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RESUMO

Um dos principais problemas encontrados hoje no meio civil trata-se da questao da
guarda sob o menor, em razao de dissolugdo de casamento ou unido estavel. Este
projeto busca explanar como era resolvida tal questao e como, apds a evolugao nos
estudos do tema, é tratado hoje em dia pelo Poder Judiciario. A questdo que
antigamente era praticamente deixada de lado, hoje é vista como primordial,
havendo inclusive a criagdo do principio do melhor interesse da crianga, ou seja, nos
casos do tema em questdo, a principal preocupacdo € com o bem estar do filho
menor, para que este nao sinta de maneira tao rispida com os problemas dos pais.
Assim, hoje em dia da-se ao magistrado a possibilidade de, de maneira compulsoéria,
através de sentenca conclusiva, estabelecer que a guarda sera compartilhada,
quando antigamente ficava-se a encargo dos pais a referida decisdo. Neste ponto
que surge o principal tema do projeto em questdo, afinal, até que ponto faz-se
interessante o Poder Judiciario intervir nas relagdes pessoas, mesmo que almejando

o melhor para a crianga.

PALAVRAS CHAVE:

Guarda compartilhada, judicializagdo, menor impubere, melhor interesse da criancga.
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DA GUARDA COMPARTILHADA E O PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANGA SOB A OTICA DA INTERVENGAO
MINIMA DO ESTADO NAS RELAGOES FAMILIARES

Tema de grande importancia dentro do Direito Civil brasileiro é,
especificamente no que tange ao Direito de Familia, a escolha quanto a
atribuicdo da guarda de filhos menores em situagbes nas quais os genitores

nao conjugam as responsabilidades do lar.

Quer dizer que somente se cogita atribuir a guarda de um filho para algum dos
pais, unilateralmente, quando estes nao estdo sob unido estavel ou relagao
conjugal. Ou, diretamente associado a isso, quando os pais ja estiveram em

uma relagao conjugal que fora rompida.

Nesse ponto, vale explicar que o art. 33 da Lei 8.069/90, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, define a guarda como um instituto civilista que “obriga a
prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou

adolescente”.

Guarda esta que pode ser de diferentes formas, sendo a modalidade
compartilhada o objeto de analise do presente trabalho. A guarda
compartilhada se caracteriza, em suma, por ser a espécie na qual ambos os
pais exercem conjuntamente as responsabilidades para com o filho menor,

como define Ana Carolina Silveira Akel:

Nesse novo modelo de responsabilidade parental, os cuidados sobre
a criagdo, educagcao, bem estar, bem como outras decisdes
importantes sdo tomadas e decididas conjuntamente por ambos os
pais que compartilhardo de forma igualitaria a total responsabilidade
sobre a prole (AKEL, 2008, p. 01).

Anteriormente a promulgacdo e entrada em vigor das Leis 11.698/08 e
13.058/14, a forma compartilhada de guarda tinha um carater meramente
sugestivo, ao ser uma possibilidade legal. Apds tais legislagbes, a guarda

compartilhada definitivamente algou outro patamar dentro do direito brasileiro



passando, segundo Flavio Tartuce (2015), a ser espécie “obrigatéria ou

compulséria”.

Tartuce (2015) vai além e explica que o entendimento pela obrigatoriedade se
da visto que, mesmo quando presentes argumentos de um dos genitores
declinando a opg¢ao pela guarda compartilhada, o juiz podera,
compulsoriamente, deferir tal modalidade, sempre tendo em vista o principio do

melhor interesse da crianga.

O magistrado, com o intuito de tomar a decisao, podera se valer de “orientagao
técnico profissional ou de equipe interdisciplinar”, previsdo esta contida no §3°
do art. 1.584 do Cddigo Civil, alterado pela mencionada lei n. 13.058/14, de
forma que se abre a possibilidade de que o magistrado, sem conhecimento

técnico especifico, consulte peritos ou informagdes pertinentes.

Naturalmente, surge um problema: quando a qualidade técnica dessas pericias
€ baixa, e partindo-se também do pressuposto légico de que o julgador n&o
apresenta conhecimentos técnicos especificos a area da psicologia e
desenvolvimento infantil, as decisbes dai advindas poderdao n&o estar
condizentes nem com o interesse dos genitores nem com o melhor interesse

da crianca.

Nessa linha, € importante destacar que o principio do superior interesse do
menor adentrou o Ordenamento Juridico brasileiro com a assinatura de
validacdo constitucional para a Convencao Internacional sobre Direitos da
Criancga, realizada pela ONU em 1989, que permitiu que tal principio normativo

alcasse o nivel hierarquico de norma constitucional fundamental.

O artigo 3° da mencionada convengao, promulgado pelo Decreto n® 99.710, de
novembro de 1990, prevé expressamente o “melhor interesse da crianga” ao

declarar:

Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicbes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga (BRASIL, 1990, grifo
Nnosso).



Pela previsdo acima, percebe-se o cuidado que tem a norma ao creditar a
praticamente quaisquer decisdes que envolvam menores a necessidade do
respeito ao interesse superior da crianga. Nesse ponto, faz-se mister a

definicdo do que seria considerado o superior interesse da crianca.

De acordo com Tania da Silva Pereira (2008, p. 20-22), o melhor interesse do
menor seria alcangado pelo dever dos pais e responsaveis de assegurar as
criangas protegcédo e cuidados especiais, de modo a garantir que estas sejam

consideradas sujeitos de direitos e, portanto, merecedoras da tutela estatal.

O interesse superior da crianga implicaria, em suma, a tomada de decisdo nao
voltada para a estrita esfera de interesses dos pais, como foi dito que ocorre
em momentos de litigio judicial, mas atentando-se para as reais necessidades
do menor, de modo a propicia-lo uma vida digna, nos moldes da Constituicao

da Republica.

As vantagens da adogédo do modelo compartilhado de guarda sdo citadas por
inumeros doutrinadores especializados em Direito de Familia, assim como por

demais operadores do Direito que se dedicam a esta area.

Defende a Desembargadora Maria Berenice Dias que mesmo apds a
dissolugdo do vinculo conjugal do casal, a ado¢éo da guarda compartilhada
possibilita uma maior aproximacao fisica e imediata do menor para com ambos

0s genitores.

Nessa mesma linha, Angela Gimenez, juiza da Primeira Vara das Familias de
Cuiaba e membra do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
defende que a adogao correta da guarda compartilhada “resulta numa melhor

saude fisica e emocional dos filhos”.

Ainda, Ana Maria Frota Velly, advogada e também membra do IBDFAM, explica
que “a guarda compartilhada vem suprir a falta de um dos pais que a guarda
exclusiva deixa e que resume consideravelmente seu poder familiar, igualando

pai e mae em direitos e obrigacdes”.



Todavia, paralelamente aos beneficios citados por esses operadores do Direito
de Familia, também sao elencadas algumas desvantagens da guarda
compartilhada, principalmente quando ndo ha um bom relacionamento entre os

genitores.

Velly entende que diante do evidente mau relacionamento entre os pais, a

adocdo da modalidade compartilhada pode gerar o avango na:
(...) utilizagdo dos filhos como meio de vinganga. Os pais, enquanto
perdurar o 6dio e a vontade se vingar, podem atribuir ao filho o papel
de pombo-correio, que transporte mensagens de um genitor para
outro, devendo também, muitas vezes, omitir, mentir, fatos que geram
culpas na crianga. As culpas que entao surgem podem contribuir para
a instalacdo de um estado depressivo na crianga que podem levar a
comportamentos masoquistas. Assim, para pais que estejam em

clima de guerra, a guarda compartilhada, ainda nédo é a modalidade
mais adequada.

Com base nisso, ha quase um consenso: quando a opg¢édo pela guarda
compartilhada é feita consensualmente pelo casal, os efeitos benéficos dessa
modalidade tendem a ser mais sentidos, visto que foi de interesse de ambos,
incluindo do menor, que por sua vez né&o teria razdes para ndao querer ambos

0Ss pais mais presentes em sua vida.

Entretanto, quando a escolha se da ex oficio pelo magistrado, ha uma nitida
intervencao estatal na autonomia privada, levando ao acumulo de indagagdes
quanto a efetividade de tal medida, sob o prisma dos principios do melhor
inferesse da crianga e da intervengdo minima do estado nas relagbes

familiares.

Emerge, neste ponto, outro importante principio para o objeto de analise do
presente trabalho: intervencdo minima do estado nas relagbes familiares, este

bastante relacionado com o primeiro principio supracitado.

A relagdo entre ambos se da na medida em que o primeiro principio surge

visando a protecao do hipossuficiente dentro do ambito familiar, notadamente o
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menor, inclusive com possibilidade e determinacdo de medidas estatais
ignorando interesses particulares dos genitores e buscando beneficiar os
interesses da crianga. De outra forma, o segundo ganha importancia
justamente a fim de se evitar medidas estatais que extrapolem o limite da

autonomia privada das relagoes familiares.

O conceito de autonomia privada como inserido no ambito das relacbes
familiares se explica, tendo em vista que a predominancia das normas que
versam sobre Direito de Familia tratam sobre as relacbes dos individuos
inseridos no conceito juridico de familia e suas consequéncias, tanto

patrimoniais como pessoais.

Como regra, ndo ha interesse do estado em impor determinados regramentos
a especifico nucleo familiar, cabendo a este organizar e planejar o convivio
entre os membros. Dessa forma, o Direito de Familia € ramo ligado ao Direito
Privado, sendo o principio da autonomia privada um dos seus principais

corolarios.

Tal enquadramento do Direito de Familia dentro do conceito de Direito Privado

é defendido pelo doutrinador Orlando Gomes, que explica:

Pelos sujeitos das relagbes que disciplina, pelo conteudo dessas
relagdes, pelos fins de seu ordenamento e pela forma de atuacgao, o
Direito de Familia é direito privado e parte integrante do direito civil
(GOMES, 1998, p. 06).

Retomando a ideia do principio da infervengdo minima do estado nas relagbes
familiares, é valido mencionar que certos estudiosos da area de Familia

defendem o seu carater constitucional.

O presidente do IBDFAM, Rodrigo da Cunha Pereira explica que houve uma
elevacdo do mencionado principio no ambito do Direito de Familia. Rodrigo
Cunha entende que ndo ha consenso entre os demais doutrinadores quanto a
real importancia do principio da intervengdo minima do estado nas relagbes

familiares.
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Porém, para ele, a atual organizagdo constitucional dos principios e as
particularidades sociais dos amplos objetos de estudo do Direito de Familia,
permitem que este principio seja considerado em patamar de igualdade

perante dos demais.

E com base nesse cenario jurisdicional que o presente trabalho ira se
desenvolver. Tenciona-se entender até que ponto o magistrado, partindo da
obrigatoriedade estabelecida pela legislagdo, ao conceder a guarda
compartilhada, ndo se ignorando eventual superficialidade dos elementos de
cognigao utilizados por ele para essa decisdo, estaria atuando de forma

consonante com o sistema constitucional.

De forma mais direta, indaga-se: realmente cabe ao judiciario a tomada de

decisdo quanto a modalidade compartilhada de guarda de filhos menores?

As indagacbes caminham no sentido da dificuldade de se impor uma decisao,
de forma até padronizada, respeitando, ao mesmo tempo, os principios do
melhor interesse da crianca e da intervengcdo minima do estado nas relagbes

familiares.

Nesse sentido é que surge os questionamentos acerca da credibilidade e até
mesmo se esta é a responsabilidade de fato do Estado em intervir na situagao

de guarda dos filhos, ante a separagao dos pais.
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1 ANALISE DA APLICAGAO DA GUARDA COMPARTILHADA NO
CENARIO JURISDICIONAL ATUAL

1.1 A Atuacao do Perito Judicial

Antes de se analisar as implicagdes acerca da obrigatoriedade da guarda
compartilhada, quanto aos principios do superior interesse do menor e da
intervengdo minima do estado nas relagbes familiares, faz-se mister tecer um

apanhado de como é a aplicagao atual do referido instituto no Direito brasileiro.

Para isso, valido se torna um rapido apanhado quanto a forma utilizada pelos
magistrados para sustentarem a adocédo da referida modalidade de guarda,
tendo em vista que o magistrado, em inumeras ocasides, ndo apresenta
conhecimentos técnicos especificos para a resolucédo da lide, devendo apoiar

sua decisao em estudos técnicos encomendados a terceiros, os peritos.

Em caso relativos ao Direito de Familia, especificamente no que tange a
disputa pela guarda dos filhos menores, o perito técnico tem sua importancia
elevada, ja que apresenta estudos psicoldgicos e comportamentais acerca dos

pais e sua relagdao com a prole.

Deixando a questdo relativa as particularidades e implicacbes dessas
avaliagdes psicologicas para momento oportuno, torna-se imperioso atentar-se
para o comando do artigo 156 do Codigo de Processo Civil, que dispde que “O
juiz sera assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento

técnico ou cientifico”.
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A partir da leitura do caput do referido artigo, imediatamente infere-se a
intencao legislativa em vedar a possibilidade de o juiz afastar a realizagao de
pericia quando a lide envolva questbes que necessitem de “conhecimento

técnico ou cientifico”.

Entende-se, portanto, pela obrigatoriedade da realizagdo do estudo cientifico,
que devera ser realizado, conforme estabelece o paragrafo primeiro do mesmo

artigo, por peritos:

nomeados entre os profissionais legalmente habilitados e os 6rgaos
técnicos ou cientificos devidamente inscritos em cadastro mantido
pelo tribunal ao qual o juiz esta vinculado” (artigo 156, §1° do Cdédigo
de Processo Civil)

Portanto, também a livre escolha do perito é vedada ao juiz da causa, em caso
de haver profissionais devidamente habilitados e cadastrados no tribunal que o
magistrado esta vinculado. A unica excegao aberta pela legislacdo, é caso nao
haja o cadastramento dos referidos profissionais, norma contida no paragrafo

quinto, que assim dispde:

a localidade onde nao houver inscrito no cadastro disponibilizado pelo
tribunal, a nomeagao do perito é de livre escolha pelo juiz e devera
recair sobre profissional ou érgdo técnico ou cientifico
comprovadamente detentor do conhecimento necessario a realizagao
da pericia. (artigo 156, §5° do Cadigo de Processo Civil)

A partir da leitura dos mencionados dispositivos legais, parece nao emergir
significativas controvérsias. Porém, quando atenta-se para o artigo 157 do
mesmo Cdédigo, o campo para o debate quanto a eficiéncia da atividade pericial

amplia-se.

O artigo 157 do Novo Cédigo de Processo Civil explica que:
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O perito tem o dever de cumprir o oficio no prazo que Ihe designar o
juiz, empregando toda sua diligéncia, podendo escusar-se do encargo
alegando motivo legitimo.

A problematica emerge no peculiar ponto “no prazo que lhe designar o juiz”,
posto que o magistrado devera estabelecer um periodo de tempo em que o

processo estara parado, enquanto aguarda pelo envio do estudo técnico.

Contextualizando tais normas com a especifica questao relativa a disputa pela
guarda de filhos menores, vale dizer que o tempo para a correta atuagéo
judicial dos psicologos, por diversas vezes, ndao é condizente com lapso
temporal que o magistrado impde para o recebimento do laudo, como bem
explica o juiz e professor de péds-graduagdo da Escola Paulista de
Magistratura, Dr. Luis Francisco Aguilar Cortez, em seu artigo A insergdo do
psicologo do Poder Judiciario: o Direito e a fungdo legal do perito e do

assistente técnico:

(...) O Perito deve ser diligente e o laudo deve ser entregue no prazo
fixado, o que, no ambito da avaliacdo psicoldgica, pode gerar
problemas, uma vez que o “tempo” do processo nem sempre
corresponde ao tempo necessario para uma avaliagdo segura (...)
(Luis Francisco Aguilar Cortez, pg. 18, 2010).

E obvio que a atuacdo do profissional da psicologia, dentro da esfera judicial,
deve ser regulada, inclusive com a estipulagdo de um prazo para a realizagéo
do seu trabalho, até porque a propria atuagdo do magistrado € condicionada
por metas minimas de trabalho, contidas em resolugbes (ver se eh isso

mesmo) do Conselho Nacional de Justica.
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Todavia, essa regulagao da atuacao pericial pelo juizo da causa, a qual define
0 prazo para o envio do estudo técnico, como ja dito anteriormente, pode gerar

prejuizos para a qualidade do laudo.

Tais prejuizos remetem a possibilidade de que os peritos, uma vez sujeitos a
imposicdes de lapsos temporais relativos as necessidades processuais, fagcam

estudos técnicos desacompanhados da atencao e dedicacdo necessarias.

Em outras palavras, o prazo fixado pelo juiz, ndo se ignorando o
congestionamento de demandas levadas ao Poder Judiciario, pode contribuir
para a deficiéncia da atuagdo pericial, gerando até mesmo estudos

padronizados, que n&o levem em consideragao as minucias do caso concreto.

Nesse ponto, é valido dizer que o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 476
define a possibilidade de o magistrado, a partir do recebimento de motivo
justificado pelo perito, prorrogar o prazo para o envio do laudo, como preceitua

a letra da lei:

Art. 476. Se o perito, por motivo justificado, ndo puder apresentar o
laudo dentro do prazo, o juiz podera conceder-lhe, por uma vez,
prorrogacao pela metade do prazo originalmente fixado.

Como se depreende do artigo supracitado, a prorrogagédo do prazo estara
limitada & metade do prazo originalmente fixado. E 6bvio que a perspectiva de
o perito ter mais tempo para a confecgdo do estudo técnico certamente

contribui, abstratamente, para a qualidade dos laudos.

Porém, o simples fato de se ter uma limitagdo temporal, definida pela prudéncia

do magistrado, contribui para a subsisténcia do problema, a saber: a incerteza



16

quanto a real efetividade de o legislador atribuir ao magistrado a possibilidade
de, compulsoriamente, deferir a guarda compartilhada, apoiando-se nesses
estudos técnicos, estes como ja ditos, limitados por um lapso temporal a

critério do mesmo magistrado.

Seguindo essa linha de raciocinio, outro ponto que merece ser abordado é
quanto a natureza desse laudo apresentado pelos peritos judiciais, assunto
este intrinsecamente relacionado a problematica da obrigatoriedade da guarda

compartilhada, a ser deferida pelo magistrado, em aten¢ao ao caso concreto.

De acordo com Rovinski (1998, p. 60) apud Sidney Shine, o laudo pericial dos

psicélogos atuantes em demandas judiciais:

(...) ndo pode responder a questdo final sobre o julgamento. O
examinador deve descrever habilidades pessoais, demandas
situacionais e o seu grau de congruéncia, de maneira a evitar
estabelecer o ultimo julgamento ou a conclusdo final sobre a
competéncia legal

Dessa forma, percebe-se que o estudo realizado pelos peritos judiciais nao
consiste em laudos conclusivos ou que exprimam juizos de certeza quanto a
problematica levada até eles. Ao contrario disso, tais analises devem
apresentar subsidios e informagdes para que o magistrado decida a lide, tendo

em vista o principio constitucional do livre convencimento motivado do juiz.

Na medida em que se avanga no estudo quanto a atuagéo dos psicologos nas
Varas de Familia brasileiras, apés delineados os contornos de como se da a
atuacao desses profissionais, inevitavel se torna voltar a atengao a atuacao do
psiclogo em si, abstratamente considerado, tomando como parametro a

qualificacdo deste especialista.
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Neste ponto, outro problema surge, relativo, justamente, a auséncia de

exigéncia de especializagao na area.

Ou seja, requisitos indispensaveis para que o psicologo se torne um perito
judicial sao apenas a formacdo superior € o registro junto ao Conselho
Regional de Psicologia, além da ja mencionada inscrigdo no quadro de
funcionarios do Tribunal de atuagdo, quando houver, como bem define a
psicologa especialista em psicologia juridica Dra. Evani Zambon Marques da

Silva:

Como se tornar Perito Psicologo? E necessario apenas a formagéo e
o registro, mas n&o ha necessidade de formacao especifica no Brasil,
0 que é requerido em alguns paises (2010, p. 20).

Como bem levantado por Evani Zambon, alguns paises adotam a necessidade
de formagao especifica, ndo se indagando, neste momento, se se trata de
qualificacao para a atuagao perante quaisquer demandas judiciais, ou relativa a

tematica que compde a lide.

E certo que, de qualquer forma, o ideal seria que se exigisse, no minimo, uma
formacéao especifica, tanto relativa ao Direito de Familia, quanto para atuacéao
como perito judicial. Isso se explica, devido a complexidade das questdes
levadas ao Poder Judiciario, que por diversas ocasidoes extrapola o

conhecimento basico adquirido durante uma graduag&o em psicologia.

E légico que a demanda por pareceres técnicos de psicologos atuantes em
varas judiciais de familia tende a crescer, tendo em vista o crescente numero

de separagoes judicias e divorcios enfrentados pela populagao nacional, fato
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este intrinsecamente ligado a exigéncia de especializagcdo na area de familia e

guarda parental.

Explica-se: levando-se em consideragdo a citada realidade atual, vedar a
atuacdo como perito judicial de psicoélogos sem formacgédo especifica,
certamente diminuiria, na mesma propor¢do, 0 numero de peritos aptos a
desempenharem a funcgao junto ao Poder Judiciario, que por sua vez traria
prejuizos a resolugdo de controvérsias familiares levadas ao crivo do

magistrado.

De acordo com dados obtidos por pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, no ano de 2014, em comparagdo com 2004, o
numero de divorcios cresceu incriveis 160%, passando de 130, 5 mil para 341,

1 mil.

A presente pesquisa foi além e conseguiu identificar o tempo médio que um
casamento esta durando no Brasil e, novamente, percebe-se uma tendéncia,
dessa vez de ordem decrescente, na medida em que os matriménios passaram

da média de 44 para 43 anos num intervalo de duas décadas.

Nesse sentido, outro dado obtido pelo Instituto, nas Estatisticas do Registro
Civil de 2015, levantou dado de extrema importancia para a tematica em
questao, relativo a relacdo entre o numero de divorcios ocorridos no ano,

segundo o arranjo familiar.

A referida pesquisa observou que entre o0 numero de casais que enfrentaram
processos de separagdo do vinculo matrimonial no ano de 2015, a grande
maioria deles tinha o arranjo familiar composto por filhos menores de idade,

chegando a atingir 51,9% na regiéo Sul do Brasil.

Com base nesse apanhado quanto a crescente tendéncia de término dos

vinculos conjugais, resta nitido que o numero de lides envolvendo a guarda dos
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filnhos sé cresce. Nessa linha, partindo-se da necessidade de conhecimento
técnico especifico para o auxilio do juiz, infere-se, na mesma medida, a maior

necessidade de atuagao pericial, exercida por psicélogos.

Dai, a tematica retorna a aparente insuperavel barreira de conciliar a correta
atuacao pericial, com a recomendada formacéo especifica, com a necessidade

cada vez maior de solugdes rapidas as lides levadas ao Poder Judiciario.

Mais uma vez indaga-se se o correto seria o atual modelo de intervencao
estatal nos problemas conjugais relacionados a custddia de filhos menores,
mais especificamente quando se atenta para a possibilidade de decretacdo de

oficio, pelo magistrado, da modalidade compartilhada de guarda.

1.2 A PARTICIPAGCAO DE SETORES DE MEDIAGAO E CONCILIAGAO:
PERSPECTIVAS E LIMITES

O ideal seria, conforme defende Cortez, que houvesse um acompanhamento
psicossocial mais detalhado e interventivo, com a criacdo de setores de
conciliacdo e mediacdo, para a atuagdo de diversos profissionais das mais

diversas areas.

Cortez explica que tal iniciativa ja vem sendo adotada pelo Estado de Sao
Paulo desde 2004, sendo que “nestes setores pode haver intervencido preé-
processual, ou seja, antes de iniciada a agao, ou no curso do processo, com a

atuacdo de profissionais de diversas areas, inclusive psicélogos’.

Como defende o citado doutrinador, tendo em vista o aspecto relacionado a
efetividade da tutela jurisdicional na resolucdo da controvérsia familiar pela
guarda dos filhos, o ideal seria um acompanhamento detalhado e iniciado em

estagio anterior a decisdo do magistrado.
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Para isso, setores de mediagcdo e conciliagcdo, amparados por diversos
profissionais, interdisciplinarmente atuando, forneceriam maiores subsidios ao
magistrado, tendo em vista a maior atencdo ao caso concreto. Com isso, o
problema da qualidade técnica dos pareceres que norteiam a atividade estatal

certamente seria diminuido.

Nessa linha, cumpre destacar que a pratica juridica e legislativa atual vem se
debrugando mais fortemente no que tange a questdo da necessidade de
estimulo e consequente inclusdo de setores de conciliagcdo e mediagao nos

Tribunais brasileiros.

Acompanhando tendéncia nacional de incentivo as decisdes judiciais
antocompositivas, formalizada em 2010, a partir da edicdo pelo Conselho
Nacional de Justica da Resolugdo n° 125, que institui a “a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento dos conflitos de interesses”, o Novo Cddigo de
Processo Civil mostrou peculiar preocupagéo em seguir a orientagdo emana do
CNJ, prevendo em diversos artigos a necessidade de instauragcao e

manutencao de centros de conciliagdo e mediagao.

Observando as disposi¢des contidas na Lei 13.105, de margco de 2015,
percebe-se a importancia dada a tematica, visto que a Sec¢do V do novo
diploma trata unicamente da conciliagdo e mediagéo judicial. Logo no artigo

165 da citada legislagao, ha a previsao de criacao pelos tribunais de:

centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis
pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagao e
pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposigao.

Ainda, vale dizer que o legislador previu a necessidade de designagédo de
audiéncia de mediacgao e conciliacdo apods a verificagado de auséncia de causas
de inépcia da inicial e improcedéncia liminar do pedido, conforme disposi¢cao do
artigo 334 do Cddigo.

Nao havendo necessidade de esgotamento da analise de todos os artigos e

previsdes legais de uso da conciliagdo e mediagao, a partir das disposicoes
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supracitadas, resta nitida a maior inclusao e preocupagao com a formacao de

decisdes judiciais nas quais as partes sao os atores.

Melhor dizendo, decisdes nas quais as partes dialogam entre si, com o
intermédio de um profissional habilitado e preparado, a fim de chegarem a uma
decisdo por contra prépria, tudo isso sob o crivo legal do magistrado, que por

sua vez tera um papel de menor destaque no referido procedimento.

Diante disso, chega-se a quase pacifica conclusao de que as possibilidades de
resolucdo correta das lides elevam-se drasticamente, ainda mais porque os
tradicionais procedimentos judiciais de solugéo conflituosa foram mantidos pelo
ordenamento juridico nacional. Todavia, mais uma vez indaga-se sobre a real
efetividade desse método de solucdo consensual, quando utilizado para
embasar uma decisdo judicial, proferida por magistrado, relativa a atribuicdo

compulsodria da guarda compartilhada do filho menor aos pais dessa crianga.

Tal questionamento emerge quando se atenta para os limites praticos desses
setores e dessa modalidade de resolugédo judiciail. Assim, “se ambas as partes
manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢cdo consensual’,
conforme dispde o inciso I, §4° do artigo 334 do NCPC, a audiéncia de
conciliagdo e mediagdo ndo podera ocorrer, evidenciando, notavel obstaculo a
real efetividade de referido método, pensamento este compartilhado pelo

advogado e mestre em Direito Clévis Brasil Pereira:

As audiéncias preliminares de conciliagdo, muitas vezes
nao se realizam por desinteresse das partes, ou pelo
pouco empenho dos juizes, que no geral se limitam a
perguntaram as partes, se tem proposta ou nido de
composi¢cao, sem nenhum empenho para a solugao
consensual do litigio, 0 que acaba por prolongar por anos
a fio, um processo que poderia ter solugdo mais rapida e
eficiente para as partes
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Ainda, vale dizer que o papel desempenhado por tais agentes
autocompositivos, notadamente conciliadores e mediadores é de extrema
importancia. Assim, a falta de adequado preparo, estudo e experiéncia na area
podem, certamente, contribuir para a perda da eficiéncia do procedimento

analisado.

Portanto, as limitagbes enfrentadas néo sé pelos profissionais atuantes como
peritos, como também aquelas relativas as sessées de mediagao e conciliagao,
corroboram com o sério questionamento quanto a efetividade da decisdo que
defere a guarda compartilhada compulsoriamente, tendo em vista o superior

interessa da crianca.

Uma vez delineado o cenario jurisdicional atual que norteia a atuagdo do
magistrado na tomada de decisdes quanto a custdodia de filhos menores,
atentando-se para o complexo contexto das pericias psicologicas, a abertura a
mediacdo e conciliacdo e seus limites, se torna valido adentrar na questao
relativa aos limites de interferéncia estatal na autonomia privada que rege os

nucleos familiares.

2 JUDICIALIZAGAO DAS RELAGOES AFETIVAS

A judicializagdo que esta presente no cenario atual se da no momento em que
orgaos do Poder Judiciario decidem decisdes de grande repercusséo social ou
até mesmo politica. O referido fenébmeno, para o douto ministro do STF, Luis

Roberto Barroso (2008) se da por 3 causas.

A primeira em decorréncia da redemocratizacdo do Brasil, visto que, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, o Poder Judiciario passa a ser o

responsavel por fazer esta valer e ter suas normas e principios respeitados.

A primeira grande causa da judicializagéo foi a redemocratizacao do
pais, que teve como ponto culminante a promulgacao da Constituicéo
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de 1988. Nas ultimas décadas, com a recuperagao das garantias da
magistratura, o Judiciario deixou de ser um departamento técnico-
especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico,
capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto
com os outros Poderes. (BARROSO, 2008)

Além disso, ascendeu-se a cidadania, o acesso a informacdo e a nog¢ao de
direitos que devem ser reivindicados, e nesse contexto o Ministério Publico
acaba promovendo um expansionismo institucional, aumentando sua area de

atuacgao.

Por outro lado, o ambiente democratico reavivou a cidadania, dando
maior nivel de informagao e de consciéncia de direitos a amplos
segmentos da populagdo, que passaram a buscar a protecéo de seus
interesses perante juizes e tribunais. Nesse mesmo contexto, deu-se
a expansédo institucional do Ministério Publico, com aumento da
relevancia de sua atuagao fora da area estritamente penal, bem como
a presenga crescente da Defensoria Publica em diferentes partes do
Brasil. Em suma: a redemocratizagao fortaleceu e expandiu o Poder
Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade
brasileira.(BARROSO, 2008)

O segundo motivo se da em razdo da abrangéncia da Constituicdo Federal de
1988, uma tendéncia mundial, que acaba por transformar politicas, em direitos

e consequentemente aumenta a possibilidade de demandas processuais.

A segunda causa foi a constitucionalizagao abrangente, que trouxe
para a Constituicdo inUmeras matérias que antes eram deixadas para
0 processo politico majoritario e para a legislagao ordinaria. Essa foi,
igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as Constituicdes de
Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi potencializada entre nés
com a Constituicdo de 1988. A Carta brasileira é analitica,
ambiciosa[2], desconfiada do legislador. Como intuitivo,
constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em
Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito individual,
uma prestacao estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma
norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma
pretensdo juridica, que pode ser formulada sob a forma de agao
judicial. Por exemplo: se a Constituicdo assegura o direito de acesso
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ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é possivel
judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o
debate sobre ag¢des concretas ou politicas publicas praticadas nessas
duas areas.(BARROSO, 2008)

A terceira causa que o ministro apresenta € em decorréncia do sistema de
controle de constitucionalidade do nosso pais, o qual se caracteriza pela
abrangéncia. Nosso sistema, chamado de hibrido ou eclético, nada mais € do

que uma combinagao entre os sistemas americano e europeu.

A terceira e ultima causa da judicializagao, a ser examinada aqui, é o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo[3]. Referido como hibrido ou eclético, ele
combina aspectos de dois sistemas diversos: o americano e o
europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nés a
férmula americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer
juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto
que lhe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional. Por
outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle por agao direta,
que permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e
imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se soma o
direito de propositura amplo, previsto no artigo 103, pelo qual
inUmeros o6rgaos, bem como entidades publicas e privadas — as
sociedades de classe de ambito nacional e as confederagbes
sindicais — podem ajuizar agdes diretas. Nesse cenario, quase
qualquer questao politica ou moralmente relevante pode ser algada
ao STF. (BARROSO, 2008)

Assim, temos que o referido assunto, se apresenta e ganha forgca, em
decorréncia da necessidade da busca por direitos e pela caréncia de justica,
tendo em vista todo esse aparato de defesa de direitos, como se blinda-se do

cidadao do Poder Legislativo e Executivo.
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2.1 ATRIBUIGAO DA GUARDA PELO JUIZ: POSSIBILIDADE?

Um dos principais temas que surge acerca da judicializagdo das relagbes
afetivas trata-se da protecédo da pessoas dos filhos, no que seja, a guarda e os

alimentos que serao devidos.

Conforme ligado de Rolf Madaleno (p. 419, 2017), o Cdédigo Civil, anteriormente,
previa que tal questao deveria ser resolvida e suas razbes estabelecidas pelos

préprios pais.

‘O art. 1.584, paragrafo segundo, do Cdédigo Civil, com redagéo
anterior a Lei n. 13.058, de 22 de dezembro de 2014, em sintonia
com a Emenda Constitucional n. 66, de 12 de julho de 2010,
estabelecia ser dos pais a decisédo sobre a guarda dos seus filhos no
processo consensual de divorcio, pois deveriam acordar sobre a
guarda dos infantes menores ou incapazes, como também deveriam
acordar sobre a pensao alimenticia da sua prole” (MADALENO, 2017)

Para Carlos Roberto Gongalves (2005), a omissdo dos termos acerca da
guarda dos filhos n&o se apresentaria como obice para a homologacéo judicial
do divorcio amigavel. Entretanto, data vénia, o ilustre doutrinados, mostra-se
inviavel permitir tal homologacdo de modo a deixar indefinida a situagdo da

prole, tanto referente a guarda, quanto a alimentos.

A discussado sobre a guarda € analisada de maneira primordial nos casos de
divorcio, tendo em vista o interesse de permitir que os filhos permanecam

convivendo tanto com seu pai, quanto com sua méae.
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Conforme Rolf Madaleno (2017):

A guarda é atributo do poder familiar, e se refere a convivéncia
propriamente dita, constituido do direito de viver com o filho menor
ou incapaz na mesma habitagdo, com o correlato dever de assumir a
responsabilidade direta de velar pelos interesses do filho, a quem
representa em juizo nas agdes onde for parte, sendo a custédia uma
decorréncia da separagao dos pais, tenham sido ou nao casados.

Os interesses da crianca devem ser tratados como principios, sendo este
denominado principio do melhor interesse da crianga, ou seja, ha uma busca
incessante pelo bem estar das criangas, de modo que estas sofram o minimo

possivel com o contexto em que ela esta inserida.

No que tange o referido assunto, traz-se a baila os doutrinadores Cristiano

Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

No que cerne a guarda de filho menor, antes do Cdédigo Civil de 2002,
havia previsdo de que a guarda dos filhos ficaria, na dissolugdo da
sociedade conjulgar, com o cbnjuge que nao tivesse dado causa a
ruptura do matrimonio ou com o cbnjuge com quem ja estivesse
convivendo, na hipdtese de separagao de fato. Ainda que menor,
quando permitiu o juiz, no at. 13 da Lei do Divércio, conferir a guarda
de modo diverso daquelas hipéteses supracitadas, desde que
existissem motivos para tal. Com o advento do art. 1.583 do Cdédigo
Reale, inclusive com as modificagdes ulteriores, o sistema proclama,
em palavras certeiras, que a guarda de filhos deve atender,
primeiramente, ao melhor interesse da crianga ou do adolescente (the
best interest of the child). Ou seja, em primeiro lugar o bem-estar do
menor, depois as disposi¢cdes em lei.

Ou seja, no que tange a judicializacado deste tipo de relagéo afetiva, busca-se
inteiramente satisfazer os interesses do filho, menor, para que este nao sinta

os efeitos maléficos de uma separacgao entre seus pais.

A expressao mais usada nesses casos € “guarda dos filhos”, que acabada
trazendo consigo a ideia de imposicdo a um dos pais, ou seja, uma ideia de
unilateralidade, como se esse se torna-se o0 guardido unico dos interesses do
filho, o que nao traduz de maneira correta a relagdo que deve ser estabelecida

entre os pais separados e os filhos.
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O vocabulo acaba por, gramaticalmente, excluir um dos pais da relacdo de
educar e conviver com seu filho, esquecendo da necessidade de bilateralidade

nessas relagoes.

"Nessa linha de ideia, ja se disse, coerentemente, em sede
jurisprudencial ser ‘importante destacar que a guarda representa mais
que um direito dos mais em ter os filhos préximos. Revela-se,
sobretudo, como um dever de cuidar, de vigiar e de proteger os filhos,
em todos os sentidos, enquanto necessaria tal protegdo™(STJ Ac.
unam. 4. T., REsp. 1.101.324/RJ, rel. Min Antonio Carlos Ferreira, j.
13.10.15, DJe 12.11.15)

Assim, nesta toada, buscando sempre o melhor interesse da crianga traz-se a
ideia de guarda compartilhada, a qual se estabelece como regra geral do
sistema juridico brasileiro, conforme expde o jurista pernambucano Silvio
Neves Baptista: “...a guarda conjunta que os pais exerciam enquanto vivia sob
o mesmo teto, deve figurar como a primeira opgao do julgador, sempre que

discutir a guarda de menor da dissolugédo de vida em comum.”

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redagao dada
pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 10 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo 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. (Incluido pela Lei
n°® 11.698, de 2008).

§ 20 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai,
sempre tendo em vista as condi¢des faticas e os interesses dos
filhos. (Redagéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

| - (revogado); (Redagéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

Il - (revogado); (Redagéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

Il - (revogado). (Redagéo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia
dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

(Redagéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

§ 40 (VETADO). (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).
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§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal
supervisao, qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para
solicitar informagdes e/ou prestagéo de contas, objetivas ou
subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente
afetem a saude fisica e psicolédgica e a educacgéo de seus filhos.
(Incluido pela Lei n°® 13.058, de 2014)

Nesse quisto a guarda compartilhada nada mais é do que o exercicio do poder
familiar sendo exercido de maneira mais ampla, tendo participacado direta dos

pais mesmo apos a dissolugao da vida conjunta.

Efetivamente, a guarda compartilhada diz respeito a forma
(inovadora) de custddia de filhos (de pais que n&o convivem juntos)
pela qual a crianga ou adolescente tera uma residéncia principal
(onde desenvolvera a sua referencia espacial, com o relacionamento
com vizinhos, amigos, escola...), mantendo, porém uma convivéncia
simultdnea e concomitante com o lar de ambos os genitores
partilhando do cotidiano de ambos os lares (aniversarios, alegrias,
conquistas...). Enfim, & o exercicio do mesmo dever de guarda por
ambos os pais.

Com a guarda conjunta, propicia-se a crianga ou adolescente o
exercicio do poder familiar com maior amplitude possivel e também
participagao direta dos pais, em igualdade de condi¢bes na criagao e

educagao dos filhos. Seu sentido ultrapassa a distribuicao de tarefas,
garantindo o duplo e efetivo exercicio do vinculo paterno-filial.

A guarda compartilhada nao apresenta critérios previamente estabelecidos,
assim parte do caso concreto em questdo para que sua aplicagdo seja
disciplinada, ou seja, devendo haver determinadas considera¢cdes em virtude

das particularidades da crianga e dos pais.

“Solugbes que podem servir como parametro ilustrativamente seriam
a fixagéo de dias da semana para levar e/ou pegar na escola,
indicagao de datas para que o filho almoce ou jante com cada um dos
pais ou mesmo para que tenha algum tipo de lazer. Note-se que a
guarda compartilhada, por obvio, reclama n&o apenas de
conhecimento, mas igualmente, criatividade e sensibilidade do jurista”

Neste ponto, temos a importancia da judicializagdo desse tipo de situagao,
sendo transferido para o jurista, essa sensibilidade, essa responsabilidade de
buscar o melhor interesse da crianga. Nao que os pais ndo consigam tal feito,

mas uma visao de fora, neutra, acaba por atingir resultados mais efetivos.

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:
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“O juiz, por evidente, deve assumir uma postura proativa para a
obtencédo do ajuste consensual entre os pais, envidando esfor¢os
para convence-los de que ambos possuem os mesmos direitos e
deveres em relagao ao filho, sublinhando a relevancia e significado de
manter o convivio conjunto e as sangdes que podem advir do
descumprimento das clausulas (paragrafo 1 do art. 1.584, do Cédigo
Civil de 2002)”

Nesta toada, temos o papel do juiz, como o instrumento principal da busca pela
melhor condicdo da crianga ou adolescente. Lhe sendo dada a fung¢ao, nao so6
de estabelecer determinados horarios e datas, mas também de mostrar aos
pais, a real importancia desta criacdo se permanecer em conjunto, mesmo que

apos a dissolugao do casamento.

O que deve ficar claro para os pais € que o poder familiar € inerente a guarda,
propriamente dita, esta nada mais € do que um atributo daquele, que se

materializa na guarda.

Nos dizeres de Rolf Madaleno:

“Com relagao aos pais, o vocabulo guarda consiste na faculdade que
eles tem de conservar consigo os filhos sob seu poder familiar,
compreendendo-se a guarda como o direito de adequada
comunicacao e supervisdo da educagao da prole, ou como refere
Norberto Novelluno, tratar-se a guarda como uma faculdade
outorgada pela lei aos progenitores de manter seus filhos perto de si,
através do direito de fixar o lugar da residéncia da prole e com ela
coabitar, tendo os descendentes menos sob seus cuidados diretos e
debaixo de sua autoridade parental”

Esta questdo de imposicao judicial de guarda compartilhada se apresenta de

maneira bastante controversa em nosso cenario atual, havendo quem defenda:

“Nao ha unanimidade com relagdo a ndo imposigao judicial da guarda
compartilhada, havendo quem defenda sua imposigao judicial, como
forma inclusive, de aspirar por uma sociedade mais igualitaria e na
qual devem ser repartidos os encargos familiares dentro dessa nova
ordem constitucional de isonomia entre homens e milhares,
entendendo Enio Santarelli Zuliani ser permitido obrigar um dos
cbnjuges aceitar, contra sua vontade, o compartilhamento da guarda
e pressupde ser causa constante do temos na aceitacdo de guarda
compartilhada por um dos consortes o receio de refletir a custodia
conjunta da prole sobre o montante dos alimentos que deveriam ser
pagos na guarda unilateral...”
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Assim, podemos auferir que a judicializacdo destas relagdes se da, ao fato
primordial em toda essa discussao, o qual, a busca pelo melhor interesse da
criangca ou adolescente, sendo o juiz a instrumento principal para atingir tal
objetivo, sempre em conjunto com os pais, se utilizando de sua autoridade

quando necessario.

Daniel Sarmento, entretanto descreve alguns pontos em que esse

neoconstitucionalismo pode ser prejudicial.

Em decorréncia dessa concentragdo de poder nas maos dos juizes, na medida

em que esses nao sao eleitos, como chefes do executivo.

Conforme Daniel Sarmento:

Esta critica democratica se assenta na ideia que, numa democracia, é
essencial que as decisbes politicas mais importantes sejam tomadas pelo
proprio povo ou por seus representantes eleitos e n&o por sabios ou

tecnocratas de toga.

Além disso, expde-se também que, no Brasil, mostra-se complicada a

preferencia por principios e ponderagao, em detrimento de regras.

“Seria uma profunda injustica com a teoria neoconstitucionalista
acusa-la de promover o decisionismo ou de defender a tomada de
decisdes judiciais puramente emotivas, sem lastro em argumentacao
racional solida. Pelo contrario,[...], um dos eixos centrais do
pensamento neoconstitucional € a reabilitagdo da racionalidade
pratica no ambito juridico, com a articulagdo de complexas teorias da
argumentagao, que demandam muitos dos intérpretes, e sobretudo
dos juizes, em matéria de fundamentagéo das suas decisdes. Porem,
pode-se dizer que a pratica juridica de corte pés positivista, e, aqui a
valorizagao dos principios e da ponderagao nao tem sido muitas
vezes acompanhada do necessario cuidado com a justificagdo das
decisdes adotadas.

Além disso, o autor aponta a chamada “panconstitucionalizacdo”, a qual acaba
por encarnar na Constituicido Federal os valores superiores que devem ser

promovidos em todo sistema juridico.
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Uma das caracteristicas do neoconstitucionalismo ¢é a defesa da
constitucionalizagéo do direito. Sustenta-se que a irradiagéo das
normas constitucionais por todo o ordenamento contribui para
aproxima-lo dos valores emancipatorios contidos nas constituigdes
contemporaneas. A constituigdo nao é vista mais como uma simples
norma normarum - norma cuja finalidade principal é disciplinar o
processo de produgéo de outras normas. Ela passa a ser enxergada
como a encarnagao dos valores superiores da comunidade politica,
que devem fecundar todo o sistema juridico. Nesse modelo, cabe ao
interprete nao so6 aplicar diretamente os ditames constitucionais as
relagdes sociais como também reler todas as normas e institutos dos
mais variados ramos do direito a luz da Constituicao, emprestando-
Ihes o sentido que mais promova os objetivos e a axiologia da Carta.

Nesta toada, exprimi-se que apesar de se mostrar uma ferramenta importante
em determinadas situagdes, essa judicializagao, tratada como
neoconstitucionalismo, deve ser bastante analisada e discutida antes de uma
aplicacdo desenfreada, tendo em vista a possibilidade de enfrentamento ao
sistema democratico brasileiro, em determinadas situagdes. Porém, mostra-se,
também, que merece-se um certo apreco devendo ser devidamente estudada e
em contextos importantes, aplicada da maneira correta, sem ferir nossos

valores e democracia.
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CONCLUSAO

No presente projeto busca-se clarear ideias acerca da judicializagdao das
relacbes afetivas, tendo em vista a extrema importancia do tema, ao se tratar
da guarda de menores apos a dissolugdo do casamento ou da unidao estavel do

casal.

Como fora outrora exposto, antes do advento das Leis 11.698/08 e 13.058/14,
a modalidade compartilhada da guarda nao apresentava carater obrigatorio,
tendo em vista que caracterizava uma orientacdo aos pais, que por sua vez

poderiam fazer opgao pela modalidade unilateral.

Apoés os referidos diplomas legais terem entrado em vigor, um novo patamar
alcou a guarda compartilhada, visto que o magistrado em atengdo ao caso
concreto podera, de oficio, determinar tal modalidade, sob o prisma do principio

do superior interesse da crianga.

Observa-se uma evolugao radical na preocupagdo com a crianga, sendo
sempre necessario o foco no contexto em que esta esta inserida com seus pais

e irmaos, caso haja.

Justamente quando se atenta para a obrigatoriedade da guarda compartilhada,

que o questionamento acerca da efetividade desta medida se eleva.

Inevitavel se torna, portanto, a analise em relagdo aos meios pelos quais o juiz
ird se valer afim de decidir uma questao relativa a guarda. Assim, quando se
atenta para o papel exercido pelo perito judicial, consistente na elaboragao de
um laudo psicoldgico indicativo da melhor solugdo, percebe-se a necessidade
de tal estudo, posto que o magistrado notavelmente ndo detém conhecimento

técnico e especifico na area.

Todavia, conforme explicitado, a atuagao do profissional psicélogo dentro das

varas judiciais de familia, ainda enfrenta aparentes insuperaveis barreiras,
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como o tempo necessario para o estudo e consequente elaboragédo do parecer
psicolégico do menor, a natureza do laudo, tendo em vista n&o ser conclusiva e
a falta de requisitos e especializagbes exigidas desse profissionais para a

correta atuagao na esfera judicial.

Além disso, vale dizer que trazer para o referido ambito, a conciliagdo e
mediacdo, certamente eleva as possibilidades de resultado positivo na
atribuicdo da guarda, porém, na pratica, esse método autocompositivo também
padece de obstaculos, em razdo da tendente falta de preparo do mediador
aliada a ma utilizagcdo do método em questéo, pelos procedimentos judiciais
previstos no Cédigo De Processo Civil.

Inevitavel é, portanto, o questionamento quanto a efetividade da
compulsoriedade da guarda de filhos menores, atentando-se também para o
fato de que, por diversas ocasides, a determinagcdo desta forma ¢é
desacompanhada da vontade dos pais, sendo uma decisdo meramente de

oficio.

Assim, sem descaracterizar a importancia da possibilidade de ambos os
genitores se fazerem mais presentes na vida do filho, certamente nado deve a
legislagao atribuir poder absoluto ao juiz para decidir em quaisquer hipoteses.
O que significa dizer que a referida possibilidade do magistrado mostra-se

perigosa.
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