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Consideracoes Finais

Na presente dissertacio nos propusemos a abordar os conflitos
interfamiliares de guarda sob a perspectiva da aplicacdo do melhor interesse da
crianga, o qual foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro com o advento
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o ECA, que regulamentou dipositivos

constitucionais atinentes a infanto-adolescéncia.

Nosso objetivo foi verificar se o principio acima mencionado estava ou
nao sendo considerado nas decisdes judiciais oriundas das disputas de guarda

entre os genitores apds o divorcio ou a separagao.

Para tanto dividimos o trabalho em capitulos dedicados aos temas
principais, quais sejam: o principio do melhor interesse, a familia e a guarda,
sendo a pesquisa realizada através de andlise de processos de guarda ja finalizados

com o fulcro de averiguar a aplicacdo (ou ndo) do principio do melhor interesse.

Quanto ao principio do melhor interesse verificamos que, muito embora
enaltecido pelas vertentes mais progressistas do Direito de Familia nacional pouco
se fala sobre ele, reconhecendo-se apenas o fato de que inexiste conceito expresso

arespeito o que dd margem a sua aplicagdo discriciondria.

Conquanto concordemos com o que foi dito acima, ndo cremos seja
necessario permanecer num absoluto abstracionismo no que tange ao referido
principio, sendo possivel a indicacdo de critérios j4 existentes nos Estados Unidos
e efetivamente utilizados pelas equipes técnicas dos processos que analisamos, 0s

quais seriam consentaneos com o melhor interesse.

Dentre os critérios estariam a existéncia de vinculo/afeto entre aquele que
pleiteia a guarda e a crianga/adolescente, a tentativa de manter a rotina existente
da crianga/adolescente, a disposicdo de ser guardido, a inexisténcia de um
histérico de violéncia doméstica entre guardido e crianga/adolescente, condi¢des

emocionais favordveis do guardido.

Logicamente a indicacdo de um critério ndo equivale a existéncia de um

conceito, contudo aquele pode inibir o uso indiscriminado do principio para
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justificar qualquer tipo de decisdo, como por exemplo, a de considerar de modo
aprioristico que uma crianga estaria melhor cuidada por sua mae, ja que esta foi

“talhada” para a fun¢do de cuidar.

No que tange a familia fizemos um percurso das transformacoes
legislativas operadas no tratamento a ela dispensado desde o Codigo Civil de 1916
até o presente Cddigo, intermediado pela entrada em vigor da Constituicao

Federal de 1988.

Verificamos como pelo disposto no Cdédigo Civil de 1916 s6 se
considerava como familia a oriunda do matrimonio, sendo o homem o seu chefe e

responsavel pelo prover-lhe financeiramente.

De acordo com esse mesmo Codigo a mulher recebia tratamento
discriminatério tendo que se “curvar” as determinacdes do marido e cuidar dos
filhos. Estes, se nascidos na constancia do matrimonio, eram extensoes da vontade
de seus pais, se oriundos de relacdes extra-conjugais, estavam fadados a
permanecer a margem da sociedade, o que foi se atenuando com o passar do

tempo.

Todavia, em que pese as alteragOes legislativas ja ocorridas, verificamos
que o atual Cédigo ainda se encontra aquém do desejado, tendo entrado em vigor
ja defasado, pois foi elaborado durante a ditadura militar e inobstante as
modificacdes efetuadas antes da sua vigéncia ainda permaneceram alguns artigos
com redacao insatisfatria, a exemplo do art. 1578 que ainda se preocupa com a

culpa na separacao.

Entretanto, por mais avancada que seja a lei ela dificilmente conseguird
acompanhar as transformagdes sociais e se modificar a medida em que elas

ocorram, afinal o préprio processo legislativo € lento.

A proposito, alguns juristas como VILLELA (1997) ja manifestaram
opinido no sentido de que o Estado deve se imiscuir cada vez menos na esfera
privada do cidaddo, pois ndo consegue nem arcar com as obrigacdes que lhe
cabem. Ainda de acordo com o mesmo Autor quanto maior a incidéncia de
normas concernentes as relacdes familiares mais infantilizado se torna o
individuo, razdo pela qual o Estado deveria legislar apenas sobre os aspectos

patrimoniais e a protec¢do a infanto-adolescéncia.
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Especificamente no que diz respeito a guarda muito poucos sdo os artigos
existentes no Coddigo, inexistindo sequer um conceito, em virtude do que
lancamos mao do constante no ECA (o qual, de qualquer modo deve ser aplicado

conjuntamente com aquele pois ambos os diplomas legais se complementam).

Ressaltamos que sdo duas as modalidades de guarda existentes no direito
brasileiro: a guarda unilateral e a guarda compartilhada. A primeira corresponde
ao modelo tradicional de guarda em que um genitor fica com a crianca € o outro
apenas a visita, via de regra, de quinze em quinze dias, sendo esta a mais adotada

por ser utilizada ha mais tempo, bem como por ser a mais conhecida.

A guarda compartilhada, por sua vez, se originou da conclusdo de que a
unilateral acabava por segregar o genitor que nao a detinha, tornando o convivio

entre ele e o filho mais escasso e enfraquecendo o vinculo.

Ela consiste, portanto, no modelo mais atual e para nés 0o que mais atende
ao melhor interesse da crianca, pois requer a participacdo de ambos os genitores
na administragdo da vida de sua prole, fazendo com que os dois interajam no

sentido de oferecer o que seja o mais adequado ao filho.

Em virtude de ser a modalidade de guarda mais recente existe ainda certo
receio por parte de alguns juristas em adota-la, a literatura juridica a ela atinente é

escassa, bem como ainda nao ha tempo de aplicacdo que demonstre a sua eficédcia.

A vantagem é que o modo como o atual Codigo regulamentou a guarda
permite o uso da modalidade compartilhada, existindo um projeto de lei cujo
objetivo € inclui-la expressamente no texto legal. Todavia, ainda ndo hé previsao
de quando venha a ser a préxima votacdo, tendo sido o ultimo andamento

realizado no ano passado.

No intuito de verificar se o melhor interesse estava sendo utilizado na
prética nos dirigimos ao Nucleo de Pratica Juridica da PUC/RJ e analisamos todos

os processos de guarda em que este havia atuado.

Concluida a pesquisa verificamos que € a equipe técnica que tem a conduta
pautada conforme o principio do melhor interesse, pois explicitamente coloca a
crianca/adolescente como personagem principal do processo (prioridade absoluta),
ouvindo-os sempre (protecdo integral) e averiguando de que forma a

crianca/adolescente seria melhor atendida.
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A conduta dos juizes e promotores, por outro lado, nos decepcionou posto
que ndo se afigurou nos processos analisados algo que demonstrasse a
preocupacdo com o principio do melhor interesse, mas ao contrdrio a énfase era

no fim da a¢do, em virtude do que a maior parte delas se encerrou com um acordo.

Considerando o resultado obtido tivemos que nos valer dos pareceres da
equipe técnica para verificar que critérios haviam sido utilizados para a concessao
da guarda e encontramos os seguintes: afeto/vinculo, manutencdo da rotina da
crianga, condi¢des emocionais e materiais favoraveis, todos compativeis com o

principio do melhor interesse.

Nao encontramos nenhum processo de guarda em que houvesse sido
adotada a guarda compartilhada'’® tanto nos que terminaram por acordo como nos
que terminaram por sentenca, pois o modelo adotado era sempre o de guarda
unilateral com direito a visitacao, ficando o vinculo entre o genitor ndo guardido e

o filho bastante prejudicado, pois a visita ocorre quinzenalmente.

Diante desse quadro, acreditamos que o Tribunal de Justica deveria
primeiramente promover palestras que reunissem os profissionais da equipe
técnica e os magistrados com o fim de esclarecer acerca do trabalho por ela
desempenhado, mormente a finalidade do estudo social e do psicolégico, quais as
suas caracteristicas e limites'”. Lembrando sempre que a decisdo final a respeito
do caso caberd ao juiz, ndo sendo justo nem adequado que a tarefa seja
13 2 . Z . L 7 ~
repassada” aos psicOlogos e assistentes sociais através da elaboracdo de

pareceres.

Outrossim, acreditamos que o Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro poderia viabilizar a criacdo de projeto que envolvesse os pais separados e
divulgasse a necessidade e a importancia da participacdo de ambos os genitores na
criacdo dos filhos, estimulando a ado¢do da guarda compartilhada mesmo
naquelas situacdes em que a guarda e a visitagdo tenha sido estipulada de modo

diverso no processo.

158 S6 encontramos a guarda compartilhada em um processo de separagio consensual.
159 BRITO (1992) ao comentar as pericias realizadas por psicélogos para o Judicidrio defende que estes devem somente
avaliar se hd impedimentos emocionais por parte daqueles que pleiteiam a guarda e ndo indicar com quem a

crianca/adolescente deve ficar. P. 142
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Uma outra alternativa seria a realizacdo de mediagdo antes da designacao
da audiéncia (logo apds o Réu tomar ciéncia da ac¢do), assim sendo os litigantes
teriam a oportunidade de se entenderem e decidirem com quem ficaria a guarda,
evitando com isso a delegacdo da tarefa a um terceiro estranho na relagio, ou seja
0 juiz.

A mediacdo tem como funcdo implantar um modelo conciliatério em
detrimento do adversarial hoje existente, que assegure o acesso “a ordem juridica

justa, tendo como objetivo a pacificacdo dos litigantes™.'®

NAZARETH e SANTOS (2004) propdem um tipo de mediagdo realizado
por um psicélogo e por um advogado para que também sejam trabalhados os

conflitos latentes.

BARBOSA (2004) salienta que a mediagdo é:

“impulsionada pela inclusdo de um terceiro numa relacdo polarizada, permitindo
uma mudanca de dindmica para fazer nascer uma solucdo que nunca este presente
enquanto a linguagem era bindria. Em sintese, ao permitir a entrada do mediador,
os mediandos j4 estdo procedendo a uma abertura, viabilizando a criacdo de uma
outra solucio antes impossivel.'!

A mesma autora afirma que a conciliacio promove acordos'®* que visam
apenas pOr fim ao litigio para desafogar o Judicidrio, sendo que como ndo foi
oriundo de mituo entendimento hd grandes chances do mesmo litigio “renascer”

no futuro.

Nos processos estudados confirmamos a tese defendida por BARBOSA
(2004) no que toca a conciliacdo, que acaba por padronizar todos os litigantes
incitando-os a celebrar acordos que ndo atentam para as suas peculiaridades, o que

deve causar-lhes insatisfacao e desapontamento.

Diante do exposto, somos favordveis a realizacdo da mediagdo antes que o

processo seja julgado utilizando o modelo adversarial.

Faz-se mister ressaltar que a alternativa acima exposta se encontra em
perfeita consonancia com o disposto no art. 369 IIl e VI da Consolidacio

Normativa:

160 NAZARETH, E.R. e SANTOS, L.J Afeto, Etica, Familia e o Novo Cdadigo Civil, p. 133
161 BARBOSA, A.A, Afeto, En'ca, Familia e o Novo Codigo Civil, p. 36

162 Na conciliagdo as propostas sdo realizadas pelo conciliador e ndo pelas partes envolvidas como ocorre na mediagao.
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“III - prestar orientacdo e acompanhamento ao jurisdicionado, articulando
recursos da comunidade que possam contribuir para o encaminhamento de
situacdes sociais/psicoldgicas a ele referentes, nos limites do processo;

VI - desenvolver trabalhos de intervencdo, tais como: apoio, mediagdo,
aconselhamento, orientacdo, encaminhamento e prevencdo, proprios aos seus
contextos de trabalho...”

Desta forma ndo estamos sugerindo nada que esteja em confronto com o

disposto na legislac¢do, apenas uma diversificacao do trabalho ja existente.

A partir do material analisado, percebemos que a acdo de guarda se
caracteriza por um alto grau de litigiosidade e duracido (média de dois anos), o que
acarreta um elevado custo emocional para os envolvidos, donde concluimos que
mesmo apds findo ndo se pode afirmar que haja um vencedor, todos perdem.

Encerrado o processo os animos ficam muito exaltados e o relacionamento
entre os litigantes mais hostil do que nunca. Segundo BRITO (1992)' ¢
NAZARETH e SANTOS (2004) o processo judicial acirra os conflitos, havendo

uma necessidade de se desmerecer o outro.

Assim sendo, uma outra sugestdo, esta de execugao mais complexa, seria o
desenvolvimento de mecanismos que tornassem o processo judicial menos
conflituoso (para as situagdes que a mediacdo e a conciliagdo ndo produzissem

resultados), poupando mais a crianca/adolescente.

Inicialmente, haveria que se investir na formacdo dos operadores do
Direito principalmente no que concerne a €tica, pois sao eles os responsaveis pela
elaboracdo das peti¢des, ou seja, a redacdo dos fatos narrados pelos clientes, os

quais na esfera do Direito de Familia constituem a vida dos mesmos.

Contudo, muitos “colegas” optam por enfatizar alguns aspectos negativos
do outro com o intuito de favorecer o seu cliente € 0 modo como isso é feito é por
vezes questiondvel, como por exemplo, a inclusdo de detalhes que sequer

existiram.

Entendemos que o modo como o advogado conduz o processo de guarda

pode deteriorar mais o relacionamento entre Autor ¢ Réu ou melhoré-lo,

163 http://www2.dbd.puc-rio.br/pergamum/biblioteca/php/mostrateses.php?arqtese=1992-Brito_L_M_T.pdf site acessado
no dia 30/06/07 as 12:00.
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sobretudo por manter uma relagdo mais préxima com o cliente do que o juiz ou o

promotor.

Dada a importancia da sua atuacdo no processo o advogado deve ser
consciente e aproveitar a sua influéncia sobre a parte que assiste para tentar
preservar a relacdo com o outro litigante com quem ele terd necessariamente que
lidar em virtude da existéncia de prole. Uma assessoria juridica assim realizada

estaria atendendo aos interesses da criang¢a/adolescente.

No que toca a dinamica processual das acdes de guarda os juizes e
promotores de justica teriam que rever a propria conduta ndo se atendo a pareceres
que atentem apenas para o cumprimento da lei, a acordos prontos (e por vezes
. . . ~ 164 .
ineficazes) e sentengas sucintas e sem fundamentacdo = que desconsideram as
caracteristicas  especificas daqueles litigantes e acima de tudo, da

crianca/adolescente que foi nele inserida sem assim desejar.

z

Justica fulcrada no melhor interesse da crianca é a que prima pelo
confronto minimo entre os litigantes, pela celeridade e pela interdisciplinariedade,

todos itens que se encontram prejudicados no atual sistema.

Conforme escrevemos na Introdugdo desta dissertacdo, ndo pretendemos
esgotar o tema, mas levantar reflexdes que suscitem novos estudos que possam

aprimorar a protecdo aos direitos da populacdo infanto-juvenil deste Pafs.

164 Contrariando o disposto no art. 93 IX da Constitui¢do Federal e no art. 458 II do Cédigo de Processo Civil
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