ESPACOS DE FALA NAS ACOES DE GUARDA:
DESCREVENDO UM CAMPO PARA DESVENDAR UM
PROBLEMA!

Maria Carolina R. Freitas (PPGD/UNESA)

Este trabalho fez parte da minha dissertacdo de mestrado, na qual realizei uma pesquisa
empirica de apuracdo sobre a posicao dos menores nas disputas pela sua guarda. A pesquisa me
levou a realizar uma descricdo etnografica do campo na qual relatei a experiéncia das partes no
projeto de mediacdo que existiu até 2014 na 12 Vara de Familia da Regional Barra da Tijuca —
RJ.

Preliminarmente é preciso elucidarmos o que aqui se compreende por praticas juridicas.
Tomando a compreens3o de praticas sociais utilizada por Pierre Bourdieu como referéncia?, as
praticas juridicas seriam as acOes recorrentes dos operadores do direito empregadas de
significados compartilhados por este grupo e que sdo tomadas como agdes legitimas.

No campo juridico, embora as praticas aparentemente emanem de procedimentos
constantes em leis, a interpretacdo destas normas para sua concretizacdo esta repleta de
disposicdes subjetivas destes operadores que, de forma inconsciente, sdo produtores e
reprodutores de sentidos herdados. Assim, as préaticas juridicas ndo representam a simples
manifestacido de normas, mas produto do habitus® que intermedia estas regras através de

LVII ENADIR - GT 16: Préticas e representaces acionadas em audiéncias e atos judiciais no sistema de justica
20 socidlogo em seus trabalhos ndo procura definir o que compreende por préticas sociais. Todavia, ao apresentar
0 conceito de habitus, nos indica qual a sua concepg¢do de praticas sociais. Por praticas sociais compreende a
relacdo dialética entre a conjuntura e o sistema de disposi¢des dos sujeitos (habitus) num movimento de reproducéao
e atualizacdo continuo, regulando as a¢6es possiveis dos sujeitos por operagdes inconscientes que garantem uma
regularidade, unidade e sistematicidade das acOes e interpretacfes de um grupo ou classe. Nas palavras do
sociélogo “pratica é, ao mesmo tempo, necessaria e relativamente autbnoma em relagéo a situagéo considerada
em sua imediatidade pontual, porque ela e o produto da relacdo dialética entre uma situacdo e um habitus -
entendido como um sistema de disposi¢cGes durdveis e transponiveis que, integrando todas as experiéncias
passadas, funciona a cada momento como uma matriz de percepcdes, de apreciacoes e de acles - e torna possivel
a realizacdo de tarefas infinitamente diferenciadas, gracas as transferéncias anal6gicas de esquemas, que
permitem resolver os problemas da mesma forma, e as corre¢fes incessantes dos resultados obtidos,
dialeticamente produzidas por esses resultados”. Cf. ORTIZ, Renato (Org.). A Sociologia de Pierre Bourdieu.
Séo Paulo: Olho D'agua, 2007, p.65.

3 O conceito de habitus formulado por Pierre Bourdieu é Gtil para compreendermos o modo como se da a percepgao
da infancia pelas nossas experiéncias individuais. O habitus seria a manifestacdo dos condicionamentos sociais
exteriores através da subjetividade dos sujeitos, predispondo os individuos nas suas percepcdes e escolhas. Seria
um principio mediador entre 0 mundo objetivo e 0 mundo subjetivo, que articula disposi¢des socialmente
estruturadas através de experiéncias praticas que formam e condicionam a compreensdo e o agir individual. Este
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significados sobre elas compartilhados pelo grupo, produzindo aquela cultura juridica interna
ja descrita no capitulo anterior.

Estas préaticas juridicas sdo os atos, 0s procedimentos, as rotinas, 0s costumes e
convencoes que operadores do direito comungam no cotidiano forense, orquestrados de forma
sistematica. E sob este universo que ponderarei o problema articulado por este trabalho.

O acesso a estas praticas se deu atraves de entrevistas em profundidade semi-estruturada
com magistrados e nao estruturadas com advogados e partes com o intuito de acessar o discurso
de diferentes atores sobre suas experiéncias, perspectivas e interesses. Acompanhei
especialmente o trabalho realizado pela magistrada titular da 1# Vara de Familia da Barra da
Tijuca e os sujeitos que experimentaram seu projeto de Orientacdo Familiar por ter ela uma
percepcdo muito singular sobre o papel do judiciario e os meios para a administracdo de
conflitos envolvendo interesse de menores. Meu objetivo com as entrevistas era de identificar
a posicdo que os menores ocupavam na fala dos agentes do campo e como enxergavam a
judicializacao do conflito.

Reitero que o conflito faz parte da nossa vida em sociedade. Em relacdes tdo intimas e
cotidianas como as familiares, € natural que haja mais conflitos* do que se as compararmos com
relagbes mais formais e impessoais que estabelecemos na nossa rotina. Na dinamica familiar
muitos interesses devem ser administrados. S&o interesses de cada um dos pais, de parentes
préximos, das criancgas, é esperado que algum se sobreponha a outro, mas 0s ajustes Sao
rotineiramente realizados sem grandes intercorréncias.

Sendo o conflito inevitavel nas relacdes familiares, alguns pontos de divergéncia podem
incidir justamente sobre o exercicio desta parentalidade. Os pais podem discordar sobre as
atividades do menor, local de residéncia, escola que ird frequentar, religido, questdes de
disciplina, um sem-fim de dimensdes desta relacdo. Se dirigir a educacdo e a criacdo de um
filho por si s6 pode gerar desentendimentos entre pais casados e que vivem junto de seus filhos,
a potencialidade do conflito s6 aumenta quando estamos lidando com pais que néo
compartilham do mesmo lar, da mesma rotina e de planos de vida.

Ao ndo conseguirem superar 0s conflitos pertinentes a questdo da parentalidade, os pais

instrumento epistémico nos permite compreender porque nés mesmos, ainda que racionalmente defensores da
autonomia e individualidade da crianga, nos excluimos da categoria pessoa em alguma fase das nossas experiéncias
infantojuvenil. Somo condicionados &, conscientemente ou inconsciente, reproduzir a despersonalizacdo da
infancia que esta na base da nossa cultura ha séculos. Cf. ORTIZ, Renato (Org.). A Sociologia de Pierre
Bourdieu. Sdo Paulo: Olho D'agua, 2007.

4 GROENINGA, Giselle Camara. Direito a convivéncia entre pais e filhos: analise interdisciplinar com vistas a
eficacia e sensibilizagdo de suas relagdes no poder judiciario. 2011. 260 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito,
Direito Civil, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2011, p.115.



ou responsaveis pelo menor podem buscar a via judicial para a composi¢do do conflito (art.
1584, 11 do Cadigo Civil).

Porém a disputa pela guarda ndo se enquadra como mais uma ac¢éo ordinéria de disputa
entre interesses juridicos opostos. Por estarmos lidando com uma agdo que tem como
coadjuvante um menor envolvido na relagdo parental, o interesse que deve prevalecer ndo € o
dos litigantes, mas sim o deste menor. Logo, para que a crianga nao seja s6 um objeto de disputa
entre 0s seus pais, 0 Estado, através do poder judiciario, cumprindo o que esta estabelecido no
art.227 da CF, deve figurar como o terceiro que estara compromissado em atender ao melhor
interesse do menor® neste processo de reorganizacéo da relagdo familiar.

Destarte, uma vez judicializado o conflito pela guarda de um menor a tarefa do Estado,
através do juiz e do promotor, € de compatibilizar as regras processuais com o principio do
melhor interesse do menor para que este sujeito deixe de figurar como coadjuvante e passe a
ser protagonista da tutela jurisdicional. O menor ndo deve ser aquele terceiro que é também
alcancando pela forca da sentenca, mas aquele para quem a decisdo judicial foi dirigida e
pensada.

A acdo de guarda € uma lide que pode ser iniciada por um dos genitores ou terceiro que
exerce a guarda de fato, membro da familia estendida® ou n&o, requerendo a declaragéo da
guarda do menor e a regulamentacao da convivéncia (art.1.584 CC). Portanto o menor ndo tem
legitimidade, nem assistido ou representado, para atuar como parte no processo porque nao é
titular do direito de guarda ou visitacdo. Tdo pouco localizei qualquer fonte legislativa ou
compreenséo jurisprudencial de que o menor possa figurar como terceiro interessado. Em tese,
poderia Ihe ser nomeado curador especial (art.9 do CPC), tal qual nas a¢des de tutela e curatela,

mas este procedimento nao ocorre.

Pelo procedimento vigente, o autor expora na inicial os fatos e seus fundamentos para o
pedido de guarda, devendo o réu ser citado para tomar ciéncia do pleito e, se ndo concordar
com o pedido, apresentar seus fatos e razdes para o nao atendimento da pretensdo formulada na

exordial. O réu pode ainda formular pedido contraposto’.

> Neste sentido: “Child protection law is a contest between these parental rights and the state's obligation to
protect endangered children” (SEMPLE, Noel. Whose Best Interests?: custody and Access Law and Procedure.
Osgoode Hall Law Journal, Toronto, v. 48, n. 2, p.287-336, 2010, p.301). Em igual tom: PEREIRA, Ténia da
Silva (coord.). O melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.32.
6 Art.25, pu do ECA - Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da unidade
pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com os quais a crianga ou adolescente convive
e mantém vinculos de afinidade e afetividad

" Os tribunais admitem a formulacdo de pedido contraposto pelo réu, independente de reconvengdo, por
considerarem que esta agdo possui natureza diplice REsp n° 1.085.664-DF.



Na comarca do Rio de Janeiro®, como forma de implementar mecanismos alternativos
para a solucdo de conflitos, os pais sdo encaminhados para projetos de conscientizagdo sobre
0s papéis parentais® e sessdes de mediacio prévia. Se as partes ndo compuserem um acordo, o

tramite processual segue o rito ordinario.

Quanto a estes projetos, minha pesquisa pode tecer algumas observagdes. Eu
acompanhei 6 (seis) reunides do projeto executado pela 12 Vara de Familia Regional da Barra
da Tijuca. No despacho liminar positivo a magistrada titular daquele juizo designa uma
audiéncia especial com fundamento no art.125, IV do CPC. O autor e 0 réu ao comparecerem
no dia da audiéncia s&o informados que se trata de uma audiéncia coletiva na qual a magistrada
ministra uma palestra, sem tecer considerag0es sobre cada caso, de forma bastante informal,
abordando a questdo da importancia na busca pelo consenso e da manutencao da convivéncia

familiar.

As partes sdo surpreendidas sobre a forma como se dara a audiéncia, eles chegam ao
local indicado e sdo informadas que sera realizada uma audiéncia coletiva com a magistrada
esclarecendo algumas questBes sobre o processo de guarda. Acompanhando os preparativos
para a realizacdo da palestra pude verificar que a maior parte dos sujeitos que compareceram
se sentiram inicialmente contrariados em participar do ato, ndo compreendendo o significado
dele para a dindmica do conflito. Pelos comentarios expressados por este grupo, eles
nitidamente esperavam que lhes seria disponibilizado um espaco para expressar suas pretensdes
e ser ouvido por alguém que tivesse autoridade para resolver o caso. Alguns dos presentes
chegam a questionar a secretaria se podem se ausentar, ja que aquilo ndo ira “servir para nada”
(nota de campo 31 da reunido do dia 24/09/2014). Um segundo grupo se mostrou interessado

em descobrir o que poderia ser a palestra.

A mesma divisdo pode ser identificada entre os advogados que acompanhavam as
partes, porém em porcentagem inversa. A maior parte dos patronos recebeu a informacéo
preliminar sobre o que se tratava a audiéncia com interesse. Uma minoria agiu com indiferenca
ou indignacdo. Um advogado em especifico chamou atencdo por vociferar enquanto

perambulava pelo auditério que achava “tudo um absurdo, que isso ¢ negativa de jurisdi¢ao”

8 A lista completa com as comarcas que possuem centros de mediacdo se encontra disponivel no site
<http://www.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/mediacao/cejusc/lista-centros-mediacao>

o Exemplos disto sdo os projetos Bem Me Quer em curso no foro central da comarca da capital atendendo as partes
gue possuem acdes envolvendo interesse de menores em curso nas varas de familia daquela competéncia e o grupo
de orientacdo familiar desenvolvido pela 12 Vara de Familia Regional Barra da Tijuca atuando com o propdsito
tanto de orientar os pais quanto mediar um acordo.



(nota de campo 15 da reunido do dia 13/08/2014).

No auditorio as partes que estavam acompanhadas de advogado se sentaram com seus
respectivos patronos e em grande maioria longe da parte adversa, pelo que pude identificar
através da linguagem corporal, alguns acenos ou cumprimentos trocados entre 0s casais.
Durante a palestra algumas partes continuavam um intenso dialogo com seus advogados. Porém
0 tom emotivo da fala da magistrada cativa o auditorio. N&o foram poucos os sujeitos que pude

identificar chorando ou balancando a cabeca afirmativamente.

No decorrer do encontro a magistrada exorta aos participantes para que o foco seja 0s
seus filhos e ndo os problemas do casal, incentivando o didlogo ao apresentar os efeitos
negativos nos menores que podem ser provocados pela disputa entre os pais. Esclarece o que é
alienacdo parental e a importancia para a crianca de ter os dois pais presentes em sua vida. Fala
sobre o abandono afetivo e parentalidade responsavel, apontando que o judiciario esta
disponivel para prover meios para que as partes superem seus conflitos pontuais e consigam,
com uma decisdo colaborativa, prosseguir numa dinamica familiar saudavel. Da fala da
magistrada é possivel notarmos a pesada importancia que ela da a via autocompositiva e ao
interesse dos menores envolvidos no litigio. Ela identifica o incentivo ao uso de mecanismos

consensuais como forma de garantir o atendimento ao melhor interesse do menor.

Ao final esclarece as partes que elas serdo encaminhadas ao Grupo de Orientacdo
Familiar onde uma psicéloga ira proporcionar exercicios de escuta, troca e orientacdo com o
objetivo de provocar reflex6es e mudancas de atitudes. Informa também que ap6s a frequéncia
no grupo as partes comparecerdo a audiéncia de conciliacdo onde sera empreendido o primeiro
esforgo de alcangar um acordo sobre a lide. A magistrada encerra a palestra num tom bastante

emotivo e exorta as partes para que “assumam suas vidas”.

Com o término da audiéncia coletiva abordei rapidamente algumas partes e presenciei
alguns dialogos. Aquela maioria de contrariados se inverteu e a grande parte dos sujeitos achou
interessante a abordagem proposta pela magistrada e estavam animados em participar do Grupo
de Orientacdo Familiar acreditando que a dindmica com uma psicologa poderia auxiliar. Pude
identificar em algumas das falas que o procedimento sugerido foi apropriado como forma de
convencer a parte contréaria de que ela estava errada, ndo reconhecendo qualquer erro na sua
posicdo e implicando como fonte do conflito a postura da outra parte. Um dos entrevistados
afirmou: “espero que a psicologa faca ela ver que estd maluca!” (nota de campo 67 da reuniao

do dia 03/09/2013).



N&o logrei éxito em acompanhar individualmente cada caso apds a frequéncia no grupo.
Porém o objetivo da minha observagdo ndo era verificar a efetividade do procedimento, mas

sim identificar com que motivacéo as partes chegavam ao judiciario.

Ao Ihes apresentar um procedimento totalmente inverso ao que esperam ser um processo
judicial pude vislumbrar o contetido de suas expectativas. A reagdo primaria dominante foi
estranhamento e o descontentamento. Da fala dos contrariados, pude aferir que estas respostas
se devem ao fato de que as partes constroem a imagem do processo como uma relacéo de disputa
pela confirmacéo de suas pretensdes diante de um magistrado que detém expertise e autoridade
para afirmar quem estava certo. Ao encontrarem um ambiente que lhes estimula o dialogo e
apresenta uma solugdo colaborativa, acreditam num primeiro momento que sera mais do
mesmo, mais daquela experiéncia pretérita de conversa e tentativas de acordos que ja ndo

funcionou, provocando aquela sensacao de estranhamento e frustracéo.

Pude identificar que mesmo para aqueles que se sentiram atraidos pela proposta
ofertada, varios se apropriaram como um instrumento de convencimento o que deveria ser um
procedimento de fomento a via autocompositiva. Ainda se posicionando através de agir
estratégico, alguns sujeitos tentavam incluir a dindmica do grupo na sua tatica de busca pela
vitdria. Para os que assim se manifestaram o procedimento ndo foi experimentado como forma
de construir um consenso e como um exercicio de reconhecimento que as duas partes tém
questdes a serem superadas, mas sim como uma ferramenta para mudar a atitude da parte

contraria que é assumida como equivocada.

E um tom de disputa que predomina nos movimentos iniciais dos litigantes. Os pais
passam a assumir a postura beligerante, tentando a todo custo produzir provas um contra o
outro. Percorrendo a marcha processual as partes se rivalizam na tentativa de provar quem €é o
melhor pai. Os contendores esperam que 0 processo seja assim e 0s operadores do direito sdo
educados para organizar o processo através desta logica®. Uma vez judicializado o conflito
familiar, seja pelos fins legitimos ou n&o, o discurso que passa a operar a relacédo € o da narrativa
juridical!, baseada no dissenso, com uma estética argumentativa que busca construir uma

verdade excludente do opositor.

10 DEUTSCH, Morton. A Resolucdo do Conflito. Tradugdo Arthur Coimbra de Oliveira. In; AZEVEDO, André
Gomma de (Org.). Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Negociacéo. Brasilia: Grupo de Pesquisa, 2004, v.3,
p.29-98.

11 SANTOS, Boaventura de Souza. Os tribunais nas sociedades contemporéneas: o caso portugués. Porto:
Aforamento, 1996, p.47.



Dos casos que pude acompanhar, tanto a peticéo inicial quanto a contestagéo, ainda que
0 tom n&o fosse agressivo e existisse algum reconhecimento da capacidade do outro litigante,
0 argumento construido era de que a parte adversa ndo possuia todos os atributos necessarios
ao cuidado com o filho. Nos casos em que o litigio era mais acirrado, as partes se ofendiam
mutuamente e atribuiam comportamentos reprovaveis ao outro como forma de afastar a
legitimidade do pedido de guarda. Esta narrativa ndo é fruto somente das perspectivas das

partes, mas também produto de uma estratégia do patrono para galgar o sucesso de seus pedidos.

Do universo dos casos avaliados trés em especial chamam atencéo pela total auséncia
da perspectiva do menor nas consideracdes sobre os fatos. No primeiro, as partes se resumiram
a discutir aspectos da conjugalidade e discutiam suas caracteristicas pessoais, sem mengao na
peticdo sobre as relacGes pretéritas e a rotina do menor. O foco deste casal nitidamente era

desabonar um ao outro.

Num segundo caso o casal disputava quem poderia desempenhar melhor o papel de
responsavel pelas tarefas e cuidados diarios com o menor e o foco era a questdo da reprovagédo
da crianca na escola, acusando um ao outro sobre métodos e horas de estudo, sem atentarem-se

que o litigio em si e a falta de didlogo poderia ser a causa do mau desempenho escolar do menor.

Um dltimo caso o adolescente sé descobriu o que uma das partes afirmava sobre o outro
em juizo ao fim do processo e negou completamente que qualquer dos fatos afirmados ocorria,

ndo podendo tomar nenhuma medida para desfazer o arranjo ajustado entre seus pais.

Nas entrevistas pude questionar as partes suas motivacdes para a propositura da acéo.
Nenhum dos litigantes afirmavam que propunham a acdo porque o menor desejava alterar ou
manter determinada dindmica de guarda, mas sim que eles consideravam que era melhor para
a crianca ou adolescente determinada rotina na parentalidade. Muitos genitores propunham a
demanda sob a alegacdo de obstaculos criados pela mée para realizar a visitacdo. Todavia, em

nenhum momento foram relatadas as preferéncias e as afinidades do menor.

A frase que mais ouvi dos litigantes foi “eu sei que € importante o convivio com os dois
pais, mas...” seguida de um argumento que desqualifica a outra parte, independente da
percepcdo que 0 menor construia sobre essa figura que era desqualificada. Em mais de uma
ocasido o genitor afirmava que o infante apreciava a companhia da outra parte, mas néo
concordava em estender a visitacao ou alterar o exercicio da guarda porque o outro genitor ndo
tinha a mesma disciplina ou ndo aplicava as mesmas regras de educacdo. Até mesmo a

discordancia com habitos alimentares foi apontada como motivo para ndo aquiescer com 0



pedido da outra parte e mais uma vez desconsiderar a questdo afetiva e os interesses do menor.

Acompanhei casos em que 0s menores tinham absoluta aversdo a permanéncia com um
dos genitores ou nenhum laco de afeto, mas que foram determinadas regras de visitacdo ao
arrepio destas consideracdes, forcando uma convivéncia sob o auspicio da importancia das
figuras paterna e materna para o desenvolvimento do menor. Sem qualquer consideragédo com
a percepcdo do menor, uma visitagdo naqueles moldes habituais, sem um periodo de
aclimatacdo ou acompanhamento psicoldgico, acabava sendo tdo nefasta, ou até mais grave, do

que a total auséncia de um dos pais.

Qualquer operador do direito que transite nas varas da familia pode facilmente afirmar
que existem casais que dependem quase patologicamente de pronunciamentos judiciais para
providenciar os arranjos familiares, fazendo do judiciario um palco de batalhas. Identifiquei
nos processos examinados comportamentos de casais que buscavam a tutela jurisdicional no
impeto de obter a aprovacdo de suas a¢fes como forma de alcancar um grau de distingdo na
relagdo com a outra parte que sO a vitoria num processo judicial pode lhe possibilitar?, sem
levar em consideracdo qualquer interesse do menor. Em entrevista realizada, uma litigante
explicitou abertamente este tipo de comportamento com a afirmacao que queria a sentenca para

“provar que estava certo e jogar na cara da familia toda isso” (entrevista realizada em 10/03/15).

E neste contexto de disputa por quem é o melhor pai que transcorre o processo de
guarda. Pela regra processual vigente, antes de se iniciar a fase instrutoria as partes sdo
convocadas para comparecerem em uma audiéncia de conciliacdo. Os sujeitos envolvidos na
lide manifestam alta expectativa em relacdo as audiéncias. Até mesmo para aqueles contendores
gue mantém um clima ameno na disputa, esbocando algum nivel de entendimento e dialogo, a
audiéncia é vista como um espaco de fala em que ele podera expressar suas frustracoes e ser

ouvido por quem acredita que vai influir na decisdo ou de fato decidira sobre seu caso.

Como as audiéncias de conciliagdo ocorrem num tom mais informal, as partes se sentem
mais a vontade para exporem suas opinides com suas palavras, sem intervencao da fala do
advogado. O resultado disto é que para os litigantes ha uma genuina experiéncia de libertacdo
das amarras do discurso juridico. Naguele momento quem fala sdo os pais e as méaes, nas suas
perspectivas e compreensdes mais subjetivas e emotivas. Esta libertacdo é incentivada pelos

magistrados que presidem as audiéncias, que deixam de lado questdes juridicas e formalidades

12 A decisdo judicial é um ato de imposicéo simbolica oficial que empresa razdo e legitimidade aquela pretenséo
que foi atendida. Cf. BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Traducdo Fernando Tomaz. Lishoa: Difel,
1989,146-147.



técnicas como forma de acessar as demais camadas destes conflitos.

N&o sem razdo os litigantes vivenciam a audiéncia como um espago de catarse. Pude
escutar de varias partes que a experiéncia da audiéncia foi proveitosa, alguns saiam falando que
se sentiam mais leves, outros afirmando que estavam exaustos. Esta dinamica constitui um
marco na relacdo dos contendores, podendo produzir resultados muito positivos quando as
partes conseguem identificar as dificuldades e formas de superacdo, ou podendo ser um ato
ainda mais destrutivo para a relacdo quando as partes s6 conseguem focar nos problemas e
pontos negativos da dindmica familiar, ainda assim importante para que as questdes paralelas

ao objeto juridico possam ser explicitadas.

Da postura de alguns conciliadores e juizes pude verificar que o foco principal do ato é
promover este espaco de fala, sendo o acordo uma consequéncia e ndo o objetivo principal
daquela audiéncia, embora seja este o declarado ao iniciar o ato. Alguns manifestaram a mesma

fala ao concluir a audiéncia sem conseguir um acordo: “eles ainda ndo estavam preparados”.

E habitual que os patronos e quem preside o ato sugestionem modelos de acordo com
base naqueles que comumente circulam no meio juridico, com divisdes de finais de semana, a
inclusdo de alguns dias por semana, compartilhamento de feriados, férias e datas festivas. As
partes tentam compreender como organizar a rotina dentro destes modelos. Foram
pouquissimas as audiéncias em que presenciei um movimento inverso, o de avaliar primeiro a
rotina para apos alcangar um padréo de divisdo do tempo. Todavia nédo foi criado qualquer 6bice
para aquelas partes que, alcancando um consenso, pediram homologacéo de acordos que fugiam

aos padrdes experimentados pela pratica judiciaria.

Para aqueles que lograram alcangar um acordo, 0 processo se encerra naquele ato, sendo
os termos levados a homologacdo. Aos que ndo conseguem alcancar um acordo, superada a
audiéncia de conciliacdo chega o momento de produzir as provas. As partes, 0 Ministério
Publico e o0 magistrado podem solicitar a producdo das provas que considerarem e justificarem

Ser necessarias.

Dos processos que acompanhei as provas comumente apresentadas séo as documentais,
compreendendo e-mails, mensagens, declaracdes de escolas, laudos de psicélogos, pedagogos
e médicos; prova pericial através de laudo produzido por assistentes sociais e psicdlogos
nomeados pelo magistrado; com menos aceitacéo, a prova testemunhal, com o pedido de oitiva
de pessoas que em geral séo proximas aos contendores e acabam sendo ouvidas somente como

informantes.



Diante de uma lide muito turbulenta, com acusagdes de abusos por ambas as partes,
superada a tentativa de acordo, pude verificar que a prova pericial é utilizada como fonte
indispensavel para formacéo do convencimento do magistrado. Alias, a reforma produzida pela
Lei n° 13.058/14 no art.1.584, 83° do Codigo Civil chancelou a importancia do uso de

orientacOes técnicas de equipe multidisciplinar pelo magistrado como suporte para sua decis&o.

A prova pericial constitui de um estudo psicossocial do menor e sua familia, realizado
por psicologos e/ou assistentes sociais, com o fito de produzir um relatério técnico sobre as
circunstancias do conflito relevantes ao processo judicial'®. O litigio na seara do direito de
familia se apresenta com mdaltiplas camadas de conflitos, questfes intimas e subjetivas dos
sujeitos envolvidos estdo por traz das suas pretens@es juridicas e alimentam a lide. A figura do
perito se apresenta como o auxiliar da justica que terd expertise para visualizar estas outras
camadas do conflito e esclarecer ao julgador a dindmica da relacdo conflituosa, Ihe permitindo

melhor compreender os fatos sobre os quais iré julgar.

N&o seria exagero afirmar que a prova pericial é apropriada pelos litigantes como uma
prova qualificada posto que, sendo o laudo pericial uma prova revestida de maior autoridade
por ostentar a condi¢do de um texto técnico e imparcial, se 0s argumentos da parte encontram

sustento na fala do perito, a prova pericial sera a confirmagéo conclusiva da tese da parte.

Contudo, ha que se ver com uma certa ressalva a configuracdo da prova pericial como
meio de investigar a dindmica da familia. Alguns estudos académicos sobre o procedimento da

pericia judicial questionam a imparcialidade do laudo pericial®.

O trabalho é realizado num determinado tempo e as partes devem ser entrevistadas, bem
como o menor e possiveis familiares envolvidos na dindmica conflituosa. O tempo e a
motivacao das partes sdo aspectos que irdo influenciar no conteddo da avaliacdo. Na atuacéao
terapéutica do psicologo as partes buscam voluntariamente e com um impeto sincero o auxilio
do profissional para a obtengdo de um diagndstico, tendo o profissional um tempo maior para
avaliar os sujeitos e fornecer uma analise mais precisa em func¢éo do volume de informacéo que

consegue angariar ao longo das entrevistas. Ao contrario da atuacao terapéutica, na pericia,

13 SHINE, Sidney Kiyoshi. Andando no fio da navalha: riscos e armadilhas na confeccéo de laudos psicolégicos
para a justica. 2009. 256 f. Tese (Doutorado) - Curso de Psicologia, Instituto de Psicologia, Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 24-25.

14 cf. DAVIES, Christine D.. Access to Justice for Children: The Voice of the Child in Custody and Access
Disputes. In: Australasian Law Reform Agencies Conference, 41, 2004, Wellington. Disponivel em:
<http://www.lawcom.govt.nz/media/speeches/2004/ 2004-session-5b-access-justice-children-voice-child-
custody-and-access-disputes>. Acesso em: 13 mar. 2015, p. 20-23
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além de um contato reduzido com o profissional, as partes fornecem seus relatos distorcendo a

realidade de acordo com seus interesses, posto que sua pretensio é ganhar a lide®®.

Ademais o psicologo é instado a responder quesitos que focam como objeto da avaliacdo
a qualificacdo de quem é o melhor pai. Os quesitos obedecem a aquela mesma dindmica do
processo e a prova pericial passa a ser mais uma chance que a parte tem de deslegitimar seu

adversario.

Destarte, se 0 perito ignora o agir estratégico das partes, seu laudo néo se restringira a
identificar as competéncias e dificuldades de cada parte e do menor, mas ira qualificar cada
interessado como apto ou ndo apto, vitima ou culpado do conflito®, desempenhando a funcio
de defensor que néo Ihe cabe. Outrossim, embora o laudo pericial seja uma forma de acessar a
dindmica daquela familia, o0 magistrado ndo estara adstrito ao seu conteddo no momento do

julgamento.

Antes do julgamento é também possivel que o magistrado realize a oitiva do menor. As
criancas ou adolescentes envolvidos no processo néo serdo ouvidos na condicao de testemunha
de alguma das partes, mas sim chamados para que 0 juiz possa considerar sua narrativa sobre

os fatos no processo decisorio, ato processual que vem fundamentado no art.28, 81 do ECA.

Esta oitiva é cercada de cuidados para preservar o jovem e a veracidade do seu
depoimento. Uma providéncia tomada pelos magistrados nos casos em que acompanhei foi de
fornecer um ambiente adequado, livre das interferéncias que seus genitores podem realizar, e
mais informal, em geral seu gabinete, de modo que o jovem se sinta a vontade para manifestar

suas opinides. O depoimento é acompanhado por membro do Ministério Publico.

Muito se questiona sobre a validade desta oitiva como meio de proval’, uma vez que o
depoimento ocorre sem a participacdo das partes ou advogados e sem sua reducdo a termo.
Portanto a forma como a oitiva transcorre violaria aampla defesa e o contraditorio, ndo podendo

ser considerada no julgamento.

Ademais, a oitiva em sala privada, embora proporcione um ambiente que favoreceria ao

depoimento do menor, € conduzida pelo magistrado que ndo tem expertise técnica para abordar

15 SHINE, Sidney Kiyoshi, Andando no fio da navalha: riscos e armadilhas na confec¢do de laudos psicoldgicos
para a justica. 2009. 256 f. Tese (Doutorado) - Curso de Psicologia, Instituto de Psicologia, Universidade de Sdo
Paulo, S&o Paulo, 2009, p.54-60.

18 1pid, p.223.

17 PEREIRA, Tania da Silva; TUPINAMBA, Roberta. Oitiva informal da crianca no Direito de Familia.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M188555,21048-Oitiva+informal+da+crianca+no+
Direito+de+Familia>. Acesso em: 13 jul. 2014.
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este menor e avaliar sua perspectiva superando obstaculos da vergonha e manipulagdo que
podem estar presentes em sua fala'®.

Em razdo de tais ressalvas, ndo € usual a oitiva dos menores, principalmente pré-
puberes, valendo-se o julgador do laudo pericial produzido pelos assistentes técnicos do juizo

para acessar a perspectiva da crianca sobre o conflito e sobre as relacGes familiares.

Apos a producéo da prova pericial e manifestacdo das partes sobre todos os documentos,
h& uma ultima tentativa de estabelecer um acordo entres os litigantes através da designacéo de
uma audiéncia de instrucdo e julgamento. Neste ponto do processo, tendo passado alguns meses
de muito desgaste emocional, intervencdes da equipe técnica e acusagbes mutuas, as partes
comegam a ceder em suas posi¢des. E neste momento que os litigantes “estariam prontos”*®

para tentar estabelecer termos para a convivéncia com o menor.

Pude identificar em todas as audiéncias que acompanhei que o magistrado, diante das
provas apresentadas aos autos, especialmente se presente a prova pericial, se sente mais
confortavel para intervir incisivamente na construcdo do acordo. Ademais, a argumentagdo para
motivar os pais dissidentes é de sensibilizacdo com a figura da crianca, reforcando a
importancia do convivio com ambos os genitores e ponderando sobre as provas carreadas aos
autos. Como o magistrado possui mais informacdes sobre a familia e as relacdes estabelecidas,
as sugestdes sdo mais proximas ao arranjo familiar daquele menor. Estes fatores somados

parecem viabilizar a obtencdo de um consideravel nimero de acordos.

Interessante notar que € caracteristico das lides que envolvem direito de familia uma
tentativa de maior aproximacgéo do magistrado com as partes. As impressoes que pude colher
neste campo € de que, embora as pec¢as sejam produto de atividade exclusiva dos causidicos,

18 Neste sentido € ilustrativa a manifestacdo da juiza da suprema corte canadense que cabe perfeitamente a
realidade brasileira, posto que também aqui o magistrado ndo é treinado em métodos e técnicas da psicologia
infantil. Na sua fala a juiza Rosalie Abella afirma que “The practice of interviewing children in Chambers is not
an ideal way to ascertain a child’s wishes. The interview is conducted in an intimidating environment by a person
unskilled in asking questions and interpreting the answers of children. In the relatively short time those interviews
take, it is difficult to investigate with suficient depth and subtlety those perceptions of a child which explain, justify
or represent the child’s wishes. Moreover, the interview may be perceived as a violation of the judge’s role as an
impartial trier of fact who does not enter the adversarial arena. The impartiality may also be compromised by the
judge assuming the role of inquisitor in questioning children” (ABELLA, Rosalie Silberman apud DAVIES,
Christine. Access to Justice for Children: The Voice of the Child in Custody and Access Disputes. In:
Australasian  Law  Reform  Agencies Conference, 41, 2004, Wellington. Disponivel em:
<http://www.lawcom.govt.nz/media/speeches/2004/ 2004-session-5b-access-justice-children-voice-child-
custody-and-access-disputes>. Acesso em: 13 mar. 2015, p.18).

19 Utilizo o termo estar pronto em remissdo aquela colocagdo esposada por alguns magistrados e conciliadores ao
final da audiéncia de conciliacdo quando ndo obtida a composi¢do de um acordo.
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nas audiéncias? as partes s&o chamadas a intervir mais diretamente no processo e a relatar com

suas proprias palavras seus pleitos.

Se alcangado um acordo nesta audiéncia de instrugdo, seus termos sdo fixados com base
na dindmica de guarda que foi sendo moldada no curso do processo. Se percorrida toda esta
peregrinacdo do processo as partes ainda se mantiverem beligerantes e sem condigdes de
compor um acordo, ndo resta outro caminho que n&o o julgamento de mérito. E neste momento
que o magistrado, avaliando as provas dos autos, terd que compatibilizar o interesse dos

litigantes com o melhor interesse do menor.

Em entrevista realizada com um magistrado pude notar que se posicionava como uma
figura de autoridade superior diante dos contendores, como aquele sujeito que poderia ver com
lucidez e clareza qual era o interesse do menor, porque nao envolvido nas questées emocionais.
Em razdo desta perspectiva compreendia que sua decisdo sobre o conflito possuia quase uma
funcdo educativa, numa tentativa de corrigir os pais que agiam equivocadamente no exercicio

da parentalidade.

As préticas judiciais reproduziram alguns paradigmas ao longo das Gltimas décadas. Se
h& muito abandonamos o poder patriarcal e a preferéncia da guarda ao pai que vigorou até o
inicio do século XX, nas ultimas décadas vimos uma predilecdo do estabelecimento de guardas
unilaterais as maes. Em 2013, 86,3%?' dos divorcios concedidos no Brasil tiveram a
responsabilidade pelos filhos concedida as mulheres. No Estado do Rio de Janeiro 89,3% das

mulheres obtiveram a guarda unilateral de filhos no mesmo ano.

Os fatores culturais acabam pesando fortemente tanto nos acordos alcangados pelas
partes quanto na decisdo dos magistrados, inclinando a fixacdo da guarda ou do domicilio
principal do menor com a mée. Ora, a estatistica nos indica que, mesmo partindo da premissa
de que pai e mée tém iguais direitos, a mée teria uma predilecdo pela guarda reproduzindo a

méaxima do senso comum de que uma mde sempre sabe o que é bom para o seu filho.

Mesmo apos o reconhecimento da guarda compartilha em 2008, o império da guarda a

mulher se manteve, espelhando a compreenséo de que a figura materna € mais indispensavel e

20 Chamava especial atengdo o comportamento de um magistrado que nas audiéncias pedia que as partes sentassem
mais proximas a ele e os advogados nas cadeiras mais afastadas. Ademais, nas demais observagdes que realizei,
ao contrario do que € de praxe nas audiéncias de vara civel, os magistrados de vara de familia formulam perguntas
diretamente as partes, num ambiente mais informal e sem que a inquiri¢do se dé nos moldes de um depoimento.
21 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Ministério do Planejamento. Estatisticas do Registro
Civil. Rio de Janeiro, v.40, 2013. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/
registrocivil/2013/>. Acesso em: 13 mar. 2015.
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presente na vida do filho do que a pai, principalmente quando lidamos com menores pré-
puberes.

Retomando a narrativa sobre o processo, ele encontra sua conclusdo numa sentenca,
decisdo que pode ser homologatoria de um acordo entre os pais ou um julgamento do mérito
pelo magistrado. Em uma ou outra hip6tese ndo € obrigatoria a oitiva do menor ou sequer a
prova pericial, podendo o processo alcangar seu fim somente com a narrativa dos litigantes, na
presuncéo de que todas as conclus@es alcangas atendem ao interesse do menor. E o resultado
final, a estatistica ndo nos deixa mentir, quase sempre reproduz a crenca na figura materna como

protetora e cuidador natural dos rebentos.

E sdo estas as préaticas juridicas que pude revelar com minha observacdo sobre a
dindmica dos processos de disputa pela guarda de menores. Nos temos um judiciario que deve
garantir o melhor interesse da crianca e do adolescente e 0 cumprimento das regras processuais,
pais que digladiam pelo reconhecimento de quem tem melhores condi¢des para estar com 0
filho num discurso que fomenta o dualismo e uma expectativa de se encontrar no final aquilo
gue ja esta sedimentado na nossa cultura, filhos ficam mesmo é com a mée, muito embora o

discurso juridico seja outro.

Ao longo destes meses que acompanhei diversas audiéncias e ap6s mais de 6 (seis) anos
vivenciando a pratica juridica das varas de familia, com tudo o que foi narrado, a concluséo que
consigo alcancar € que temos um procedimento que deve atender o interesse de um sujeito que
ndo é parte, que ndo pode interferir no processo, que em diversas ocasifes € invisivel na
construcdo da decisdo que ira intervir diretamente na sua vida, decisdo esta permeada de

presuncdes sobre o que é melhor para ele.

Se 0 menor ndo pode ser parte, mas € importante o desvendamento da sua compreensao
da realidade para que se possa inferir sobre o seu melhor interesse, se faz necessario
providenciar espagos para sua oitiva de modo a agregar a narrativa deste sujeito a dos

litigantes?2.

Né&o hé previsdo legal sobre a obrigatoriedade de uma oitiva do menor ou da producao
de estudo social, a pertinéncia de tais provas fica ao arbitrio do magistrado. Logo, o melhor
interesse pode entdo ser determinado sem qualquer contato do magistrado com a perspectiva da

crianca ou adolescente envolvido na lide.

22 Cf. PEREIRA, Tania da Silva (coord.). O melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p.30-31.
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A Constituicdo Federal e 0 ECA ao atribuirem a condicao de pessoa, com toda a carga
de direitos que isso implica, a crianca e aos adolescentes, indiscutivelmente modulou a
ingeréncia que os pais tém sobre a vida destes sujeitos. Ocorre que o direito processual néo
acompanhou esta dinamica e a acdo que garantira a efetividade de boa parte de seus direitos
fundamentais, quando estes sujeitos se encontram envolvidos em conflitos sobre o exercicio da
parentalidade, ainda transcorre na presuncgdo de que o adulto sabe o que é o melhor interesse do

menor, ou mais especificamente de que seus pais sabem e respeitam o seu interesse.

E a exclusdo, como regra, da perspectiva infantojuvenil no processo decisério se da pelo
ndo reconhecimento de aptiddo desta categoria para participar de tal evento, anulando ou
cindindo sua narrativa. Esta anulacdo é uma forma de violéncia, nomeada por Bourdieu de
violéncia simbolica. A violéncia simbdlica encobre a relacdo de poder existente entre adultos e
infantes, ela é “suave, insensivel, invisivel a suas proprias vitimas, que se exerce essencialmente
pelas vias puramente simbélicas da comunicacio e do conhecimento™?® e reforca a incapacidade

infantojuvenil como forma de legitimar sua subordinacéo e exclusao.

Temos assim uma incoeréncia no procedimento, onde quem ¢é protegido ndo pode se
manifestar e seu interesse € tutelado sem que se saiba qual é ao certo seu interesse. Tal
incoeréncia é fruto daquela imposicéo adultocéntrica da verdade e do melhor, que subestima as

capacidades da crianca e do adolescente e depaupera seu protagonismo.

Tanto os sujeitos que circulam como consumidores da justica quanto os operadores do
direito agem com violéncia simbolica contra a categoria infantojuvenil sem que se deem conta
de que assim atuam, naturalizando um comportamento ao arrepio do que afirma o ECA sobre
a protecdo, a provisdo a participacdo desta categoria social. As praticas juridicas e o discurso
juridico reconhecem que ndo é arbitraria a supressdo do protagonismo e identificam nisto uma

protecdo e ndo uma violacgdo ao direito dos menores.

Ora, ndo ha como garantir o melhor interesse de um sujeito que ¢ alienado do processo
decisorio que justamente discute qual o seu interesse. Todo aquele discurso sobre melhor
interesse do menor e protagonismo, diante de uma analise das praticas juridicas, se revelou uma

questdo retorica.

23 BOURDIEU, Pierre. A dominacdo masculina. Traducdo de Maria Helena Kiihner. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2003, p.7-8.
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