, apud POZZATTI; ANDRADE, 2014, p. 5), a mediagao
Familiar como ja relatado anteriormente, tem sido bastante utilizada em outros
paises. No Brasil, e em especial em Santa Catarina, tem sido adotado este instituto
para resolugao de conflitos familiares.

Os casos abrangem a mediacdo familiar sdo os de separacao judicial,
alimentos, pensao alimenticia, disputa pela guarda do menor, regulamentacao de

visitas e dissolugdo da unido estavel. (AVILA, 2004):

Tendo em vista a particularidade das controvérsias juridicas envolvendo
individuos com vinculos afetivos, a mediagédo familiar tem se desenvolvido
com o intuito de manter intactos os vinculos afetivos enquanto vinculos
juridicos séo resolvidos. Isto acontece notadamente em questdes
resolvendo divorcios ou outros temas de direito de familia.

A mediacéo familiar visa reorganizar a estrutura familiar, se estiver dentro do
conflito um menor, busca-se a resolucdo do melhor interesse dele, pois quem se
rompeu foi os pais ndo o lago concretizado entre eles. O papel do mediador aqui é
justamente este buscar sempre o interesse comum entre os pais e de seus filhos
para a melhor sobrevivéncia do menor e ndo deixar que o contato entre eles (pais e
filhos) se distancie ou apague.

Laurent-bayer (1998, p. 37 apud AVILA, 2004) elencou em sua obra seis

principios de base da mediagao familiar na visao de):

O primeiro principio estipula que, em caso de conflito, a maioria das
pessoas quer chegar a um acordo. O segundo afirma que a negociagédo
alcanga melhores resultados se efetuada pelas proprias pessoas envolvidas
do que quando realizada por intermediarios ou imposta arbitrariamente O
terceiro apregoa que a mediagdo deve restringir-se ao presente sem deixar
de orientar-se para o futuro, a fim de que os acordos refltam as
necessidades dos participantes e sejam viaveis e duraveis. O quarto
principio enfatiza a importancia de se fazer a diferenca entreconjugalidade e
parentalidade durante a separacdo. E importante deixar claro que o
casamento terminou mas a relagdo com os filhos permanecera. Atualmente
existem novos parametros de paternidade em que os pais exigem maior
participagdo na educacédo de seus filhos, como a guarda compartilhada,
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modalidade ja bastante desenvolvida nos paises como Estados Unidos e
Canada, pelo fato de o pai querer continuar tendo participagdo na vida diaria
do filho em caso de separagédo. O quinto principio ressalta que a mediagao
nao é uma terapia. A mediagéo € uma intervengao breve cujo objetivo ndo &
tratar as causas dos problemas, mas sim tentar resolver as questbes que
emergem no momento da separagao. O mediador emprega estratégias para
amenizar o impacto do conflito e solucionar as questdes em litigio. Apesar
de a mediagdo e a terapia compartilharem uma funcido educativa, e de
ambas favorecerem a comunicagao direta privilegiando sempre a resolugéo
dos problemas e a autonomia dos individuos, a media¢do cuida muito mais
do presente e do futuro do quedo passado, e insiste mais especificamente
nos acordos necessarios durante a separagdo. Por fim, o sexto principio
insiste nas necessidades e nas condigdes de vida das criangas e dos pais a
partir da separagao.

Existem também seis etapas dentro da mediacdo familiar que ajudam o
mediador na busca da resolugcdo do conflito, sdo eles: “a negociagcdo das
responsabilidades parentais, a negociacdo da divisdo dos bens, a negociacdo das
responsabilidades financeiras e, por fim, a redacdo do projeto de acordo” (AVILA,
2004, p. 38), ou seja, o objetivo do processo da mediacao familiar € primeiramente
resolver o conflito da melhor maneira possivel, facilitar a comunicagao entre as
partes, e alcangcar um acordo comum e satisfatério para ambas as partes.

A mediagéo familiar ndo sé ajuda os conflitos entre as partes, como também
ajuda a resolver conflitos entre os pais e os filhos, para melhor convivéncia diaria
entre eles, a parentalidade deve ser priorizada. A fase da separacao é dificil para
todos, especialmente para os filhos. E importante aos pais resolverem seus
problemas da melhor maneira possivel, sendo resolvido o problema, os filhos
poderdao ser chamados a mediacdo para os pais mostrarem suas necessidades
impostas, suas obrigagdes e como sera dali a diante (ALMEIDA, 2014, p. 1).

Segundo as estatisticas dos servicos de mediacao familiar do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, chega-se a conclusdo de acordos solucionados em
57,04% dos casos em todo o Estado de Santa Catarina. Os casos que nédo sao
resolvidos no &mbito da mediagcédo é muito pequeno. (SANTA CATARINA, 2014, p.1)
Este servico da mediacado familiar ocorre em diversos Estados de Santa Catarina,
como por exemplo, em Abelardo Luz, em que a porcentagem aumenta, o numero de
casos atendidos chega ao numero total de 272, deste total, 260 s&o resolvidos
através do acordo posto pela mediagdo familiar, chegando a 95,58% (SANTA
CATARINA, 2014, p.1).

Ocorre também em Joinville que chegam ao numero de casos muito maior

que Abelardo Luz, ao total de 356 e os acordos solucionados chegam ao total de
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237, tendo 66,57%. No forum de Florianépolis, 0 niamero corre em 182 casos,

chegando a realizagado de acordos o total de 87, tendo 47,80% no percentual de
acordos (SANTA CATARINA, 2014, p.1).

Através destas estatisticas € notério que o trabalho dos mediadores chega ao

seu objetivo, uma vez que evitam a disputa judicial, preservando o menor envolvido.

Almeida (2014, p. 1) aduz que quando os pais se separam eles desgastam a

rotina deles com os filhos, pelo estresse emocional contaminado e visualiza a

mediagao como forma de romper esse desgaste:

A Mediacdo possibilita a autocomposicdo calcada na reflexdo e na
construgdo de solugbes baseadas na informagéo e na analise de custos e
beneficio para os direta e os indiretamente envolvidos, assim como o
resgate da relacéo social entre as pessoas, especialmente entre pai e mae,
ficando os filhos, assim, liberados do esgargamento emocional e livres para
o desenvolvimento compativel com o seu momento de vida.

E mais, Almeida (ibidem), informa com satisfagcao os efeitos que a mediacao

familiar ocasiona, favorecendo os filhos fisico e mentalmente, utilizando o dialogo

como principal aliado as discordancias, diminui o desgaste emocional e até mesmo

financeiro, dentre outros:

Seu efeito profilatico € incomensuravel e o alcance das repercussdes
sociais indiziveis: (i) possibilita que o desenvolvimento dos filhos se dé em
um cenario mais favoravel que ndo compromete sua saude fisica e mental;
(ii) diminui o desgaste emocional de todos; (iii) melhora a comunicagéo
entre as pessoas; (iv) viabiliza o aprendizado de uma forma nao-adversarial
de negociagéo de diferencas e desentendimentos; (v) estimula a utilizacdo
do didlogo como veiculo primeiro de composi¢do para as discordancias por
vir; (vi) convida a dirigir o olhar para o futuro; (vii) ensina a ndo manter o
passado como referéncia para o relacionamento atual e futuro; (viii)
desenha uma convivéncia socialmente pacifica; (ix) reduz os custos
emocionais, de tempo e financeiros; (x) reduz a incidéncia de demandas
judiciais.

Sobre as caracteristicas da mediacao familiar, Pozzatti Junior e Machado (2013,

p. 4, grifo do autor) exaltam que a comunicagao apoiada pelo dialogo, bem como a

necessidade da continuidade das relagbes persono-sociais, sdao pilares mediagéo, do

seguinte modo:

Em algum grau, por falta de uma comunicacdo saudavel, falta de didlogo
entre as partes, surgiram mais conflitos e, via de consequéncia, a
necessidade de utilizar meios adequados para a solugédo destes conflitos,
mas que tenha por base a comunicagcdo e a continuidade das relagbes
sociais, caracteristicas da mediagéo familiar (grifos do autor).

“Vislumbra-se que esse conceito traz os objetivos finais da mediacao familiar:

a responsabilidade dos pais, que sejam capazes através do dialogo consolidar
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acordos duradouros, dentro de uma otica da co-parentalidade” (POZZATTI JUNIOR,;
MACHADO, 2013, p. 4).

Neste sentido, é certo que a mediagao pode ser fonte de diminuicido dos
contenciosos e dos custos judiciais em geral. O acordo encontrado na mediagao
reduz os custos financeiros associados aos processos longos e complexos. Quando
mais precoce for o tratamento de conflitos familiares ligados ao divércio ou a
separacdo, mais evita - se sua cristalizacdo, evitando assim a concretizacdo da
alienacao parental que tem como reflexo os menores e adolescentes.

Assim, Diniz (2009, p. 360) termina que a mediacédo é a busca continua de
“transformar a crise familiar e a “faléncia” do casamento, objetivando a continuidade
na relagdo parental”’, dando a possibilidade das partes terem uma nova fase em
suas vidas.

Deste modo, a mediacao familiar € um método alternativo para resolugdes de
conflitos mais sensiveis como conflitos familiares, estara sempre na busca da paz
entre as familias, filhos e nos lares, tentando sempre diminuir o sofrimento e que o
didlogo seja resgatado para que nao haja necessidade de entrar no litigio por
questdes que possam ser resolvidas dentro da mediacao.

No mundo que hoje vivemos temos que nos atentar sempre para o lado da
mediacdo, pois com a sua realizacao os pais entram em um denominador comum,
os filhos vivem em harmonia e paz. Se os pais optarem por nao resolver através da
mediacado, podem correr sérios riscos de se depararem no caminho com a alienacao

parental.
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4. ALIENACAO PARENTAL E O VETO DO ARTIGO 9° DA LEI 12.318/2010

Neste capitulo sera realizado o estudo sobre a alienagcido parental bem como
a sua lei 12.318/2010 e trazendo como principal foco do trabalho o veto do artigo 9°
da referida lei no qual informa que a mediacdo nao pode ser resolucao de conflitos
referentes a alienacao parental em virtude do principio da intervengcao minima do
Estado.

Serdo consideradas as criticas a esse veto demonstrando o mesmo foi
totalmente errbneo, pois a mediagdo traz consigo somente aprendizados para a
evolugdo de melhorias no seio familiar e vem também para que junto dos acordos
homologados a alienagédo parental ndo acontega na vida dos menores, pois estes
precisam somente de carinho, atencdo e afeto ndo chegando a vida deles tristeza,

confusdes de sentimentos, tais como raiva, vinganga e desamor.

4.1 ALIENAGAO PARENTAL

Para que seja realizado o estudo sobre a alienacdo parental, é necessario
fazer um esbocgo acerca do grupo familiar e de sua evolugao, pois através desse seu
desenvolvimento criou inumeras mudancgas importantes para a sociedade, o que deu
origem a evidenciagao da alienagao parental.

O surgimento do poder familiar deu acentuou-se a alienagdo parental, ao
passo que antes era somente poder do marido perante familia e agora com a
mudanca a mae tornou por direito, detentora do poder. De tal modo, com o
surgimento da separagéo dos pais, surgiram-se as disputas pela guarda dos filhos,
pois os pais tém direitos iguais.

Nessa confusdo de disputa pela guarda, os filhos comegaram a ser
relacionados como troféus e quem leva o prémio é o cdnjuge que conseguir a
guarda. Por este motivo, os pais comegaram a criar nos filhos sentimentos
totalmente fora de cogitagdo para um menor, comprando-os a todo custo, como
forma de alcancgar o objetivo que é a famosa vingancga de fim de relacionamento.

Sendo nesse ambiente desastroso que a criangca ou o adolescente, formando
de sentimentos de raiva, vinganca e desafetos, fatores estes que se nao forem

fiscalizados e cuidados de inicio podera tornar-se sindrome da alienagao parental,



45

que desanda consequéncias terriveis para o desenvolvimento psicolégico da crianga
ou do adolescente.

A alienagao parental nasce através da separagéo dos genitores, quando um
deles ndo aceita o fim do relacionamento, entende-se que a sua separagao resta
somente em sentimento de abandono e rejeicédo, sente-se também traido. E quando
nao ocorre o0 processo mental de luto do rompimento conjugal inicia-se um processo
de destruicdo, desmoralizando o genitor para o filho impondo este como responsavel
da separagao (DIAS, 2010).

Necessario se faz frisar antes de tudo, a diferenciacao de alienagao parental
da sindrome da alienagao parental. E para melhor entendimento, Dias (2010, p. 16)
explica com bastante exatidao esta diferenca e conceitua tanto uma quanto a outra
em perfeita inteligéncia:

Os efeitos psicologicos dessa manipulagao psicologica reativa a convivéncia
paterno-filial foram denominados pelo psiquiatra americano Richard
Gardner, na década de 80, de “sindrome da alienagao parental”: programar
uma crianga para que odeie o genitor sem qualquer justificativa. A
expressao € duramente criticada, tanto que nao esta prevista nem no CID-
10, nem no DSM IV. Isto porque, “sindrome” significa disturbio, sintomas
que se instalam em consequéncia da pratica, de que os filhos foram vitimas,
de extrema reagdo emocional ao genitor. J4 “alienac&o parental” sdo atos
que desencadeiam verdadeira campanha de desmoralizadora levada a
efeito pelo “ alienante”, que nem sempre é o guardido. Chamam-se de “
alienado” tanto o genitor quanto o filho vitimas desta pratica. Por isso vem
sendo utilizada a expressao “ alienagao parental”’, que identifica o processo
consciente, ou nao, desencadeado por um dos genitores — geralmente o
guardido — para afastar a crianga do outro. Este fendmeno também recebe o
nome de implantagéo de falsas memorias.

Assim, o ato tem como objetivo o afastamento da crianga com um dos seus
genitores, denomina-se de alienagao parental. A alienagao parental foi reconhecida
e regulamenta no Brasil no ano de 2010, através da promulgacdo da Lei

12.318/2010 que no seu artigo 2° assim dispde:

Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagéo
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutengéo de vinculos com este.

Geralmente este tipo de atitude normalmente vem da mae, quem tem por
perto a todo tempo a crianca, entretanto, nem sempre este tipo de atitude vem dela,
tal efeito pode se da por quem ndo detém a guarda ou até mesmo de parentes.
(DIAS, 2010)
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Dias (2010, p. 16) aduz que a finalidade da alienacdo parental é somente

uma:

[...] Mas a finalidade é uma s6: levar o filho a afastar-se de quem o ama. Tal
gera contradigdo de sentimentos, e muitas vezes, a destruicdo do vinculo
afetivo. A crianga acaba aceitando como verdadeiro tudo que lhe é
informado. Identifica-se como o genitor patoldgico e torna-se 6rfa do genitor
alienado, que passa a ser considerado um invasor, um intruso a ser
afastado a qualquer prego. O alienador, ao destruir a relagéo do filho com o
outro, assume o controle total. Tornam-se os dois unos, inseparaveis. Este
conjunto de manobras confere prazer ao alienador em sua trajetoria de
promover a destruicdo do antigo parceiro.

Assim, na tentativa de afastar o filho do outro genitor, o alienante se utilizara
de diversas formas de acusacbes, das mais brandas até as consideradas mais
sérias, tornando o alienado uma vitima e “arma do 6dio” contra aquele com quem a
criangca ou adolescente deveria ter um relacionamento saudavel, assim sendo,

expde Xaxa (2008, p. 13) que:

Neste contexto, tudo o que puder ser utilizado contra o outro genitor, sera

utilizado. Desde as acusacgdes brandas, como “ele ndo presta”, “ela nao te

An

ama”, “ele ndo quer saber de vocé”, ate as mais serias, como falsas
denuncias de incesto e violéncia. A crianga e convencida da existéncia
desse fato e o repete como tendo realmente acontecido.

A crianga ou o adolescente nem sempre consegue diferenciar o que esta
acontecendo e que ela esta sendo manipulada e acaba por acreditar naquilo que
estd sendo passado a ela a todo instante, e com o decorrer do tempo nem o
alienador sabe mais diferenciar o que é a verdade e a mentira, e acaba por tornar
verdade ao menor a mentira imposta ao alienador, o que torna a convivéncia do filho
um teatro de falsos personagens de uma falsa existéncia (DIAS, 2010).

Carvalho (2010, p. 66), tem 0 mesmo pensamento ao asseverar que:

A implantagdo paulatina e constante na memoéria do filho, pelo genitor que
possui a guarda, de falsas verdades acaba por causar na crianga ou
adolescente a sensacdo de que foi abandonado e ndo é querido pelo
outro,causando um transtorno psicoldgico que o leva a acreditar em tudo
que foi dito em desfavor do guardido descontinuo e passa a rejeita-lo,
dificultando as visitas e tornado-o cada vez mais distante até aliena-lo,
tornando-se 6rfao de pai vivo, o que €& extremamente prejudicial para
ambos.

Portanto, quando existe o afastamento da crianga com um dos genitores séo
fatos reais da mente do alienador que por tornar fatos reais acaba por dificultar o
relacionamento entre pai-filho/mae-filho.

Sendo assim é necessario que seja reconhecido de inicio o alienador para

nao deixar acontecer tais atos.
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4.2 COMENTARIOS A LEI 12.318/2010 — ALIENAGAO PARENTAL

A Lei 12.318/2010 foi regulamentada para trazer protecéo aos direitos individuais
da crianca e o adolescente, a familia como um todo, no contexto descreve seu conceito,
condutas e prevé puni¢cdes para os legalmente responsaveis, caso cometa a pratica da
alienacao parental. Todavia, a maior preocupacao da referida lei € a protecdo da
dignidade humana da crianga e do adolescente, pois 0os mesmo obtém direitos
fundamentais especiais considerados a sua condi¢do e desenvolvimento.

Segundo o entendimento de Perez (2010, p. 61):

A aprovagdo da lei sobre a alienagédo parental ocorre em contexto de
demanda social por maior equilibrio na participagdo dos pais e maes na
formacao de seus filhos. A familia deixa de ser considerada como mera
unidade de producao e procriacdo para se tornar lugar de plena realizacéo
de seus integrantes, distinguindo-se claramente os papéis de conjugalidade

e parentalidade.

Foi incluso na lei da alienacdo parental a guarda compartilhada, disposta na
Lei 11.698/2008, para demonstrar que a esséncia de mudanca esta adaptada a nova
concepgao social dos papéis dos pais na formacéao de seus filhos, contudo, evitar a
pratica da alienagéo parental, pois a guarda compartilhada € um sistema disponivel
apos a separagao que faz com que os pais vivam conjuntamente com os seus filhos
(PEREZ, 2010, p. 62).

Figueiredo e Alexandridis (2011, p. 45) denomina o conceito referido pela lei,

da seguinte explanacao:

Nota-se que a alienagdo parental consubstancia-se na atuagéo
inquestionavel de um sujeito, denominado alienador, na pratica de atos que
envolvam uma forma depreciativa de se lidar com um dos genitores. Trata-
se, portanto, de atuagcdo de alienador que busca turbar a formagao da
percepg¢ao social da crianga ou do adolescente.

E em seu paragrafo unico, o art. 2°, ela traz as formas exemplificativas e atos
assim declarados pelo juiz constatados em pericia, e Marcanténio e Wust (2013, p.

4) sintetizam da seguinte maneira:

Na pratica, a alienagao parental vai ocorrer das mais diversas formas, que
vao desde a desmoralizac&o do genitor, sob os argumentos de que ele nao
€ bom, que ndo sabe cuidar da crianga, que é desonesto, traidor e que a
crianga também sera se achar aprazivel a visita do pai, até os casos mais
severos nos quais ocorre com a falsa acusacdo de abuso sexual ou de
agressao fisica, propaganda com o objetivo de impedir a visitagdo e romper
temporaria ou definitivamente o convivio da crianga com o genitor alienado.
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Assim, é de facil entendimento que o foco do alienador é afastar sempre a
crianga ou o adolescente do convivio com o alienado e assim se sentir-se vingado,
penalizando do genitor alienado.

Ainda sobre o paragrafo unico do artigo segundo da presente lei, Figueiredo e

Alexandridis (2011, p. 50) exaltam que:

A gravidade da situagdo posta no Poder Judiciario frente a alienagao
parental faz com que o juiz tenha necessidade de promover
desenvolvimento do processo mediante grande cautela, na medida em que
se torna por demais dificil a caracterizagdo do desvio prejudicial promovido
pelo alienador, devendo, assim, valer-se de estudo multidisciplinar, apoiado
em seus auxiliares, para a realizagao de pericia a fim de constatar de forma
mais robusta a existéncia da alienacao parental.

Para Motta (2011), “0 medo que as criangas tém de perderem um dos pais
quando da separacdo pode tornar-se realidade se o genitor guardido impedir ou
dificultar o contato do genitor ndo guardido com a crianga”.

A responsabilidade ndo recai somente aos genitores, pai e mée, como
também os avés ou qualquer outro parente, tutor ou mesmo curador do incapaz, que
tenham convivio com o0 menor que possa dessa relagdo criar um circulo de guerra
(FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2011).

Com referéncia ao artigo terceiro que dispde sobre o principio da dignidade
humana, Figueiredo e Alexandridis (2011, p. 61) retratam sobre a evolugdo da
familia com base neste principio: “o desenvolvimento da familia tem como base o
respeito a dignidade da pessoa humana, valor indissociavel que influéncia todos os
valores e normas positivas na busca da protecdo da familia, qualquer que seja a
forma da constituicao”.

A respeito das solugdes a alienagao parental, o juiz ao verificar que ocorre de
fato a pratica, através das provas trazidas nos autos, devera imediatamente tomar
providéncias que anulem tal pratica, bem como evitar que a mesma continue, para
preservar a relagdo existente entre o menor e o genitor vitimado (FIGUEIREDO;
ALEXANDRIDIS, 2011).

E mais, sobre a prioridade das acdes da alienacao parental, Marcantbénio e
Wust (2013, p. 11) exaltam que o processo deve ter prioridade de tramitagéo,
objetivando a preservacdo da integridade psicologica, de modo a viabilizar a

reaproximacao efetiva entre alienado e filho:

Ainda, prevé a Lei n. 12.318/10 que havera prioridade de tramitagdo ao
processo em que for declarado indicio de alienagdo parental, com
determinagdo das medidas provisorias necessarias para preservagao da
integridade psicologica da crianga ou do adolescente e inclusive para
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assegurar sua convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximagéo
entre ambos, se for o caso, assegurando ainda o direito de visitagdo a
crianga, ressalvados os casos em que ha iminente risco de prejuizo a
integridade fisica ou psicologica, atestado por profissional eventualmente
designado pelo juiz para acompanhamento das visitas.

Asseguram Figueiredo e Alexandridis (2011, p. 82) que a mudanga de

domicilio da vitima da alienacao parental ndo tem relevancia, pois evita eventual

prejuizo de um dos genitores, por exemplo, pela dificuldade de deslocamento, dadas

as dimensdes continentais do pais:

O art. 8° da Lei n.° 12.318/2010, ora em comento, apenas estabelece que a
alteracdo do domicilio do menor é irrelevante para a determinagdo da
competéncia relacionada as agdes fundadas em direito de convivéncia
familiar, salvo se decorrente de consenso entre os genitores ou de decisao
judicial, isso porque a mudanga do endereco pode ser o fato que enseja a
alienagdo parental, assim, o Ultimo domicilio do menor (de seu
representante legal), antes da mudanga, serd& o competente para o
ajuizamento da agao, diante da interpretagdo do art. 98 do Cddigo de
Processo Civil, bem como nos termos do inciso | do art. 147 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

E mais, ainda com a explicacdo da referida lei da Alienagao Parental,

Marcanténio e Wust (2013, p. 5) mostram que as medidas punitivas como multa ou

até mesmo reversao da guarda, se mostram importantes instrumentos no combate a

alienagao parental como abuso emocional:

Adverténcias, a aplicagdo da pena de multa para cada dia em que a visita
impedida de ser realizada pelo genitor guardido, a implementagédo da
guarda compartilhada e até mesmo a reversédo da guarda sdo medidas que
podem ser eficazes contra a alienagao parental e que estao previstas na Lei
n. 12.318/10, que a regulamenta.

Dependendo da situagao alguns casos requerem tratamento diferenciado, e

especifico nos conflitos familiares, sobretudo quando envolve crianga ou

adolescente, pois na maioria das vezes o0 que o juiz impde ndao € o melhor para o

menor e acaba por trazer alguns problemas a eles.

E por essas situagdes em que os juizes muitas vezes ndo olham para a

crianga e sim para o que esta escrito no texto da lei € que a mediacio se encaixa, e

concomitantemente, Marcanténio e Wust (2013) destacam o problema com

explanacéo:

E de destacar que nas situacdes em que a relagdo se perpetua apds a
deciséao judicial, como nas relagdes familiares, o vinculo existente entre pais
e filhos se prolonga por toda a vida, razdo pela qual a mediagéo se revela
um instrumento eficaz para o tratamento do litigio, na medida em que as
partes, em posi¢cao de igualdade e com o auxilio de um mediador, buscam
trabalhar o conflito instaurado através de uma linguagem voltada para o
consenso e para a pacificagao.
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A referida lei possui ainda, dois artigos que foram vetados pelo entao
Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva, o artigo 9° que sera objeto de
estudo do proéximo topico e o artigo 10°. Este ultimo foi vetado, pois ao ver do
legislador o Estatuto da Crianga e do Adolescente ja tem mecanismos demasiados
para a intervencdo da alienagdo parental, tais como a inversdo de guarda e a
suspensao do pai responsavel pelo filho.

Figueiredo e Alexandridis (2011) afirmam a respeito do veto do artigo 10°,

que:

Muito mais do que o teor punitivo da sangédo imposta pela pratica do crime
relativo a alienagao parental, o objetivo da sua tipificagdo é viso muito mais
como um meio coercitivo para afastar a pratica da conduta, alids, segundo a
gravidade da conduta praticada, o maior ou o menor grau de alienagéo
parental promovida, a tipificacdo também se mostra instrumento adequado
na salvaguarda dos interesses do menor.

Apesar do veto presidencial quanto a tipificagcdo de crime devido a
ocorréncia das praticas de alienacdo parental, caso as determinacdes
promovidas pelo juiz ndo sejam cumpridas pelo alienador, reiterando a sua
conduta de causar maléfico ao menor pela incessante busca pelo
afastamento de seu convivio com a pessoa do vitimado, restara configurada
a pratica do crime de desobediéncia.

Marcantdénio e Wust (2013, p. 5) exaltam a necessidade de emprego de
medidas punitivas na repreensdo da alienacdo parental onde o menor ou
adolescente que estd sob a guarda do genitor alienador, dentre outras
caracteristicas, pode desenvolver desvios de comportamento, com condutas
agressivas, tanto verbais quanto fisicas; condutas evasivas a fim de evitar o

encontro com o genitor rejeitado:

Enfim, a alienagdo parental € uma pratica repudiavel, sendo necessario o
emprego de meétodos para repelir tal conduta quando ja instaurada e
também para desestimular os genitores que pretendem valer-se de tao vil
procedimento para atingirem seus objetivos.

Sendo assim, examina-se que a alienacado parental € um desafio constante
para os juristas, que acima de tudo visam o melhor interesse da crianga, momento
este que a lei da alienagao parental ndo poderia ter tido vetado o artigo 9° que
relatava sobre a mediagcdo como busca de resolugdes de conflitos familiares, pois a
mediagao se revela de importante analise a pratica da mesma como uma forma
consensual e dialégica de tratar conflitos como esses, que sera exposto a seguir
(MARCANTONIO; WUST, 2013).

O presente artigo foi vetado pelo Ex Presidente do Brasil, Luiz Inacio Lula da

Silva, que teve seu texto vetado tinha a seguinte redacao: “As partes, por iniciativa
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prépria ou sugestdo do juiz, do Ministério Publico ou do Conselho Tutelar, poderéao
utilizar-se do procedimento da mediagéo para a solugao do litigio, antes ou no curso
do processo judicial.”

No seu paragrafo primeiro, estabelecia que o acordo que fosse homologado
perante a mediacido suspenderia o entdo processo de alienacio parental.

No segundo paragrafo, relatava que o mediador seria livremente escolhido
pelas partes, todavia, o juizo competente, o Ministério Publico e o conselho tutelar
iriam formar cadastros de mediadores habilitados a examinar questdes relacionadas
a alienacéao parental.

E em seu ultimo paragrafo, mencionava que o termo que fosse ajustado pelo
procedimento de mediacdo ou que dele se resultasse seria submetido aos olhos do
Ministério Publico e a homologacéo judicial.

Contudo, as razdes do veto foram de seguinte modo:

O direito da crianga e do adolescente, nos termos do art. 227 da
Constituicao Federal, ndo cabendo sua apreciagdo por mecanismos
extrajudiciais de solugao de conflitos. Ademais, o dispositivo contraria a Lei
n. 8.069, de 13-07-1990, que prevé a aplicagédo do principio da intervengao
minima, segundo o qual eventual medida para a protegdo da crianga e do
adolescente deve ser exercida exclusivamente pelas autoridades e
instituicbes cuja agao seja indispensavel.

Apds analisar o texto do referido artigo vetado e as suas razdes, tira-se a
conclusao que é de origem teratoldgica tal argumento, pois através de seu paragrafo
terceiro acima citado, o acordo realizado pela mediagdo passasse por apreciacdo do
Ministério Publico e a homologacéao judicial. Nao tendo cabimento tal fundamento
para chegar ao ponto de “ferir o principio da intervengao minima do Estado”, tao
pouco ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (MARCANTONIO; WUST, 2013).
Considerando ainda que os instrumentos de autocomposicao se aplicam exatamente
para que haja a intervencdo minima do Estado, como ja explicado na mediacdo as
partes serdo instruidas, conduzidas, ensinadas a chegarem em uma solugédo em que
nao haja perdedores, em que ambas ganhem, e que essa solugado vitoriosa seja
encontrada por elas mesmas e ndo por um juiz togado, que é o proprio Estado
decidindo.

Assim este veto € uma incoeréncia, pois com a mediagcado ocorre participacéo
minima do Estado, além do que a Constituicdo ndo exclui o Estado antes o coloca

como corresponsavel com familia e sociedade pelo desenvolvimento da crianga e do
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jovem, perdeu desta forma a oportunidade de dar mais um passo de forma a

contribuir legislativamente para a melhor e mais rapida solugao,
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme visto, a discussao acerca dos conflitos enfrentados por toda a
familia quando do fim do vinculo conjugal € notadamente antiga, com diversas
formas de analise e enfrentamento, dependendo da época, de modo que, nas
ultimas décadas a familia tem passado por robustas transformagdes, podemos
destacar entre elas o aumento das separagdes conjugais e a consequente disputa
pela guarda dos filhos que aglutinou maiores mutagdes na organizagao da entidade
familiar. Destaca-se como uma das mudangas principais, sendo a principal, é a
metamorfose do Patrio Poder de origem romana ao Poder Familiar, passando do
‘reinado” absoluto do pai em relagdo a esposa e os filhos ao comprometimento
mutuo de ambos no conjunto de obrigagdées em relagdo a pessoa e bens dos filhos
menores. Mudancga tao drastica que até hoje nao foi absorvida ou “digerida” por
completo.

Nesse interim percebemos que, com o aumento crescente das separacdes
conjugais, ha um também uma ampliagdo expressiva das “batalhas” judiciais pelos
bens materiais e pelos filhos, onde os menores sao vistos muitas vezes como
troféus, os fazendo passar por situacbes insalubres e nocivas ao seu
desenvolvimento afetivo e emocional, nesse quadro, destacamos a alienagao
parental, onde falsas memoarias sé&o “implantadas” e o cOnjuge detentor da guarda
programa o menor para que odeie o genitor alienado sendo este considerado um
invasor, um intruso a ser afastado a qualquer preco.

Um avango significativo contra esse fenbmeno que é estudado nas areas
tanto de Psicologia quanto do Direito € a Lei 12.318 de 2010 que esclarece e
regulamenta o real significado da alienacao parental, criando mecanismos para inibir
atos alienatarios que podem desencadear na sindrome que tem 0 mesmo nome. A
citada lei conta com o cuidado do legislador em enxergar e traduzir os fatos em seus
detalhes e sensibilidade, visando o bem estar maior que € a dignidade e a protecao
do menor, crianga ou adolescente e a perpetuacao dos seus lacos familiares.

O referido diploma legal trata também dos tipos de guarda vigentes no
ordenamento juridico brasileiro, seus efeitos e os possiveis problemas de aplicagao
da nova lei. De modo que, depois da analise, entendemos que a lei supracitada

representa para o ordenamento brasileiro uma ferramenta imprescindivel na coibicdo
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da alienagdo parental, resguardando genitores e prole dos efeitos maléficos que
podem ser gerados. Junto com a Lei 12.318/10 esta a mediagdo que também tem
lugar de destaque na busca pela resolugéo pacifica e proveitosa dos conflitos pés-
conjugais, resolvendo conflitos que muitas das vezes sdo pequenos e podem ser
solucionados através de acordos, sendo a mediagao familiar uma alternativa viavel
para a superacao de conflitos familiares na sociedade atual, pois através de
mediadores capacitados e com conhecimentos especificos, fazendo com que as
partes cheguem uma melhor solugdo, que possa satisfazer a ambos, sem a
imposicdo de uma decisdo, como ocorre no atual sistema juridico brasileiro.

Salutar, portanto que a Mediacao e a Lei 12.318 de 2010 sejam empregadas
como ferramentas dispostas na solugdo dos conflitos enfrentados pelo familia
quando da dissolugao do vinculo entre os casais, minimizando os “efeitos colaterais”
advindos dessa ruptura resguardando o pleno desenvolvimento psicolégico dos

filhos menores, bem como preservando a unido entre pais e filhos.
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