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RESUMO

A presente Dissertagédo, construida pelo método indutivo, esta inserida na linha de
pesquisa de Direito e Jurisdicdo, com concentragdo nos rudimentos do Direito de
Familia. A pesquisa aborda os reflexos juridicos e psicolégicos da guarda
compartiihada e fundamenta-se na evolucdo dos arranjos familiares e nas
modificacdes das fungdes parentais. O tema justifica-se, também, na consagracao
do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, que é preservado
quando, mesmo ap6s a separagcdo, ambos 0s genitores participam do
desenvolvimento dos filhos. Inicialmente, o trabalho trata da evolucéo histérica do
nacleo familiar, seus novos modelos e principios constitucionais. Na sequéncia, 0
texto fala a respeito dos desdobramentos juridicos e emocionais da ruptura conjugal,
como o sentimento de luto simbdlico, as acdes judiciais comumente ajuizadas no fim
do relacionamento, a eventual pratica de alienacao parental e as modalidades de
guarda praticadas pelas familias e aplicadas pelo Poder Judiciario. Por fim, o
terceiro capitulo dedica-se a guarda compartilhada, seu conceito, suas
peculiaridades, vantagens e problematicas. Finaliza-se com sugestdes voltadas a
maior aderéncia dessa modalidade de guarda. Com percepcao sistémica e sob a
vertente da humanizacao do direito, busca-se promover uma reflexdo geral sobre a
funcdo do magistrado em casos de familia e o diferencial do profissional que busca
outros conhecimentos, além do juridico, para oferecer ao jurisdicionado uma tutela

mais efetiva e adequada ao caso concreto.

Palavras-chave: Direito de Familia. Familia Contemporanea. Guarda

Compartilhada. Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente.



ABSTRACT

This Dissertation, which uses the inductive method, is part of the line of research Law
and Jurisdiction, with specific focus on the fundamentals of Family Law. It addresses
the legal and psychological repercussions of joint custody, based on the evolution of
family arrangements and the changes in parental roles. The theme is also justified by
the consecration of the principle of best interest of the child and adolescent, which is
preserved when, even after separation, both parents participate in the upbringing of
their children. Initially, the paper addresses the historical evolution of the nuclear
family, its new models and its constitutional principles. It then goes on to describe the
legal and emotional consequences of conjugal separation, such as the sense of
symbolic bereavement, the lawsuits that commonly take place at the end of the
relationship, the possibility of parental alienation, and the forms of custody practiced
by families and applied by the judiciary power. The third and final chapter is specially
dedicated to the theme of joint custody, its concepts, peculiarities, advantages and
disadvantages. The work ends with some suggestions for better adherence to this
form of custody. With a systemic perception, and from a perspective of humanization
of the law, it seeks to promote a general reflection on the role of the magistrate in
family cases, and the unique characteristics of the professional who pursues other
knowledge, besides legal, to offer a more effective custody for citizens that is more

appropriate to the concrete case.

Keywords: Family Law. Contemporary Family. Shared Custody. Best Interest of the
Child and Adolescent.



INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdo é a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica do Curso de Pés-Graduacédo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica - CPCJ/UNIVALI, enquanto que o objetivo cientifico geral é discutir, sob a
otica do Direito de Familia, a guarda compartilhada, como op¢éao que melhor atende
as necessidades dos filhos.

No tocante aos objetivos especificos, o trabalho visa expor a viabilidade e os
efeitos positivos da guarda compartiihada, bem como sobrelevar a atuacao da
equipe multidisciplinar e do magistrado na promocado dessa modalidade.
Concernente a problematica, esta gira em torno das resisténcias apresentadas pela
sociedade para aplicacdo da guarda compartiihada e da ignorancia de alguns
juristas e da populagdo em geral, sobre o conceito e funcionamento da modalidade.

Nesta Dissertacdo, as categorias principais foram apresentadas em glossario
inicial, sem prejuizo de mencao no corpo do texto. Quanto a metodologia empregada
para construcdo do trabalho, utilizou-se o método indutivo, que consiste em
“pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e colaciona-las de modo a ter
uma percepg¢ao ou concluséo geral™'. No caso, o fenémeno investigado foi a guarda
compartilhada, como ponto chave para manutencdo da convivéncia entre pais e
filhos e resolugdo de demandas judiciais envolvendo o nucleo familiar.

O referido tema justifica-se pelos frequentes debates entre profissionais do
Direito e da Psicologia a respeito da guarda compartilhada, repousando a
problematica na confusdo conceitual entre as modalidades de guarda e a
consequente resisténcia a aplicacao da modalidade compartilhada.

Para o trabalho foram levantadas as seguintes hipéteses de pesquisa: a) a
guarda na modalidade compartilhada é viavel para a familia contemporanea e
respeita o direito constitucional da crianca e do adolescente a convivéncia familiar; b)
os efeitos positivos da guarda compartilhada sobressaem-se aos efeitos negativos; e
c) a atuacao de equipe multidisciplinar e, principalmente, do magistrado, se voltada a
informacéo e a pacificacdo social, é fator de promoc¢ao da guarda compartilhada. O
status quo da criangca e adolescente, como sujeitos de direitos, foi utilizado como

21 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12. ed., rev. Sdo Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 86.
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norte na busca da resolucao de tais hipbteses.

Na defesa da guarda compartilhada, como modalidade que melhor atende
aos interesses dos filhos, o objetivo cientifico foi esmiugado na estrutura de trés
capitulos, intitulados da seguinte forma: 1 A construcdo da entidade familiar; 2 A
ruptura da relacdo conjugal e a fixacdo da guarda; e 3 Aspectos juridicos e
psicolégicos da guarda compartilhada.

No capitulo primeiro estudou-se o caminho histérico percorrido pela entidade
familiar — desde o periodo romano até o império brasileiro —, os distintos arranjos da
familia contemporédnea — que além de familia nuclear pode ser extensa,
monoparental, homoafetiva, etc. —, e os principios constitucionais que amparam o
assunto — como a dignidade humana e o melhor interesse da criangca e do
adolescente, por exemplo.

Os efeitos legais e emocionais da ruptura conjugal foram abordados no
segundo capitulo, assim como as acgdes judiciais distribuidas as Varas de Familia —
divércio ou dissolucao de sociedade de fato, guarda dos filhos, alimentos e direito de
visitas. Além disso, debateu-se sobre a alienacao parental, o direito dos filhos a
convivéncia familiar e as modalidades de guarda existentes e praticadas pelo Poder
Judiciario, com enfoque nos significados da guarda unilateral, alternada e
compartilhada.

O terceiro capitulo dedicou-se aos aspectos juridicos e psicolégicos da guarda
compartilhada, numa perspectiva de trabalho multidisciplinar e de Direito de Familia
humanizado e personalizado. Ap6s a conceituacdo da guarda compartilhada, foram
explicadas as suas particularidades, em especial a necessidade de delimitacdo de
residéncia base, pensao alimenticia e plano geral de educacao. Foram examinadas,
ainda, as vantagens e as problematicas (com especial evidenciacao dos beneficios)
e possiveis acoes voltadas a compreensao e aceitagdo da modalidade.

Nas Consideracbes Finais, as reflexdes promovidas pelo estudo foram
sintetizadas e as contribuicbes que o tema traz a comunidade cientifica foram
realcadas, seguindo-se com a estimulacao a continuidade dos estudos a respeito do

tema.



CAPITULO 1

A CONSTRUCAO DA ENTIDADE FAMILIAR

A familia, tal como ela é hodiernamente, é fruto de uma construcao histérica e
de uma série de transformacbes dos costumes e das relacbes de género. Os
vinculos foram redefinidos. O cenario familiar tornou-se complexo, ndao mais
resistindo aquele preto e branco do tradicionalismo. O nucleo familiar deixou de ser
mera instituicdo, para ser um espaco relacional, de socializacdo, com grande
valorizagdo da autonomia individual2. Merecidamente, foi reconhecida a
multiplicidade das formas, dindmicas e sentidos de familia. Em consequéncia,
mudancas conceituais e juridicas fizeram-se necessarias.

O caminho da mudanca, todavia, ndo foi leve e isento de percalcos. As
relagbes familiares no ambito do Direito de Familia vém sofrendo indmeras
alteracées nas Uultimas décadas, em razdo das profundas mudancas e do
desaparecimento de determinados dogmas e principios antes considerados
inabalaveis?. Por exemplo, Bruna Souza explica que a expressao “familia” derivou
do latim famulus, que significa conjunto de servos e dependentes (esposa e filhos)
de um servo ou senhorz4. Tal conceito ndo mais encontra respaldo na realidade.

Todavia, algumas resisténcias persistem até os dias atuais, principalmente no
tocante aos novos arranjos familiares e ao compartilhamento do exercicio parental.
De qualquer modo, a familia ndo perdeu o seu carater fundamental para construcéao
da identidade individualizada e do self infantil e adulto do homem, ou seja, o nucleo
familiar continua sendo promotor do conhecimento de si mesmo e do
desenvolvimento do lago de interdependéncia com o outro significative?s. Melhor
dizendo: independentemente das disposicoes familiares, a plena existéncia do
individuo contemporaneo ainda depende do apoio dos seus préoximos.

22 SINGLY, Frangois. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p.
16.

23 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda
compartilhada a luz da Lei n. 11.698/08. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 4.

24 SOUZA, Bruna. A familia monoparental chefiada pela mulher. Joinville/SC: Clube de Autores,
2010, p. 19.

25 SINGLY, Frangois. Sociologia da familia contemporanea, 2007, p. 19.
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Esse é o contexto que permite a transgeracionalidade da familia. E
justamente porque as mudancgas nao se fazem integralmente e ndo sao processadas
em ritmos iguais, que € possivel a convivéncia estreita do antigo com o novo®. No
mesmo sentido, Rodrigo da Cunha Pereira comenta como o conceito de familia
atravessa o tempo e o espaco, apresentando-se ora mais restrito, ora mais amplo?’.

Adriana Wagner, ao falar dos desafios psicossociais da familia
contemporanea, esclarece que ninguém é capaz de criar uma nova histériaz. O que
ocorre € a insercao do sujeito na trama vivida pelas antigas geracoes e a utilizacao
dela como base de edificagdo das suas relacbes futuras. Assim sendo, 0 homem
ndao é somente sujeito do proprio tempo, mas é herdeiro daqueles que o
antecederam e € responsavel pela transmissdo da histéria aqueles que irdo Ihe
suceder?®,

O primeiro capitulo deste trabalho quer tracar uma linha histérica da entidade
familiar. Visa demonstrar que de |a para ca, a familia foi o pilar de sustentagéo do ser
humanos'; este que transmudou-se em cumplice das suas permanentes
transformacoes. Visa, ainda, discorrer sobre a evolugdo da relacao entre a familia,
Estado e Igreja, que nem sempre foi pacifica, consoante trecho do historiador
Philippe Aries:

[...] a familia é o primeiro reflgio em que o individuo ameacado se protege
durante os periodos de enfraguecimento do Estado. Mas assim que as
instituicbes politicas lhe oferecem garantias suficientes, ele se esquiva da
opressao da familia e os lagos de sangue se afrouxam. A histéria da
linhagem é uma sucessao de contragdes e distensdes, cujo ritmo sofre as
modificagdes da ordem politica.s?

A visualizagdo de como o nucleo familiar se construiu é de suma importancia
para compreensdo dos temas atuais de direito de familia, a exemplo do divércio
direto e da guarda compartilhada.

26 WAGNER, Adriana. Desafios psicossociais da familia contemporanea. Porto Alegre: Artmed,
2011, p. 15.

27 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. 3. ed., rev. atual.
ampl. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2003, p. 7.

28 WAGNER, Adriana. Desafios psicossociais da familia contemporanea, 2011, p. 80.

29 WAGNER, Adriana. Desafios psicossociais da familia contemporanea, 2011, p. 80.

30 WAGNER, Adriana. Desafios psicossociais da familia contemporanea, 2011, p. 16.

3" WAGNER, Adriana. Desafios psicossociais da familia contemporéanea, 2011, p. 15.

32 ARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. apud DUBY, Georges. 2. ed. Rio de
Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos, 1986, p. 16.
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Segue, entdo, o delineamento histérico.

1.1 SURGIMENTO DO INSTITUTO FAMILIAR - PERIODO ROMANO E CANONICO

O periodo romano caracterizou-se pelo seu formalismo, rigidez, solenidade e
primitividade. Grandes conceitos de direito de familia surgiram neste periodo, razao
pela qual Roma foi consagrada como berco civilizatério da humanidade.

O sujeito romano era considerado menos cidaddao e mais membro de uma
comunidade familiar3. A organizacdo da familia tinha como principio basico a
autoridade paterna e o seu exercicio era fortemente influenciado pelas religides
primitivas.

A frente da familia estava o mais antigo ascendente do sexo masculino,
chamado de pater familias®. O nucleo familiar era composto pelo chefe maximo, por
um grupo de pessoas submetidas ao poder do pater familias e um patriménio
pertencente ao cla de origem familiar¢. O parentesco era transmitido apenas por
meio da linhagem paterna, ja que somente o vardao poderia desempenhar o papel
patriarcal. Em outras palavras, no periodo romano, mais do que a voz do sangue,
imperava a voz do nome da familia®.

Era o chamado parentesco agnado, para o qual ndo bastava o ato de nascer,
sendo que a composicao da familia romana era arbitraria e pouco de acordo com o
direito natural®e. No caso de falecimento do chefe da familia, o poder era transferido
ao primogénito ou aos outros homens do grupo familiar, vedado ao sexo feminino.

Nessa esteira, o filho s6 tornava-se homem de direito com a morte do pai®.

33 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito do pai. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005, p.
52.

34 NOGUEIRA, Jenny Magnani. A instituigdo da familia em a cidade antiga. /n: WOLKMER, Antbnio
Carlos (Org.). Fundamentos de histdria do direito. 4. ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
106.

35 OLIVEIRA, Irineu de Souza. Programa de Direito Romano. 2. ed. Canoas: Ed. ULBRA, 1998, p.
52.

% OLIVEIRA, Irineu de Souza. Programa de Direito Romano, 1998, p. 53.

37 ARIES, Philippe; DUBY, George. Do ventre materno ao testamento. /In: VEYNE, Paul (Org.).
Historia da vida privada. So Paulo: Cia das Letras, 1990, p. 23.

38 MARQUEZ, Ricardo Sanchez. El parentesco em el derecho comparado. México: Universidad
Auténoma de San Luis Potosi, 1996, p. 48, traducéo livre.

39 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito do pai, 2005, p. 20.
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A respeito dos poderes do pater familias, Irineu de Souza Oliveira esclarece:

Eram os seguintes poderes [...]: 0 potetas, poder geral de mando sobre os
membros da familia; manus, poder sobre a mulher e as noras; mancipium,
poder exercido sobre as pessoas in mancipio; dominium, poder sobre 0s
bens da familia; e o dominica potestas, poder sobre os escravos.*°

Era do homem o direito de dirigir amplamente a conduta da mulher, a qual era
propriedade juridico e higiénico-amorosa do marido*. Porque a natureza fez da
mulher escrava do homem, a ele era dado o direito de agredi-la e mata-la, neste
ultimo caso quando fosse adultera“2. E malgrado a esposa tivesse a obrigacdo de se
sacrificar pelo propésito familiar e enaltecer os lagos de sangue, era dela o papel de
inferioridade, de simples objeto de reproducao: “O dominio do homem sobre a
mulher tinha como finalidade principal a procriacdo de herdeiros, que um dia
tomariam posse dos bens do pai™3. Ao homem, portanto, competia a gestao absoluta
da propriedade, que na sua universalidade incluia a mulher, os filhos e os escravos.

Duas castas de mulheres se formaram no periodo romano: de um lado as
mulheres de posses, adequadas ao casamento; de outro, as miseraveis, que eram
submetidas a exploracdo sexual: “[...] esse ultimo grupo de mulheres tinha por
missao prestar servicos sexuais aos jovens brancos que se iniciavam nas artes do
amor anteriores ao casamento.”.

O casamento, além do cunho religioso, possuia o condao de estabelecer
relacdes juridicas*. Era por meio da conventio in manu que a submissao da mulher
transferia-se do pai para o marido. Explicando melhor: na solenidade do casamento,
simbolicamente a mulher saia da pater potestas e passava para 0 manu (mao do

marido) 4.

40 OLIVEIRA, Irineu de Souza. Programa de Direito Romano, 1998, p. 53.

41 REIS, Erika Figueiredo. Varas de familia: um encontro entre psicologia e direito. Curitiba: Jurua,
2009, p. 25.

42 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagéo biol6gica e afetiva. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
1996, p. 105.

48 CENTA, Maria de Lourdes; ELSEN, Ingrid. Reflexdes sobre a evolugao histérica da familia. Familia,
Saude e Desenvolvimento. Curitiba, V. 1, jan./dez. 1999. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/refased/article/view/4878/3728>. Acesso em: 27 jan. 2016, p. 53.
44 GOLDSCHMIDT, Eliana. Virtude e pecado: sexualidade em Sao Paulo colonial. Rio de Janeiro:
Fundagéao Carlos Chagas, 1982, p. 283.

45 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica, 2003, p. 25.

46 ROCHA, Arthur Anténio de. Manual de direito de familia. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001,
p. 5.
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Embora, inicialmente, o direito romano néo disciplinasse o casamento, era do
costume que somente o matrimdénio pudesse estabelecer o nucleo familiar: “[...] as
nudpcias sdao a unido do homem e da mulher, o consorcio de toda a vida, a
comunicagao do direito divino e humano.”. A moralidade e estabilidade, necessarios
ao preenchimento da funcao social da familia, s6 eram caracteristicas dos pares
casados“.

No tocante aos impedimentos para o matrimdnio, falava-se apenas do
parentesco, condicdo social e motivos de ordem pratica ou politica*®. Nao se
cogitava o divorcio, ja que a pater familias era vitalicias®. Entretanto, era possivel
anular o casamento no caso de infertilidade da mulher, destacando-se que nao se
cogitava a hipotese do homem ser estéril®'. Nesse cenario, mulheres e,
principalmente, homens, mantinham unides irregulares, perpetrando convivéncias
maritais hipécritas, em razdo da sua indissolubilidade®2.

Filhos e escravos ndo possuiam capacidade juridica, visto que a eles ndo era
concedido o status de sujeitos de direitos. Tratavam-se apenas de incremento
patrimonial do pater familias, cuja obrigacdo era de subordinacdos, e estavam
sujeitos a severas punicdes, castigos, linchamentos, encarceramento ou
comercializagaos+.

No pensar de Sérgio Domingos, “[...] ndo se conhecia a infancia™s. Somente o
chefe de familia era capaz de autorizar a inclusdo ou extingdo de um individuo ao
conjunto familiar, nesta ultima hipdtese pela emancipacdo ou extingdo da manus

maritalisss. José Nunes Fernandes explica que os pais ndo podiam alimentar um

47 SILVERIO, Fernando. Do direito de familia e da obrigacdo de prestar alimentos. Joinville/SC:
Clube dos Autores, 2007, p. 17.

48 GOMES, Orlando. Direito de familia. apud MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Jean. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 6.

49 SILVERIO, Fernando. Do direito de familia e da obrigacao de prestar alimentos, 2007, p. 23.

50 BETANCOURT, Fernando. Derecho romano clasico. 3. ed. Espanha: Universidad de Sevilla,
2007, p. 57, tradugdo livre.

51 COULANGES, Numa Denis Fustel de. A cidade antiga. AGUIAR, Fernando (Trad.), 4. ed. Séao
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 47.

52 DOMINGOS, Sérgio. A familia como direito fundamental da crianga. In: BASTOS, Eliene Ferreira;
SOUSA, Asiel Henrigue (Orgs.). Familia e jurisdicao. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p. 251.
53 BETANCOURT, Fernando. Derecho romano clasico, 2007, p. 440, traducao livre.

54 ROSA, Edinete Maria. Radiografia de um processo social: um estudo sobre o discurso juridico a
respeito da violéncia contra criangas. Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2004, p. 4.

% DOMINGOS, Sérgio. A familia como direito fundamental da crianga. /n: BASTOS, Eliene Ferreira;
SOUSA, Asiel Henrique (Orgs.). Familia e jurisdi¢ao, 2008, p. 246.

% SILVERIO, Fernando. Do direito de familia e da obriga¢ao de prestar alimentos, 2007, p. 14.
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sentimento existencial pelos filhos: “Ndo € que ndo houvesse amor entre pais e
filhos, mas pelo fato da familia ser uma realidade moral e social, mais do que
sentimental™’.

A prole devia ao pai reveréncia e gratidaos. Independentemente da idade dos
filhos, a sua guarda era exercida exclusivamente pelo pai, cabendo a mae obedecer
as suas determinagdes: “[...] psicologicamente, a situacao de um adulto com o pai
vivo era insuportavel™. Dai o surgimento do ja extinto “patrio poder”, que
prolongava-se irracionalmente além da maioridade, concedendo ao pai o direito de
determinar a existéncia dos filhos e usufruir de todos o0s seus benss, salvo 0s
proventos recebidos pelo trabalho.

José Bonifacio Andrada e Silva esmiugou as atribuicées do genitor naquela

conjuntura, merecendo transcricao o seguinte trecho:

1. Determinar o género de educacado que lhes convém dar, marcar o lugar
em que devem recebe-la e escolher os mestres; 2. Té-los em sua
companhia, sob sua guarda e sujeicdo; 3. Corrigi-los e castiga-los
moderadamente enquanto forem menores; 4. Exigir que lhes prestem
gratuitamente os servigos préprios de sua idade e condigao; 5. Conceder ou
negar-lhes consentimento para casamento; 6. Nomear-lhes tutor em
testamento; 7. Fazer testamento por eles e nomear-lhes herdeiro para o
caso de falecerem dentro da pupila idade; 8. Representa-los nos atos da
vida civil, quer judiciais, quer extrajudiciais; 9. Dar em nome deles queixa
por crimes de que tenham sido vitimas; 10. Reclamar, por via da agao
competente, que Ihes sejam restituidos por quem injustamente os detenha
em seu poder. 8

Em decorréncia da existéncia do chefe familiar, 0 qual era gestor financeiro,
sacerdote, educador e juiz, 0 Estado nao intervinha no conjunto familiars2. O Estado
preocupava-se apenas com questdes essenciais a sobrevivéncia, como guerra,
punicdes de delitos graves e, principalmente, observancia dos preceitos religiososss.

Tal cenario sofreu pequenas modificacbes com o advento do periodo

57 FERNANDES, José Nunes. O conceito de familia em Freud. 1. ed. Rio de Janeiro: Letra Capital,
2014, p. 16.

°8 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito do pai, 2005, p. 54.

5% ARIES, Philippe; DUBY, George. Do ventre materno ao testamento. /n: VEYNE, Paul (Org.).
Histdria da vida privada, 1990, p. 23.

60 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito do pai, 2005, p. 53.

61 SILVA, José Bonifacio Andrada. Direitos de familia. Rio de Janeiro: Virgilio Maia, 1919, p. 237-238.
In: BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito do pai. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005.

62 SILVERIO, Fernando. Do direito de familia e da obriga¢ao de prestar alimentos, 2007, p. 13.

63 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito do pai, 2005, p. 52.
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canbnico, que arquitetou os homens da igreja, de forma hierarquica, para propagar
os valores da religiao. Como exemplo, tinha-se a Igreja Catdlica, que delegava aos
cardeais, bispos e padres a missao de representar em terra o Pai Celestialé«. Nesse
contexto, o Papa representava a materializacido de Cristo e da Igreja Catdlica,
estando vinculado simbolicamente a figura paterna: “[...] ente que protege e anima
os fiéis na sua crenga”s.

Era latente a preocupacdo sobre quem seria capaz de proferir a palavra
legitima e, com isso, controlar a delimitacdo do que era ou nao verdade. Justamente
por isso que o direito candnico arvorava-se em objeto de amor dos subordinados
aos seus comandos®s. Era a obediéncia inquestionada, algcada ao grau de verdadeira
adoracgao, que causava culpa aqueles que descumpriam as disposicoes superioress’.
Governava-se, assim, pelo temor da punicao e pela expectativa de recompensa
divina.

Fernanda Otoni de Barros explica que o poder no referido periodo tinha o
Papado na sua posi¢ao superior, seguido pelo Estado e, por ultimo, pela familiase,
sendo desta a funcdo de transmitir e executar, em nome de Deus, as ordens
emanadas pelo clero.

No plano internacional, guerras, tratados e acertos mercantis e coloniais
eram intermediados pelo Papado, autoridade maxima em termos de justica
no mundo medieval. Logo abaixo dessa autoridade suprema encontrava-se
o Estado, de caracteristica soberana em sua organizagédo, e, por fim, a
familia, com fontes de inspiragcéo divina, sendo o pai 0 sucessor natural de
Deus.%®

Percebe-se que o poder soberano do pater familias persistiu, porém passou a
concorrer com a soberania do Estado e, principalmente, do Pontifice.
A fim de manter o controle, a igreja oficial defendia que a inauguracao da

familia era possivel apenas com o casamento, tal qual no periodo romano. Afinal,
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65 SANTOS, Rogério Dultra dos. A institucionalizagdo da dogmatica juridico-canénica medieval. In:
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tratava-se de sociedade conservadora, na qual os vinculos afetivos s6 ganhavam
chancela por meio do matriménio e dogma cristéo.

Na mesma proporcdo em que o casamento tornou-se regra de conduta, o
repudio ao divorcio ganhou forca: “A Igreja desde logo reagiu contra a
dissolubilidade do vinculo, tomando como ponto de partida a parabola de Cristo: ‘nao
separe 0 homem o que Deus uniu™7. Essa era a previsdo do § 1° do canone 1.081,
que conceituava o casamento como um contrato, cujo consentimento, dado na
oportunidade, perdurava por toda a vida do casal™.

Entende-se que a rigorosa manutencao dos pares casados representaria, nos
dias de hoje, verdadeira violacdo a dignidade da pessoa humana, mas nao naquela
época, marcada pela quase inexisténcia de direitos e garantias individuais, em que o
individuo era obrigado a inserir-se no Estado a partir de uma familia fortemente
valorizada pela igreja2. Por evidéncia, a mulher necessitava de um bom casamento,
visto que a “solteirona” s6 restava permanecer a sombra da familia paterna ou
encontrar-se com suas semelhantes em conventos?. Eram pouquissimas as opgoes
para satisfazerem desejos pessoais nao realizados pelo matriménio.

Especificamente sobre a figura da mulher, a ideologia crista tratou de manté-
la em posicao de extrema inferioridade. Manteve-se a opressao. E tanto os senhores
da igreja, quanto os homens da medicina, incentivavam esse pensamento, de modo
que as proprias mulheres enxergavam-se como seres menores’. Era tanta a
desvalorizacdo, que a mulher era definida como “[...] ser ocasional e incompleto,
uma espécie de homem falhado”s. Assim era aceitavel que os homens exercessem
a superioridade inerente ao género com agressdes verbais e fisicas, que embora
nao fossem praticadas aos olhos da sociedade, eram sabidas e veladamente
estimuladas?. A mulher eram concebidas as capacidades, contudo tratavam-se de

70 CAHALLI, Yussef Said. Divércio e separacao. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 28.
7t LA-FLOR, Martiane Jaques. As implicacoes da uniao estavel no registro de imoveis a luz dos
principios registrais. Sdo Paulo: Baralna, 2011, p. 15.

2 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito do pai, 2005, p. 22.

78 BEAUVOIR, Simon. O segundo sexo. 4. ed. Sdo Paulo: Difusio Europeia do Livro, 1970, p. 129.

7+ TORRES-LONDONO, Fernando. A outra familia: concubinato, igreja e escandalo na col6nia. Sao
Paulo: Edigdes Loyola, 1999, p. 52.
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Editora Del Rey, 2008, p. 34.

76 BEAUVOIR, Simon. O segundo sexo, 1970, p. 118.
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direitos vazios e sem qualquer aplicabilidade. O sexo feminino ndo possuia nem
autonomia econémica, nem dignidade social’.

Todavia, diferentemente do periodo romano — em que a inclinagdo maior do
homem era o desejo do gozo puramente sensual™® —, o periodo candnico buscou
limitar a promiscuidade do homem. Sobre esse cenario, Elisabeth Roudinesco conta
que a medida deu cabo a reducao da natalidade, “[...] isso significava, de um lado,
que o homem devia controlar seus atos sexuais, fosse pela abstinéncia, fosse pelo
coitus interruptus, [...]”®°. A ideia era impor a sociedade os valores cristdos,
extinguindo o pecado e reparando o male'.

Diante da obrigatoriedade da monogamia e na permanéncia da mulher em
colocacao submissa ao marido, a figura da prostituta chamou atencéo, destacando-
se que o cristianismo desde sempre a desprezou, reconhecendo-a, no entanto,
como um mal necessario. Melhor dizendo, “Suprimi as prostitutas, diz Santo
Agostinho, e perturbareis a sociedade com a libertinagem™2 e “As prostitutas, dira
pomposamente Schopenhauer, sdo os sacrificios humanos no altar da
monogamia”®. A paixao, o desejo sexual e o afeto, outrossim, foram transferidos da
legalidade do casamento para a ilegalidade de outras relagdes, e isso ndo causava
aos esposos qualquer constrangimentos4.,

Entdo, na esfera da moralidade cristda, condutas como a bigamia, adultério,
incesto e concubinato passaram a configurar atentado contra a integridade do nucleo
familiar, ensejando a aplicacdo de sancdes civis e penais®. Inclusive, a denunciacao
e 0 julgamento de tais crimes poderiam implicar na perda de bens e até mesmo da
vidase. O casamento entre parentes préximos também foi proibido.

No mesmo sentido, a fim de proteger os valores da igreja, era vedado a
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mulher casada ou solteira cuidar de sua beleza. Isso porque a mulher era
considerada veiculo da perdicdo da saude e da alma dos homens, bem como velha
amiga da serpente e do Diabo?®. Ademais, o0 embelezamento da mulher, além de
aumentar a inclinagdo pecaminosa, alterava a obra do Criador, “[...] que modelara
seus filhos a sua imagem e semelhanga’s.

Nessa conjuntura, merece destaque o percurso higienista, em que a saude
passou a ser uma preocupagao constante, também para manter a mulher no papel
de submissao e perpetuar o instituto do patrio poder. A amamentacao, por exemplo,
era carreada de regras e ameacgas, nao sO para tornar a mulher uma verdadeira
mae, ou para diminuir o indice da mortalidade infantil, mas também para disciplinar a
sua vida, confinando-a, ainda mais, ao espaco domésticos. Erika Reis complementa

0 raciocinio:

Ao mesmo tempo, esses mecanismos também funcionaram no sentido de
controlar a sexualidade feminina, ja que os higienistas recomendavam que a
mulher ndo mantivesse relagdes sexuais na gravidez e durante o periodo de
amamentacao, utilizando para isso ameagas de ordem biolégica — como
risco de aborto ou possiveis ofensas ao embrido -, ou argumentos de ordem
moral — sugerindo que um ato sexual poderia conspurcar a pureza requerida
de uma m&e.®

Por oportuno, também destoando da trajetéria romana, os papéis de pai e
mae passaram a ser incentivados pela sociedade e, indiretamente, cobrados pelo
Estado. Em cada cobranca de uma fungdo ou de um comportamento especifico,
estava implicita uma vantagem futura ou uma ameaca a aceitacdo social de
determinada familia®'.

No que diz respeito aos filhos, era reconhecida apenas a filiagdo decorrente
do casamento, sendo de suma importancia o batizado, meio pelo qual a prole
tornava-se participante da vida de Deus e incorporava-se a Igreja®2. Prezava-se pela
familia legitima, ou seja, a gestacao externa derivava do pecado do adultério, de
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modo que “O pecado do pai — ou da mae — recaia sobre o filho: os pais comeram
uvas verdes e os dentes dos filhos ficaram sujos™s. Impossivel, portanto, o
reconhecimento de filhos nascidos fora da relacdo do matriménio. Observa-se que
embora a Igreja repudiasse certos atos imorais aos olhos divinos, permanecia né&o
impedindo o tratamento patriarcal e patrimonial com relagdo aos filhos. Interessante
saber que a monogamia nasceu da concentracdo de grandes riqguezas nas maos de
um determinado homem, bem como do desejo deste transmitir essas riquezas, por
heranca, aos seus filhos, “[...] excluidos os filhos de qualquer outro™-.

E importante dizer que as transformacdes promovidas pelo Direito Candnico,
na fase final do Império Romano, tiveram como base a concepg¢ao crista da familia,
sendo certo que a figura paterna, ora sustentada por elementos religiosos, traduziu
para o Direito ocidental toda a concepcdo de superioridade e inferioridade dos
géneros nos ordenamentos juridicos®s.

Entdo, discorrer-se-a a seguir sobre como a organizacdo autocratica foi
substituida gradativamente por uma orientacado democratica-afetiva, e sobre como a
supremacia da autoridade paterna precisou dar espago para relagdes de

compreensao e amot.

1.2 INSTITUTO FAMILIAR NO BRASIL — DA COLONIA AO IMPERIO

E deveras significativa a histéria da formacao do ntcleo familiar no Brasil. O
caminho da familia brasileira foi bastante tortuoso e com forte influéncia do direito
romano e canbnico. Foram diversas as transformacdes sociais, econémicas e
religiosas. A figura do pater familias, que emanava do matriménio, também se
mostrou presente, perdurando até a sua substituicao pelo instituto do poder familiar.

N&ao se pode ignorar que o manancial da familia € anterior ao descobrimento
do Brasil, como pais, pelos portugueses. Antes, os indios ja possuiam sua prépria
organizacao familiar, permeada pela poligamia, que era simbolo de prestigio dos
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homens: “Enumerar as esposas era uma forma de homenagear a sua virtude™s. Ou
seja, o numero de mulheres era proporcional ao grau de valentia masculina.

A historia revela severas criticas feitas pelos portugueses que tomavam
ciéncia do arranjo indigena, a exemplo da carta de Manuel da Nébrega, datada de 9
de junho de 1549: “Nesta terra ha4 um grande pecado, [...], segundo o0 costume da
terra, que é terem muitas mulheres™”. Ressalta-se que o concubinato com indias era
pratica habitual de homens brancos, solteiros ou casados, de Portugal®, porém isso
nao significa dizer que a miscigenagao era aceita pelos europeus, que defendiam a
superioridade dos brancos de origem europeia. Desde entdo via-se presente o
racismo assimilacionista®.

Mary Del Priore conta que os enlaces eram formados de forma simples,
bastando a permissao do pai ou parente mais proximo da mulher escolhida: “[...] ndo
havia cerimbnias, nem promessa reciproca de indissolubilidade ou perpetuidade da
relacao”™ . |sso significa que a mulher ndo era género tao oprimido como no cenario
romano e canonico. A ela era permitido relacionar-se com quem quisesse e manter
relacbes sexuais com diversos parceiros antes do casamento, sem que isso a
constrangesse ou a desonrasse. Inclusive, era comum que o0s préprios pais
prostituissem as filhas''.

Porém o matriménio coibia os instintos sexuais. Quando casada, a mulher
devia fidelidade ao marido, ja que o adultério era repudiado. A mulher faltosa, como
era chamada, poderia ser expulsa ou morta, com fulcro na lei natural. E se de
relagdo extraconjugal resultasse uma gravidez, a crianga era enterrada viva e a
adultera trucidada ou abandonadatz,

Nos primeiros anos apos o descobrimento do Brasil, sequer havia codificagao
civil vigente. Cabia as Ordenacodes Filipinas, base do direito portugués da época,
delimitar as normas concernentes a vida privada e familiar do individuo. Em sintese,

a perspectiva real de mudanca se deu com a proclamacao da republica em 1889 e,
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mais ainda, com a promulgacdo do Cédigo Civil de 1916, o qual refletia uma
sociedade eminentemente rural e patriarcal'os.

De qualquer sorte, € pertinente iniciar o tema com a familia da Coldnia e do
Império, destacando-se que as grandes matrizes conceituais sobre a familia
brasileira foram as obras de Gilberto Freyre, Oliveira Vianna e Anténio Candido,
publicadas entre 1930 e 19501+. Tais autores falaram de uma familia patriarcal rural
e extensa, que conservou-se na sociedade brasileira desde a colonizagdo até
meados do século XX'5, quando passou a sofrer transformagdes decorrentes da
urbanizacado e modernidade.

Enquanto familia rural da colénia, a economia do nucleo era centrada nas
plantagcdes, e as familias ricas possuiam mansdes, escravos e dependentesioc. Nas
unioes legitimas, o papel dos sexos era bem definido, por costumes e tradigdes, € 0
poder de decisao formal pertencia ao marido, que era protetor e provedor da mulher
e dos filhos'7. A familia do nordeste acgucareiro's era marcada pela dominacao do
branco sobre o negro, do homem sobre a mulher, do adulto sobre a crianga. A
patriarcalidade nao limitava-se a definicdo da familia da época, mas estendia-se a
representacdo de uma unidade politica, econémica e social’®. Era simples efeito do
“‘gosto do mando”, que foi estendido ao dominio publico porque amplamente
exercido nas relagbes privadas!.

Entre as principais caracteristicas da familia colonial, encontrava-se a
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valorizagdo do poder paterno. A mulher e os filhos, assim como os demais
membros da parentela, interessavam apenas enquanto elementos a servigo
do patriarca, e viam na figura do homem néo sé o protetor, como o patrao,
uma vez que a casa colonial funcionava como pequena unidade de
producdo, dependendo minimamente de outras instancias para organizar a
satisfagdo de suas necessidades de consumo.!!

Esse cenario demonstrava uma fraca influéncia estatal, ja que o colono era
bastante distante do governo central e praticamente o Unico responsavel pela
ocupacao do territério. Para Silvia Maria Jardim Brligger, que escreveu sobre a
familia patriarcal mineira, o individuo isolado, o Estado ou as companhias de
comeércio nao representaram o grande fator colonizador do Brasil, mas sim a familia,
que consistiu em verdadeiro elemento produtivo'2. A importancia do casamento
atinge elevado patamar nesse contexto, ndo sé por razées de estado, mas pela
necessidade de povoamento das capitanias e por questdes de seguranca e controle
social's,

A intervencao da coroa portuguesa era reservada, entdo, as situacoes graves,
de ameaca ao seu poderio'¢, como quando a familia latifundiaria passou a competir
com o poder da metrépole: “O que se assistiu [...] foram fluxos e refluxos, sobretudo
masculinos, a desafiar a pressao organizadora e moderna do Estado portugués”is.

Todavia, ha ressalva sobre um distinto arranjo familiar da época, no Sul do
pais (sobretudo em Sao Paulo), dado o carater militar e estratégico da colonizacao.
Nesse cenario, 0 nucleo familiar era marcado pela busca de bens econémicos e de
uma boa posicéo social.

Outrossim, diferentemente do Nordeste, em que a mulher da familia patriarcal
tinha perfil obediente e passivo, no Sul eram identificadas as “bandeirantes”,
mulheres que administravam a familia e a propriedade, inclusive os escravos, na

auséncia do homem; este desbravador: “Sem duvida, esse perfil aponta para um
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modelo muito mais ativo que passivo de mulher, sem perda, contudo, do seu carater
subordinado e submisso [...]""'s. Para Mary Del Priore, tudo limitava-se ao
atendimento dos desejos da Igreja, para que a mulher, “[...] no papel de santa-
maezinha [...]”, assumisse a funcdo de agente dos projetos cristdos dentro da
familia: “dai a sua forca e a ambiguidade de sua condigao™’.

Por exemplo, as filhas menores, era proibido o casamento contra a vontade
dos pais, sob pena de serem deserdadas; o incesto e 0 concubinato eram proibidos
pela lei eclesiastica e pelas Ordenacdes do Reino; o adultério era considerado crime
grave, passivel de severas punicoes, inclusive a morte's, Sobre este ultimo ponto,
cumpre observar que as penalidades para os crimes sexuais femininos eram mais
pesadas do que as aplicadas aos homens.

A ideia da inferioridade feminina, portanto, ainda pulsava. O recato do género
era defendido até pelos autores mais liberais, no sentido de que sua melhor fama
seria nao ter fama, e seu melhor nome seria ndo ter nome'®. Mesmo assim, tenha-
se presente que as Ordenacdes Filipinas ja resguardavam as mulheres e os filhos o
direito de heranca e a necessidade de concordancia para realizacao de negécios: “o0
sistema de heranga era o mesmo do Reino, todos os filhos eram herdeiros, e o dote
dado as filhas era descontado da heranca (era levado a colagdo)”2.

A relagéo entre pai e filho, nessa época, era bastante semelhante a da
instituicdo romana, com forte influéncia do Direito Candnico. O patrio poder também
era revestido de perpetuidade, terminando apenas com a emancipagao paterna,
casamento, ou assuncao dos filhos a cargos ou dignidades’2'. O sadismo e 0s
castigos fisicos e psicolégicos eram dispensados até mesmo pelos professores,

seguindo a l6gica de uma educacao pautada na culpa e na punicao prematura’,
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antes mesmo do acusado (o filho) se defender.

A principal obrigagéo dos pais era garantir o sustento e a educagéo dos filhos.
Em adendo, esse dever se mantém até os dias atuais, sendo expressa na legislacéo
brasileira. Repara-se na equivaléncia do regime patriarcal romano explicado no item
anterior: “Os pais tinham que educar espiritual, moral e civimente, dar-lhes
alimentos e dota-los para o casamento, carnal ou religioso. Por sua vez os filhos
deviam aos pais gratidao, obediéncia e obséquios”2s,

No tocante a figura do dote para o casamento, Marina Beatriz Nizza da Silva

explica:

O dote, que geralmente era destinado as filhas, podia também ser destinado
aos filhos homens; era um instituto fundamental na sociedade colonial,
objeto de cuidados ndo so6 dos pais, como dos demais parentes. No sistema
de casamento do Brasil colonial, como em Portugal, o dote dado as filhas
constituia um elemento fundamental no arranjo matrimonial, a menos que as
filhas tivessem ja recebido por morte de um dos pais a sua legitima.'2*

Pertinente a filiacdo, no Reino j& era comum o reconhecimento do direito a
heranca aos filhos ilegitimos. No Brasil col6nia, entretanto, a realidade era de
excluséao, principalmente quando o nascimento do filho provia do relacionamento dos
senhores de engenho com as mulheres pardas € negras'?. Isso porque ndo era
reconhecida a pessoa negra, aqui tratando de homem e mulher, a condicao de ser
humano: “A escravidao justificava-se pela ‘inumanidade’ dos africanos, ou pela
‘impureza’ religiosa ou racial™2¢. A visdo construida pelos viajantes europeus foi de
puro desprezo, decorrente do estranhamento do modo de viver das familias dos
escravos, que ‘[...] morando em senzalas, viviam em promiscuidade sexual, como
animais”?’. Sublinha-se, por tudo isso, que o Brasil colénia possuia carater

repressivo e impunha aos individuos a reproducdo das normas e disciplinas da
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Igreja, as quais visavam, sobretudo, o controle social e sexual.

Posteriormente, com a vinda da familia real e de toda a corte para o Rio de
Janeiro no inicio do século XIX, promoveu-se uma ‘reeuropeizacdo’ dos costumes
coloniais?s,

Solange Aparecida Zotti contextualiza o periodo imperial da seguinte forma:

No final do século XVIIl e inicio do século XIX, o mundo passa por
numerosas transformacdes, desencadeadas pela Revolugdo Francesa, em
1789, e pela Revolugdo Industrial, cujo berco foi a Inglaterra. Toda essa
conjuntura provocou o crescimento da vida urbana e acirrou os conflitos
entre nagles europeias (ingleses e franceses) pela conquista de novos
mercados. Nesse contexto, Portugal, em 1807, é invadida pelas tropas
francesas e a Corte é obrigada a “fugir” para o Brasil, sob a protecdo da
Inglaterra, com a qual mantinha relagdo de dependéncia econbmica. A
Inglaterra, por sua vez, apoiada pela elite colonial, forca Portugal a abertura
dos portos do Brasil (1808), mesmo que em carater temporario,
consolidando uma posigao privilegiada no dominio da economia brasileira.
Esse acontecimento, [...], € a porta de entrada para a independéncia
econdémica da Colbnia, que viria a se concretizar politicamente em 1822.129

A Proclamacao da Republica, em 1889, tratou de modernizar o pais, com o
fim da escravidao e o inicio da intensa urbanizacdo e industrializacdo. O projeto
republicano dos militares jacobinos restou vitorioso. Estes, inspirados no positivismo,
buscaram a separacao da Igreja do Estado, preocuparam-se com questdes atinentes
a educacao, projetaram modificacdes no plano econémico e, o principal para esta
tese, pensaram na organizacao da familia moderna, chamada de ‘nova familia’t2o.

Outrossim, mister esclarecer que apds a Proclamacao da Republica foram
necessarios outros 27 (vinte e sete) anos até a aprovagéao do Cédigo Civil de 1916,
momento em que as Ordenacgdes Filipinas (de 1603) deixaram de viger para o
Direito de Familia. A Lei Civil, embora fosse reflexo de diversas transformacoes
sociais, ainda nao previa a indissolubilidade do casamento, que foi admitida apenas
em 1977, com a Lei n. 6.515, a qual passou a regular os casos de dissolu¢do da
unido estavel e do casamento, bem como seus efeitos e seu processamento. Antes

da Lei do Divércio falava-se apenas do desquite; da separacao de corpos por justa
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causa’s'.

Evidente que as ideias liberais de Clovis Bevilacqua, que projetou o Cddigo
Civil de 1916, esbarraram nas concepcdes religiosas irremoviveis e emocionalmente
arraigadas entre os intelectuais tanto do catolicismo ilustrado quanto do
conservadorismo clerical'®2z. Como abominava a intromissdo do Estado no campo
matrimonial, a Igreja passou a lutar para que a legislagéo civil se conformasse com a
legislagao candnica's, disseminando a ideia de que o Unico e verdadeiro casamento
era o religioso, e que somente o Senhor Jesus Cristo poderia santificar a uniao do
homem e da mulher com o fim de formarem a familia crista.

Na contramdo da evolucdo vivida pela sociedade, o homem prevalecia na

posicao de superioridade, consoante o art. 233 do Cddigo Civil de 1916:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: I. A
representagao legal da familia. Il. A administragdo dos bens comuns e dos
particulares da mulher, que ao marido competir administrar em virtude do
regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial. lll. direito de fixar e
mudar o domicilio da familia. IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher
e a sua residéncia fora do tecto conjugal. V. Prover a manutengédo da
familia, guardada a disposigao do art. 277.134

Em que pese as resisténcias indicadas acima, as leis extravagantes
publicadas entre o Cdédigo Civil de 1916 e Constituicao Federal de 1988 foram
contemplando novas tendéncias, para as quais a Lei Civil jA ndo era capaz de
oferecer solugdes (diante de disposicbes que mostravam-se cada dia mais
ultrapassadas). Eram os chamados retoques periféricos legislativos, que buscavam
acompanhar as mudancas drasticas vivenciadas pela populagao brasileira®.

Fernanda Otoni de Barros discorre sobre a problematica experimentada pelo
Cédigo Civil de 1916, especificamente no tocante a familia tradicional, composta

pelos genitores e pelos filhos:

131 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito do pai, 2005, p. 65.

132 NEDER, Gizlene. Amélia e Clovis Bevilacqua: o casamento, o casal e a ideia de individuo. In:
NEDER, Gizlene; CERQUEIRA FILHO, Gisalio. Ideias juridicas e autoridade na familia. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 159.

138 MARCILIO, Maria Luiza. Familia, mulher, sexualidade e igreja na histéria do Brasil. Sao Paulo:
Edi¢des Loyola, 1993, p. 7.

134 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil,

135 MARCILIO, Maria Luiza. Familia, mulher, sexualidade e igreja na historia do Brasil, 1993, p.
82.
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Em 1916, acreditaram que se resolveria a questdo delegando-se ao
inocente no processo de separacao o direito de ter os filhos consigo, todo
processo de separacao precisa determinar a culpa e os filhos ficariam com
aquele que inocente fosse. Caso ambos fossem considerados culpados, a
mulher ficaria com as filhas menores e com os filhos até os seis anos.
Depois dessa idade, os filhos iriam para a companhia do pai. [...] Bem... na
pratica essa assertiva mostrou-se pouco eficaz, pois o campo juridico ndo
pode prever e ndo deu conta de regular a conjuncao dos poderes: poder do
pai, poder da mae e dos filhos, na constituicdo da configuracédo familiar pos-
separagao [...].'3

Por isso, pouco a pouco, por extrema e palpavel necessidade, o
conservadorismo clerical, o positivismo e as novas concepgdes sobre a familia foram
tomando forma. Aliada a mulher e a crianca, a Republica passou a valorizar a familia
amorosa'’®” e a sensibilidade romantica'®. Os higienistas ganharam destaque no
auxilio da familia brasileira, que precisou assimilar novos valores, nuclearizar-se e
urbanizar-ses.

Com a promulgacao da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, a
igualdade de direitos finalmente concretizou-se perante a sociedade brasileira.
Porém, inegavel que o Cddigo Civil de 1916 fez prevalecer toda a hierarquia do
ordenamento familiar até o advento do Codigo Civil de 2002, que consistiu no marco

inicial da, entao, familia contemporéanea.

1.3 AFAMILIA CONTEMPORANEA E SEUS DESDOBRAMENTOS

Discorrido sobre os aspectos histéricos relacionados a familia, € chegado o
momento de falar sobre o instituto familiar do presente; sobre a familia cuja
construgcdo se da, diariamente, a partir das adversidades perpassadas; sobre a
familia que detém alta resiliéncia e capacidade de adequacédo; sobre a familia que
preserva sua fundamentalidade para a constituicio da personalidade do ser

humano. Indubitavel a mutabilidade social do nlcleo familiar.

1% BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito do pai, 2005, p. 65.

137 MOURA, Solange Maria Sobottka Rolim de; ARAUJO, Maria de Fatima de. A maternidade na
historia e a historia dos cuidados maternos. Psicologia, Ciéncia e Profissdo, 2004, p. 49.

138 DARNTON, Robert. Os leitores respondem a Rousseau: a fabricagdo da sensibilidade romantica.
In: NEDER, Gizlene; CERQUEIRA FILHO, Gisalio. Ideias juridicas e autoridade na familia. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 14. ]

13 MOURA, Solange Maria Sobottka Rolim de; ARAUJO, Maria de Fatima de. A maternidade na
historia e a historia dos cuidados maternos. Psicologia, Ciéncia e Profissdo, 2004, p. 49.
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O declinio progressivo do modelo tradicional da familia nuclear é inegavel.
Sérgio Domingos bem fala que foram vencidos os tempos das trevas, e que as
familias ultrapassaram a visdo matrimonializada, bem como o modelo classico
patriarcal, patrimonialista e heterossexual'“. Hodiernamente, primam-se os lagos
entre as pessoas, € nao mais entre as coisas.

A familia vem sendo redefinida em virtude de pequenos e grandiosos
acontecimentos. Adriana Wagner aponta como exemplos a diminuicdo do nimero de
pessoas que compdem a familia, a maior participacdo da mulher na manutencao
econbmica do lar, o aumento dos divorcios e recasamentos, 0 aparecimento de
casais de dupla carreira, as distintas maneiras de compartilhar a funcao parental,
etc.1+

Nesse contexto, a figura do pater familias foi substituida pela figura do poder
familiar, que é voltada ao interesse, desenvolvimento e bem-estar da crianga e
adolescente. O direito a dignidade foi estendido aos filhos, biolégicos ou ndo. A
autoridade parental, antes atribuida somente ao genitor, agora € compartilhada entre
0s pais ou responsaveis, no ambito de uma familia solidarista e afetiva. E o que
ressalta Ana Carolina Teixeira, quando afirma que pelo poder familiar a autoridade é
conjugada com 0 amori42,

Trata-se de um munus publico: “[...] é a autorizacao legal para atuar segundo
os fins de preservagao, da unidade familiar e do desenvolvimento biopsiquico dos
seus integrantes™#. E poder irrenuncidvel, intransferivel, inalienavel e
imprescritivel'44, exercido em igualdade de condicdes pelos genitores, a teor do art.
21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente's. Interessante também é o paragrafo

140 DOMINGOS, Sérgio. A familia como direito fundamental da crianca. In: BASTOS, Eliene Ferreira;
SOUSA, Asiel Henrique (Orgs.). Familia e jurisdicao, 2008, p. 251.

41 WAGNER, Adriana. Desafios psicossociais da familia contemporanea, 2011, p. 19.

142 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2005, p. 129.

143 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida; César Leandro de Almeida Rabelo. A alienacdo parental e
seus aspectos materiais e processuais: a nova hermenéutica do direito de familia. /n: BARROS,
Renata Furtado de; LARA, Paula Maria Tecles; FERREIRA, Juliana Maria Matos. Justica e
democracia: as novas perspectivas da hermenéutica constitucional. Estados Unidos da América: Lulu
Publishing, 2013, p. 207.

144 BASTOS, Eliene Ferreira. A responsabilidade civil pelo vazio do abandono. /n: BASTOS, Eliene
Ferreira; SOUSA, Asiel Henrique (Orgs.). Familia e jurisdicdo. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2008, p. 67.

145 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias.
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Unico do art. 22 da mesma norma, instituido pela recente Lei n. 13.257 de 2016:

A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educagéo da crianga,
devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crengas
e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei.!46

Destaca-se que o exercicio do poder familiar ndo é irrestrito e arbitrario, ao
contrario do patrio poder. Exige-se a observancia de limites que, se violados, podem
dar causa a suspensao ou perda da autoridade parental. Assim, com relacdo aos
filhos, além dos direitos inerentes a autoridade dos genitores ou responsaveis,
também sao irrogadas obrigagdes, de fazer e nao fazer.

Quanto as obrigacées de nao fazer — também chamadas de obrigacoes
negativas, que importam em abstencdes — tem-se as disposi¢des dos artigos 18-A e
18-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que proibem castigos fisicos e
tratamento cruel ou degradante para fins de corregcdo ou educagado, sob pena de
encaminhamento a programa de protecao a familia, a tratamento psicolégico ou
psiquiatrico, a cursos ou programas de orientacao, adverténcia, etc'4’. Além disso, o
descumprimento doloso ou culposo dos deveres inerentes ao poder familiar é
considerado infracdo administrativa pelo art. 249 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, punivel com multa de trés a vinte saldrios minimos, aplicando-se o
dobro no caso de reincidéncia'«.

Também destoando do patrio poder, este perdura apenas enquanto os filhos
forem menores'+, entretanto a separacéo judicial, o divércio e a dissolugdo da uniao
estavel ndo tém o condao de alterar as relagdes entre pais e filhos's, consagrando-
se o direito a convivéncia familiar (que sera explicado em topico préprio desta
dissertacdo). E o que diz, de forma expressa, o art. 1.636 do Cédigo Civil, de que a
nova relacdo conjugal ndo acarreta na perda dos direitos do poder parental quanto

146 BRASIL. Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias.

147 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Criangca e do
Adolescente e da outras providéncias.

148 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Criangca e do
Adolescente e da outras providéncias.

149 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Art. 1.630.

150 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Art. 1.632.
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aos filhos do relacionamento anterior®’. Em razdo disso, a guarda compartilhada
(tema deste trabalho) oferece um meio de efetivacdo do poder familiar's2, tendo em
vista que “[...] compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal,
o pleno exercicio do poder familiar [...]"152.

O art. 1.634 do Cddigo Civil ainda prevé de que forma o poder familiar sera
exercido, dando como exemplo a criagdo e educacgao dos filhos, a concessao de
autorizacdo para casamento ou viagem ao exterior, a representacado judicial e
extrajudicial até que completem 16 anos e a exigéncia de obediéncia e respeito’s.
Obviamente, trata-se de rol exemplificativo, pois as vastas atribuicées parentais néo
permitem disposicao exaustiva.

No tocante a extingao do poder familiar, de acordo com o art. 1.635 do Cédigo
Civil, ela se da com a morte dos pais ou dos filhos, pela emancipacao, pela
maioridade, pela adog¢do ou mediante decisdo judicial'®s. J& no que diz respeito a
perda, o art. 1.638 do Cddigo Civil normatiza que ela se dara em razao de castigo
imoderado do filho, abandono, condutas contrarias a moral e aos bons costumes ou
reincidéncia nas faltas previstas na lei®s. A condenacao criminal do pai ou da mae
por crime doloso, sujeito a reclusao, contra o préprio filho também podera acarretar a
perda do poder familiar'®”. Os dispositivos sdo exemplificativos.

O procedimento para declarar a suspensdao ou a perda do poder familiar,
previsto nos arts. 155 a 163 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, € iniciado pelo
Ministério Publico ou por quem tenha legitimo interesse®. No seu tramite é realizado
estudo social por equipe multidisciplinar, bem como promovida a inquiricdo de
testemunhas, respeitando-se o contraditério e a ampla defesa. A sentenca que
decreta a medida deve ser averbada a margem do registro de nascimento da crianca
ou do adolescente. E medida excepcional, que demanda prova concreta dos motivos
que lhe dao ensejo.

151 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

152 OLIVEIRA, Nayara Hakime Dutra. Recomecar: familia, filhos e desafios. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 2009, p. 66.

158 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Art. 1.634.

154 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Art. 1.634.

155 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

156 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

157 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e d& outras providéncias. Art. 23, § 2.°.

158 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Criangca e do
Adolescente e da outras providéncias.
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Voltando a falar dos acontecimentos e mudancas na esfera familiar, é
importante mencionar o papel da mulher, antes submissa e a mercé do patriarca. O
marco legislativo da igualdade entre os sexos, sem duvida, foi a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, especificamente o inciso | do seu art. 5% “Homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao” .

Todavia, antes disso, a mulher ja se viu obrigada a sair do ambito doméstico
para se inserir no mercado de trabalho e auxiliar na economia familiar. Clarisse
Ismério indica que a Revolugdo Farroupilha, ocorrida em 1835-45, consistiu num
longo periodo de conflitos fundamentais para a emancipag¢éao da mulher (“[...] pois na
auséncia do homem teve que usar sua criatividade para lutar pela sobrevivéncia e
sustento da familia”¢). Posteriormente, no periodo entre 1850-70, ocorreu a
Revolucao Industrial, também intitulada Revolucao Cientifico-Tecnoldgica, na qual as
mulheres passaram a ser empregadas em larga escala, em razao da necessidade
financeira. Mas até que fosse possivel a mulher dispor livremente de seu salario
(apenas no século XX), o trabalho feminino revelou um cenario duplo, de
emancipacgao e exploracéo.

A histéria caminhou em direcdo a independéncia da mulher, permitindo-lhe
romper os lagos de autoridade em relagdo ao seu pai e ao seu marido. Para melhor
vislumbre da transi¢do vivenciada pelo género feminino, é interessante o exemplo de
Giselda Maria Hironaka, das antigas fotografias do nucleo familiar, em que a mulher
sempre postava-se atras do seu conjuge’s’. Para a autora, a posterior independéncia
feminina a fez erguer-se na foto, a fez sair de trds do patriarca, postando-se ao lado
de seu parceiro de vida, com olhar confiante de quem também organiza e administra
a estrutura familiartez.

Salienta-se que a mencionada independéncia nao disse respeito apenas ao
ambito profissional, mas pessoal. A relacao sexual deixou de ser prazerosa apenas

1%9 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

160 ISMERIO, Clarisse. Mulher: a moral e o imaginario (1889-1930). Porto Alegre: EDIPUCRS, 1995,
p. 84.

161 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagao
dos paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pés-modernidade. /In: BASTOS, Eliene
Ferreira; DIAS, Maria Berenice (Coord.). A familia além dos mitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.
50.

162 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagao
dos paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pés-modernidade. /In: BASTOS, Eliene
Ferreira; DIAS, Maria Berenice (Coord.). A familia além dos mitos, 2008, p. 50.
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para o homem, e a honra da mulher ndo mais restringiu-se a preservacao da sua
virgindade. A dignidade sexual passou a ser pauta de discussao juridica. Aprimoram-
se o0s profissionais da area da sexologia. Socidlogos vingaram a tese da
democratizacao sexual e amorosa’ss.

Nesse cenario de democratizacao das relagdes, nao se fala mais da culpa na
ruptura conjugal, tampouco em pena aplicada ao cbénjuge adultero. Doravante, a
mulher ndo precisa mais se expor a violéncia desmedida do pai ou companheiro,
com fundamento na Lei n. 11.340/2006, conhecida como “Lei Maria da Penha”e. E
sabido que a realidade atual ndo € absoluta e que muitas mulheres ainda se
encontram em situagao de submissao, sofrendo constantes agressoes fisica e moral.
Entretanto, ndo se pode ignorar o avango que a referida lei representa para a histéria
da mulher.

Em linhas gerais, agora o divércio é permitido e incentivado, pois o importante
€ estar com uma pessoa por quem se nutra verdadeiro afeto. O relacionamento
perdura até que a vida os separe, como afirma Mary Del Priore'ss. Do mesmo modo,
€ perfeitamente permissivel a formacgao e, posteriormente, a dissolugdo da familia
constituida por meio da unidao estavel, ndo havendo falar em obrigatoriedade do
matriménio religioso ou civil. Destaca-se que o rompimento da relagdo conjugal ndo
implica na ruptura da relagdo parental, isto €, dos lagcos entre pais ou responsaveis e
seus filhos. Inclusive, nem se cogita mais que “os filhos de desquitados” sejam
vitimas de estigmas sociais, visto que a ruptura conjugal é recomendavel até por

educadores no cendrio de um ambiente familiar desgastado’es.

Obrigagbes conjugais hoje em dia ndo dizem mais respeito ao direito civil.
Infidelidades ndo sdao mais condenaveis. Maridos (e esposas) infiéis podem
voltar a se casar. E homens que sdo pais ndo casados estdo, no campo do
direito, quase no mesmo degrau de homens que sdo pais e estéo
separados. O que mantém a familia deve vir de dentro, a influéncia do

163 DEL PRIORE, Mary. Historias intimas: sexualidade e erotismo na histéria do Brasil, 2011, p. 227.
164 BRASIL. Lei n? 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8% do art. 226 da Constituicao Federal, da
Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre
a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de
Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execucao Penal; e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em: 15 mar. 2016.
165 DEL PRIORE, Mary. Historias intimas: sexualidade e erotismo na histéria do Brasil, 2011, p. 227.
166 DEL PRIORE, Mary. Historias intimas: sexualidade e erotismo na histéria do Brasil, 2011, p. 228.
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mundo exterior sumiu em larga medida.”

A atualizacdo da familia, portanto, traduz-se no reconhecimento da
individualidade do ser. Do homem e mulher, como pessoas iguais na esfera juridica,
ou seja, respeitadas as suas diferengcas com a consagragcao da igualdade material;
da mulher, como pessoa livre, para trabalhar e dispor de seu salario, bem como para
relacionar-se com quem e da forma que quiser; dos filhos, como sujeitos de direitos
e deveres, protegidos de condutas abusivas perpetradas pelos genitores ou pela
sociedade.

Foi reconhecido, entao, que o individuo é sujeito da sua propria existéncia’es,
tendo ampla liberdade para iniciar e romper relacionamentos. A familia
contemporanea € caracterizada, a partir de agora, por uma grande dependéncia em
relacdo ao Estado e por uma grande independéncia em relacdo aos grupos de
parentescos'®. Fala-se do respeito a singularidade de cada um.

Neste ponto, ressalta-se que a familia atual ndo é pior nem melhor que a
familia do passado, “[...] mas certamente é diferente”70. Mudaram, e muito, as

estruturas de poder e de afeto.

Nao perdeu a familia seu carisma, seu papel de reflgio e fortaleza para os
anseios primeiros de cada um de seus membros. N&o. A familia ainda é e
sempre sera este locus privilegiado. Mas o que ja parece ndo mais persistir
€, provavelmente, essa sua tonica de indissolubilidade de vinculos, de
obrigatoriedade de realizagdo continua, a qualquer preco ou custo, de
amarras de ndo-libertacdo. Novos habitos, novas aspiragdes, novos valores,
novos costumes e novas permissbées passaram assim a florescer, [...]. E
assim se deu, por exemplo, com a liberdade de expressao e a revalorizagdo
do sentimento, produzindo, entre outras coisas, o deslocamento do foco de
interesse familiar para a crianga (e ndo mais para a instituicdo propriamente
dita), bem como a autorizacdo para cada membro buscar a propria
felicidade e bem-estar, valorizando mais a pessoa — cada pessoa — que 0
grupo constituido sob os ares da indestrutividade. Essa inversao
paradigmatica andou no sentido de deitar por terra as proclamacgdes
terriveis de outrora, como a de que a ‘unidade social é a familia e ndo o
individuo’. 171
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Defende-se que as transformacées familiares decorreram da valorizagdo das
relacbes de afeto entre seus componentes’’2. Justamente por isso, o sociélogo
Francois de Singly afirma que a familia contemporanea € puramente relacional,
marcada pelo interesse em estar juntos, em compartilhar a intimidade e melhorar a
qualidade das relacbes'”. Dai a defesa de que, quando cessa o afeto, a dissolucéo
do vinculo é o mais eficiente modo de garantir a dignidade da pessoa humana.

Com isso, a constituicao da familia tornou-se uma opcao, e ndo mais uma
imposicdo'™. E tempo de pluralidade de formatos e dinamicas familiares, bem como
de flexibilizacao dos seus arraigados papéis, de modo que nao € viavel tracar um
perfil Unico de familia, tampouco julgar como bons ou ruins os planos familiares'’. A
coexisténcia de configuracdes familiares diversas visa ampliar o conceito de familia
e frisar a necessidade de convivéncia com o diferente. A concepg¢ao do que vem a
ser uma familia tradicional é aberta, plural e elastica, expressando-se em espacos
domiciliares peculiares.

Os novos perfis familiares refletem o fendmeno de reconstrucdo do pensar
humano, de modo que o assunto aqui discutido ndo significa a mudanca isolada da
estrutura familiar, mas a mudanga do homem e dos seus agrupamentos sociais:
“‘Mudam as relagdes familiais ndo para serem outras, mas para desempenharem
novos e distintos papéis™. Fernanda Carlos Borges é percursora da expressao
“familia mosaico”, justamente porque a familia atual é construida com “[...] pedrinhas
multicoloridas, cujos nucleos séo claramente inter-relacionados™?7. O tema demanda
visdo sistémica, portanto, consoante sera explicado no momento adequado.

Fato é que a familia nuclear ndo é a Unica merecedora de respeito e protecao.

s

E imperioso que se abra espaco — e a mente, diga-se de passagem — para a familia
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extensa, monoparental, homossexual e, em geral, para a familia eudemonista, que

pode abarcar todos os tipos familiares, até mesmo aqueles que hao de surgir.

1.3.1 Familia nuclear

A familia nuclear, também chamada de familia tradicional, elementar, primaria
ou simples, diz respeito a estrutura de marido, mulher e filhos, como uma unidade a
parte da sociedade. HaA quem chame a familia nuclear de tipica familia'’s, o que
demonstra certa resisténcia aos demais arranjos familiais.

Tal relutancia é fruto da evolucao historica retratada acima. Como visto, nao
muito tempo atras, a familia nuclear era a Unica aceitavel; era a familia perfeita para
criacdo das criancas; era a familia incentivada pelos médicos, psicélogos,
educadores e juristas; e era a familia ideal para a adocao'”. Por isso José Nunes
Fernandes atribuiu a familia nuclear o titulo de grande laboratério de neuroses'e,
pois essa imagem de tamanha perfeicao e felicidade nunca existiu'e'. Essa imagem,
na verdade, € a grande responsavel pelo rechaco aos comprovados beneficios da
familia ampliada.

Do nucleo familiar tradicional extraem-se, ainda, os arraigados conceitos de
que a familia nuclear era oriunda de um relacionamento sexual dentro dos limites do
consenso social (0 casamento); era composta de pessoas unidas por lacos do
matriménio, sangue ou adog¢ao; era respeitosa com os costumes predominantes; era
representada por membros que viviam sob 0 mesmo teto; e era identificada por meio
de um sistema de nomenclatura relacionada ao parentesco e descendénciate. A
familia nuclear também poderia ser representada pelo modelo associal, que excluia

financeiramente os parentes necessitados, como tios, primos, etc.'® As definicoes

78 CANICO, Hernani; et. al. Novos tipos de familia: plano de cuidados. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2010, p. 18.
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tradicionais, observa-se, eram orientadas por pensamentos dogmaticos de carater
religioso e moral's4,

Essa ideia de familia tradicional, tdo estigmatizada, nao resistiu as familias
alternativas, embora ainda seja o modelo dominante e ja encontre-se em posi¢ao de
maior flexibilidade. As pressbes sociais tiveram, e ainda tém, relevante papel na
sucumbéncia da familia nuclear patriarcal. Passou a ser exigido do homem adulto
(género masculino e feminino) o exercicio perfeito de multiplas fung¢des. A incerteza
de valores, instabilidade nos papéis domésticos e crise politica e econbmica
desestruturaram a concepcao de nucleo familiar elementares. A familia nuclear, de
forma isolada, ndo encontrou o amparo solidario proporcionado pela familia extensa,
esta que tornou-se uma micro comunidade familiartes.

A familia nuclear contemporanea ainda é formada pela figura do pai, mae e
filhos, porém é permeada pela liberdade de escolha de seus membros. Impera na
familia simples e em qualquer outro tipo familiar a busca pela excitagdo, harmonia e
paz de espirito, “[...] nada diferente do amor roméntico™#. Em linhas gerais, embora
a familia nuclear com cénjuges casados preserve a sua existéncia e ainda sirva
como ponto de referéncia (ou estado de espirito'ee), ela representa apenas uma
possibilidade de estruturacao, dentre tantas outras. Hoje ela é porosa e penetrada
por outras relacbes’®, e ndo absoluta na sua formacgéo. Assim, para Marina Marconi
e Zelia Presotto, a familia nuclear também é componente de familias extensas e

compostas'®, sobre as quais se discorrera a seguir.

1.3.2 Familia extensa
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A familia extensa é também denominada familia alargada, sendo um modelo
socializador, que vai além de progenitores e filhos. Tem como principal caracteristica
a elasticidade, pois € composta por célula principal e adicional, esta que acolhe
individuos, como avos, cunhados, agregados, empregados domésticos, etc.!o
Alteraces afetivo-estruturais, como o casamento de um filho, ddo forma aos novos
parentes, 0s quais vao impondo a construgdo de puxados, anexos ou lajes'2. Até
mesmo parentes ficticios, como a figura do padrinho e da madrinha, podem ter
acolhimento no referido modelo'®. O morador fixo € membro da familia tanto quanto
o morador transitério ou 0 ndo morador',

Eis o conceito do antropdlogo e fildsofo francés Claude Lévi-Strauss: “[...] uma
familia extensa é composta por varias linhagens colaterais reunidas para a
exploracdo de uma propriedade comum, preservando, a0 mesmo tempo, certa
liberdade quanto a suas aliangas matrimoniais™. Para Pedro Beltrdo a familia
extensa é composta por duas ou mais familias nucleares e forma uma organizacao
familial Gnicats.

Diane Papalia e Ruth Feldman comentam que fatores como a industrializacéo,
migracao para 0s centros urbanos, pressdao econdmica, escassez de moradia e
criangas geradas fora da relagdo de casamento contribuiram para o aumento de
lares de familias com trés e até quatro geragdes??’.

Observa-se que € um conceito que se distingue da familia nuclear em razao
da otimizacao da entreajuda, da redefinicdo e complementagcao dos papéis familiares
e da desagregacao da hierarquia familiar. Seus membros podem ou nao viver num
mesmo terreno, ou em residéncias préximas, o que favorece a interacao

permanente. De qualquer sorte, a distdncia de domicilios nao implica
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obrigatoriamente no enfraquecimento dos vinculos de troca. As relagdes firmadas
entre os membros da rede familiar podem ser pautadas pelo critério afetivo, afetivo-
espacial ou espacial®s. Luiz Fernando Duarte e Edlaine Gomes doutrinam que, na
familia extensa, ha uma verdadeira ideologia de casa'®, onde tios e avés, por
exemplo, acabam auxiliando os genitores no cuidado e na criacdo das criancas e
adolescentes; e os adultos da célula principal e adicional acabam compartilhando a
responsabilidade pelo sustento do grupo. Uma rede social, entdo, é constituida por
lacos de amizade dentro da familia extensa2w.

Este modelo pode se desenvolver no contexto de uma familia nuclear por
diversos motivos (por opcado, por dependéncia de cuidado ou necessidade
financeira), impactando-a de forma benéfica, em virtude do auxilio mutuo que
oferece: "[...] dois modelos de familia - nuclear e extensa - parecem coexistir, sem
necessariamente se chocarem"»!. Jon Witt explica que a familia extensa é capaz de
ajudar e dar apoio emocional em momentos de crise, como eventos de morte,
divércio e doenga, e adiciona: “A familia extensa da continuidade a uma unidade
econbmica familiar maior do que a familia nuclear22 Qu seja, em situagdes
financeiras instaveis, 0 modelo extenso, muitas vezes, oferece o suporte necessario,
dependendo do grau de confianca e afinidade, bem como da disposicao de
enfrentamento®s. E a rede de socorro mutuo, acionada em diversas situagdes.
Inclusive, no que diz respeito ao aspecto econémico, a familia extensa pode ser
fundamental na prosperidade ou no fracasso de um empreendimento comum, dando
como exemplo uma fazenda ou pequena empresa. Aracky Martins Rodrigues foi
autora de uma pesquisa a respeito dos padroes afetivos na familia e empresa

familiar, concluindo que: "A circulagdo do afeto familiar se da preferencialmente com
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o lado materno; a empresa familiar, ao contrario, € geralmente composta por
parentes do lado paterno"2s. Trata-se, portanto, de um tipo de familia cooperativa,

que se une por motivos de afeto e/ou necessidade.

1.3.3 Familia monoparental

Maria Luiza Heilborn traz o conceito classico de familia monoparental,
desenvolvido na Franca em 1981: trata-se de um instituto composto por uma
pessoa, sem companheiro, que vive em companhia de pelo menos um filho de
menos de 25 anos, este solteiro, sem companheiro e sem filhos2s. No mesmo
sentido o conceito de Nayara Hakime Dutra Oliveira, de que familia monoparental é
aquela na qual vive um unico progenitor com os filhos que ainda ndo sdo adultos27.
Em outras palavras, na familia monoparental apenas um individuo exerce a guarda
dos filhos2e, Nao se pode olvidar que o conceito moderno é deveras flexivel, pois
entende-se que, embora o modelo familial monoparental seja representado por um
dos genitores e sua prole, ndo ha prejuizo da existéncia de uma célula adicional
cooperadora, ou seja, da familia extensa.

Tal arranjo é constitucionalmente reconhecido pelo art. 226, § 4° da
Constituicdo Federal: "Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes®. Esse tipo de familia muitas
vezes tem formacdo opcional. A guisa de exemplo, fala-se da reprodugéo
independente ou da adocdo por uma sé pessoa. Todavia, ela também pode ser
resultada do fim de uma relacdo afetiva, de uma filiacdo ndo assumida ou, até
mesmo, da morte de um dos membros do nucleo.

No tocante a filiacdo, ainda é comum que filhos advindos de relagdes
extraconjugais ou informais (sem qualquer tipo de compromisso afetivo) ndo sejam

reconhecidos, sendo importante destacar a diversificacdo de parcerias conjugais.
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Nesse contexto, destaca-se que a grande maioria das familias monoparentais sao
encabecadas por mulheres, sem o apoio - emocional ou financeiro - da figura
masculinaz'®, Referidas chefes de familia, além de assumirem o controle da casa e 0
cuidado dos filhos, precisam conquistar - € manter - um espacgo profissional por
motivos financeiros. E bom dizer que isso ndo impede a conhecida familia
monoparental chefiada por um pai solitario, seja em razao da condigdo de vilvo ou
de solteiro/divorciado.

No caso da estrutura monoparental decorrente da ruptura conjugal, esta
apresenta algumas problematicas que definem a familia na sociedade ocidental
contemporanea, como a dessimetria entre as funcdes paterna e materna da familia
nuclear e a consequente sobrecarga de um dos integrantes do casal parental2'.
Hernani Canico aponta para a hipétese da monoparentalidade ser provocada, isto é,
pela auséncia da figura paterna ou materna, quando privados da co-habitagcdo com o
outro progenitorz’2, num classico caso de alienacao parental (assunto que sera

tratado com maior propriedade oportunamente).

1.3.4 Familia pluriparental

Na familia pluriparental, "[...] também conhecida como familias mosaicos,
familias patchwork (Alemanha), familias ensambladas (Argentina), step-families
(Estados Unidos), familles recomposées (Francga) [...]"2'3, vislumbra-se a presenca de
mais de duas figuras parentais. Ela decorre, basicamente, da recomposicao afetiva,
ou seja, de um novo casamento ou unido estavel. Nessa situacao, em especifico, os
filhos advindos da relagao anterior passam por um processo de integracdo na nova
familia. Por esse motivo, defende-se que o arranjo pluriparental ndo pode ser visto

como resultado da desintegracao da familia, mas como um veiculo de recomposicao
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de nucleos?'.

Na pluriparentalidade formam-se novos casais a partir de pessoas que vém
de unides anteriores e que trazem consigo filhos de relacionamentos passados, sem
prejuizo de nova prole2's. Melhor dizendo, o arranjo familial pluriparental é fomentado
pelo divorcio e recasamento, que resultam numa multiplicidade de vinculos
afetivos2i¢. Por exemplo, os filhos passam a ter novos irmaos e os coénjuges,
companheiros ou parceiros passam a ter novos parentes por afinidade.

Comumente, a formacao de novas familias pée em xeque as autoridades
maternas e paternas, diante do surgimento das figuras do esposo/companheiro da
mae e esposa/companheira do pai: "Enquanto os papéis ndo se definem as
ambiglidades sao proprias do momento das primeiras aproximacoes, tipicas do
reconhecimento entre aqueles que passam a compartilhar, verdadeiramente, suas
préprias vidas, em nome do afeto">'”. Jussara Ferreira e Konstanze Rérhmann
asseveram que a ruptura conjugal e a posterior nova relacdo demandam a
administragdo cuidadosa e equilibrada dos interesses individuais e coletivos?'s,
visando a estabilidade emocional de todos as pessoas que estdo passando pelo
processo de mudancas.

Cecilia Grosman e Irene Martinez Alcorta lecionam que as familias do tipo
mosaico sao estruturas complexas, formadas por uma multiplicidade de vinculos?®.
Nessa esteira, extrai-se o conceito de filiacdo afetiva, visto que é possivel uma
relacao de afeto entre o filho e 0 novo cénjuge do seu genitor, sem que isso altere a
relacdo biolégica. Surge a possibilidade de multipla filiagdo registral, em que séo
reconhecidas simultaneamente as parentalidades bioldgica e afetiva. Belmiro Welter

defende que reconhecer a maternidade ou paternidade socioafetiva implica no
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reconhecimento da condigdo humana tridimensional: genética, afetiva e
ontolégicaz. O mesmo autor afirma que a parentalidade biolégica ndo é melhor e
nem pior do que a parentalidade afetiva; pelo contrario, elas nao prevalecem umas
sobre as outras porque podem ser iguais2?'.

Obviamente, este modelo tem atual predominancia, levando-se em conta o
aumento expressivo de rupturas conjugais. Conclui-se com a afirmativa de que a
familia pluriparental é o mosaico da diversidade e o ninho de comunhao no espago
plural da toleranciaz2. E um tipo de estrutura familiar que contempla lindamente a

tutela juridica do afeto e a capacidade humana de adaptacao.

1.3.5 Familia homoafetiva

A familia homoafetiva € caracterizada pela unido entre duas pessoas do
mesmo sexo e independe da estrutura restante2z. O termo ‘homoafetivo’ surgiu para
expurgar o latente preconceito originado pela expressdao ‘homossexual’2?¢. Mesmo
assim, a modalidade é conhecida das duas formas.

As parcerias homoafetivas, hodiernamente, implicam numa realidade social
bastante discutida e aceita pela populagcdo, embora ainda sejam alvos de
discriminagdo e rejeicdo social®?s. A maior parte das barreiras enfrentadas pelos
homoafetivos que decidem formar uma familia, deve-se aos preceitos herdados da
familia patriarcal. O pensamento outrora vigente era de que o nucleo familiar poderia
partir apenas da unido matrimonial entre uma pessoa do género masculino e outra
do género feminino. Mas, como dito acima, a familia contemporanea mudou, e nao
mais admite que um determinado arranjo familiar seja intitulado como certo ou

errado. Sao conceitos elasticos; sado varias as maneiras de constituicdo e
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formalizag&o dos vinculos de afeto.

A modalidade familial homoafetiva tem grande relevancia, porque engloba o
vinculo emocional e sexual entre um ser humano e outro??¢. Observa-se a estreita
relacdo com a questdo dos papéis de género, num cenario de recodificacdo das
fungcdes do homem e da mulher2?. No que diz respeito a parentalidade, o
reconhecimento do modelo homoafetivo deve-se, também, ao fato de que a
competéncia moral e social para gerir a instituicao familiar deixou de ser restrita ao
casal homem-mulher2s, Aqui, fala-se novamente da familia monoparental e
pluriparental, que extrapolam do conceito nuclear.

Em verdade, a aceitacdo de outros modelos familiares é necessaria para
concretizacdo dos principios constitucionais da Igualdade, Dignidade e Isonomia.
Maria Berenice Dias, autora pioneira no assunto, repudia a discriminag¢ao voltada a
orientacdo sexual do individuo, asseverando que “Infundados preconceitos nao
podem legitimar restricoes a direitos, [...], sendo fonte de sofrimentos a quem nao
teve a liberdade de escolher nem mesmo o destino de sua vida™. Roger Raupp
Rios vai além, quando diz que a orientacdo sexual nao é caracteristica essencial a
configuragdo de uma familia, pertencendo a comunidade familiar juridicamente
reconhecidaz®,

Por ser familia, ndo ha como afastar a possibilidade do casal homoafetivo ter
filhos, ainda que nao bioldgicos, ja que hoje se proibe qualquer distincdo no tocante
a filiacao, se biologica ou afetiva. Anna Paula Uziel comenta sobre as trés principais
formas de um casal homoafetivo ser pai/mée: 1) filhos de uma unido heterossexual
anterior; 2) adocao ou; 3) tecnologia reprodutivaz' (inseminacgao artificial, no caso de

|ésbicas, e barriga de aluguel, no caso de gays?32).
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No primeiro caso, a familia ndo é classificada sé como familia homoafetiva,
mas também como familia recomposta, visto que deriva do rompimento de uma
unido, em que o pai ou a mae (ou ambos) decidem estabelecer uma nova relagao
com parceiro/a do mesmo sexo2®#. No segundo caso, a adoc¢ao pode ser legal ou
informal (“adogédo a brasileira”). Na adocao legal estabelecem-se vinculos legais e
afetivos, enquanto que na adocao informal a filiagdo é apenas afetiva.

Na terceira situacédo, ganham destaque as formas alternativas de reproducéo,
que possibilitam ao casal homoafetivo ter filhos de forma independente. Para um
casal formado por duas mulheres, a autonomia € maior, visto que seus corpos sao
compativeis com a gestacdo. E possivel que escolham pela fertilizagao in vitro ou
inseminacgao artificial, meios que dispensam a participacdo direta de um homem.
Para os homens, a questao social € mais importante que a biolégica, justamente por
nao terem a autonomia corporal referida acima e por ser proibida no Brasil a figura
da “barriga de aluguel”. A reproducéao via tecnologia, ao separar sexo e reproducao,
separa também maes e pais biolégicos, por um lado, e maes e pais sociais, por
outroz4, 0 que nao representa grande problematica, quando se considera a validade
da parentalidade socioafetiva.

E importante falar que a diferenciagéo sexual de um casal ndo é um elemento
indispensavel ao desempenho das funcdes materna e paternaz®. Os fundamentos
da parentalidade e da estrutura familiar dependerao, basicamente, da forma como os
casais homoafetivos decidirdo ter filhos, de como viabilizardo essa decisao e, por
fim, de como se oferecerdo a esse(a) filhoxs. Em outros termos: “E a capacidade de
cuidar e a qualidade do relacionamento com os filhos o determinante da boa
parentalidade, e ndo a orientagao sexual dos pais™’.

Quando nega-se a existéncia de um arranjo familiar homossexual, nega-se a

233 ZAMBRANO, Elizabeth. Parentalidades impensaveis: pais /maes homossexuais, travestis e
transexuais. Horizontes Antropoldgicos, Porto Alegre, ano 12, n. 26, p. 123-147, jul./dez. 2006, p.
132.

234 PERELSON, Simone. A parentalidade homossexual: uma exposicdo do debate psicanalitico no
cenario francés atual. Estudos Feministas, Florianépolis, set./dez. 2006, p. 710. ]

285 PASSOS, Maria Consuélo. Fungdes materna e paterna nas familias homoparentais. In: FERES-
CARNEIRO, Terezinha (Org.). Familia e casal: saude, trabalho e modos de vinculagdo. S&o Paulo:
Casa do Psicélogo, 2007, p. 279. ]

236 PASSOS, Maria Consuélo. Fungdes materna e paterna nas familias homoparentais. /n: FERES-
CARNEIRO, Terezinha (Org.). Familia e casal: saude, trabalho e modos de vinculagéao, 2007, p. 279.
287 ZAMBRANO, Elizabeth. Parentalidades impensaveis: pais /maes homossexuais, travestis e
transexuais, Horizontes Antropoldgicos, 2006, p. 128.
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multiplicidade de formatos da familia contemporanea e a forgca das relacdes afetivas
na manutencado do vinculo entre seus membros. Eis a importancia de se conhecer a
familia eudemonista, a qual vai mostrar que, qualquer que seja a modalidade

escolhida, o afeto é a base fundante.

1.3.6 Familia eudemonista

A familia eudemonista refere-se a eudaimonia, termo intimamente relacionado
ao conceito de felicidade de Aristoteles2e. Significa a ética baseada na nocao
aristotélica de felicidade humana2.

Marco Antbnio Zingano explica que a eudaimonia é a realizagdo harmoniosa e
completa de fins primarios (aqueles fins em vista dos quais todas as outras coisas
sao feitas). Afirma Simon Blackburn:

O eudemonismo pode também variar conforme as no¢des do que é, de fato,
a felicidade. Assim, os cirenaicos acentuam o prazer sensual; os estoicos
salientam o desapego em relagdo a bens mundanos, como a riqueza e a
amizade. Tomas de Aquino da mais atengcdo a felicidade como
contemplagdo eterna de Deus e assim por diante.?*’

Esse tipo de estrutura diz respeito a familia que independe de vinculo
biolégico e da sustento psicolégico para que cada integrante busque a sua
emancipacao individual?2. Seu maior objetivo é promover a realizacdo plena dos
individuos que a compde, 0s quais se agregam em razao do sentimento de afeto
reciproco. Inclusive, a relacao de afeto construida torna-se o refugio privilegiado das

pessoas contra as pressdes econdmicas e sociais?43, propiciando-lhes, muitas vezes,

2388 ZINGANO, Marco Antonio. Eudamonia e bem supremo em Aristételes. Revista de Filosofia
Analytica, v. 1, n. 2, 1994, p. 11.

239 BLACKBURN, Simon. Dicionario Oxford de Filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997,
p. 132.

240 ZINGANO, Marco Antonio. Eudamonia e bem supremo em Aristételes. Revista de Filosofia
Analytica, 1994, p. 11.

241 BLACKBURN, Simon. Dicionario Oxford de Filosofia, 1997, p. 132.

242 CASAGRANDE, Aline; PIRES, Silvia Leticia Assis; TRENTIN, Taise Rabelo Dutra. Mediagdo em
conflitos familiares e o principio da solidariedade humana. /n: STAHLHOFER, lasin Shaffer; et. al.
Meios alternativos ao judiciario para tratamento de conflitos: questdes atuais. Sdo Paulo: Letras
Juridicas, 2014, p. 86.

243 BASTOS, Eliene Ferreira; DIAS, Maria Berenice. A familia além dos mitos. Belo Horizonte: Del
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paz interna.

As familias eudemonistas possuem, também, um aspecto externo, uma vez
que permitem as pessoas que se realizem profissionalmente e se convertam em
seres socialmente Uteis, ndo mais se confinando ao estreito espago da sua prépria
familia. Dai a afirmativa de que a familia € um instrumento de realizacdo da
dignidade da pessoa humanaz+. No mesmo sentido, a familia atual “[...] corresponde
a uma instituicdo repersonalizada e despatrimonializada que se despe de uma
jurisprudéncia de interesses patrimoniais para atentar para os valores existenciais
que privilegiam a pessoa humana”,

O modelo eudemonista ndo existe de per si, de forma isolada. Qualquer
modelo familiar pode ser eudemonista, seja a nuclear, extensiva, homoafetiva,
ampliada, mono ou pluriparental, pois a maior parte das relagdes contemporaneas
se formam e perduram somente em razao da felicidade que proporcionam aos seus
membros.

No tocante a felicidade, bem supremo para Aristoteles, ela € o mével de
conduta e o fim ultimo das agdes humanas?. A partir do momento em que o
sentimento de satisfacdo ndo é mais alcancado no seio da familia, mudam-se os
arranjos. Observa-se, entdo, que o grande diferencial desta modalidade familial € a
liberdade que oferece, para que o individuo entre, permaneca e, querendo, saia de

um relacionamento.

1.4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

No contexto da promulgacao da Constituicdo Federal de 198824, que elegeu

novos valores sociais, e diante da insuficiéncia do positivismo para resolucao dos

Rey, 2008, p. 52.

244 PIMENTA, Eduardo Goulart; et. al. Construindo relagoes juridicas entre o publico e o privado.
Belo Horizonte/MG: Editora D’Placido, 2014, p. 47.

245 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 30.

246 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. Mario da Gama Kury (Trad.). 3. ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1985.

247 SANGALLI, Idalgo José. O fim ultimo do homem: da eudamonia aristotélica a beatitudo
agostiniana. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1998, p. 218.

248 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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conflitos, o Direito Principiolégico surgiu para viabilizar a dignidade da pessoa
humana em todas as relagdes juridicas?#, inclusive nas relacdes familiares.

As alteragdes mais significativas da familia brasileira corporificaram-se com
os principios trazidos pela Constituicdo Federal>°, bem como pelas suas posteriores
emendas, pelo Cddigo Civil>s!, Estatuto da Crianca e do Adolescente?? e leis
esparsas. Finalmente, houve uma aquiescéncia legislativa, de que a familia ndo era
mais constituida apelas pelo casamento e que a sua finalidade nao se limitava as
esferas patrimonial e procriativa. Reconheceu-se a necessidade de intervencéo
minima do Estado e a possibilidade dos novos arranjos familiares permeados pelo
afeto.

Inicialmente, sobre os principios, dentre algumas possiveis acepcoes, eles
significam causa, origem, comecgo, fonte, inicio, matrizz3. Todavia, sdo também
empregados como disposicdo, preceito e mandamento, e impdem vinculagao-.
Assim como as regras, 0s principios “dizem o0 que deve ser’s e “sdo razdes de
juizos concretos do dever ser”®, ainda que com um distinto grau de abstracdo ou
generalizagao.

Essa ideia de imposicao deve-se a Robert Alexy, para o qual os principios
representam mandados de otimizacdo que podem ser cumpridos em diferentes
graus, ordenando que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes®’. Assim, no conflito entre preceitos

principiolégicos, é imprescindivel que se encontre uma forma de aplica-los sem o

249 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia. Tese apresentada como requisito parcial para obtengdo do titulo de Doutor em
Direito no curso de pds-graduacéo da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana -
UFPR. Curitiba/PR: Universidade Federal do Parana — UFPR, 2004, p. 21.

250 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

251 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil.

252 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias.

253 MONTE, Eriverton Resende. Principios e regras. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa
de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v. 6, n. 3, 3% quadrimestre de
2011. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso em: 3 abr. 2016, p. 1291.

254 MONTE, Eriverton Resende. Principios e regras. Revista Eletronica Direito e Politica, 2011, p.
1292.

255 CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito constitucional: teoria do estado e da constituicdo: direito
constitucional positivo. 14. ed., rev., ampl. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 630.

25% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 30.

257 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 86. In: BARROSO, Luis Roberto;
BARCELLOS, Ana Paula de. Comeco da historia: a nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003, p. 34.



56

sacrificio de um ou de outro, tendo como objetivo a garantia da dignidade da pessoa
humana. Utiliza-se, para tanto, a técnica da ponderacao: “A melhor saida em um
caso de colisdo de principios, de direitos ou de deveres fundamentais, é recorrer a
ponderacgao dos bens juridicos em jogo’2s.

Os principios séo resultados da reaproximacao da ética e do Direito e indicam
uma determinada direcdo a seguir®. E o conceito de Luis Roberto Barroso e Ana

Paula Barcellos:

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a
ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios
dao unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensbdes normativas. De parte isto, servem de guia para o
intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela identificagao do principio maior
que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico,
até chegar a formulacdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes os
papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar
unidade ao sistema; c) condicionar a atividade do intérprete.260

Vale dizer que os ordenamentos juridicos contemporaneos tém apoiado-se
muito mais nos Principios Constitucionais do que em qualquer outro tipo de norma
juridicaz’. Na mesma ldgica, “[...] os ordenamentos juridicos tém buscado cada vez
mais o seu ideal de justica em uma base principioldgica [...]"262, deixando para tras o
carater de mera supletividade e adquirindo forga normativa.

Paulo Marcio Cruz bem afirma que os principios constitucionais nao estao
destacados do ordenamento juridico e sao instrumentos superiores para
interpretacdo, aplicacdo e mutagao constitucional?ss. Para Rodrigo da Cunha Pereira,

“Os principios, como normas que sdo, vém em primeiro lugar e sdo a porta de

258 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 33.

259 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Comeco da histéria: a nova interpretagédo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003, p. 32
e 35.

260 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Comeco da histéria: a nova interpretagédo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ, 2003, p. 33-34.

261 CRUZ, Paulo Marcio. Os principios constitucionais. /In: CRUZ, Paulo Marcio; GOMES, Rogério
Zuel (Coords.). Principios constitucionais e direitos fundamentais. Curitiba: Jurud, 20086, p. 9.

262 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 22.

263 CRUZ, Paulo Marcio. Os principios constitucionais. /In: CRUZ, Paulo Marcio; GOMES, Rogério
Zuel (Coords.). Principios constitucionais e direitos fundamentais, 2006, p. 34.
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entrada para qualquer leitura interpretativa do Direito”2¢¢. Hans Kelsen, por sua vez,
leciona que os principios traduzem o sentido de um ato de vontade e,
principalmente, o conteudo de sentido e o espirito da normas. Fato é que os
principios desempenham papéis importantes e detém fungdes variadas2ss.

No tocante aos principios constitucionais especificos, a pretensao é discorrer
sobre aqueles ligados ao Direito de Familia, respeitando os limites impostos pelo

tema deste trabalho.

Os textos legislativos (regras) ndo conseguem acompanhar a realidade € a
evolucdo social da familia. [...]. A vida e as relagdes sociais sdo muito mais
ricas e amplas do que é possivel conter uma legislagdo. Os costumes, como
uma importante fonte do direito, vao impulsionando os operadores do Direito
para uma constante reorganizagdo do Direito de Familia, obrigando-os a
buscar em outras fontes do Direito 0os elementos necessarios aquilo que
mais se aproxima do justo. Entre todas as fontes do Direito, nos “principios
gerais” € onde se encontra a melhor viabilizagdo para a adequagéo da
justica no particular e especial campo do Direito de familia. E somente em
bases principiologicas que sera possivel pensar e decidir sobre o que é
justo e injusto, acima de valores morais, muitas vezes estigmatizantes.26”

Lara Almeida ressalta que, por forca de préprio imperativo constitucional (art.
5¢, § 12, CF/88), os direitos inerentes a familia sdo os mais humanos dos direitos
humanos2e. De fato, grande parte dos principios constitucionais, explicitos e
implicitos, incidem de forma direta sobre questbes familiares, sem qualquer
hierarquia entre eles.

Fazendo mencéao novamente ao autor Rodrigo da Cunha Pereira, este afirma que os
principios implicitos ndo precisam estar escritos, porquanto sdo inscritos no espirito
ético dos ordenamentos juridicos2. Como exemplo, o principio da monogamia, que
limita juridicamente as formas de familia conjugal; € um principio juridico
organizadorz7. Qutro exemplo, o0 principio da vedacao ao incesto, de origem natural

264 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 24.

265 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 10.

266 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro. Revista da EMERJ, v. 4, n. 15, 2001, p. 33.

267 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 33-34.

268 ALMEIDA, Lara Oleques de. A fungdo social da familia e a ética do afeto: transformagdes juridicas
no direito de familia. REGRAD: Revista Eletronica de Graduacao, v. 1, n. 1, jul./dez. 2008.
Disponivel em: <http://galileu.fundanet.br/revista/index.php/
REGRAD/article/viewFile/65/84#page=62>. Acesso em: 2 abr. 2016, p. 67.

269 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 25.

270 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 26.



58
e culturalz™,

Nao se pode olvidar a inexisténcia de um rol exaustivo dos principios
aplicaveis no dmbito do direito de familia. Ainda assim, existem principios especiais
que sao préprios das relacbes familiares e que visam a estabilidade e a
previsibilidade juridica fundamentais ao Estado Democratico de Direito272.

Defende-se, portanto, que 0s principios constitucionais surgiram para amparar
todos os arranjos familiares no ambito juridico, garantindo-lhes a liberdade e a
protecdo necessarias para o seu pleno desenvolvimento. A seguir, a sistematizacao

dos principios constitucionais correlacionados a familia.

1.4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é expresso no art. 19, inciso lll,
da Constituicdo Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa
humana.”s .

A concepcao de dignidade acolhida pela Constituicdo decorre da concepgao
Kantiana, de que todo homem tem dignidade porque todo homem é racional: “Todo
conhecimento da natureza humana mostra que qualquer ser humano é dotado de
razdo e € razao, consciente e inconsciente”?, Kant mencionou a dignidade da
natureza humana para indicar o que esta em questdo quando se busca uma
compreensao ética do ser humano2s. No mesmo teor, é a racionalidade do homem

que o diferencia dos animais e o permite exercer o livre arbitrio e fazer as proprias

271 LEVI-STRAUSS, Claude. As estruturas elementares do parentesco. Petrépolis: Vozes, 1982, p.
2.

272 FACHIN, Luiz Edson. Principios constitucionais do direito de familia contemporaneo. /n: BASTOS,
Eliene Ferreira; DIAS, Maria Berenice (Coord.). A familia além dos mitos. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 121.

273 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

274 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 56.

275 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980, p.
139-140. /n: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a
organizacao juridica da familia. Tese apresentada como requisito parcial para obtengéo do titulo de
Doutor em Direito no curso de pés-graduacao da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parana — UFPR. Curitiba/PR: Universidade Federal do Parana — UFPR, 2004, p. 56.



59

escolhas?s,

Em termos gerais, o principio da dignidade da pessoa humana reveste-se de
valor moral e espiritual, de respeito ao préximo, produzindo efeitos sobre todas as
relacdes contraidas pela sociedade?”. O principio, entdo, possui valor comunitario,
que é referida como dignidade heteronomia, a qual “ndo tem na liberdade seu
componente central, mas, ao revés, € a dignidade que molda o conteudo e o limite
da liberdade” 7.

E um principio que emana de um complexo de direitos e deveres
fundamentais?®>. No pensar de Alexandre de Morais, é o reconhecimento da
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos®. E o
mais universal de todos os principios, razdo pela qual ndo é possivel indicar de
forma exaustiva as situacoes em que ele se faz presente. Por outro lado, também é
um macro principio, porque dele irradiam-se todos o0s demais principios: ...]
liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade, alteridade e solidariedade™s!.

Ao mesmo tempo que garante condi¢cdes existenciais minimas para uma vida
sustentavel, o principio da dignidade assegura que o individuo nao seja submetido a
qualquer ato de cunho degradante e desumano?2. Dai surge a afirmacao de Daniel
Sarmento, de que o principio da dignidade humana apela tanto a liberdade material,
como a democracia e ao atendimento de necessidades basicas das pessoass.

Trata-se de um principio irrenunciavel e inalienavel, sendo que “Até o mais vil,

276 THOME, Liane Maria Busnello. Dignidade da pessoa humana e mediacdo familiar. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 51.

277 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 54.

278 BARROSO, Luiz Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: natureza juridica, conteldos minimos e critérios de aplicagdo. Versao proviséria
para debate publico. Mimeografado, dez. 2010, p. 28. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/a_dignidade_da_pessoa_humana_no_direito_constitucional.pdf>. Acesso
em: 14 set. 2016.

279 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 70.

280 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 24.

281 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 68.

282 GRECO, Rogério. Atividade policial: aspectos penais, processuais penais, administrativos e
constitucionais. 3. ed. Niter6i/RJ: Impetus, 2011, p. 9.

283 SARMENTO, Daniel. A protecao judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 575.
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o homem mais detestavel, o criminoso mais frio e cruel é portador desse valor’s4,
consoante Rogério Greco. Para Sarmento, até os embrides possuem dignidade, pois
“a dignidade nao é um atributo apenas de pessoas plenamente desenvolvidas ou do
ser humano depois do nascimento” 2,

Como nao ha relatividade que permita eliminar a razdo de um ser humano, do
ponto de vista ético, no Direito todo individuo tem o mesmo valoré. Nesse
pressuposto, o principio da dignidade independe de merecimento pessoal ou social,
por ser um direito inerente a vida humana2’.

O principio da dignidade da pessoa humana esta intimamente relacionado ao
valor da liberdadezs. Sobre o principio da dignidade humana e a autonomia do ser:

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana pressupfe que se
respeito a esfera de autodeterminagédo de cada mulher ou homem, que deve
ter o poder de tomar as decisdes fundamentais sobre suas préprias vidas e
de se comportarem de acordo com elas, sem interferéncias do Estado ou de
terceiros.8?

Esse é o principio que da sustentagao a legitimagao e reconhecimento das
familias homoafetivas, ou a possibilidade de dissolucdo da relacao conjugal sem
andlise de culpa, por exemplo2°. A constituicdo de uma familia pelo vinculo de
afetividade também deriva do valor de liberdade. Nesse sentido, o afeto € apontado
como principal fundamento das relacdes familiares': “A valorizacdo dos lagos de
afetividade e da convivéncia familiar oriundas da filiagcdo, em detrimento, por vezes,

dos vinculos da consanguinidade é reflexo da promog¢éo da dignidade [...]"22.

284 GRECO, Rogério. Atividade policial: aspectos penais, processuais penais, administrativos e
constitucionais, 2011, p. 9.

285 SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do aborto e constituicdo. Revista de Direito Administrativo, v.
240, p. 43-82, Rio de Janeiro, jan. 2015, p. 53.

286 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 70.

287 TUNES ROCHA, Carmem Lucia. O principio da dignidade humana e a exclusao social. /n: Anais
do XVVI Conferéncia Nacional dos Advogados — Justica: realidade e utopia, v. I, 2000. Brasilia:
OAB, Conselho Federal, p. 72.
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No ambito do Direito de Familia, o principio da dignidade humana tem como
grande propésito assegurar & comunh&o plena de vida. E o principio que respeita e
valoriza a individualidade do ser humano, mesmo que dentro de um nucleo familiar,
visando garantir as suas necessidades primarias, secundarias e terciariass.
Inclusive, a dignidade humana no seu aspecto material diz respeito aos direitos
sociais fundamentais que garantem ao individuo o seu minimo existencial: “todo
individuo tem direito a prestacdes e utilidades imprescindiveis a sua existéncia fisica
e moral, suja satisfacdo é, ademais, pré-condicido para o préprio exercicio da
autonomia privada e publica” 2.

A familia, composta por varias pessoas singularmente consideradas, pode ter
sua dignidade violada de diversas formas e situagdes. No caso de violéncia
doméstica, em que um dos conjuges — geralmente a mulher — é submetido a
agressoes, de ordem fisica ou moral, ha uma evidente transgressao a dignidade da
pessoa agredida. Eis a razdo pela qual o Supremo Tribunal Federal, em processo de
Relatoria do Ministro Marco Aurélio, afastou a necessidade de representacido da
vitima nos casos de violéncia doméstica amparada pela Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006)2%5. A Ministra Rosa Weber, acompanhando o Relator, argumentou que a
necessidade de representacdo implica num condicionamento que tolhe a vitima de
protecdo satisfatéria a sua saude e segurancazt. O Ministro Luiz Fux, no mesmo
sentido, afirmou que a exigéncia da representacdo é um obstaculo a efetivacdo do
direito a dignidade da pessoa humana, “[...] porquanto a protecao resta incompleta e
deficiente, mercé de revelar subjacentemente uma violéncia simbdlica e uma afronta
a essa clausula pétrea”7. Vale mencionar o voto do Ministro Dias Toffoli, o qual
também acompanhou o Relator e afirmou que o Estado é participe na promocao da
dignidade da pessoa humana, independentemente de sexo, raca e opgdes,

2015, p. 34.

293 PAIVA, Maria Aparecida Rocha. A fidelidade virtual e a possibilidade de indenizacao por
danos morais, 2014, p. 15.

294 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. PANOPTICA-Direito, Sociedade e Cultura, v. 5, n. 2, p. 69-
104, 2010, p. 83.

295 Supremo julga procedente acdao da PGR sobre Lei Maria da Penha. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=199853>. Acesso em: 3 abr.
2016.
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conforme prevé o art. 226, § 82, da Constituicdo Federal2s.

A falta de auxilio material aos filhos também é conduta violadora a dignidade
da pessoa humana, nesse caso do alimentando, que necessita de alimentos para
prover a prépria subsisténcia. E o entendimento do Tribunal de Justica de Santa

Catarina, que assim ja decidiu:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGAO DE ALIMENTOS. BLOQUEIO
DO SALDO DO FGTS. MEDIDA EXTREMA E CONDICIONADA AS
PECULIARIDADES DO CASO. AUSENCIA DE BENS A SUSTENTAR O
PAGAMENTO DO DEBITO. DEVEDOR OMISSO QUANTO AO
OFERECIMENTO DE BENS A PENHORA. PROTECAO AO DIREITO DE
SUBSISTENCIA DO ALIMENTANDO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA QUE SE SOBREPOE A PRESERVACAO DO
PATRIMONIO DO DEVEDOR. DECISAO REFORMADA. RECURSO
PROVIDO. "Este Tribunal Superior entende ser possivel a penhora de conta
vinculada do FGTS (e do PIS) no caso de execucao de alimentos. E que,
em casos tais, ha mitigacdo do rol taxativo previsto no art. 20 da Lei
8.036/90, dada a incidéncia dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana. [...]" (STJ, Min. Vasco
Della Giustina (Desembargador Convocado do TJRS), j. em 1592009).2%°

A rejeicdo de determinadas modalidades de familia € um outro exemplo de
conduta que desrespeita o principio da dignidade da pessoa humanas3®, novamente
com fundamento no valor da liberdade, que confere autonomia no ato de relacionar-
se. Defende-se aqui que todos os arranjos familiares merecem respeito e protecao,
numa mesma medida. Joyceane Bezerra de Menezes escreve, sobrelevando a
dignidade da pessoa humana, que o Estado ndo pode admitir apenas um modelo de
organizacao familiar'. A autora complementa que “O direito ha que regular os fatos
sociais para legitimar a igualdade e a liberdade que tém os sujeitos de organizarem
0 seu nucleo essencial de afeto e solidariedade™02,

Por oportuno, ressalta-se a dualidade do principio em comento. Se de um
lado € dever do Estado proteger a familia de tudo que atente contra a sua dignidade,

2% Supremo julga procedente acao da PGR sobre Lei Maria da Penha.

299 BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2009.0332760. Rel. Des.
Fernando Carioni, julgado em: 19 jan. 2010.

300 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
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301 MENEZES, Joyceane Bezerra de. A familia na constituigao federal de 1988: uma instituicao plural
e atenta aos direitos da personalidade. Revista Novos Estudos Juridicos — NEJ, v. 13, n. 1, jan./jun.
2008, p. 124.

302 MENEZES, Joyceane Bezerra de. A familia na constituigao federal de 1988: uma instituicao plural
e atenta aos direitos da personalidade. Revista Novos Estudos Juridicos — NEJ, 2008, p. 124.
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do outro, a familia € um organismo destinado a promover a dignidade de seus
membros, ou seja, € o nucleo familiar que permite ao ser humano desenvolver-se de
forma digna.

Arrisca-se dizer que todos os principios proprios do Direito de Familia, em
ultima andlise, sdo desdobramentos do principio da dignidade da pessoa humanas3es,
Dispensaveis, entdo, maiores consideracdes, passando-se a discorrer sobre os

demais principios pertinentes.

1.4.2 Principio da igualdade juridica dos c6njuges e companheiros

No tocante ao principio da igualdade juridica dos conjuges e companheiros, o
préprio nome sugere as grandes transformacdes sofridas pela familia patriarcal,
agora familia contemporéanea.

Primeiro, a Constituicdo Federal apresenta o principio da igualdade entre o
homem e a mulher, como clausula geral, no seu art. 5.2, inciso |: “Homens e
mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao.
Depois, de forma especifica, dispde no art. 226, § 5° “Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher’sos,

Em respeito ao preceito constitucional, o art. 1.511 do Cédigo Civil passou a
prever que “O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges™®. E bom esclarecer que o artigo
supracitado aplica-se, por analogia, aos companheiros, € que tais preceitos legais
sao auto-executaveis e bastantes em sis7.

A igualdade, entdo, deve estar presente ndo sé nas familias constituidas

303 LIMA, Henrique. Paternidade socioafetiva: direito dos filhos de criagdo. Revolugdo eBook, 2014.
Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=jfoRBQAAQBAJ&pg=PT16&dq=princ%C3%ADpios+direito+d

e+fam%C3%ADlia&hl=ptBR&sa=X&redir_esc=y#v=0nepage&q=princ%C3%ADpios%20direito%20de

%20fam%C3%ADlia&f=false>. Acesso em: 3 abr. 2016, p. 6.
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306 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

307 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacao do direito civil. Revista de Informacao Legislativa,
v. 36, n. 141, jan./mar. 1999, p. 104.
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através do casamento, mas naquelas oriundas da unido estavel, uma vez que
também s&o reconhecidas como entidade familiar pelos arts. 1.723 a 1.727 do
Cédigo Civil*s, bem como pelo art. 226, § 3%, da Constituicao Federal: “Para efeito
da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar [...]"s0e.

A normatizagdo da igualdade colocou fim ao poder marital e ao sistema de
encapsulamento do género feminino, que antes limitava-se aos trabalhos domésticos
e a procriagao: “[...] todas as normas que instituiram direitos e deveres diferenciados
entre os conjuges restaram revogadas integralmente™to. A mulher galgou espaco no
mercado de trabalho e ganhou voz no ambiente familiar.

Paulo Lébo explica que a consequéncia mais significativa do principio da
igualdade juridica, formal e material, foi 0 desaparecimento de hierarquia entre os
qgue o direito passou a considerar pares, destacando, outrossim, que a igualdade nao
afastou eventuais diferencas naturais e culturais entre os géneros3''. Isto é: “A
mulher é diferente do homem, mas enquanto pessoa humana deve exercer 0s
mesmos direitos™2,

Lilia Montalli, em pesquisa sobre as mulheres que tornaram-se chefes de
familia, contou que, a partir de 1990, foi possivel detectar um novo padrao familiar
de insercdo no mercado de trabalho, no qual muitas das mulheres-cénjuges
assumiram o papel de co-provedoras’s. Nesse cenario, surge um exemplo de
violagao do principio de igualdade juridica entre conjuges e companheiros, quando a
mulher, por escolha ou necessidade, passa a atuar como unica provedora de toda a

sua familia:

Tem sido observado que familias de baixa renda, vivendo na periferia das
grandes cidades, apresentam frequentemente uma organizag¢éo familiar em
que a auséncia do genitor — por abandono ou outra motivagao — provoca

308 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.

309 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

310 L OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagao do direito civil. Revista de Informacéao Legislativa,
1999, p. 104.

311 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagao do direito civil. Revista de Informacéao Legislativa,
1999, p. 105.

312 | OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacao do direito civil. Revista de Informacao Legislativa,
1999, p. 105.

313 MONTALLI, Lilia. Provedoras e co-provedoras: mulheres-conjuge e mulheres-chefe de familia sob
a precarizagao do trabalho e o desemprego. Revista Brasileira de Estudos da Populacao, v. 23, n.
2, p. 223-245, Sao Paulo, jul./dez. 2006, p. 228.
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deslocamento na divisdo habitual dos papéis, se temos como modelo a
familia tradicionalmente centrada na figura do pai. A mae passa a ocupar
uma situagao sui generis, ja que fica sendo a Unica responsavel pelos filhos,
passando a ser chamada de cabega-do-casal.’'*

Com fulcro no principio da solidariedade, que serd desmembrado em tépico
préprio deste trabalho, a igualdade juridica também é infringida quando o homem
assume todas as responsabilidades familiares. No conceito de uma familia
democratica, a chefia familiar deve ser exercida por ambos o0s
cbnjuges/companheiros em um regime de total colaboragaoss.

Baseado nessa igualdade, qualquer um dos cénjuges/companheiros pode
pleitear judicialmente por alimentos, o qual sera (in)deferido com observancia do
binbmio necessidade da pessoa alimentanda versus possibilidade da pessoa
alimentante. Tal expectativa de direito serd melhor analisada no principio da
solidariedade. A liberdade de utilizacdo do sobrenome, nos termos convencionados
pelas partes, € mais um exemplo da igualdade juridica, previsto no art. 1.565, § 19,
do Cddigo Civil: “Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu 0O
sobrenome do outro™?s.

O principio também ganha destaque quando o casal tem filhos, pois garante
aos genitores o pleno exercicio da responsabilidade parentald’’, salvo os casos de
suspensao ou destituicdo do poder familiar declarados por decisao judicial transitada
em julgado. Nos termos do art. 1.634 do Cddigo Civil, compete a ambos os pais a
criagdo e educacao dos filhos, o exercicio da guarda unilateral ou compartilhada, o
consentimento para casamento, viagem ao exterior ou mudanga de residéncia para
outro Municipio, a nomeacao de tutor por meio de testamento, a representacao ou
assisténcia na esfera judicial e extrajudicial, a reclamacdo de quem os detenha
ilegalmente e a exigéncia de obediéncia e respeito. Tenha-se presente que o rol ndo

€ exaustivo, tratando-se também de clausula de carater geral.

314 GARCIA, Célio. Psicologia juridica: operadores do simbdlico. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
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<http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/12035/material/Principios%20do
%20Dir%20de%20Familia.pdf>. Acesso em 3 abr. 2016, p. 8.
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1.4.3 Principio da igualdade juridica de todos os filhos

Na mesma esséncia, o principio da igualdade juridica de todos os filhos,
previsto no art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal: “Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagoes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo™®. Flavio
Tartuce aduz que esse principio, na o6tica familiar, € a primeira e mais importante
especialidade da isonomia constitucional3'e.

Hodiernamente, € possivel que o filho seja reconhecido a qualquer tempo,
ainda que advindo de uma relacdo fora do casamento, em respeito ao art. 26 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente: “Os filhos havidos fora do casamento poderao
ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente, [...], qualquer que seja a
origem da filiacdo20. O paragrafo unico do mencionado dispositivo expressa que o
reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou suceder-lhe ao falecimento,
se deixar descendentess2!.

A mesma Lei, no art. 27, também dispde sobre o reconhecimento do estado
de filiacdo322. Vanda Lucia Praxedes comenta que o ndo reconhecimento do filho
pode ser considerado um fator de exclusdo, que provoca ndo sé uma destituicao
material, mas também simbdlicasz. Isso porque a paternidade “[...] € capaz de
produzir, na sociedade, frutos nascidos do amor, da dedicagdo e da
compreensao™z4, o que, por certo, € fator de aperfeicoamento humano. Por esse
motivo, a investigacao da paternidade € direito do filho, personalissimo, indisponivel,

imprescritivel, inalienavel e irrenunciavel.

318 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

319 TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro, 2006, p. 8.

320 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias.

321 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias.

322 BRASIL. Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias.

323 PRAXEDES, Vanda Luicia. A teia e a trama da “fragilidade humana”: os filhos ilegitimos em Minas
Gerais (1770-1840). Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas. UFMG, 2007, p. 18.

324 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacao de paternidade: posse do estado de filho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 163-164.
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E recomendavel que a legislagdo brasileira, a par do novo texto
constitucional que estabeleceu o principio da igualdade da filiagdo, acolha
0s ensinamentos vindos das reformas de outros paises, ja efetivada com
éxito e contemple, expressamente, o instituto da ‘posse do estado de filho'.
A exigéncia fica ainda maior quando, diante do avango das técnicas de
reproducdo humana, ampliando a criagdo da familia monoparental, a
paternidade bioldgica fica em segundo plano de importancia. Dessa forma,
poderd o sistema juridico refletir a verdade socioafetiva, que devera
prevalecer sobre a biolégica, quando néo for possivel compatibiliza-las.325

Doravante, ndo se admite qualquer distincdo entre os filhos, seja a filiacao
biolégica, afetiva ou oriunda de adocao e tecnologias reprodutivas (inseminacao
artificial ou fertilizagao in vitro), no tocante ao poder familiar, nome ou sucessio. E
proibido, inclusive, qualquer referéncia no registro de nascimento relativa a filiacao,
vedadas as designacdes discriminatérias. E inconcebivel, em suma, a distingdo
entre filho bioldgico, filho adulterino, filho incestuoso, filho espurio ou filho bastardo,
ressaltando que este principio repercute tanto no campo patrimonial quanto no
pessoal3?s,

Este principio é reflexo do reconhecimento dos diversos arranjos familiares e

da valorizacao do afeto como base fundante do ndcleo familiar.

1.4.4 Principio da paternidade responsavel e livre planejamento familiar

O §7° do art. 226 da Constituicao Federal corporifica os principios da

paternidade responsavel e do livre planejamento familiar, da seguinte forma:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responséavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.3?”

No mesmo teor, o art. 1.513 do Cédigo Civil: “E defeso a qualquer pessoa de
direito publico ou direito privado interferir na comunhdo de vida instituida pela

325 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacao de paternidade: posse do estado de filho, 1999, p.
163-164.

326 TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro, 2006, p. 8.

327 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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familia™szs,

O livre planejamento familiar deriva do principio geral de liberdade, no sentido
de que é permitido ao individuo constituir ou extinguir familia observando, para tanto,
as proprias concepgdes, livre de intromissdes coercitivas sobre a sua escolhas. E a
garantia do individuo determinar quando, como e com quem ira ter filhos®. E o
planejamento da parentalidade (regulacdo de nascimentos, contracepcdo, saude
reprodutora®'), segundo o estilo de vida e os valores de cada um.

Mister ressaltar que o planejamento familiar n&do significa controle de
natalidade, mas o “[...] conjunto de acbes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo
homem ou pelo casal™s2. Por controle de natalidade, entende-se a intervengéo
autoritaria e totalitaria do Estado nas decisbes reprodutivas da populagao, visando
seguir metas demograficas e atendendo a interesses econdmicos®®. O paragrafo
tnico do art. 2° da Lei n.2 9.263/1996 dispde que “E proibida a utilizacdo das agdes a
que se refere o caput para qualquer tipo de controle demograficos.

O principio da paternidade responsavel, por sua vez, estd ligado a
paternidade consciente, visando o pleno desenvolvimento dos filhos. Ha pesquisa,
inclusive, relacionando o referido principio a paternidade participativa e a prevencao

da criminalidade®s. Tenha-se presente a importdncia das funcbes inerentes a

328 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias.

329 SALES, Ana Amélia Ribeiro. O direito ao livre planejamento familiar e a necessaria
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parentalidade, que serdo expostas em ponto especifico desta Dissertacao.

Do texto do art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal®¢ extrai-se a obrigacao
positiva do Estado, que deve propiciar recursos informacionais/educativos
necessarios a escolha e ao exercicio da paternidade responsavel®’. O art. 4° da Lei
n.. 9.263/1996 faz previsdo semelhante: “O planejamento familiar orienta-se por
acOes preventivas e educativas e pela garantia de acesso igualitario a informagdes,
meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacado da fecundidade™,

Entretanto, a norma constitucional também emana uma obrigacdo negativa,
de que o Estado deve evitar intervir ou criar obstaculos ao exercicio desses
direitos3s. Cumpre ressaltar que a proibicdo de intervencdo na comunhao familiar
nao € absoluta, pois o Estado podera intervir no caso de abusos perpetrados contra
criancas ou adolescentes. E a tese de Paulo Lobo: “O equilibrio do privado e do
publico é matrizado exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade
das pessoas humanas que integram a comunidade familiar, [...], maxime com
relagao as criangas”4.

Assim sendo, todo projeto parental, convencional ou ndo, precisa observar 0s
ditames da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca ou
adolescentes!, principio do qual falar-se-a a sequéncia.

1.4.5 Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente remonta a ideia

33 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

387 SALES, Ana Amélia Ribeiro. O direito ao livre planejamento familiar e a necessaria
regulamentacdo estatal das técnicas de reproducédo assistida. Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessoes, 2013, p. 101.

338 BRASIL. Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 72 do art. 226 da Constituicdo Federal,
que trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias.

339 SALES, Ana Amélia Ribeiro. O direito ao livre planejamento familiar e a necessaria
regulamentacdo estatal das técnicas de reproducédo assistida. Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessées, 2013, p. 101.

340 | OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacao do direito civil. Revista de Informacéao Legislativa,
1999, p. 105.

341 SALES, Ana Amélia Ribeiro. O direito ao livre planejamento familiar e a necessaria
regulamentagao estatal das técnicas de reproducdo assistida, 2013. Revista Brasileira de Direito
das Familias e Sucessoes, p. 101.
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de “Direitos Fundamentais dispersos™4 e € decorrente do postulado da valorizacao
da pessoa humana3®?. Para a autora Tania Pereira, o principio surgiu para ‘[...]
proteger aqueles que ndo podiam fazé-lo por conta prépria”4+, no cenario do parens
patrie inglés, primeiro como uma prerrogativa do Rei e da Coroa, depois conferida ao
Chancelerss,

Internacionalmente, o principio ganhou forga normativa em 1824, pela
Declaragao Universal de Direitos Humanos das Nacdes Unidas e, na sequéncia, em
1959, pela Declaracado dos Direitos da Crianca e do Adolescente, na qual constou
como diretriz norteadora dos responsaveis pela educacao e orientacao de criangas e
adolescentes a observancia do seu melhor interesses«.

No Brasil, o principio ganhou status constitucional com o caput do art. 227 da
Constituicao Federal de 198837, o qual foi ratificado pelo art. 4° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente3«. Merece transcri¢cao o art. 3° do referido estatuto:

Art. 3% A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condigbes de liberdade e de dignidade.

Paréagrafo tnico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas
as criancas e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento,
situagao familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crenga,
deficiéncia, condigdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem,
condicdo econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou
outra condicdo que diferencie as pessoas, as familias ou a
comunidade em que vivem.34?

342 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. Lisboa:
Almedina, 1999, p. 380.

343 SOUZA, Carlos Eduardo Silva e. O direito privado contemporaneo e a familia pos-moderna,
2015, p. 39.

344 PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 1.

345 MOREIRA, Luciana Maria Reis. O conteldo da autoridade parental e o direito a convivéncia
familiar como direito fundamental. /n: ZIEMANN, Aneline dos Santos; ALVES, Felipe Dalenogare
(Orgs.) A jurisdicao constitucional e os direitos fundamentais nas relacées privadas: questdes
contemporéneas. Sao Paulo: Perse, 2014, p. 227.

346 MOREIRA, Luciana Maria Reis. O conteldo da autoridade parental e o direito a convivéncia
familiar como direito fundamental. /n: ZIEMANN, Aneline dos Santos; ALVES, Felipe Dalenogare
(Orgs.) A jurisdicao constitucional e os direitos fundamentais nas relagcées privadas: questdes
contemporéneas, 2014, p. 227.

347 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

348 BRASIL. Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias.

349 BRASIL. Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
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Denise Almeida de Andrade explica que esse principio substituiu o0 modelo da
Doutrina da Situacao Irregular, vigente no Codigo de Menores (Lei n. 6.697/1979),
que denotava carater de vitimizagdo3s°® e considerava as criancas e adolescentes
como objetos submetidos a autoridade dos adultos?>'.

O melhor interesse de criancas e adolescentes deve ser o principal fator da
decisdo das instituicbes publicas ou privadas de protecdo social, dos tribunais,
autoridades administrativas ou 6érgaos legislativos, os quais devem ter como
referenciais de continuidade do melhor interesse a afetividade, a socialidade e a
espacialidade®2. Por ser assim, os Tribunais Superiores tém entendido que no caso
de conflito principiolégico, o do melhor interesse deve prevalecer sobre todos os
demais3s3, evitando-se a primazia de um interesse egoista®+. Se esta diante, entao,
de um principio que autoriza a quebra de paradigmas materiais da igualdadess.

Ademais, o poder dos pais deve ser exercido no interesse e para protecao do
filho, assim como o Poder do Estado: “A crianca, respaldada por este principio, se
protege contra as arbitrariedades da familia original [...] e contra as ingeréncias do
Estado violados de direitos humanos”ss.

Conclui-se que o principio do melhor interesse reconhece criangas e

Adolescente e da outras providéncias.

350 MOREIRA, Luciana Maria Reis. O conteldo da autoridade parental e o direito a convivéncia
familiar como direito fundamental. /n: ZIEMANN, Aneline dos Santos; ALVES, Felipe Dalenogare
(Orgs.) A jurisdicao constitucional e os direitos fundamentais nas relacées privadas: questdes
contemporéneas, 2014, p. 228.

31 ANDRADE, Denise Almeida de. Direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. In: LOPES, Ana
Maria D’Avila; et. al. Exploracao sexual de mulheres e criangas no turismo sexual, 2015, p. 400.
352 SOUZA, Carlos Eduardo Silva e. O direito privado contemporaneo e a familia pés-moderna,
2015, p. 39.

353 GOMES, Anna Cynthia de Assis Silva; MAXIMO, Marcela de Fatima Menezes. Adocao no Brasil: a
restituicdo da crianca adotada ao abrigo viola o principio do melhor interesse da crianga, fundamental
do corpus iuris dos direitos humanos da crianca. /In: BARROS, Renata Furtado de; LARA, Paula Maria
Tecles (Orgs.). Justica e democracia: as novas perspectivas da hermenéutica constitucional.
Raleigh, Carolina do Norte, Estados Unidos da América: Lulu Publishing, 2013, p. 107.

354 ANDRIGHI, Fatima Nancy. O reconhecido habito social “ficar” como elemento ponderavel de prova
na busca do reconhecimento da paternidade. In: BASTOS, Eliene Ferreira; DA LUZ, Anténio
Fernandes (Orgs.). Familia e jurisdicao Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 159.

3% SOUZA, Carlos Eduardo Silva e. O direito privado contemporaneo e a familia pés-moderna,
2015, p. 36.

3% GOMES, Anna Cynthia de Assis Silva; MAXIMO, Marcela de Fatima Menezes. Adocao no Brasil: a
restituicdo da crianca adotada ao abrigo viola o principio do melhor interesse da crianga, fundamental
do corpus iuris dos direitos humanos da crianca. /In: BARROS, Renata Furtado de; LARA, Paula Maria
Tecles (Orgs.). Justica e democracia: as novas perspectivas da hermenéutica constitucional, 2013,
p. 107.
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adolescentes como seres humanos e sujeitos de direito, cuja condicao de pessoas
em desenvolvimento demanda do Estado, da sociedade e da familia, em especial

dos genitores e/ou responsaveis, especial atencao e respeito.

1.4.6 Principio da solidariedade familiar

De acordo com o art. 3% inciso |, da Constituicio Federal, a Republica
Federativa do Brasil tem como objetivo a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria®®’. No ambito do Direito de Familia, o dever de solidariedade esta implicito
em diversos artigos da Carta Magna. A guisa de exemplo, o art. 229 prevé que os
pais tém o dever de criar, assistir e educar os filhos menores; o art. 230, por sua vez,
dispde que a familia, a sociedade e o Estado tém a obrigacdo de amparar as
pessoas idosas. Nesse sentido, € de se destacar o art. 1.694 do Cdodigo Civil, que
permite aos parentes, cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitemsss,

O principio constitui a base das relagdes familiares, sendo um complexo de
trocas internas, de direitos e deveres, reforcados pela convivéncia®®. Na expectativa
da reciprocidade familiarso, o principio da solidariedade tem uma dimensao material
e outra afetiva, que geralmente se manifestam juntas em momentos de crise, como
uma espécie de obrigacdo moral'.

A imposicao alimentar, entre pais e filhos, cbnjuges e parentes, é a
corporificacdo do principio da solidariedade, que reflete dever de amparo. Nesse
teor, Eduardo Zannoni leciona que os alimentos irradiam do principio da
solidariedade e tém natureza meramente assistencial, ante as contingéncias que

podem pdr em perigo a subsisténcia de seus membross62. Claudia Fernandes Borges

357 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

358 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. ]

359 PEIXOTO, Clarice Ehlers. Solidariedade familiar intergeracional. /n: ARAUJO, Clara; SCALON,
Celi (Orgs.). Género, familia e trabalho no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 225.

360 PEIXOTO, Clarice Ehlers. Familia e envelhecimento. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2004, p. 82.

361 DINIS, Fernanda Paula; ABRAHAO, Ingrith Gomes. Autonomia da vontade, consentimento e
incapacidade: a possibilidade de doacao de érgaos em vida por incapaz. In: FIUZA, César; et. al.
(Coords.). Direito Civil: da autonomia privada nas situagées juridicas patrimoniais e existenciais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 141.

362 ZANNONI, Eduardo. Derecho de familia. 5. ed., tomo 1. Buenos Aires: Astrea, 2006, p. 117,
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observa que ‘[...] as pessoas procuram sempre se fixar préximas a rede de
parentesco, justamente procurando garantir uma maior proximidade e facilidade de
contato em caso de necessidade”s,

Com fundamento no art. 1.696 do Cddigo Civil, a obrigacao alimentar origina-
se da nocao de reciprocidade familiar: “O direito a prestacdo de alimentos é
reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a
obrigacao nos mais préximos em grau, uns em falta de outros”34,

Registre-se que o principio adquire elevada carga ética quando o filho, na
vida adulta, cuida dos pais, sem efetuar juizo de valor sobre como a parentalidade
foi exercida (se foram bons ou maus genitores). Nesse caso, ele esta sendo solidario
com as pessoas que lhe deram amparo na infancia, ja que “[...] amar é faculdade,
cuidar é um dever’sss,

Oportuno se torna dizer que a solidariedade mostra-se enfraquecida no
cenario de individualismo dos membros da familia contemporanea. Isso é evidente,
também, nos casos em que o individuo ndo obteve auxilio durante a infancia ou
quando passou por situagdo de extrema necessidade. Na onda de um
ressentimento, quando o seu familiar precisa de ajuda, a primeira manifestacao é

naturalmente negativa. Claudia Fernandes Borges fala a respeito:

Nem sempre esses lacos afetivos e de solidariedade surgem
espontaneamente: muitas vezes, necessitam ser resgatados, trabalhados e
revitalizados pela intervengé@o psicolégica, no sentido de pb6r em questao
contelidos de afeto e compromisso, ajuda e cuidado, solidariedade,
dependéncia e interdependéncia, direitos e deveres. Muitas vezes nao é
possivel criar hoje o que nao foi gestado no passado, cabendo ao
profissional perceber quando é produtivo ou n&o insistir na construgao de
uma relacdo de compromisso. Nestes casos, torna-se necessario fazer uma
busca junto a outros membros da familia e/ou comunidade a procura de
lacos de cuidado.366

traducao livre.

363 BORGES, Claudia Fernandes. Dependéncia e morte da “mae de familia”: a solidariedade familiar e
comunitaria nos cuidados com a paciente de esclerose lateral amiotréfica. Revista Psicologia em
Estudo, v. 8, p. 21-29, Maringa, 2003, p. 22.

364 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.

365 TARTUCE, Flavio. O principio da solidariedade e algumas das suas aplicagdes ao direito de
familia: abandono afetivo e alimentos. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessodes, ano
X1V, n. 30, out./nov. 2012, p. 15.

366 BORGES, Claudia Fernandes. Dependéncia e morte da “mae de familia”: a solidariedade familiar e
comunitaria nos cuidados com a paciente de esclerose lateral amiotréfica. Revista Psicologia em
Estudo, 2003, p. 26.
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Defende-se que a solidariedade entre os membros do ente familiar é capaz de
criar um clima de afeto e elevar a familia a um patamar maximo de importancia na
sociedade. Sabe-se, outrossim, que o afeto comumente é condi¢do de existéncia da
solidariedade, no sentido de que o individuo sera solidario somente com uma

pessoa por quem nutrir sentimento de afetividade.

1.4.7 Principio do pluralismo familiar

O principio do pluralismo familiar significa a multiplicacdo dos modelos de
familia®?, esta que é um elemento ativo e ndo permanece estacionarias. O principio
tem relacdo com a acepcgao de familia plurivalente ou polissémicasz¢°. Liga-se ao
reconhecimento dos varios arranjos familiares, destacando-se que o declinio do
patriarcalismo, o avanco do feminismo e a liberacdo sexual’”® foram marcos da
evolugao histérica auxiliadores na aceitacdo desses novos modelos.

Para Roger Raupp Rios o principio do pluralismo familiar esta inserido num
ordenamento juridico constitucional aberto, de novas compreensdes sobre a
igualdade de direitos entre conjuges e companheiros®’!. José Carlos Giorgis teoriza
qgue o principio conhece os lagos familiares para além da consanguinidades’2. Nesse
sentido:

Familias monoparentais, recompostas, binucleares, casal com filhos de
matrimdnios anteriores e seus novos filhos, maes criando filhos sem pais,
meninos de rua e na rua, casais homossexuais, parentalidade socioafetiva,
inseminagdes artificiais, Utero de substituicao: é grande a lista dos diversos

367 PELAEZ, Francisco José Contreras. Liberalismo, catolicismo y ley natural. Madrid: Encuentro,
2013, p. 149, traducéo livre.

368 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Arqueologia das familias: da ginecocracia aos arranjos plurais.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes, ano Xll, n. 17, ago./set. 2010, p. 45.

369 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Arqueologia das familias: da ginecocracia aos arranjos plurais.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoées, 2010, p. 43.

370 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Arqueologia das familias: da ginecocracia aos arranjos plurais.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoées, 2010, p. 43.

371 RIOS, Roger Raupp. Unides homossexuais: adaptar-se ao direito de familia ou transforma-lo? Por
uma nova modalidade de comunidade familiar. /n: GROSSI, Miriam; UZIEL, Anna Paula; MELLO, Luiz
(Orgs.). Conjugalidades, parentalidade e identidades lésbicas, gays e travestis. Rio de Janeiro:
Garamond, 2007, p. 114.

372 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Arqueologia das familias: da ginecocracia aos arranjos plurais.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes, 2010, p. 43.
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arranjos familiares [...].873

Independentemente do tipo de familia, o principio permite que o individuo
privilegie a satisfagdo afetiva, as aspiragdes de intimidade e a reciprocidade; e é
dessa permissao que advém a familia fusional ou familia pés-modernas3’.

Existe um questionamento se, com o pluralismo, a familia esta perdendo a
sua funcdo de célula basica da sociedade. Acredita-se que ndo. O que esta
acontecendo € a valorizacdo da individualidade sobre a comunidade familiarss, a
medida que a familia feliz, em verdade, é a unidao de pessoas felizes por si mesmas.

O toépico dispensa longas consideracoes, porque as varias modalidades

familiais j& foram abordadas em item particular.

1.4.8 Principio da minima intervencéo estatal

Para finalizar o primeiro capitulo deste trabalho, e considerando que o Direito
de Familia é ramo do direito privado que integra o direito civil®s, fala-se do principio
da minima intervencéao estatal.

Daniel Sampaio afirma que esse principio € de suma importancia para coesao
social e equidade®”, uma vez que visa limitar a atuacao do Estado na esfera de vida
privada do individuo. O principio intenta proteger os interesses da familia e dos
membros que a compde, para que nao sofram intervencdo direta e ostensiva do
Estado, a quem compete apenas tutela-los37. Este principio deve-se aos fenébmenos
da personificacdo e despatrimonializagcdo da familia, bem como da privatizacao do

373 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Arqueologia das familias: da ginecocracia aos arranjos plurais.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoées, 2010, p. 43.

374 RIOS, Roger Raupp. Unides homossexuais: adaptar-se ao direito de familia ou transforma-lo? Por
uma nova modalidade de comunidade familiar. In: GROSSI, Miriam; UZIEL, Anna Paula; MELLO, Luiz
(Orgs.). Conjugalidades, parentalidade e identidades lésbicas, gays e travestis, 2007, p. 113.

375 RIOS, Roger Raupp. Unides homossexuais: adaptar-se ao direito de familia ou transforma-lo? Por
uma nova modalidade de comunidade familiar. In: GROSSI, Miriam; UZIEL, Anna Paula; MELLO, Luiz
(Orgs.). Conjugalidades, parentalidade e identidades lésbicas, gays e travestis, 2007, p. 113.

376 GOMES, Orlando. Direito de familia, 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 6.

377 SAMPAIO, Daniel. Da familia, da escola, e umas quantas coisas mais. Sdo Paulo: Leya, 2012,
p. 197.

378 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 3-
4.
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Estado e desinstitucionalizagdo do nucleo familiars.

Assevera-se que, embora os interesses familiares sejam predominantemente
individuais, existe verdadeiro interesse coletivo sobre eles. Assim, o principio da
minima intervencao nao significa que o Estado é proibido de intervir quando restar
comprovado eventual abuso perpetrado por particular. Pelo contrario. Como ja dito
no item “da paternidade responsavel e livre planejamento familiar’, no caso de
violagdo do principio da dignidade da pessoa humana ou do principio do melhor
interesse da crianca ou adolescente, por exemplo, o Estado tem o dever de agir, em
prol da cessacao daquela conduta transgressora.

E o preceito do art. 226, caput, da Constituicdo Federal (“A familia, base da
sociedade, tem especial protecao do Estado”)°, bem como do art. 1.513 do Codigo
Civil (“‘E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunh&o de vida instituida pela familia”)3s!.

Rodrigo da Cunha Pereira explica que Estado agora exerce papel protetor-
provedor-assistencialista, € que sua ingeréncia é permitida e até aceitavel no que
concerne a educacao e saude do nucleo familiars2, A funcao do Estado é, portanto,
tutelar a familia e dar-lhe garantias, para que vivam em condi¢cdes propicias a
manutencao do nucleo afetivosss,

Observa-se que esse principio apresenta-se de duas formas, ou seja, “é
preciso a intervencao do Estado, mas ao mesmo tempo deve-se manter a autonomia
das familias e dos sujeitos™s4. Em outros termos, a atuagao estatal deve ser eficaz,
sem comprometer o direito a individualidade, caracteristica tdo marcante da familia
contemporanea.

Sobre o0 assunto, merece transcricdo o trecho do artigo A repersonalizagdo
das relagbes de familia, do jurista Paulo Lébo:

379 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 111.

380 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

381 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.

382 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 112.

383 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 112.

384 TRAD, Leny Bomfim. Familia contemporanea e saude: significados, praticas e politicas publicas.
Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2010, p. 12.
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No direito americano, a concepgéao de privacidade como direito fundamental,
no ambito da familia, culminou com a decisdo Griswold em 1963, da
Suprema Corte. Nela declara-se o casamento como associagdo que
promove um modo de vida, ndo o causa; uma harmonia de existéncia, ndo
fatos politicos; uma lealdade bilateral, ndo projetos comerciais ou sociais.
Sao situagdes cobertas pelo direito a privacidade, que ndo admite a
interferéncia do Estado ou de terceiros.385

Em suma, é da familia, e ndo do Estado, o direito de ditar o regramento
préprio de convivénciasss,

Finalmente, o principio da afetividade, considerado norteador do Direito de
Familia, que tera especial destaque no capitulo 2, em razao da intima relagcdo com o
tema da ruptura conjugal e da manutencao da parentalidade por meio da guarda dos
filhos.

385 |LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relacées de familia. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessoées, v. 6, n. 24, jun./jul. 2014, p. 142.

386 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia, 2004, p. 111.



CAPITULO 2

A RUPTURA DA RELACAO CONJUGAL E A FIXACAO DA GUARDA

A crise de um relacionamento, decorrente do isolamento emocional e da
incapacidade de atendimento das necessidades instrumentais e emocionais do(a)
parceiro(a)®’, é comumente fato precedente a ruptura. Observa-se também que,
muitas vezes, o fim da relacdo deve-se as frustradas expectativas do casal, que
pode nutrir um elevado nivel de idealizacaosse. Esse projetar de expectativas sobre o
outro é considerado prejudicial ao desenvolvimento de uma forma satisfatéria de
amor e pode dar causa a separacao3.

A dificuldade de solucionar eventuais conflitos também insere-se na
universalidade da crise. Marcia Esteves Agostinho comenta que “Os conflitos se
manifestam em momentos de escolha, quando os cdnjuges se dao conta de que
possuem perspectivas diversas sobre questbes que afetam os dois™®. A falta de
didlogo é outro fator desencadeador de crises e separagdes. Os efeitos cumulativos
das insatisfagdes ndo discutidas tornam-se mais latentes do que o sentimento de
admiracdao que uniu o casal: “[...] as doces expectativas da época do ‘sim’ cedem
lugar a frustracdo de anos de convivéncia em que as demandas da vida pratica
ofuscam o antigo brilho no olhar”se!,

Independentemente do motivo pelo qual um casal decide pelo fim da relacao,
no contexto dessa ruptura, salvo raras excegdes, 0 ex casal pode iniciar um entrave
de grandes proporcdes para regulamentar as questdes atinentes ao patrimonio
(partilha) e a prole (guarda, visitas e alimentos).

Nao surpreende que o rito de adaptacdo pds separacao seja geralmente
permeado por sentimentos negativos, numa espécie de luto pelo relacionamento que

nao deu certo. Principalmente para individuos cujos egos sdo menos estruturados e

387 AGOSTINHO, Marcia Esteves. Vinculos: sexo e amor na evolugdo do casamento. Rio de Janeiro:
Odisseia, 2015, p. 29.

388 FERES-CARNEIRO, Terezinha. Familia e casal: arranjos e demandas contemporaneas. Sao
Paulo: EdigGes Loyola, 2003, p. 206.

389 FERES-CARNEIRO, Terezinha. Familia e casal: arranjos e demandas contemporaneas, 2003, p.
206.

3%0 AGOSTINHO, Marcia Esteves. Vinculos: sexo e amor na evolugédo do casamento, 2015, p. 31.

391 AGOSTINHO, Marcia Esteves. Vinculos: sexo e amor na evolugédo do casamento, 2015, p. 31.
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a auto-estima € mais baixas32. A esse cenario devem-se os mais complexos litigios

judiciais no ambito do Direito de Familia.

Na separagao, os cénjuges perdem o convivio matuo, perdem a identidade
conjunta, o0 “nés” conjugal, e vivenciam a ameaca de perder a propria
identidade. Essas perdas associadas ao medo da soliddao sao fontes de
muito sofrimento para os casais que estao se separando.3%3

Nessa conjuntura, o Poder Judiciario tem o desafio de compreender a
subjetividade de cada processo distribuido e desvendar as verdadeiras intencdes
das partes, preocupando-se em prolatar decisdo que atenda ao melhor interesse dos
filhos, em respeito ao principio do melhor interesse da crianga ou do adolescente.

Assim, nos casos em que as partes ndo entram em consenso ou recusam-se
a formular acordo durante o trdmite processual, cabe ao magistrado delimitar quais
dos litigantes tém melhores condi¢des para exercer a guarda e estipular direito de
visitas e obrigacao alimenticia ao genitor/responsavel nao guardido. Isso na hip6tese
em que nao é fixada a guarda na modalidade compartilhada, que demanda a analise
de outros fatores pelo juiz, como a residéncia base, valor da pensao alimenticia e o
plano de educacdo (assunto que sera melhor explicado no capitulo final desta
dissertacao).

Os processos que tramitam nas varas de familia guardam uma complexidade
que é inerente as multiplas facetas da familia brasileira. Trazem a tona questdes
mais simples, como partilha, guarda e alimentos, e questées mais complexas, como
a diversidade de arranjos familiais, filiacao socioafetiva, multipla filiacao, etc. Eis a
intencdo do segundo capitulo, de ilustrar como um litigio de familia se desenvolve,
como é a ordenacdo das acdes que visam regularizar a ruptura de uma relacéao e,
principalmente, quais as medidas que precisam ser tomadas para resguardar o

direito da prole a saudavel convivéncia familiar.

2.1 O VINCULO DE AFETO E A DESBIOLOGIZAGAO DA FAMILIA

392 VILHENA, Jinia de. Separagdo e reconstrugdo: uma andlise clinica. /n: FERES-CARNEIRO,
Terezinha. Familia e casal: arranjos e demandas contemporaneas. Sao Paulo: Edigées Loyola, 2003,
p. 208.

393 FERES-CARNEIRO, Terezinha. Familia e casal: arranjos e demandas contemporaneas, 2003, p.
208.
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Jodo Baptista Villela defende que familia ndo é apenas o sangue, mas
crescer, viver e envelhecer juntos34. Nessa contextura, € possivel dizer que o afeto,
nutrido por um grupo de pessoas, € motor de constituicao familiar, sem
obrigatoriedade de vinculos biolégicos. E a tendéncia da familia moderna, que se
relaciona de forma mais democratica e racional, permeada pela liberdade de
manifestacdo dos pensamentos e dos sentimentos. Para Martin Buber, filésofo que
teorizou sobre o didlogo, as pessoas possuem sentimentos e o amor acontece,
sendo que ‘[...] os sentimentos residem no homem, mas o homem habita em seu
amor”, Buber diz, ainda, que o amor € a “[...] responsabilidade de um Eu com um
Tu”396_

Especificamente no tocante a filiacdo, fala-se muito da desbiologizacdo da
familia, em que a parentalidade transcende o carater sanguineo, para assentar-se
em lacos de afeicdo e amor®’. Porém nado se intenta explorar o significado do
binbmio afeto/amor. Quer-se apenas esclarecer que o amor ndo é conceituado como
sentimento, mas como um meio de comunicacao generalizado simbolicamente que
se presta para expressar ou negar sentimentos®®s. Intenta-se, também, mostrar como
0 esvaziamento biolégico é impresso justamente num grupo de afetividade e
companheirismo3®. Busca-se dizer que a desbiologizacdo ndo € s6 um fato, mas
uma vocagaoo,

Interessante € o conto utilizado por Vilella, para ilustrar a desbiologizagdo. O
autor conta que um rico senhor governava a cidade de Grusinia, até que, sobrevindo
a sublevacéo, ele foi vencido e decapitado. Sua esposa, pensando na fuga, preteriu
o filho Miguel, momento em que a criada Grusche assumiu os cuidados do menino.

394 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, n. 21, 1979, p. 411.

3% BUBER, Martin. Eu e tu. Newton Aquiles Von Zuben (Trad.). Sdo Paulo: Centauro, 2001, p. 61.

3% BUBER, Martin. Eu e tu, 2001, p. 61.

397 ALVIN, Wanessa Alpino Bigonha. O judiciario como instrumento de efetivagdo do direito ao
conhecimento da filiagdo bioldgica. In: BASTOS, Eliene Ferreira; DA LUZ, Anténio Fernandes (Orgs.).
Familia e jurisdicao Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 350.

3% SILVA FILHO, Jorge Ferreira da. Perspectivas de o afeto configurar-se elemento nuclear da nogao
juridica de familia. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, ano XV, n. 33, abr./mai.
2013, p. 58.

399 CASABONA, Carlos Maria Romeo. Biotecnologia, direito e bioética. Belo Horizonte: Editora Del
Rey, 2004, p. 253.

400 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 1979, p. 220.
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Todavia, ap6s uma reviravolta politica e o restabelecimento da ordem, a vilva
buscou recuperar o filho junto ao Tribunal, motivada pelo desejo de posse da riqueza
do falecido marido. A prova, entao, foi preparada. O menino foi levado para o circulo
de giz e sorriu para Grusche. O Juiz mandou repetir a prova, num manifesto
desprezo pela primeira manifestacdo da crianca, porém Grusche insurgiu-se, num
ato de desespero, para exclamar que a criou desde o nascimento. Convencido, o
julgador proferiu sentenca, no sentido da criada ser a verdadeira mae de Miguel4!.

Villela explica que o sorriso dado por Miguel a criada Grusche foi sintomatico
e de extrema relevancia para a decisdo do Juiz, uma vez que exprimiu, naquele
contexto, uma ligacado de confianca e ternura, “[...] ingrediente fundamental de uma
verdadeira paternidade”©2, Em complemento, diz que ali foi refletido o fruto maduro
de uma convivéncia “[...] plantada no solo fértil do amor [...] "3, que deslocou as frias
pretensdes da consanguinidade. Afinal, pai e mae nao sao feitos somente de dados
biolégicos; sao construcdes de afeto*4.

E indubitavel que a relacdo de parentalidade pode originar-se do convivio
afetuoso entre as pessoas, e que é de direito que essa convivéncia seja enquadrada
no conceito de familia, sem qualquer discriminacao. Dai o afeto ter valor juridico.

A busca, agora, é pela felicidade que o nucleo familiar consegue proporcionar
aos seus membros. Inclusive, de acordo com Aristételes, a felicidade € o bem
supremo das criaturas humanas#s. H4 muito tempo, o filésofo ja dizia que 0 homem
detém o bem supremo — felicidade — quando possui uma familia para chamar de sua
(além de casa, emprego, estudo, saude, etc.)+s.

Concernente a relacéo existente entre familia e felicidade, vale transcrever a

percepcao da autora Vivian de Souza:

[...] biolégica ou ndo, oriunda do casamento ou nao, matrilinear ou
patrilinear, monogamica ou poligdmica, monoparental ou pluriparental, ndo

401 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 1979, p. 410.

402 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 1979, p. 410.

403 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 1979, p. 410.

404 RIBEIRO, Renato Janine. O afeto autoritario: televisdo, ética e democracia. Cotia, SP: Atelié
Editorial, 2004, p. 55.

405 ARISTOTELES. Etica a Nicémacos, 1985, p. 23.

406 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos, 1985, p. 27.
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importa. Nem importa o lugar que o individuo ocupe no seu amago, se o de
pai, se o de mae, se o de filho - 0 que importa é pertencer ao seu amago, é
estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos,
esperancas, valores e sentir-se, por isso, a caminho da realizacdo de seu
projeto de felicidade pessoal.40”

Registre-se, ademais, que a promocao da felicidade por meio da familia é
marcada pela doacéo e gratuidade, ndo sendo suscetivel de imposicdo coativas,
Nessa esteira, os lacos de sangue ndo representam, necessariamente, lacos de
afetividade. Em verdade, a parentalidade biolégica pode ser insuficiente a assuncao
de um relacionamento mais profundo, o que faz concluir que “As prestacdes
familiais, seja entre cbnjuges, seja entre pais e filhos, sb proporcionam plena
satisfacdo quando gratuitamente assumidas e realizadas”.

E mais: “Nao é a voz mitica do sangue que indica a crianca quem sao seus
pais, sendo 0 amor e o cuidado, que a conduzem do desvalimento para a
autonomia™o. Tanto o nascimento fisiol6égico, quanto o nascimento emocional
(momento em que a paternidade se define e se revela*''), demonstram o complexo e
continuado fendmeno de formacdo e amadurecimento da personalidade. Tanto é
assim, que no artigo Ninguém é substituivel, Giselle Groeninga comenta o quanto
“[...] somos seres multideterminados, ndo sé no que diz respeito aos nossos
comportamentos, mas, inclusive, quanto a origem — um importante aspecto da
formacao da nossa identidade, de nossa autoimagem e autoestima [...]"2.

O encadeamento dessas ideias leva a teoria da psicologia freudiana, de que o
nuacleo familiar € o grande responsavel pela construcao da personalidade do ser
humano, que se estrutura durante a infancia+s. Tenha-se presente que, mais do que
uma certiddo de nascimento, a crianga necessita do amparo, protecao e afeto do

nucleo familiar em que esta inserida, principalmente durante a primeira infancia,

407 SOUZA, Vivian de. Reproducdo humana assistida e familia monoparental. Tupassi/PR:
Simplissimo Livros Ltda., 2010, p. 220.

408 VILLELA, Joao Baptista. Desbiologizagdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 1979, p. 415.

409 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 1979, p. 415.

410 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 1979, p. 415.

411 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 1979, p. 416.

412 GROENINGA, Giselle Camara. Ninguém ¢ substituivel. Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessoes, ano XIV, n. 30, out./nov. 2012, p. 145.

413 FERNANDES, José Nunes. O conceito de familia em Freud, 2014, p. 44.
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periodo que abrange os primeiros 6 (seis) anos completos ou 72 (setenta e dois)
meses de vida#*4. A crianga precisa de um par conjugal adulto para construir, dentro
de si, uma imagem positiva sobre trocas afetivas e convivéncia*.

Nota-se como a expressdo ‘desbiologizacdo’ remete a uma parentalidade
circunstanciada pelos atos de amar e servir4'é, sem amarras econémicas, sociais e
religiosas, como outrora. Essa liberdade muito tem a ver com os principios do livre
planejamento familiar e minima intervencao estatal, j& abordados no capitulo
anterior, destacando o carater sistémico com que o assunto deve ser estudado. Ou
seja, todos os pormenores devem ser analisados em conjunto, pois associados.

A guisa de exemplo, a livre escolha do homem adulto, que motivado pelo
afeto decide iniciar uma relagdo, também implica numa maior facilidade para
dissolver o vinculo, de sorte que a problematica da valorizagdo excessiva do
individualismo ganha destaque, como sera analisado no item 2.1.1.

2.1.1 Amor liquido: o outro lado da moeda

O inicio da familia é permeado pela expectativa de um amor mutuo em larga
medida, sem maiores complicagdes. Espera-se por um amor adicional, de ambos os
lados, principalmente quando surgem os filhos. Contudo, a auséncia de resiliéncia
do casal, frente as adversidades pelas quais todas as familias passam, colocam a
expectativa de uma vida feliz em jogo. Na linha de fogo, muitos desistem. Muitos
preferem encerrar aquele relacionamento que ja desvelou suas problematicas, do

que lutar pelo reestabelecimento do dialogo e da paz.

414 BRASIL. Lei n® 13.257, de 8 de marco de 2016. Dispde sobre as politicas publicas para a primeira
infancia e altera a Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), o
Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), a Consolidacao das Leis
do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, a Lei no 11.770, de 9
de setembro de 2008, e a Lei no 12.662, de 5 de junho de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm>. Acesso em: 13 abr. 2016,
art. 2°.

415 GOMES, Aguinaldo José da Silva; RESENDE, Vera da Rocha. O pai presente: o desvelar da
paternidade em uma familia contemporanea. Psicologia: Teoria e Pesquisa, v. 20, n. 2, p. 119-125,
mai./ago. 2004, p. 121.

416 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 1979, p. 220.
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A vista disso, o socidlogo francés Francois de Singly afirma que o homem
quer o melhor dos dois mundos, ou seja, “[...] de uma vida que possibilite estar junto
ao mesmo tempo que permite a cada um estar s6, quando desejar’'7. Nesse
capitulo, tenciona-se revelar como a liberdade de unido também apresenta
incertezas, no que diz respeito a capacidade e a disposicdo do ser humano de
ultrapassar as barreiras estabelecidas pelo relacionamento.

Registre-se que é tempo de crises existenciais, que partem do intimo do
individuo e influenciam as relacdes interpessoais. Tais crises, além de desafiarem a
estima das pessoas#*8, provocam sérios questionamentos sobre o significado da vida
e da existéncia em geral“®, sendo possivel, para Josemar Sidinei Soares, que todas
as vicissitudes contemporaneas derivem da crise do ser humano#.

A caracteristica comum das diversas crises humanas € justamente o
individualismo crescente, que impede o firmamento de relacbes sinceras e
solidarias. O individualismo desmedido talvez seja a principal razdo pela qual as
pessoas vém negociando novos papéis nos seus relacionamentos#' e buscando
novas parcerias virtuais*2, estas marcadas pelo superficialismo e pela facilidade de
ser quem nao é (mas gostaria de ser)#3. O ambiente virtual da ao usuario a falsa
percepcao de que € possivel estar num tipo de relacionamento sob medidas“+.
Destaca-se que nao se esta falando apenas de relacionamentos amorosos, mas de
relacionamentos em geral.

Por meio de tratos virtuais, é possivel que a pessoa conecte-se e desconecte-
se rapidamente, tendo como Uunico termbémetro suas proprias vontades e
expectativas. A decisdo de conectar-se a alguém é unilateral e varia de acordo com

o estado de espirito do ser. A tendéncia, outrossim, € ndo se importar com o que a

417 SINGLY, Frangois. Sociologia da familia contemporanea, 2007, p. 20.

418 SOFIELD, Loughlan. Auto estima: caminho para a vida. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 1997, p. 13.
419 WILBER, Ken. O olho do espirito. Sao Paulo: Editora Cultrix, 1997, p. 150.

420 SOARES, Josemar Sidinei. Educacdo e sustentabilidade: a necessidade uma paidéia
contemporénea. In: SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes; GARCIA, Heloise Siqueira (Org.).
Lineamentos sobre sustentabilidade segundo Gabriel Real Ferrer. Dados eletrénicos. ltajai:
UNIVALLI, 2014, p. 184.

421 ROCHA, Everaldo; ALMEIDA, Maria Isabel de; EUGENIO, Fernanda. Comunicagéao, consumo e
espaco urbano: novas sensibilidades nas culturas jovens. Rio de Janeiro: PUC-Rio, 2006, p. 204.

422 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar,
2004, p. 13.

423 CAMARA, Fernanda Carolina de Franga Barbosa; CARVALHO, Hildemar Meneguzzi de. O
conhecimento de si mesmo como fator de sustentabilidade. Artigo nao publicado, ltajai/SC, 2015.
424 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos, 2004, p. 12.
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outra pessoa, do outro lado da tela, esta sentindo ou desejando. Para justificar essa
nova forma de conexdo, Zygmunt Bauman afirma que “A hip6tese de um
relacionamento indesejavel, mas impossivel de romper, € 0 que torna relacionar-se a
coisa mais traicoeira que se possa imaginar’. E evidente, entdo, que a ideia do
matriménio indissoluvel, advinda do periodo romano e candnico, €& fator de
desconforto para a nova geragdo, que quer relacionar-se sem amarras eternas.
Nessa esteira, concorda-se com Renato Janine Ribeiro: “Apaixonar-se, hoje, ndo é
mais uma experiéncia Unica e fatal. Nossos amores-paixdo sao sucessivos,
descartados. Ndo sdo mais um s6 na vida. E isso faz toda a diferenga™z.

E perceptivel o medo de estar vulneravel. Assim como & nitida a preferéncia
do ser humano pelo status de confortabilidade, evitando situagdes que Ihe inflijam
sofrimento e demandem esforcos inerentes ao processo de superacdo. Tal como
uma tartaruga de jardim, o homem tem visto com bons olhos a possibilidade de se
esconder sob sua carapaga, e estar afastado e a salvo da dor+’.

Dessarte, buscam-se tratativas humanas que permitam dar um nd frouxo#z.
Tratam-se dos “relacionamentos lights™2°, no conceito de Bauman, ou
relacionamentos “pouquinhos™3?, no conceito de Roberto Salles. Esse modelo de
comprometimento tem como principal atrativo a reduzida exposicado do individuo ao
eventual fracasso da relacdo. Ha uma substituicio da permanéncia pela
transitoriedade#'. Afinal, a manutencdo de um relacionamento duradouro demanda
que a pessoa se esforce; que o individuo responsabilize-se pelo outro e prive-se dos
seus desejos egoistas, que visam apenas a sua satisfacdos.

Esse cenario, de extremo desprendimento e liberdade, tem como énus a fome
de carinho*3. Carinho que sé uma relacdo de intimidade e admiracdo pode
proporcionar, em especial no ambito familiar, em que as trocas sdo mais intensas e,

geralmente, verdadeiras. Defende-se que muitas das crises humanas, internas e

425 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos, 2004, p. 12.

426 RIBEIRO, Renato Janine. O afeto autoritario: televisao, ética e democracia, 2004, p. 94.

427 SOFIELD, Loughlan. Auto estima: caminho para a vida, 1997, p. 141.

428 SALLES, Roberto. Grades virtuais. Sao Paulo: Biblioteca 24 horas, 2015, p. 257.
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431 BAUMAN, Zygmunt. A arte da vida. Rio de Janeiro: Zahar, 2009, p. 26.

432 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacédo das pessoas em mercadoria. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008, p. 33.

433 SOFIELD, Loughlan. Auto estima: caminho para a vida, 1997, p. 141.



86

externas, resultam da caréncia de amor e dos desajustes nas formas tradicionais de
relacionamento+s.

Embora a facilidade de desengajamento e rompimento aparentem reduzir os
riscos, em verdade, “[...] apenas os distribuem de modo diferente, junto com as
ansiedades que provocam™ss, Os relacionamentos superficiais sdo rapidos, ageis e,
a curto prazo, eficazes. Todavia, representam uma maquina de repeticdo em que se
podam ndo so o0s riscos, mas também as alegrias promovidas pelos relacionamentos
pessoais. Ignora-se que alienar-se dos outros é tornar-se um estranho para si
mesmo e que “Sem 0s relacionamentos, o contato com o eu auténtico se perde. [...]
a personalidade sé pode se desenvolver a medida que se abre aos outros nos
relacionamentos™ss,

A culpa da preferéncia por relacionamentos lights é atribuida a diversos
fatores, como a falta de tolerancia para o diadlogo, ao cansaco decorrente do
acumulo de atividades diarias, as altas expectativas do mercado profissional e
financeiro, a deficiéncia de resiliéncia nos momentos de adversidade, a precariedade
€ mecanicismo da educacéo, ao excesso de informacdes que ndo conseguem ser
assimiladas, etc#’. Deve-se, ainda, ao vazio daquele individuo que nao consegue
identificar as proprias necessidades pessoais e interpessoais+¢. Daquele que é
intimo do seu mundo na esfera extrapsiquica, mas desconhece a si mesmo,
consoante reflexdo de Augusto Cury+®.

Além disso, é de ser levado em conta que conhecimento de si ndo € o mais
agradavel dos processos, a medida que o despertar da consciéncia exige o
enfrentamento das obscuridades que existem no intimo. E o temido encontro com o
Ego, este que é formado por milhares de Eus: “[...] sdo todas as imperfeicées que

levamos dentro, nossos erros, vicios, ou pecados, se 0 quisermos chamar assim [...]

43¢ ROCHA, Everaldo; ALMEIDA, Maria Isabel de; EUGENIO, Fernanda. Comunicagao, consumo e
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€ a parte obscura de nG6s mesmos™o,

Na concluséo de Cury:

E mais facil explorar os fendmenos do mundo que nos envolve do que
aprender a nos interiorizar e ser caminhantes na trajetoria de nosso préprio
ser e explorar os fenébmenos contidos em nosso mundo intrapsiquico. E
mais facil e confortdvel explorar os estimulos extrapsiquicos, que
sensibilizam nosso sistema sensorial, do que explorar os sofisticados
processos de construgdo dos pensamentos, 0 nascedouro e
desenvolvimento das ideias, a organizagdo da consciéncia existencial, as
causas psicodinamicas e histdrico-existenciais de nossas misérias,
fragilidades, contradigdes emocionais, etc.**!

Na visdo sistémica (dos fatores interligados, longe da percepcado mecanicista),
a forma como se vive gera continuamente o0 mundo em que se vive; 0 mundo
gerado, por sua vez, modifica recursivamente o viver e conviver das pessoas,
tratando-se de uma trama ecoldgica*?, de causa e efeito. Nesse contexto, James
Fadiman e Robert Frager dao a ideia de “[..] melhoramos a qualidade do
conhecimento subjetivo colocando-nos mais em contato com NnosSsOS pProcessos
emocionais internos [...]"43, pois, s6 assim, o homem consegue deter o
conhecimento subjetivo — composto pela identificacdo de si mesmo, daquilo que
ama, odeia, despreza ou adora — e transmitir a informacao a outrem no momento em
que decide iniciar um relacionamento.

Entao, atribui-se a fragilidade das relacdes a fragilidade do conhecimento de
si mesmo, como pessoa que, além de integrante de determinada sociedade, é
propagadora de uma distinta cultura-.

Em sintese, o outro lado da moeda que se busca demonstrar € a frustracao
do trato superficial, permeado pela ampla liberdade do individuo conectar-se com
outra pessoa. E preciso alertar que o excesso de intolerancia e individualidade nio

permitem uma vivéncia equilibrada em sociedade, especificamente em familia. O

440 CURY, Augusto. Inteligéncia multifocal: analise da construgdo dos pensamentos e da formagéao
de pensadores, 1998, p. 17.

441 GUARDIA, Alex Amstalden. Sintese para despertar consciéncia através do conhecimento de
si mesmo. Sao Paulo: Edicao do Autor, 2011, p. 13.

442 L OURES, Rodrigo da Rocha. Sustentabilidade XXI: educar e inovar sob uma nova consciéncia.
Sao Paulo: Editora Gente, 2009, p. 216.
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Artmed, 2002, p. 368.

444 CAMARA, Fernanda Carolina de Franga Barbosa; CARVALHO, Hildemar Meneguzzi de. O
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lado egoista do ser humano ganha ainda mais visibilidade no momento da ruptura da
relacao, principalmente se um dos cénjuges/companheiros ndo aceita a decisao pelo
fim. Inicia-se, ai, uma fase de vida semelhante ao luto, em que o sentimento de

posse sobreleva-se ao do amor livre. Eis o0 tema seguinte.

2.1.2 O luto pelo fim da relacao conjugal

O fim da relagao conjugal representa uma das tantas perdas da vida adulta de
um ser humano. Seu enfrentamento pode se dar de forma leve, ou de forma
extremamente dolorosa, revestindo-se numa espécie de luto — que nao € um estado,
mas um processo*s; um processo de desamor+s. No estudo de Analia Cardoso
Torres, a ruptura conjugal € uma realidade vivida de formas muito distintas no nivel
sociolégico, ao passo que, no nivel psiquico e individual, é considerada uma
situagdo emocional complexa e dolorosa*’. E sobre essa Ultima faceta da separacio
que o ponto do trabalho se debruca.

Primeiro sobre o luto, este é a reacdo basica da perda de um objeto*s. E a
resposta genérica a separacado de uma figura vincular, que quebra padrdes habituais
de atividade e pode despertar ansiedade, tristeza aguda ou inseguranca*°. Da
traducado de um texto de Sigmund Freud, extrai-se que o luto exige do individuo a
separacao do objeto, porque este nao existe mais: “Cabe ao luto a tarefa de
executar esse desprender-se do objeto em todas as situacées em que o objeto era
alvo de grande investimento™s. A dor da perda relaciona-se justamente ao esforco

despendido para desidentificacdo e desinvestimento de energia'.
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Maria Helena Franco leciona que existem duas trajetorias possiveis para o
luto: aceitacdo ou Transtorno do Luto Prolongado — TGP, sendo que ‘[...] a maioria
(aproximadamente 80%) das pessoas chega a aceitar a perda ao longo do tempo,
enquanto que somente 20% nao o fazem™s2. O processo pode ser crdonico, quando
se prolonga de forma indefinida; adiado, quando a pessoa nao faz o enfrentamento
da perda; ou, ainda, inibido, quando a expressao de luto esta mascarada e seus
sinais parecem ausentes+s. De qualquer modo, o luto costuma ser ultrapassado
apos quatro fases.

A primeira fase do luto é marcada pelo entorpecimento, que dura entre
algumas horas até uma semana, e pode ser interrompida por intensas explosdes de
aflicao ou raiva*+. Maria Julia Kovacs afirma que essa é a fase do “choque™ss. O ato
de entorpecer-se € um mecanismo de defesa temporario, “[...] um para-choque que
alivia o impacto da noticia™*. Reporta o sentimento de dorméncia ou nebulosidade,
no sentido de ndo aceitar a realidade da perda+’.

A fase de entorpecimento d& lugar & saudade e & procura pelo outro. E o que
Kovacks chama de fase de buscae. E o apice da dor, estimulada no encontro de
uma fotografia, no esvaziamento do guarda-roupa, no acordar sé em uma cama de
casal®. E a mistura de amor, dor e gozo, nos dizeres de Juan-David Nasio: “Sofro
com a auséncia do amado, e gozo em oferecer-lhe a minha dor”o,

A terceira fase é de desespero e desorganizacdo — cognitiva, fisiologica,

motora e comportamental“'. E o caos do enfrentamento da perda e do sentimento

42 FRANCO, Maia Helena Pereira. Luto como experiéncia vital. Disponivel em:
<http://www.4estacoes.com/pdf/textos_saiba_mais/luto_como_experiencia_vital.pdf>. Acesso em: 5
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de abandono. E o momento em que, frequentemente, impera a sensagdo
generalizada de mal-estar, inapeténcia, insénia, falta de concentragédo, dentre tantos
outros sintomas+2. Pensamentos dicotdbmicos ganham destaque: “[...] eu ndo sou
capaz de lidar com isso; tudo esta perdido; ndo tenho saida; eu ndao vou me
recuperar dessa perda; vou entrar em depressao”™es.

A quarta e ultima fase € de reestruturagdo e recuperagdo, em que ocorre um
“ajuste positivo” de adaptacdo, apesar dos traumas enfrentados durante a vida“-.
Recupera-se a confianca nos outros e na propria capacidade de perceber e pensar
as situacdes, reorganizando-se nas esferas profissional, afetiva, social e sexual“s.
Observa-se que o sofrido processo da perda somente é finalizado quando existe a
presenca da pessoa perdida internamente, em paz, e ha um espaco disponivel para
outras relacoes#s.

Especialmente no caso de uma separagdo conjugal (que engloba tanto a
dissolucdo da unido estavel, quanto o divorcio), o luto é comumente verificado em
pessoas dominadas pelo desapontamento, que nao possuem a confianca basica
desenvolvida na primeira infancia“’. Usualmente, o luto & vivenciado por pessoas
intolerantes a separagdes ou mudancas, que apegam-se ferrenhamente ao que
tém4es, Dai a tese de que relacionamentos carregados de ressentimentos sdo mais
dificeis de serem elaborados#e.

Mesmo para criancas ou adolescentes, a sensacdo de luto durante a
separagao de seus genitores pode se fazer presente: “Tal como as criangas, 0s
adolescentes vivem processos de luto com sentimentos muito intensos, e varios se

sentem assustados e solitarios™7. Por isso o processo pode demandar longo

462 CASELLATO, Gabriela. O resgate da empatia: suporte psicolégico ao luto ndo reconhecido. Sédo
Paulo: Summus, 2015, p. 54.

463 BASSO, Lissia Ana; WAINER, Ricardo. Luto e perdas repentinas: contribuicbes da terapia
cognitivo-comportamental. Rev. Bras. Ter. Cogn., 2011, p. 39.

464 ABREU, Cristiano Nabuco de. Teoria do apego: fundamentos, pesquisas e implicagdes clinicas.
Séo Paulo: Casa do Psicélogo, 2005, p. 116.

465 CASELLATO, Gabriela. O resgate da empatia: suporte psicoldgico ao luto ndo reconhecido, 2015,
p. 54.

466 KOVACS, Maria Julia. Morte e desenvolvimento humano, 1992, p. 51.

467 PARKES, Colin Murray. Luto: estudos sobre a perda na vida adulta, 1998, p. 30.

468 PARKES, Colin Murray. Luto: estudos sobre a perda na vida adulta, 1998, p. 30.

469 KOVACS, Maria Julia. Perdas e o processo de luto. In: DORA, Incontri; SANTOS, Franklin Santana
(Orgs.). A arte de morrer: visdes plurais, 2007, p. 222.

470 KOVACS, Maria Julia. Perdas e o processo de luto. In: DORA, Incontri; SANTOS, Franklin Santana
(Orgs.). A arte de morrer: visoes plurais, 2007, p. 229.



91

periodo de recuperagdo, principalmente se a tristeza for — inconscientemente —
negligenciada pelos pais, sem julgamentos, pois envoltos nos proprios dilemas
pessoais. Nesse interim, a perda ndo atinge somente a uma pessoa, mas a todo o
grupo familiar.

De fato, trata-se de um periodo em que as pessoas envolvidas sao
acometidas de um elevado estresse, em razdo da estima que possuiam pela ligacao
que se rompeu. Ainda que a separacao cause alivio (naquelas situacoes em que a
relacdo encontra-se desgastada ou ameaca a integridade fisica e emocional de um
dos cOnjuges, por exemplo), ela ndo deixa de ser uma experiéncia de perda e de
consciéncia da finitude humana+'. Nao deixa de ser uma resposta final a um
conjunto de frustracbes pessoais provocadas pela ndo-realizagdo de esperancas e
anseios mutuos+..

Kovécs explica que o luto € a vivéncia da morte consciente, ainda que a morte
seja meramente simbdlica, como no caso da separag¢do, em que a situagao da perda
¢é fortemente ressaltada+3. O luto, entdo, é a dor da dissolucédo do antigo vinculo de
amor e do excesso de apego ao objeto perdido+. E a dor da dependéncia, de nio
se ver como um individuo, na sua singularidade, mas como uma dupla; de nao
conseguir enxergar o Eu, apenas o Nés. O amor e o 6dio misturam-se no processo
de superacao. Ao mesmo tempo em que se busca ultrapassar a situacao, é comum
que se busque uma reconciliacao; e é justamente essa ambiguidade de sentimentos
que causa ao sujeito grande angustia.

Colin Murray Parkes bem retrata o luto da separagdo conjugal, utilizando

como exemplo a figura masculina:

Em qualquer luto, raramente fica claro com exatidao o que foi perdido. A
perda do marido pode significar ou ndo a perda do parceiro sexual, do
companheiro, do contador, do jardineiro, daquele que cuida das criangas,
daquele que é interlocutor em uma conversa, que aguece a cama com sua
presenca, e assim por diante, dependendo de algumas regras geralmente
cumpridas pelos maridos.47®
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Esse cenario é acentuado quando a separacao é causada por traicdo de uma
das partes, pois sente-se culpa e frustracédo, além da perda. A estima e o orgulho
sdao severamente feridost. O individuo percebe-se humilhado e apega-se a
premissas preestabelecidas sobre o tema, o que o faz fantasiar sobre o
relacionamento extraconjugal“’. E essa sensacao de fracasso, pela relacdo que nao
vingou, dificulta demasiadamente a passagem para o status de plena recuperagao.
Afinal, em meio ao turbilhdo de acontecimentos, é demandado do enlutado que este
invista sua energia em outro objeto, que ndao aquele perdido*s, e isso nem sempre é
realizdvel num primeiro momento.

Em suma, independentemente da situacao que da ensejo a ruptura, defende-
se a importancia do enfrentamento de todas as fases de luto (entorpecimento,
saudade e desorganizacao), sob pena de se vivenciar o “luto ndo satisfeito™. A
problemética reside apenas na resisténcia a recuperacao, ou seja, quando a pessoa
Nao quer superar, pois pensa que nao pode. Dessa realidade surgem os grandes
litigios judiciais no ambito da familia, os quais tém diversas consequéncias,
abordadas a seguir.

2.2 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO FIM DA RELACAO CONJUGAL

O casal que decide romper a unido pode optar por regularizar judicialmente a
situacdo, no tocante ao estado civil, partilha do patriménio, guarda e plano de
educacao dos filhos, pensao alimenticia, direito de visitas, etc. Por isso as Varas de
Familia transitam entre o Direito Publico e Privado*?, tonando-se multidisciplinares.
Os magistrados precisam estar preparados para acolher individuos fragmentados

emocionalmente, inconformados com o fim da relagdo e preocupados com o padrao
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de vida em termos financeiros, que se altera consideravelmente em qualquer
mudanca na organizacao familiar.

E preciso observar que embora os processos judiciais tenham esséncia
objetiva, puramente material, a subjetividade dos relacionamentos humanos se faz
bastante presente, ja& que a maioria das pessoas mantém o sonho de uma uniao
duradoura e feliz. Além disso, as eventuais magoas e ressentimentos das partes
desencadeiam falhas de comunicacdo, interpretacdes errbneas e conflitos
interpessoais, que normalmente comprometem a negociacdo de questdes
substantivas e a aceitacdo de novas aliangas*'. Assim, no turbilhdo de sentimentos
dos ex amantes, o Poder Judiciario geralmente surge como um auxiliador no
processo de restruturacdo, sem prejuizo da analise juridica.

Entrementes, a intencdo deste tépico ndo é discorrer sobre o papel do
Judiciario em meio aos litigios familiares, e sim demonstrar quais sdo as
consequéncias juridicas para aqueles que deliberam pela separacao, ou seja, quais
as agdes cabiveis, as decisdes que precisam ser tomadas e os efeitos praticos na
vida dos envolvidos.

2.2.1 A agédo de divorcio ou reconhecimento e dissolucdo de sociedade de fato

Antes de mais nada, é necessario ratificar que as relacbes ndo mais se
iniciam somente pelo matrimdnio civil e religioso. Como é permeada pelo afeto, a
familia contemporanea também pode ser constituida por meio do instituto da uniao
estavel, também chamada de unido livre, ou estado de casadoss.

Nos termos do art. 1.723 do Cédigo Civil: “E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia”. Neste ponto, destaca-se a interpretacdo conforme a Constituicdo, para
garantir o reconhecimento da unido havida ndo s6 entre homens e a mulheres, mas

entre os pares homoafetivos. Nessa linha, o Supremo Tribunal de Justica, no
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julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.? 4.277/DF# e na Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.® 132/RJ“4 delimitou que a Constituicéo
nao veda a formacéao de familia por pessoas do mesmo sexo.

A unido estavel confere ao casal os mesmos direitos e deveres provenientes
do casamento*s, consoante previsdo nos arts. 1.723 a 1.727 do Cddigo Civil.
Doutrina Arnaldo Rizzardo que é uma unido oficializada sem maiores formalidades,
que envolve a convivéncia, a comunhao de esforcos e a entrega mutua de um para o
outro“¢, Fabio Ulhoa Coelho, desmembrando o dispositivo legal, elenca como
requisitos para configuracdo da unidao estavel o objetivo de constituir familia, a
convivéncia duradoura, continua e publica, bem como o desimpedimento’.

Brevemente conceituados o casamento e a unido estavel, fala-se das
respectivas acdes judiciais aptas a dissolver o vinculo conjugal.

Primeiro sobre a acdo de reconhecimento e dissolucao da unido estavel, o
prévio reconhecimento somente € necessario (tratando-se de questao prejudicial)
quando a unido nao foi formalizada extrajudicialmente. O reconhecimento pode ser
fundado em provas documentais (como fotografias datadas, cartas, comprovantes
de residéncia) ou testemunhais. Caso ja tenha sido reconhecida a unido, a acao se
basta com o pedido de dissolucdo, que podera englobar a divisdo do patriménio
amealhado, a guarda dos filhos, o direito de alimentos e visitagéo.

Da mesma forma o divércio, que, se litigioso, é também chamado de “divorcio-
culpa do outro™s (embora a questdo da culpa ndo seja mais levada em
consideracao na solugao do processo). Neste caso, o reconhecimento é promovido
pela mera juntada da certiddo de casamento, dispensando-se outras provas.
Registre-se que o instituto do divorcio sofreu expressiva modificagdo no ano de
2010. QOutrora, o divércio tinha como Unico requisito exigido o decurso de mais de
um ano do transito em julgado da sentenca de separacao ou dois anos da separagao
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de fato (art. 226, § 6°, da Constituicao Federal*® e art. 1.580 do Cdédigo Civil+0).
Entretanto, com a Emenda Constitucional n® 66/2010, tal requisito foi suprimido.

Com fundamento nos incisos | a Ill do § 12 do art. 32 do Novo Cédigo de
Processo Civil*t, corrobora-se que, em ambas as acodes (dissolucdo de unido
estavel e divorcio), é permitida a cumulacdo de pedidos, desde que sejam
compativeis entre si, seja competente o0 mesmo juizo e seja adequado o tipo de

procedimento.

2.2.2 Discussao com relagao a oferta e pedido de alimentos aos filhos

O pleito de alimentos tem amparo na Lei 5.478/684%2, bem como no art. 1.694
e seguintes do Cadigo Civil*3, dispondo sobre a possibilidade de requerer de
parentes a verba alimentar necessaria ao sustento. Tal situagdo € comum no caso
de filhos, criancas e adolescentes, que pedem alimentos aos genitores porque nao
possuem meios para prover a propria subsisténcia. Também é o caso do
ajuizamento contra o ex companheiro ou ex cbnjuge, de quem a pessoa era
dependente economicamente (seja porque nunca trabalhou, porque manteve-se
muito tempo sem exercer atividades profissionais ou porque € acometida de alguma
doenca ou incapacidade). Isso ja foi mencionado de forma superficial no tépico do
principio da solidariedade familiar.

A acéo de alimentos precisa estar amparada em documentos que comprovem
as necessidades que serao supridas com a pensao alimenticia, a teor do art. 2° da
Lei 5.478/68: “O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a
ao juiz competente, qualificando-se, e expora suas necessidades [...]™+. O que é

necessario varia de acordo com o caso em concreto, visto que sdo levadas em
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consideracao questdes educacionais, culturais e, principalmente, sociais das partes
envolvidas.

A decisdo que delimitar o valor dos alimentos, por sua vez, precisa observar
se as possibilidades financeiras do devedor também restaram demonstradas, a fim
de nao prejudicar-lhe o sustento. Esse é o requisito do § 1° do art. 1.694 do Codigo
Civil“s, que prevé o bindmio necessidade/possibilidade. E imprescindivel que o
magistrado busque o equilibrio entre 0 que o alimentando precisa e o que o
alimentante pode pagar. Nessa esteira, os alimentos podem ser fixados sobre os
rendimentos do alimentante, se empregado com registro profissional, ou sobre
percentual do salario minimo, se o alimentante estiver desempregado ou atuando de
forma autdbnoma.

Destaca-se que o eventual desemprego ndo afasta a obrigagdo alimentar,
principalmente se a pessoa alimentanda for crianca ou adolescente, visto que, como
ja dito, por estarem em desenvolvimento, ndao detém meios suficientes para
providenciar o préprio sustento. Mudangas no status profissional permitem, todavia,
a revisao do encargo, desde que evidenciado o decréscimo ou acréscimo financeiro.

As decisodes judiciais que versam sobre alimentos sdo embasadas na situacao
atual retratada nos autos, sem preocupar-se com eventos incertos ou futuros. Por
isso os julgados ndo se revestem de definitividade: “E por demais sabido que a
decisdo no tocante aos alimentos n&o transita em julgado, podendo a qualquer
momento, mediante prova escorreita dos requisitos legais, ser revista.”,

Ressalta-se que, fixados os alimentos, a sua inadimpléncia pode dar causa ao
ajuizamento de execuc¢ao, fundamentada no art. 528 do Novo Cddigo de Processo
Civil*#7. Sem aprofundar o assunto, porquanto nao é o objetivo deste trabalho, salvo
o atraso de até trés prestacoes anteriores ao ajuizamento, hipétese que autoriza a
prisdo civil do devedor, a acdo podera ser satisfeita por meio de penhora, nos
moldes do art. 831 e seguintes do CPC/2015, bem como de protesto do titulo
executivo, nos termos do art. 517 da mesma Lei“s,

Por fim, € bom fazer mencdo, ainda que sucintamente, aos alimentos

495 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.

4% BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2014.088719-9. Rel.
Des. Marcus Tulio Sartorato, julgado em 26 jan. 2016.

497 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.

498 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.
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gravidicos e avoengos. Os primeiros estao previstos na Lei 11.804/2008, como verba

alimentar direcionada a mulher gestante:

Art. 20 Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdao os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que
sejam dela decorrentes, da concepcao ao parto, inclusive as referentes a
alimentagdo especial, assisténcia médica e psicoldégica, exames
complementares, internagdes, parto, medicamentos e demais prescricdes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de
outras que o juiz considere pertinentes.

Paragrafo Gnico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte
das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a
contribuicdo que também deverd ser dada pela mulher gravida, na
proporgao dos recursos de ambos.

[..]

Art. 60 Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara
alimentos gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianga,
sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré.

Paragrafo Unico. Ap6s o nascimento com vida, os alimentos gravidicos
ficam convertidos em penséao alimenticia em favor do menor até que uma
das partes solicite a sua revisdo.*%

Concernente aos alimentos avoengos, estes sdo pleiteados em face dos
avos, na inexisténcia de parentes em linha reta ou na impossibilidade dos parentes
de primeiro grau. Trata-se de obrigacdo subsidiaria e complementar, ou seja, “[...]
nao pode o neto requerer diretamente alimentos em face dos avos se anteriormente
nao tiver adentrado em juizo requerendo alimentos de um dos genitores que nao
detém a guarda’seo,

O Tribunal de Justica de Santa Catarina entende desta forma, que “a
responsabilidade dos avés em prestar alimentos aos netos € excepcional,
subsididria, complementar e transitéria™* e que “ficam condicionados a

demonstracao de que os genitores do alimentando, seja o pai ou a mae, ndo possam

499 BRASIL. Lei n. 11.804, de 05 de novembro de 2008. Disciplina o direito a alimentos gravidicos e a
forma como ele sera exercido e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/[11804.htm>. Acesso em: 4 mai. 2016.
500 | QUZADA, Ana Maria Gongalves. Da obrigagdo alimentar dos avos, irmaos, tios, primos e
sobrinhos. In: BASTOS, Eliene Ferreira; DA LUZ, Antonio Fernandes (Orgs.). Familia e jurisdicao Il.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 5.

501 BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2015.041919-5. Rel.
Des. Luiz Cézar Medeiros, julgado em 07 mar. 2016.
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ser encontrados ou que nao disponham de condicées de honrar a obrigacdo”2. No
mesmo sentido, o Supremo Tribunal de Justica, em sede de Agravo em Recurso
Especial, declarou que a complementariedade dos alimentos avoengos nao significa
que a pensao se destina a atender todas as necessidades do alimentandos®. E mais:
“tal obrigacdo complementar s6 pode ser imposta com a prova da absoluta
incapacidade de o pai concorrer com a integralidade dos alimentos que lhe cabe
prestar’so4,

Sao0 esses 0s principais desdobramentos de uma acao que busca a fixagao de
alimentos, o que nao impede que outras situacées sejam postas a apreciacdao do
Judiciario, justamente pela subjetividade dos processos de familia.

2.2.3 Discussao com relagao ao direito de visita dos filhos ao genitor ndo guardiao

Definida a guarda e delimitados os alimentos, discute-se, geralmente, a
visitacdo, que, mais do que um direito do genitor ou do responsavel, é direito do filho
“...] de estar na companhia dos pais, huma escala mais limitada, ou na companhia
da familia, numa escala mais abrangente”ss.

Nos termos da Constituicdo Federal, especificamente o art. 227, é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem o
direito a convivéncia familiars. Acompanhando o preceito constitucional, o art. 1.589
do Cédigo Civil prevé que: “O pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos,
podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o0 que acordar com o outro
cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e
educacao.”™”. O paragrafo unico do dispositivo ainda prevé a extensao do direito de
visita aos avoés, a critério do juizsee. Também o art. 19, § 4°, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o qual garante a convivéncia familiar entre filhos e genitores

502 BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2015.041919-5.

503 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Agravo em Recurso Especial n. 712.843. Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, Brasilia/DF, julgado em 29 mai. 2015.

504 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Agravo em Recurso Especial n. 712.843.

505 BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 51.

506 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

507 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

508 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
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privados de liberdade, “[...] por meio de visitas periddicas promovidas pelo
responsavel ou, nas hipbéteses de acolhimento institucional, pela entidade
responsavel, independentemente de autorizagao judicialse.

Fabio Bauab Boschi, em obra especifica sobre o direito de visita, explica que,
na hipétese de ruptura de uma comunhdo de vida e sentimentos, as visitas sao
necessarias para manutencao do trato sucessivo entre pais e filhos, convivéncia dos
parentes entre si e comunicagdo entre pessoas que, embora ndo sejam parentes,
nutram lacos afetivos reciprocos®©. Conceito semelhante é o de Maria Inés Varela de
Motta, que define a visitacdo ndo s6 como um direito, mas como um devers''. Para a
autora, o direito se estende a todos os avls, bem como a outros familiares e
terceiros, desde que o interesse da crianga ou adolescente assim justifiquems2,

Sobre a importancia da visita, David Pontes fala que é direito das criancas
terem pai e mae acompanhando suas obrigacdes, horarios, alimentacao, sono,
tarefas escolares, tempo de TV ou video games®s. Fabio Boschi defende que é no
momento da visitacdo que o genitor ndo guardiao dispensa aos filhos assisténcia
imaterial, consubstanciada no afeto, no carinho, no apoio moral, no aconselhamento,
nas trocas de experiéncias e na defesa de seus direitos e interessess. Assim, o
direito de visitagdo ndo é exercido com o fito de satisfazer as necessidades dos
genitores, mas com foco no melhor interesse dos filhos, a fim de garantir-lhes o
pleno desenvolvimento fisico e psiquicost.

Citando novamente Boschi:

Na visita o genitor ira cumprir seu dever de orientar e educar o filho, dando-
lhe formagé&o moral, educacional e espiritual, orientando, aconselhando e
corrigindo seus erros, colocando limites as suas agbes e apontando
caminhos, de forma a torna-lo um ser Gtil & si e a sociedade. Durante o
tempo em que tem o filho sob sua companhia, podera compartilhar
sentimentos e emogdes, dividir afeto, dar-lhe amor e carinho e patrticipar, de

509 BRASIL. Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias.

510 BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, 2005, p. 2.

511 MOTTA, Maria Inés Varela de. Derecho de visitas. 2. ed. Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria, 1992, p. 11, tradug&o livre.

512 MOTTA, Maria Inés Varela de. Derecho de visitas, 1992, p. 11, tradugao livre.

513 PONTES, David. Pai separado nao é visita. In: BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita. Sao
Paulo: Saraiva, 2005, p. 55.

514 BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, 2005, p. 54-55.

515 BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 2016.008942-1. Rel. Des.
Gilberto Gomes de Oliveira, julgado em 05 abr. 2016.
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forma efetiva, de sua vida.5'¢

O magistrado, ao fixar a visitacdo, a faz sobre duas perspectivas. A uma, do
casal que possui um bom relacionamento e € capaz de dialogar sobre as
necessidades dos filhos, caso em que pode indicar uma visitacdo mais flexivel. A
duas, do casal que encontra-se em constante litigio e possui dificuldades para
chegar a um consenso sobre dias e horarios, caso em que o julgador precisa
determinar uma visitacdo mais fechada, para manter o convivio, mas evitar o
surgimento de novos conflitos.

Cumpre assinalar que a visitacao estipulada na forma livre é possivel se as
partes possuirem disponibilidade e relagdo harmoniosa. Entretanto, havendo indicios
de animosidade ou relacao hostil entre 0 ex casal, o ideal é que sejam ajustados os
exatos termos da visita, para garantia da crianca ou do adolescente. Isso porque os
deveres inerentes ao poder familiar sdo irrenunciaveis e cumpridos justamente
durante a visitacdo. Além disso, o direito de visita é personalissimo, reciproco,
imprescritivel, extrapatrimonial, intransmissivel e subordinado ao melhor interesse do
visitados'’.

Entrementes, Guilherme Calmon Nogueira da Gama destaca que o filho é o
titular do direito de ser visitado e que a visita abrange ndo somente o contato fisico e
emocional com o genitor ndo-convivente, mas também permite que este exerca a
fiscalizacao do genitor guardiao, relativamente a criagcdo e educacao, especialmente
nos casos em que nao é delimitada guarda na modalidade compartilhadasts.

Portanto, mesmo que na ag¢do nao haja pedido expresso, deve o Juiz fazer
constar na sua decisdo ou nos termos do acordo os moldes em que a visitacao sera
exercida, ainda que em patamar minimo, sendo possivel que, a qualquer momento,
o convivio seja ampliado ou modificado a consenso dos genitores, vedada a sua
supressao. Cabe também ao Ministério Publico, como fiscal da lei, velar pela
regulamentagao da convivéncia militar.

Denise Maria Perissini da Silva defende que o convivio familiar pés ruptura

conjugal ganha contornos distintos de acordo com a idade e as peculiaridades dos

516 BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, 2005, p. 55.

517 BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, 2005, p. 83-85.

518 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda
compartilhada a luz da Lei n. 11.698/08, 2008, p. 239.
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filhos®e. Usa como exemplo as criangas pequenas que ainda sdo amamentadas e
nao podem ficar longos periodos longe da mae; e também os adolescentes, que
passam a ter as préprias preferéncias, compromissos e grupos de amigos, fato que
prejudica o comprimento da visitagdo nos exatos termos da decisao judicial que a
delimitous,

Concernente a visitagdo no periodo de férias escolares, faz-se a seguinte

pontuacao:

Durante o periodo de férias o visitante podera viajar com o visitado por todo
o territério nacional, independentemente de autorizac¢éo, se se tratar de um
dos genitores. Poderd, também, desde que autorizado pelo guardido ou
pelos pais, viajar para o exterior, indicando previamente a data de embarque
e chegada e o local de destino, com detalhes, como indicagdo da
hospedagem, meio de contato e garantia do bem-estar fisico e mental do
visitado. O direito de passar as férias com o visitado ndo se coloca, porém,
em todas as hipéteses de visita. Assim, cabera ao juiz, no exame de cada
caso concreto, decidir pela sua concessao ou ndo.5?!

De qualquer sorte, tanto durante as férias escolares quanto no periodo letivo,
“[...] ao visitante deve ser assegurado o direito de ter o visitado em sua companhia,
em dias e horarios predeterminados por acordo ou sentenca™z2. Alias, prima-se pelo
acordo. O ideal é que a visitacao seja acordada pelos litigantes, visto que so6 eles
sabem, de fato, os dias e horarios que melhor se adequam a prépria rotina. Como ja
mencionado, o poder familiar ndo se encerra com a ruptura conjugal, de modo que é
interessante para os genitores darem continuidade a parceria que tinham, como
casal, na criacdao dos filhos. O dialogo permite, por exemplo, que a visitacdo
reservada ao final de semana seja ampliada para dias Uteis, quando o genitor se
dispde a jantar com o filho, ou busca-lo e leva-lo na escola, conquanto pequenos
momentos também servem para fortificar os lagos de familia.

Por exemplo, se, durante o relacionamento, o pai costumava levar o filho para
a escola, é salutar que esse comportamento seja mantido, mesmo apds a ruptura

conjugal, em prol do desenvolvimento saudavel da crianga ou adolescente. Assim, a

519 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacao e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 116.

520 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacao e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
2011, p. 116.

521 BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, 2005, p. 89.

522 BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, 2005, p. 87.
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crianga ou o adolescente percebe que, apesar dos genitores estarem separados,
ambos tém interesse no seu desenvolvimento educacional.

Ademais, é prejudicial aos filhos, em especial as criangas, que as visitas
sejam limitadas a encontros quinzenais, fato que da ao genitor ndo guardiao o titulo
de pai ou mae de finais de semana. Numa espécie de adverténcia, Denise Maria
Perissini da Silva aduz que a visitagdo espacada (de quinze em quinze dias, por
exemplo) pode causar o medo do abandono, sendo fator de natural distanciamento e
até supressao do convivio com o genitor ausente: “Para uma crianca pequena, a
auséncia de uma semana pode parecer-lhe de dois meses, ou até ‘uma eternidade’,
‘para sempre’, etc” 53. Nesse sentido, é pertinente a reflexdo de Moacyr Scliar: “A
vida nao é feita sé de fins de semana. E os pais ndo sao pais s6 em determinados
dias. Sao pais sempre, € mesmo que o0 casamento tenha terminado, precisam dar-se
conta dissos24,

Em sintese, o direito de visitacdo garante a manutencao de uma convivéncia
preexistente, fundada em lacos afetivos positivos que se romperam, em razao da
ruptura conjugalss. Visa-se conservar intacto o trato diario, as relagdes pessoais e 0s
sentimentos, no interesse do visitado®. Nas palavras de Boshi: “[...] busca-se, no
mais das vezes, evitar o distanciamento de pessoas que compartiiham sentimentos
e emocoes reciprocos, procurando minimizar os traumas que a perda da convivéncia
poderia causar’s?’,

Destaca-se, por fim, a importancia da mediacéo ou conciliacdo nas Varas de
Familia, para que as partes consigam decidir, de forma conjunta, um modelo de
visitacdo que garanta a presenca do genitor ndo guardido, bem como a ampla,
desimpedida e saudavel convivéncia familiar entre filhos e genitores. Essa
cooperatividade entre as partes, no decidir em conjunto questdes relacionadas aos
filhos, sera melhor exaltada no topico reservado a guarda compartilhada.

523 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacao e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
2011, p. 198.

524 SCLIAR, Moacyr. O pai de fim de semana. Academia Brasileira de Letras, abr. 2008. Disponivel
em: <http://www.academia.org.br/artigos/o-pai-de-fim-de-semana>. Acesso em: 18 mai. 2016.

525 BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, 2005, p. 85.

526 BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, 2005, p. 85.

527 BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, 2005, p. 85.
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2.3 PRATICA DE ALIENAGCAO PARENTAL

No cenario de uma separacao de fato, sentimentos negativos nao assimilados
podem dar inicio a um jogo de manipulacdes, visando atingir o cOnjuge que
ocasionou ou decidiu pelo fim do relacionamento. Na fragilidade da ruptura conjugal
dos pais, os filhos tornam-se instrumentos de vinganca e sdo impedidos de conviver
e até de amar quem se afastou do lar, ou seja, sdo programados para odiars2. O
genitor alienante planta a ideia de abandono e de desamor, fazendo com que os
filhos acreditem em fatos que ndo ocorreram e se distanciem, espontaneamente, do
genitor alienado. A isso, da-se 0 nome de alienacao parental, figura recorrente nos
litigios familiares.

Em linhas gerais, de acordo com Luiz Vieira Segundo, alienar é agredir o
genitor ndo guardido perante o filho, repetidamente e sem qualquer justificativa,
colocando as vitimas alienadas em constante estado de tensaos». Para Caetano
Lagrasta, a alienacdo desdobra-se em trés espécies: a) abandono ou privacdo de
um direito natural; b) sintoma clinico durante o qual situacbes ou pessoas
conhecidas perdem seu carater familiar e tornam-se estranhas; c) alienacao politica,
quando o individuo se afasta da sua real natureza e torna-se um estranho para si
mesmos,

Como sindrome, a alienacao parental foi identificada em 1985 pelo professor
de Psiquiatria Infantil da Universidade de Columbia (EUA), Doutor Richard Gardner,
sendo difundida, a partir de 2001, por Francois Podevyn e, posteriormente, por
outros profissionais norte-americanos que trabalhavam com criancas e familias no
contexto pds-divorcioss!.

Importante distinguir a alienacao parental da sua sindrome. A explicacdo de
Richard Gardner é de que a sindrome reveste-se das consequéncias ou sequelas da

528 DIAS, Maria Berenice. Incesto e alienacao parental: realidades que a justica insiste em nao ver.
2. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 15.

529 MORAES, Givanilde Santos. A sindrome da alienagao parental: o bullyng nas relagdes familiares e
o papel do judiciario. Pitagoras: Nucleo de Pesquisa da Finan, v. 2, n. 2, 2011.

530 L AGRASTA, Caetano. Parentes: guardar ou alienar: a sindrome da alienagdo parental. /n: Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes, ano XIIl, n. 25, dez. 2012, p. 34-35.

531 DIAS, Maria Berenice. Incesto e alienacao parental: realidades que a justica insiste em nao ver,
2010, p. 22 e 41.
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conduta de alienars2. Para Maria Berenice Dias, a alienacdo parental consiste em
atos praticados pelo alienante, enquanto a SAP surge dos sintomas instalados pela
pratica da primeira®s. Em suma, quando a alienagao parental atinge seu fim, isto &,
quando limita ou cessa o contato dos filhos com o genitor alienado, ela transforma-

se em sindrome.

Nesse disturbio vemos ndao somente a programacao (“lavagem cerebral’) da
crianga por um genitor para denegrir o outro, mas também contribui¢gdes
criadas pela propria crianga em apoio a campanha denegritéria do genitor
alienador contra o genitor alienado. Por causa da contribuicdo da crianga,
nao considerei que os termos lavagem cerebral, programac¢do ou outra
palavra equivalente pudessem ser suficientes. Além disso, observei um
conjunto de sintomas que aparecem tipicamente juntos, um conjunto que
garantiria a designagéo de sindrome. De acordo com isso, introduzi o termo
Sindrome de Alienagao Parental para abranger a combinagao desses dois
fatores, os quais contribuem para o desenvolvimento da sindrome [...].5*

Esse apoio dispensado pelo filho ao genitor alienante, atribui-se a
denominagéo “Sindrome dos Orfaos de Pais Vivos” ou “Sindrome da Implantacdo de
Falsas Memodrias™ss, implicando, essa ultima, na identificacdo da crianca ou
adolescente com o genitor patoldgico, “...] passando a aceitar como verdadeiro tudo
que lhe é informado™». Nesse cenario surgem, inclusive, falsas acusacoes de abuso
sexual. Tudo no intento de cessar a convivéncia familiar.

A crianca, quando vitima do processo de alienacdo, passa a acreditar e
replicar as falas do alienante, no sentido de que sofreu negligéncia, abandono ou
abuso fisico/sexual por parte do genitor alienado. Essa programagdo mental incide
normalmente sobre criancas e adolescentes em desenvolvimento, que ndo possuem
plena capacidade cognitiva para inibir as investidas alienativas.

Assim, do ponto de vista psicologico, a alienacdo € abusivas’, porquanto

532 GARDNER, Richard. O DSM-IV tem equivalente para o diagndstico de Sindrome de Alienacao
Parental (SAP)? Disponivel em: <https://sites.google.com/site/alienacaoparental/textos-sobre-sap-
1/0-dsm-iv-tem-equivalente>. Acesso em: 5 mai. 2016.

533 DIAS, Maria Berenice. Incesto e alienacao parental: realidades que a justica insiste em nao ver,
2010, p. 16.

53¢ GARDNER, Richard. O DSM-IV tem equivalente para o diagndstico de Sindrome de Alienacao
Parental (SAP)?

535 DIAS, Maria Berenice. Incesto e alienacao parental: realidades que a justica insiste em nao ver,
2010, p. 41.

536 VIEIRA, Patricio Jorge Lobo. O dano moral na alienagado parental. In: Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessoées, ano XIV, n. 31, dez. 2013, p. 93.

537 GARDNER, Richard. O DSM-IV tem equivalente para o diagndstico de Sindrome de Alienacao
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conduz o enfraquecimento progressivo da relacao entre o filho e o genitor. Mesmo
que sutil e de dificil mensuracdo, a abusividade da alienagdo € tanta, que pode
instaurar vinculos patoldgicos e vivéncias contraditérias, instaurando na vitima “um
olhar destruidor e maligno sobre as relacbes amorosas em geral’, Sobreleva-se a
possibilidade do alienado enfrentar dificuldades na fase adulta para inserir-se em
relacionamentos estaveis, e, ainda, “[...] problemas quanto a sexualidade, falta de
sensibilidade moral, falta de remorso, etc.”s=.

Falam-se de disturbios psicopatologicos, psicossomaticos e até fisicoss+.
Maria Berenice Dias aduz que a sindrome € expressa por um conjunto de sintomas,
sob a forma de medo, inseguranca, ansiedade, depressao, falta de organizacao,
comportamento hostil, enurese, dificuldades escolares, irritabilidade, baixa tolerancia
a frustracdo, transtorno de identidade ou imagem, sentimento de culpa ou
desespero, inclinagdo ao alcool e as drogas, dupla personalidade e até
comportamentos suicidass+'.

Bénedicte Goudard assevera que os disturbios decorrentes da Sindrome da
Alienacao Parental podem ser transgeracionais, porque representam um mecanismo
de adaptacdo familiar que se reproduzs, ou seja, a conduta, assim como as
sequelas, podem perpetuar por diversas geracbées, nem sempre sendo possivel a
sua reversaoss.

O sentimento de luto decorrente da ruptura conjugal é estimulado pela
alienacao parental. Quando o grau de alienagcéao é elevado, surge a impressao de
que ela é irreversivel, como se o filho ou genitor alienado fossem falecidos. E a

figura do luto impossivel e da orfandade viva: “a esperanga de revé-lo existe,

Parental (SAP)?
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portanto iniciar um trabalho de luto nessas condigdes € impossivels+,

Entrementes, a sindrome da alienagdo parental também pode dar causa ao
“efeito bumerangue”, quando filho toma consciéncia de que foi vitima, assim como o
genitor afastado, de uma injustica com a pratica de alienacao parental, “[...] momento
em que é acometido por intenso sentimento de culpa e geralmente volta-se contra o
genitor alienante™4s,

Neste contexto fica claro que uma das caracteristicas mais cruéis da
alienacao parental é a obrigatoriedade dos filhos escolherem a um dos genitores
para dispensar seu respeito, lealdade e amor: “O genitor alienante subentende que
somente pode ser um OU outro, de maneira exclusiva. Este genitor é
frequentemente aquele de quem elas mais tém medo de ser rejeitadas™s.

Legalmente, a Constituicdo Federal, no ja transcrito art. 227547, dispée que é
direito da crianca e do adolescente conviver com seus familiares, sendo evidente
que os filhos vivenciadores do processo de alienacao parental tém desrespeitado,
direta e intencionalmente, esse direito. Todavia, em que pese a garantia
constitucional, até o ano 2010, era muito dificil a identificagcdo e a eliminacao das
praticas alienadoras, porquanto ndao havia norma especifica sobre o assunto. Tal
panorama foi gradualmente modificado com o advento da Lei 12.318/201054, que,
com um carater puramente pedagdgico, passou a recriminar a alienacao parental.

Do art. 2° da Lei, extraem-se exemplos de condutas alienadoras, tais quais:
realizar de campanhas de desqualificacao do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade; dificultar o exercicio da autoridade parental, da convivéncia familiar, ou
o contato dos filhos com o genitor; omitir, deliberadamente, informacdes pessoais
relevantes sobre a criangca ou adolescente, como, por exemplo, informacdes
escolares, médicas ou alteracées de endereco; apresentar falsa denuncia contra

genitor, familiares ou avds, pra obstaculizar a convivéncia; alterar o domicilio dos
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filhos para local distante, sem justificativa, com o fito de dificultar o convivio; etcs.

Do art. 3% infere-se o carater abusivo da alienacao parentalss. Do art. 4°, a
determinacao de tramitacao prioritaria do processo relacionado a alienagaoss'. O art.
5¢ confere autonomia ao magistrado, para que este, havendo indicios da pratica
alienativa, determine pericia psicolégica ou biopsicossocialss2.

O art. 6° merece especial destaque, porque traz exemplos de medidas
aplicaveis aos genitores alienantes, no intento de atenuar ou extinguir os efeitos da
alienacao: declaracao da ocorréncia de alienacao parental; adverténcia do genitor
alienador; ampliacdo da convivéncia em favor do genitor alienado; delimitagdo de
multa ao alienador; determinagdo de acompanhamento psicolégico e/ou
biopsicossocial; alteracdo da guarda unilateral para guarda compartilhada ou
inversao da guarda; fixacdo cautelar de domicilio da crianca ou adolescente; e até a
suspensao da autoridade parentalss:.

Dispde o art. 7° que a guarda sera atribuida aquele que viabilizar aos filhos a
convivéncia familiar, possibilitando, consequentemente, o exercicio da guarda
compartilhada®s+. Por fim, o art. 8% normatiza que a alteragao de domicilio dos filhos é
irrelevante para determinar a competéncia para julgamento das acoes fundadas em
direito a convivéncia familiar, salvo se consentida pelo outro genitor ou autorizada
por decisao judicialsss.

Beatrice Marinho Paulo afirma que o genitor alienado encontra no Judiciario a
Unica solucao para ver garantido o seu lugar na vida dos filhos: “O Judiciario torna-
se, entdo, uma metéfora paterna, colocando limites a atuagéo do alienador™ss. Por

esse motivo a pratica da alienacao parental € comumente identificada no bojo de um
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processo judicial, entrementes a possibilidade das condutas alienativas precederem
o litigio.

E um assunto que se consagra na interdisciplinaridade do Direito de Familia
com a Psicologia Juridica e demanda a atuacdo responsavel de profissionais
capacitados. Por exemplo, é de extrema importancia para o magistrado o prévio
parecer de psicélogos, assistentes sociais e até psiquiatras, pois, como
especialistas, possuem conhecimento para analisar o caso especifico, e identificar
os atores, alienante e alienados, o nivel e as formas como a alienagao parental esta
sendo desenvolvidas®. Essa investigacao visa dar subsidios ao magistrado, para que
este profira decisdo com maior seguranga, no sentido de estar sobrepondo os
direitos dos filhos alienados aos interesses do genitor alienante.

Posto isso, a guarda compartilhada, conforme se vera adiante, é fator de
eliminacdo ou prevencado da alienacdo parental, porque os genitores, antes em
constante discordancia, precisam, finalmente, chegar a um consenso sobre as
questdes relacionadas aos filhos. Justamente por isso, a alteracdo da guarda, da
modalidade unilateral para a compartilhada, € uma das medidas aplicaveis no caso
da identificacdo do abuso alienativo. Defende-se que, essa obrigatoriedade de
compartiihamento de responsabilidades com relacdo a prole, ndo da espaco a
alienacéo.

2.4 A DELIMITAGCAO DA GUARDA DOS FILHOS E O RESGUARDO DO DIREITO A
CONVIVENCIA FAMILIAR

A expressdo “guarda” é derivada do antigo vocdbulo alemao wargen (de
guarda e espera) e empregada para exprimir observancia, protecdo, administracéo
ou vigilanciass. Trata-se de conceito ambivalente, pois indica zelo, mas também
perspectiva bilateral de dialogo e troca, para educacao e formacao da personalidade
do filho guardadoss. O conceito, em si, serd melhor abordado no item seguinte.

%57 TOLOI, Maria Dolores Cunha. Sob fogo cruzado: conflitos conjugais na perspectiva de criangas e
adolescentes. Sao Paulo: Agora, 2010, p. 107.

58 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 55.

559 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
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No cenario de uma disputa judicial, a delimitacao da guarda se faz necessaria
simplesmente porque a guarda comum entre o pai € a mae (ou responsaveis) deixou
de existir: “[...] s6 em face do conflito entre pretendentes a guarda é que se tornam
aplicaveis os principios que regem o tema”™®. Em verdade, as questdes relativas a
guarda dos filhos afloram-se somente nos primeiros sinais de discérdia entre os
genitores®!.

Por isso a definicdo da guarda, para Gustavo Tepedino, € um problema
menos juridico e mais psicolédgico, considerando o comportamento, a personalidade,
o carater e o temperamento de cada genitor no fim da relacdo®2. Sem mencionar o

ponto de vista dos filhos:

Muitos aspectos entram em jogo quando se lida com criancas: suas
fantasias, sonhos, desejos, angustias, medos expectativas, frustragdes etc.
Dessa forma, é importante que os vinculos afetivos entre pais e filhos que
nao residem na mesma casa sejam estabelecidos da melhor maneira ap6s
a separacgao do casal.563

O Cadigo Civil de 2002 dispde sobre a protecdo da pessoa dos filhos nos
seus arts. 1.583 e seguintes®4. Nos termos do art. 1.584 da Lei Civilista, a guarda
pode ser requerida pelas partes, a consenso, ou determinada pelo juiz, neste ultimo
caso ‘[...] em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razado da
distribuicao de tempo necessario ao convivio deste com o pai € com a mae”se. Na
delimitacdo da guarda, o juiz tem o dever de priorizar o bem estar dos filhos, tendo-
0s como eixo central de todo o problemases. Assim, fixa-se a guarda ao genitor que
possua as melhores condicoes para atender aos interesses dos filhos, salvo nos
casos de guarda compartilhada, em que ambos s&o considerados aptos, de forma
igualitaria, a atender as necessidades da prole. Nao se pode olvidar, como bem

Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, v. 17, ano 5, p. 33-49, jan./mar. 2004, p. 35.
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elucida Thelma Fraga, que as melhores condigbes n&o dizem respeito somente ao
fator material, mas também psiquico®s’.

Na observacdo de Enio Zuliani, as decisdes sobre guarda dos filhos nao
transitam em julgado, porquanto o art. 1.586 do Cddigo Civil autoriza que o
magistrado intervenha para o bem da crianca ou adolescente e formule nova
sentenga, com base em novas provasse. Transcreve-se o texto de lei: “Havendo
motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de
maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situacdo deles para
com 0s pais™ee.

A guarda torna-se instrumento para o exercicio das funcbes parentais apds a
ruptura conjugal. Inclusive, na licdo de Rafael Madaleno e Rolf Madaleno, a guarda
dos filhos é considerada atributo do poder familiars®. E por esse motivo que a
fixacdo da guarda a um dos genitores ndo suprime os direitos inerentes ao poder
familiar do genitor ndo guardido. Regina Beatriz da Silva bem afirma que “Apenas o
regime de convivéncia ou companhia entre genitores e seus filhos é inevitavelmente
alterado diante a quebra na comunh&o de vidas do casal™”'. No mesmo sentido,
Waldyr Grisard Filho leciona que a definitividade da guarda é paradoxalmente
relativa, porque pode ser modificada a qualquer tempo, mediante ato judicial
fundamentados.

Ademais, o proprio Coédigo Civil deixa claro que a contracdo de novo
relacionamento ndo implica o direito dos pais terem consigo os filhos e que tal direito
s6 é suprimido por mandado judicials” (nos casos de suspensdo ou destituicdo do
poder familiar, por exemplo).

Assevera-se, também, que a avaliacao sobre qual dos genitores possui maior

aptidao para o exercicio da guarda deve ser amparada pelos principios da igualdade
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entre homens e mulheres e melhor interesse da crianca e do adolescente. Por isso a

preferéncia, agora legal, pela guarda na modalidade compartilhada.

2.4.1 Conceito e natureza juridica

O instituto da guarda implica em estar em guardas#, ou seja, proteger,
conservar, cumprir e vigiar. Nos dizeres de Regina Silva: “Quem ama cuida. Quem
guarda deve cuidar [...]. E cuidado envolve o empenho que cada um dos pais deve
fazer no sentido de manter a convivéncia do filho com o outro genitor”. A guarda
representa a convivéncia efetiva dos pais com os filhos, ainda que nao sob o0 mesmo
teto (como ocorre com a guarda compartilhada, em que é fixada residéncia base).
Porém, ainda que em espacgos de tempo, a guarda é indissociavel da presenca fisica
da crianga ou adolescente.

Mario Aguiar Moura conceitua guarda como um direito distinto e auténomo,
representado pela convivéncia efetiva dos pais ou responsaveis com a prole,
englobando o dever de assisténcia material, para sobrevivéncia fisica e moral, bem
como pleno desenvolvimento psiquicoss. A guarda abrange o controle de
informacgdes, de leituras, das companhias; a faculdade de correcdo moderada; o
dever de velar pela formacao fisica, mental e espiritual, educar, prestar assisténcia
moral e material; e 0 poder de exigir respeito, obediéncias’.

Jorge Shiguemitsu Fujita traz conceito mais técnico, no sentido de que a
guarda é exercida por um adulto, nao obrigatoriamente um parente, que assume a
reponsabilidade sobre um menor de 18 (dezoito) anos de idade, ndo emancipado,
para prover-lhe assisténcia material e imaterial, bem como para atender a todas as

suas necessidades, como alimentacao, higiene, vestuario, moradia, educacéo, lazer
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e assisténcia médica ou odontolégicas’s. De outra banda, Jorge Baptista Villela
conceitua a guarda de modo mais sensivel, de que atribui aos genitores ou
responsaveis o dever de proporcionar aos filhos carinho, afeto e companheirismos.

Vale a ressalva de que a associacdo da guarda a posse dos filhos nao é
correta. Impera, hodiernamente, o entendimento de que a crianca e o adolescente
sao sujeitos de direitos e ndo mais propriedades de seus genitores, tal qual no
periodo marcado pelo patrio poder. A ideia equivocada de posse relaciona-se a
concepcao de que a guarda dos filhos € um privilégio, um dom da lei para o ego dos
pais, a encarnacgao do respeito da norma para com os sentimentos paternoss°; o que
nao representa a verdade.

O instituto possui natureza duplice, do direito e dever de cuidado dos pais
para com os filhos. De um lado, o dever de providenciar pela vida do filho, de velar
pela sua seguranca e saude e prover o seu futuro; de outro, o direito de reter o filho
no lar, conserva-lo junto de si, reger sua conduta, reclamar de quem ilegalmente o
detenha e fixar-lhe a residéncia e o domicilio®'. O ideal é que tais direitos e deveres
sejam exercidos conjuntamente pelos genitores ou responsaveisse. Dai a guarda

compartilhada ser a opcao mais viavel a concretizacao desse ideal de igualdade.

2.4.2 A consideracéao da vontade dos filhos

Como a fixacdo da guarda visa atender o melhor interesse da crianca ou
adolescente, questiona-se a viabilidade do Juizo considerar a vontade dos filhos na
tomada de decisao — nos casos em que nao ha consenso por parte dos genitores.

A Convencao sobre os Direitos da Crianca (Decreto n. 99.710/1990)
estabelece no art. 12, §§ 1% e 2%, a possibilidade das criangas serem ouvidas em

situacdes judiciais:
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1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a
formular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides
livremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se
devidamente em consideracdo essas opinides, em funcdo da idade e
maturidade da crianca.

2. Com tal propoésito, se proporcionara a crianga, em particular, a
oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que
afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um representante
ou Orgao apropriado, em conformidade com as regras processuais da
legislacdo nacional.583

Defende-se neste trabalho, com base na experiéncia adquirida como Juiza de
Direito junto a Vara de Familia, que a ouvida dos filhos antes da fixacao da guarda é
necessaria, desde que acompanhada por equipe profissional multidisciplinar,
composta por assistentes sociais, mediadores e psicélogos. Isso quer dizer que o
juiz, por mais especializado que seja, nao detém o conhecimento necessario para
avaliagdo das questdes subjetivas que comumente se fazem presentes nos
processos de familia. Por isso ndo € recomendavel que o julgador entreviste a
crianca ou adolescente sozinho, em seu gabinete.

E certo que o arbitrio do juiz em cada caso concreto é o primeiro elemento de
caracterizacdo da nocdo do que significa o melhor interesse da crianca e do
adolescentess+. Todavia, também é cristalino que a convicgdo do magistrado € mais
segura com o apoio interdisciplinar, porquanto as questdes materiais, emocionais,
morais, mentais e espirituais atinentes aos filhos sdo melhores interpretadas. O
magistrado, entdo, pode intervir segundo o principio de que “[...] cada caso é um
caso, o da maxima singularidade”sss.

O assistente social, de um lado, costuma fazer constatacbes de ordem
material. Sua avaliagdo permite conhecer o domicilio dos pretensos guardides, em
especial a composicao familiar, as condi¢cdes de higiene, disponibilidade de tempo,
possibilidade financeira, etc.

A perspectiva do psicélogo, por sua vez, € emocional, ou seja, avalia-se a

583 BRASIL. Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengao sobre os Direitos
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situacao psiquica dos genitores e filhos. Nesse contexto, € o psicdlogo que, muitas
vezes, emite parecer sobre com qual dos genitores a crianca ou adolescente
gostaria de morar, destacando-se que isso ndo implica no “menos amor” dos filhos
perante o genitor que nao sera guardiao.

Novamente, embora o assunto esteja reservado a topico proprio, é preciso
ressaltar que a guarda compartilhada apresenta-se como a melhor opcéo, uma vez
que nao implica na escolha, ainda que inconsciente, da prole.

O psicélogo deve evitar perguntas objetivas a crianca ou adolescente que
esta sob sua avaliagdo. O questionamento direto (“vocé, filho, gostaria de morar com
0 papai ou com a mamae?”) pode dar causa ao sentimento de culpa, na medida em
que os filhos precisam escolher um ou outro genitor: “[...] como se lhe fosse possivel
optar pelo olho direito ou esquerdo, mao direita ou esquerdae. Maurice Poirot
adverte que a pergunta aparentemente inocente “vocé gosta mais do papai ou da
mamae?” pode mutilar definitivamente um ser de afetividade ainda fragil e mal
organizadas®’.

Afinal, nao é responsabilidade do filho decidir qual dos pais ira lhe guardar.
Sua opiniao é valida apenas para resguardar seus préprios direitos. Sua vontade é
considerada apenas para que os préprios pais, ou 0 juiz, decidam. Mesmo porque,
atribuir a decisdo somente ao desejo do filho, é conferir a ele uma responsabilidade
que nao lhe cabe, bem como onera-lo em demasia: “E importante que nem os pais,
nas suas brigas, e nem os juizes, diante dos impasses judiciais, ndo transfiram para
a crianca responsabilidades e decisdes que devem ser tomadas pelos adultos™ses.

Leila Maria de Brito, em pesquisa sobre os desdobramentos da familia no
pos-divércio, concluiu que quando o filho se vé obrigado a decidir com quem deseja
residir, pode se sentir desamparado e optar pelo genitor que demonstrar, naquele
momento, maior fragilidade em decorréncia da separacao, tornando-se cuidador do
préprio responsavel®®. Denise Maria Perissini da Silva leciona que essa situacao €

naturalmente impositiva, pois faz com que o filho relembre fatos que gostaria de

586 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacao e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
2011, p. 199.

587 POIROT, Maurice. Curso de direito civil. 20. ed., v. ll. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 226.

588 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacao e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
2011, p. 199.

589 BRITO, Leila Maria Torraca de. Desdobramento da familia pés-divércio: o relato dos filhos. Psicol.
cienc. prof., v. 27, n. 1, p. 32-45, Brasilia, mar. 2007, p. 37.
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esquecer e participe ativamente de um processo judicial que ndo iniciou, o que pode
trazer péssimos resultados para o seu desenvolvimento psicoemocionals®. A mesma
autora ainda acrescenta que o filho ouvido pelo juizo, muitas vezes, torna-se vitima
de prévia influéncia dos litigantes, os quais tentam convencer a crianga ou
adolescente a favorecer um ou outro, chegando ao extremo da chantagems'.

Em verdade, a identificacdo da vontade da crianca e do adolescente depende
de diversos fatores, tais quais o desenvolvimento fisico, mental, moral, cultural,
social, idade e sexo, nivel de maturidade e, principalmente, capacidade de
discernimentos®2. O ideal € que sejam realizadas abordagens alternativas nao
traumaticas para os seres em desenvolvimento e adequadas as peculiaridades das
partes envolvidas. S6 assim o profissional pode chegar a conclusdo sobre qual dos
genitores apresenta melhores condicbes para exercer a guarda, com observancia do
superior interesse (vontade) dos filhos.

Com criangas, por exemplo, sdo recomendadas abordagens mais ludicas,
com brinquedos ou por meio de desenhos, estes que podem refletir inibicdes,
distarbios de inteligéncia e comportamentos®, conflitos interpessoais e, até mesmo,
eventuais abusos.

Frisa-se que o interesse da crianca ou adolescente, de plena e
desembaracada convivéncia familiar, precisa prevalecer sobre os interesses dos
seus genitores. Desta forma ja decidiu o Tribunal de Justica de Santa Catarina, em
voto do Desembargador Sebastido César Evangelista: “Em ag¢des que envolvem a
guarda de crianca e adolescente, deve o Poder Judiciario priorizar os interesses do
menor em detrimento de qualquer outro para o fim de resguardar o seu bem-
estar’e,

De fato, é o juiz que, apds examinar a situagao fatica retratada pela equipe de
assistentes sociais e psicélogos, determina qual € o interesse de determinada
crianga ou adolescente em determinada situacdo de fato, a partir de elementos

590 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacao e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
2011, p. 198.
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2014, p. 75.

593 MEREDIEU, Florence de. O desenho infantil. Sado Paulo: Cultrix, 2006, p. 72.

594 BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 2015.094865-8. Rel. Des.
Sebastido César Evangelista, julgado em 17 mar. 2016.
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objetivos e subjetivoss®, estes delineados nos respectivos pareceres profissionais.

No direito anglo-saxao, quando se decide sobre guarda, o tribunal da maior
prioridade ao best interests of the child, dependente de muitos fatores,
incluindo: o amor e os lagos afetivos entre o pai ou titular da guarda e a
crianga; a habitualidade do pai ou titular da guarda de dar a crianga amor e
orientacdo; a habitualidade do pai ou do titular da guarda para prover a
crianga com comida, abrigo, vestuario e assisténcia médica (os chamados
alimentos necessarios); qualquer padrao de vida estabelecido; a salde do
pai ou titular da guarda; o lar da crianga, a escola, a comunidade e os lagos
religiosos; a preferéncia da crianga, se a crianca tem idade suficiente para
ter opinido; a habilidade do pai de encorajar contato e comunicagao
saudavel entre a crianga e outro pai.>%

Evidente que a atuacao do juiz € amparada pelos pareceres psicossociais, 0s
quais servem como instrumento operacional a determinagéao da guardas®’. Conclui-se
que a avaliacao profissional confere a minima seguranca necessaria para fixacao de

uma modalidade de guarda que melhor atenda os filhos.

2.5 MODALIDADES DE GUARDA

Como discorrido no primeiro capitulo, no momento histérico marcado pelo
modelo de familia patriarcal, a guarda dos filhos era incontestavelmente do
marido/genitor, sendo a esposa/genitora submissa as suas determinacoes. Nesse
cenario, a guarda dizia respeito as prerrogativas do genitor, no sentido de que cabia
apenas a ele educar, castigar e gerir as demais questdes atinentes aos filhos, estes
que, naquela época, ndao eram sujeitos de direitos, mas propriedade do pater
familias. A mulher, outrossim, era considerada relativamente incapaz para exercer 0s
atos da vida civil, sendo inibida, em consequéncia, de exercer as responsabilidades
inerentes a paternagem.

O posterior crescimento da industrializacdo demandou que os homens

passassem a maior parte do tempo fora do lar, para trabalhar e prover o sustento da

595 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 76.

5% | EONARD, Robin; ELIAS, Stephen. Family Law Diccionary. Berkeley: Nolo, 1990, p. 20-21,
traducao livre.
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familia, j& que ainda era predominante a figura do homem provedor. Nesse contexto,
foi dada centralidade a mulher, como responsavel pelo bem-estar da familia,
domesticamente falando: “A revolugao industrial removeu os pais de casa promoveu
a feminilizacao da vida doméstica e criou o ideario do ser pai € uma coisa, participar
em casa é outra™es,

No mercado de trabalho, a insercdo da mulher foi inicialmente timida, sendo
pratica comum que industrias de sacaria, pecas de vestuario e alfaiataria
contratassem costureiras para efetuar seus trabalhos em casa®®. A concepcéo da
época era de que o trabalho da mulher era antissocial em termos econdmicos, bem
como que implicava na desonra do marido permitir que a esposa assumisse
emprego sem a sua autorizagaos®. No respectivo cenario, os papéis com relacao a
guarda dos filhos inverteram-se e a esposa/genitora passou a ser considerada mais
apta do que o marido/genitor para cuidar dos filhos.

Para mostrar como a preferéncia da guarda foi transferida, pouco a pouco, do
pai para a mae, realiza-se um comparativo legislativo. Comecando com o Cédigo
Civil de 1916 que, na sua redacao original, previa que, na auséncia de cbénjuges
inocentes (no sentido de nao ter dado causa a ruptura conjugal), a guarda das filhas,
enquanto menores, seria delimitada em favor da m&e, assim como a guarda dos
filhos, até os seis anos de idade, quando, entdo, seriam entregues ao pais'. Tal
perspectiva mudou com a Lei 4.121/1962, que modificou a letra da lei para dispor
que, sendo ambos os cOnjuges culpados, os filhos menores ficariam com a mae,
sem distincao de sexo®2. E depois, com o advento da Lei 5.582/1970, que modificou
o art. 16 do Decreto-Lei 3.200/1941, salvo no caso de prejuizo para a crianca e
adolescente, a guarda dos filhos seria fixada automaticamente em favor da mé&eses,
Essa preferéncia pela genitora tomou corpo apdés a Reforma de 1977 (Lei

598 GOETZ, Everley; VIEIRA, Mauro. Pai real, pai ideal: o papel paterno no desenvolvimento infantil.
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6.515/197784), que representou o reconhecimento do carater insubstituivel da méae
na educacao do filho, sobretudo durante a tenra idades°s.

Constatou-se, assim, além da mudanga legislativa, uma verdadeira
transformacao cultural. O pai deixou de ser a pessoa mais adequada para
desempenhar o papel de guardido. Esse foi o reflexo das primeiras lutas feministas
no periodo pos revolugao industrial, que buscaram garantir o direito das mées a
guarda dos filhos e afastar a visdo de que a crianca e o adolescente eram
propriedade dos paiss®. Como expressou Maria Berenice Dias:

Historicamente os filhos ficavam sob a guarda materna, por absoluta
incompeténcia dos homens de desempenhar as fungdes de maternagem.
Sempre foi proibido aos meninos brincar de boneca, entrar na cozinha.
Claro que nao tinham como adquirir qualquer habilidade para cuidar dos
filhos. Assim, mais do que natural que essas tarefas fossem
desempenhadas exclusivamente pelas maes: quem pariu que embale!80”

Naturalmente, no correr da histéria passou-se a idealizar um maior equilibrio
na fixagdo da guarda, principalmente com a insercdo da mulher no mercado do
trabalho, situacdo que demandou uma divisdo mais equitativa das tarefas
domésticas, inclusive na educacdo dos filhos. Essa modificagdo de fungdes
familiares contribuiu para o abandono gradativo da primazia a genitora na atribuicao
da guarda®®. Nos anos que se seguiram a década de 1970 até atualmente, ocorreu
uma grande metamorfose em relacdo a divisdo igualitaria e responsavel das
responsabilidades atinentes aos filhoss®. Nao poderia ser diferente, com fulcro nos
principios da igualdade juridica dos conjuges e companheiros e melhor interesse da
crianga e do adolescente, estes ja explicados no presente trabalho.
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E o que se busca, hodiernamente: o exercicio equilibrado do poder familiar,
independentemente da modalidade de guarda escolhida pela familia ou pelo juiz,
neste Ultimo caso se nao houver acordo entre os litigantes processuais.

Com relacao aos tipos de guarda, o art. 1.583 do Cédigo Civil prevé que ela
podera ser desempenhada de forma unilateral ou compartilhadas, levando-se em
consideracdo para sua fixagdo diversos fatores objetivos e subjetivos. A guisa de
exemplo, Maria Dolores Cunha Toloi elenca o sentimento de amor, os lagos afetivos
com o genitor ou genitora, a habilidade do possivel titular da guarda de prover o
sustento, educacdo e lazer, a saude dos genitores, as condicbes da possivel
residéncia, a habilidade do pai ou mae guardido encorajar o convivio saudavel entre
filho e genitor ndo guardido, dentre outross.

Em que pese o Cédigo Civil disponha faca mencao apenas a guarda unilateral
e compartilhada, a doutrina e jurisprudéncia reconhece a existéncia da guarda
alternada. A seguir serdo explicadas cada uma dessas modalidades e apontadas
suas principais caracteristicas e peculiaridades.

Por oportuno, se unilateral, alternada (com as ressalvas que serao feitas a
frente) ou compartilhada, o que importa é que a modalidade de guarda atenda aos
direitos dos filhos e permita, em consequéncia, o pleno exercicio dos deveres dos

genitores.

2.5.1 Guarda unilateral

Em simples palavras: “Guarda unilateral € uma das modalidades de guarda
que ocorre quando pais separados decidem de comum acordo que o filho deve ser
cuidado por um dos genitores™'2. Também chamada de guarda exclusiva ou custodia

unipessoal, diz o Cédigo Civil, no § 1° do art. 1.583, que a guarda unilateral é
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atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substituas’s. Ou seja, apenas um
dos genitores ou responsaveis recebe a guarda fisica e juridica da crianca ou
adolescentes'4, representada pela posse e vigilancia diuturna do filho que reside sob
0 mesmo tetoss. A guarda exclusiva implica na assuncao pelo genitor guardido de
todos os direitos e deveres relacionados a prole, os quais eram exercidos de forma
conjunta por ambos os genitores antes da ruptura conjugal.

Nos termos do art. 1.689 do Cddigo Civil, o genitor guardido ocupa-se de
atribuicbes no campo patrimonial, visto que administra os bens do filho&'s. Assume,
também, o dever de reparacédo de eventuais danos causados pelo filho, no &mbito da
denominada responsabilidade civil indireta, preconizada pelo art. 932, |, do Cdodigo
Civile”. E possivel dizer que, por meio da custédia unilateral, ocorre uma verdadeira
redistribuicio dos papéis parentaisé’®, com especial concentracdo das
responsabilidades ao genitor guardiao.

De outra banda, cabe ao genitor ndo guardidao exercer a visitagdo e a
supervisao dos interesses do filho, nos termos do § 5° do art. 1.583 do Coddigo
Civiles, sendo que o dispositivo de lei confere a qualquer dos genitores ou
responsaveis a legitimidade para solicitar prestacdo de contas e informacdes
concernentes a “assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a saude
fisica e psicoldgica e a educacao de seus filhos™s20, Isso quer dizer que, embora a
guarda seja atribuida ao outro genitor, ainda lhe subsistem certos direitos (assim
como obrigacdes).

Essa obrigatoriedade de fiscalizagdo manifesta o exercicio indireto da
responsabilidade parental, traduzindo-se no cuidado e diligéncia do ndo guardido
pelo integral desenvolvimento dos filhost?'. Tenha-se presente que néo se trata

somente de um direito, mas dever do pai ou mae vincular-se, com comprometimento
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e retidao, a essa tarefa — de fiscalizacdo do crescimento do filho. E desta forma que
0 genitor ndo guardido cuida do modo como o genitor guardido esta conduzindo o
seu encargosz2.

Destaca-se que “Sempre que houver exercicio incorreto do munus, pode o
genitor ndo guardido reclamar ao juiz providéncias para a reparacao do deslize™,
Repisa-se que a guarda pode ser modificada a qualquer momento, se ficar
demonstrado que isso atendera ao melhor interesse da crianga ou adolescente.

Waldyr Grisard Filho sintetiza que a guarda unilateral é representada pelo
direito de reter o filho junto de si e de fixar-lhe a residéncia, estando implicita a
convivéncia cotidiana com a criangca ou adolescente. Nesse viés, o autor comenta
que cabe ao genitor guardiao velar, proteger, educar e sustentar o filho, direitos
estes que encontram fronteiras nos de visitagdo, acompanhamento e fiscalizacdo do
outro, 0 ndo guardiaos.

Historicamente, a guarda unilateral tinha relacdo com um sistema que
privilegiava os interesses dos genitores, em detrimento dos filhos, e que preocupava-
se com a questdo da culpa pela separagédo. Nao é a realidade dos dias de hoje. No
direito contemporaneo, em que pese a preferéncia legal pela guarda compartilhada,
a modalidade unilateral é amplamente aplicada pelo Poder Judiciario, em atencéao a
aparente estabilidade que ela oferece aos filhos.

Se é preciso delimitar uma desvantagem da guarda unilateral, mister destacar
a possibilidade de afastamento do genitor ndo guardidao, nos casos em que nao é
possivel exercer a visitacdo com periodicidade (seja em razdo da distancia de
moradia, do regime de trabalho, etc.), ou ha impedimento por parte do genitor
guardido, especificamente nos casos de alienacao parental. O fato de um genitor
possuir a total gestdo das questdes relacionadas ao filho, pode representar uma
desigualdade de posicao parental e, consequentemente, maiores disputas e conflitos
entre os genitores, “[...] pois o guardido pode sentir e achar que ndo deve qualquer

satisfacdo ao ndo guardido, propiciando um afastamento progressivo do né&o
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guardido, que sé vé os finais de semana [...]"%.

Inclusive, quando é fixada a guarda na modalidade unilateral, a visitacao
comumente afigura a principal fonte de conflitos entre os genitores, porquanto nem
sempre ha disponibilidade. Nem sempre o dia de visita € um bom dia, para o genitor
ou para a crianca/adolescente. Além desse fator, ao contrario do genitor guardido -
ao qual é atribuida a autoridade parental em toda a sua extensao -, o genitor nao
guardidao tem seus poderes de pai ou mae naturalmente enfraquecidos, visto que
nao é possivel exercé-los com a mesma intensidades®. Com efeito, as visitas
periddicas podem apresentar efeitos destrutivos sobre o relacionamento do genitor
nao guardido e o filho, devido as angustias dos encontros e separacoes repetidass?,
sobre o que ja discorreu-se com propriedade no item 2.2.3.

A doutrina mais critica fala que a guarda unilateral, se aplicada como regra
geral, acarreta a diminuicdo dos cuidados inerentes ao poder familiar daquele genitor
a quem nao foi atribuida a guardaszs. Mister falar da inegavel pré-concepcao que se
formou na sociedade brasileira, no sentido de que a mae sempre seria a pessoa
mais apta ao exercicio da guarda unilateral, relegando ao pai o papel de visitante e
pagador de pensao alimenticia.

E questao cultural, consoante estudo realizado por Erika Figueiredo Reis, que
observa que o proprio homem tende a inferiorizar a sua funcdo como pai e
supervalorizar o papel da mulher e a sua maternagems¢. Freda Brow explica que,
tradicionalmente, os homens tendem a experienciar uma perda de estrutura com o
fim do relacionamento e, com isso, perdem de certa forma o senso de lar e de
familias®, 0 que contribui para a perpetuacédo dessa visao estereotipada.

Por conseguinte, em que pese a evolucado no quadro familiar, observa-se que
ainda imperam certas noc¢des higienistas e discursos bastante conservadores,
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residuais dos antigos valores familiaresss'. Trata-se de um fendmeno de predilecéo

inconsciente®2 e mito que povoa o imaginario popular, de que somente a mae é

detentora de capacidade para cuidar dos filhosss3,

Nessa esteira, a reprimenda de Liane Maria Busnello Thomé:

A guarda Unica, como regra geral de deferimento pelos Tribunais, encontra
insatisfagdo por parte de homens e mulheres, pois divide os papéis
parentais, mantém o antigo modelo familiar do século passado em que o
homem pagava a pensdo e a mulher permanecia com os filhos, apds a
ruptura da relacdo afetiva, sobrecarregando a mulher na dupla fungédo da
criagdo dos filhos, contribuindo para o pouco envolvimento e
responsabilidade paterna, privando os filhos do convivio regular com ambos
0s pais, distorcendo o instituto do poder familiar que prevé real participacao
de ambos os pais na criagdo, educacao, desenvolvimento, bem-estar dos
filhos e de todos que compde o nucleo familiar, seja ele organizado por
genitores residindo sob o mesmo teto, seja residindo em domicilios
diversos.53+

Por ébvio, defende-se que tal concepcao precisa ser desconstituida para que

0s genitores compreendam e aceitem outras modalidades de guarda, como a

compartilhada, por exemplo, e que internalizem que o pai também é capaz de

exercer as funcdes de cuidado que os filhos exigemss e tanto necessitam.

Nao obstante, salvaguarda-se que a modalidade unilateral pode apresentar

bons resultados se houver flexibilidade nas combinagdes dos genitores. Nao se

ignora as vantagens oferecidas por esse tipo de custédia, visto que, comumente, ela

possibilita o estabelecimento de rotinas e regras direcionadas aos filhos, 0 que nao

acontece na modalidade alternada, diga-se de passagem, de acordo com as criticas

que serao tecidas no tépico seguinte.

2.5.2 Guarda alternada

631 REIS, Erika Figueiredo. Varas de familia: um encontro entre psicologia e direito, 2009, p. 187.
632 FERREIRA-SANTOS, Eduardo. Ciume: o lado amargo do amor. 2. ed. Sdo Paulo: Agora, 2007, p.

98.

633 CUNICO, Sabrina Daiana; et. al. Vivéncias de um servigo de psicologia junto a um ndcleo de
assisténcia judiciaria. Aletheia, n. 33, p. 166-176, Canoas, dez. 2010. Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
03942010000300014&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 23 mai. 2016.

634 THOME, Liane Maria Busnello. Guarda compartilhada decretada pelo juizo sem o consenso dos
pais. Revista do Instituto do Direito Brasileiro — RIDB, 2013, p. 17648.

635 CUNICO, Sabrina Daiana; et. al. Vivéncias de um servico de psicologia junto a um ntcleo de
assisténcia judiciaria. Aletheia, 2010.
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A guarda na modalidade alternada, como o préprio nome sugere, implica na
divisdo, entre os genitores, da guarda unilateral — material e juridica — dos filhos,
sendo praxis a alternancia de residéncias. Quando o filho estd na casa da mae, a ela
cabe exercer a guarda exclusiva. ApGs determinado periodo de tempo — “[...] que
pode ser um ano, um més, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparticao
organizada dia a dia [...]"3¢ — o filho vai para a casa do pai, momento em que este
detera a totalidade dos poderes e deveres que integram o poder parental. Em suma,
€ como se a guarda unilateral fosse exercida de forma alternada — ora pelo pai, ora
pela mae.

A doutrina minoritaria apresenta vantagens desse tipo de guarda a
manutencao do vinculo parental. Para Paulo Lébo a guarda alternada pode propiciar
grandes beneficios, como na hip6tese do reconhecimento de filhos havidos fora do
casamento/unido estavel, para que a convivéncia familiar torne-se uma realidade®s.
O autor ressalta, entretanto, que para fins de adaptacdo e correto exercicio da
guarda, as familias devem contar com o auxilio da mediacao familiaress.

No mesmo sentido, Eduardo de Oliveira Leite defende que a alternéncia pode
oportunizar uma relagdo mais estreita com cada genitor, com a ressalva de que as
residéncias da mae e do pai devem manter as mesmas condicbes de ambiente
familiar, de modo que os filhos ndo fagam distingdes entre elass®. O proveito dessa
modalidade depende que o0s genitores ndo insiram a prole em desavencas
conjugais, caso contrario, os filhos pode entrar numa espécie de jogo de “petecas”s,
sendo jogados de um lado para outro, em meio aos conflitos de seus pais.

Patricia Melo Messias faz um comparativo dos pontos positivos e negativos

636 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para a familia. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 114.

637 LOBO, Paulo Luiz Netto. Cadigo civil comentado: direito de familia, relagbes de parentesco,
direito patrimonial: arts. 1.591 e 1.693. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 122.

638 | OBO, Paulo Luiz Netto. Cddigo civil comentado: direito de familia, relagbes de parentesco,
direito patrimonial: arts. 1.591 e 1.693, 2003, p. 122.

639 | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situagdo juridica de pais e maes
solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p. 259.

640 MESSIAS, Patricia Melo. Guarda compartilhada: como expresséo do principio constitucional do
melhor interesse da crianga. Dissertacao de Mestrado em Ciéncia Juridica - Universidade Federal de
Alagoas, Maceid, 2006. Disponivel em: <http://www.repositorio.ufal.br/handle/riufal/775>. Acesso em:
24 mai. 2016, p. 26.
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da guarda alternada®'. Como ponto positivo, € mencionada a relacdo mais intensa
entre pais e filhos, bem como a aparente igualdade do exercicio do poder familiare.
Por outro lado, como ponto negativo, a autora comenta que os filhos sédo dirigidos de
forma diferente, no que concerne a sua educacao, o que pode gerar confusao e falta
de referenciais, principalmente se tiver envolvimento de criangas em fase de
desenvolvimentoss,

De fato, o maior desafio da guarda alternada é propiciar estabilidade aos
filhos, considerando a revezamento de casas e os diferentes modos de educar. Se o
arranjo dos genitores ndo propicia estabilidade e rotina, a modalidade de guarda
opde-se ao principio da continuidade, que deve ser respeitado em consonancia ao
bem-estar fisico e mental da criangca e do adolescente®. Afinal, “Qquando nao ha
constancia de moradia, a formacao dos habitos deixa a desejar, porque eles nao
sabem que orientacdo seguir, se do meio familiar paterno ou materno”. Esse
movimento de ir e vir gera natural ansiedade e temores, 0 que leva este tipo de
guarda a ter menos chances de sucessos,

Instaura-se a problematica do desequilibrio, por exemplo, quando a mae
determina que o filho durma cedo e o pai deixa que o filho durma tarde, ou quando a
mae permite que o filho use video game a vontade e o pai impde horéarios e
condicbes para diversdo. Sao diferentes regras e limites, e isso é extremamente
prejudicial para os filhos, que demandam, além de relacbes sociais e espaciais
sélidas®’, a consolidacao de valores e padroesé.

641 MESSIAS, Patricia Melo. Guarda compartilhada: como expresséo do principio constitucional do
melhor interesse da crianca, 2006, p. 26.

642 MESSIAS, Patricia Melo. Guarda compartilhada: como expressdo do principio constitucional do
melhor interesse da crianca, 2006, p. 26.

643 MESSIAS, Patricia Melo. Guarda compartilhada: como expresséo do principio constitucional do
melhor interesse da crianca, 2006, p. 26.

644 AUGUSTO, Cristina Gama. Guarda compartilhada. Revista da Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro - EMERJ, Rio de Janeiro, 2009. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2009/trabalhos_12009/cristinaaug
usto.pdf>. Acesso em: 24 mai. 2016, p. 12.

645 BONFIM, Paulo Andreatto. Guarda compartilhada x guarda alternada: delineamentos tedricos e
praticos. Revista Jus Navigandi, ano 10, n. 815, Teresina, 26 set. 2005. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/7335>. Acesso em: 24 mai. 2016.

646 AZAMBUJA, Maria Regina Fay; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae? In: SOUZA, lvone Maria
Candido Coelho de (Org.). Parentalidade: analise psicojuridica. Curitiba: Jurua, 2009, p. 115.

647 BRANDAO, Débora. Guarda compartilhada: s6 depende de nés. Revista IMES Direito, ano Il, n.
5, jul./dez. 2002, ISSN 1518-594X, p. 77.

648 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacao e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
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Os maleficios sdo apontados por Paulo Bonfim:

Nao ha constancia de moradia — entdo, objetos pessoais das criancas
podem ser esquecidos em ambas as casas, havendo muita confusado e
discussdes entre os pais. A formacdo dos menores pode ficar prejudicada,
ndo se sabendo que orientagdo seguir (paterna ou materna) e temas
importantes para definigdo de seus valores morais, éticos, religiosos etc. —
entdo, as divergéncias, se existentes durante a constancia da uniao estavel,
se acirram e tornam-se fontes de discussado. Pode ser prejudicial a saude e
higidez psiquica da crianga, tornando confusos certos referenciais
importantes na fase inicial de sua formagao, como, por exemplo, interagir
mais constantemente com pessoas e locais que representam seu universo
diario (vizinhos, amigos, locais de diversao, etc.).64°

As severas criticas dispensadas a guarda alternada, portanto, devem-se aos
prejuizos indicados, que se sobrelevam as vantagens. Salienta-se que essa visao
pessimista sobre a guarda alternada é extraida de uma conjuntura em que 0s
genitores ndao possuem boa relacdo apds a ruptura conjugal e nao conseguem
alinhar um plano de educacao que garanta a estabilidade dos filhos.

Nota-se que a guarda alternada é muitas vezes repudiada porque “[...] impede
o estabelecimento de rotinas essenciais para a seguranca da crianga’:. E, pois, um
tipo de guarda que atende muito mais os interesses dos pais do que dos filhos, visto
que proporciona praticamente uma divisdo da crianca ou adolescentess!,

Por oportuno, merece esclarecimento a diferenca da guarda alternada com o
aninhamento ou nidacdo, modalidade em que a criangca permanece na mesma
residéncia e compete aos pais, em periodos alternados, revezarem-se nos cuidados
com a prole®®2, ou seja, “[...] cada pai possui sua propria residéncia e eles que visitam
seu filho, que também possui sua residéncia’=. E um modelo de cuidado raro e de
dificil aplicacao, frente a realidade social e econémica do pais.

2011, p. 127.

649 BONFIM, Paulo Andreatto. Guarda compartilhada x guarda alternada: delineamentos tedricos e
praticos. Revista Jus Navigandi, 2005.

650 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n. 70019784917. Rel.
Des. Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em 8 ago. 2007.

651 AZAMBUJA, Maria Regina Fay; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae? In: SOUZA, lvone Maria
Candido Coelho de (Org.). Parentalidade: analise psicojuridica, 2009, p. 114.

652 AZAMBUJA, Maria Regina Fay; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae? In: SOUZA, lvone Maria
Candido Coelho de (Org.). Parentalidade: andlise psicojuridica, 2009, p. 115.
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Estado do Rio de Janeiro — EMERJ, 2009, p. 13.
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Da mesma forma que a guarda alternada, o aninhamento ou nida¢do nao tém
como esséncia a estabilidade dos filhos. Em ambos os casos (guarda alternada ou
aninhamento) os filhos ndo estabelecem um relacionamento estavel com os pais,
sob o ponto de vista psiquico e emocional, considerando que as inumeras
mudancas, seja dos genitores, seja deles mesmos ou do ambiente familiar, no
transcorrer de sua infancia e adolescénciass-.

Isto posto, a guarda alternada é comumente confundida com a guarda
compartilhada, esta que sera abordada no préximo capitulo. Vislumbrar-se-a que as
modalidades nada possuem em comum, uma vez que ha primeira 0s genitores
revezam-se no exercicio do poder familiar, enquanto na segunda literalmente o

compartilham.

2.5.3 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada surgiu num cenario de desequilibrio dos direitos
parentais, de uma cultura que, inicialmente, atribuiu aos pais os poderes soberanos
sobre os filhos e, posteriormente, as maes, de forma exclusiva, que em razdo da
maternagem teriam melhores condigcdes para cuidar da prole. O principio da
igualdade entre homem e mulher, consagrado pela Constituicido Federal de 1988,
demandou que os pais apoderassem-se de suas responsabilidades perante os
filhos, rompendo com a ideia de posse sobre a prole e alimentando a perspectiva de
ampla convivéncia familiar.

Nessa esteira, revela-se a guarda de modalidade compartilhada, que implica
na corresponsabilizacdo entre pai e maesss. A autoridade parental € exercida de
forma igualitaria, quase que da mesma maneira como 0s genitores faziam quando
estavam unidos conjugalmentesss, Na definicdo do psicanalista Sérgio Eduardo Nick,

por meio da guarda compartilhada, os filhos podem ser assistidos por ambos os

654 BRANDAO, Débora. Guarda compartilhada: sé depende de nés. Revista IMES Direito, 2002, p.
77.

655 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacao e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
2011, p. 101.

656 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacdao e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
2011, p. 101.
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genitores, os quais tém uma paridade maior no cuidado da prole e efetiva autoridade
legal para tomar decisdes importantes relacionadas ao bem estar dos filhoses.

Esse tipo de guarda almeja, em sintese, assegurar o melhor interesse das
criancas e adolescentes, a fim de protegé-los e de proporciona-los estabilidade
emocional, tdo necessaria para formacgéo equilibrada de suas personalidades.

Sem maior delonga, esse tipo de guarda terd especial tratamento no préximo
capitulo, em que sera delimitado o seu conceito, bem como as suas peculiaridades,

vantagens e problematicas.

657 NICK, Sérgio Eduardo. Guarda compartilhada: um novo enfoque nos cuidados aos filhos de pais
separados ou divorciados. /n: BARRETO, Vicente (Org). A nova familia: problemas e perspectivas.
Rio de Janeiro: Renovar, 1977, p. 135.



CAPITULO 3

ASPECTOS JURIDICOS E PSICOLOGICOS DA GUARDA
COMPARTILHADA

Conforme sera trabalhado nos préximos tdpicos, a guarda compartilhada
acondiciona subjetividades que vao além da simples letra de lei e assertividade do
direito, sendo um instituto relativamente novo que enfrenta problematicidades
humanas de ordem sentimental, emocional, moral, psicoldgica e social=.

Desde a delimitagcdo, compreensao, aceitacao e, posteriormente, execucao da
guarda compartilhada, € constatado que a familia passa por um processo de
transicdo. Os genitores precisam aprender a compartilhar as responsabilidades
atinentes aos filhos, mantendo, na medida do possivel os antigos referenciais, ainda
que néo residam mais sob o mesmo teto. Nesse contexto, € comum que surjam
duvidas e dificuldades, cujas solugdes nem sempre sdo apresentadas pela area
juridica.

Por esse motivo, é indispensavel o didlogo epistemolbégico entre as mais
variadas disciplinasss°, isto é, a mescla do direito com outras areas do conhecimento
que tém, na familia, seu objeto de estudo e identificacdo, como a psicologia,
psicanalise, sociologia e assisténcia social. Hodiernamente, valoriza-se a
interferéncia da psicanalise nos tratos familiares justamente porque o Direito de
Familia trata de relagdes afetivas, complexas e subjetivases®. No tocante aos
magistrados, a busca pela psicanalise visa melhorar a compreensao dos aspectos
psicodindmicos inerentes aos sujeitos cujos casos estdo sob sua
responsabilidadess.

658 | EIRIA, Maria Lucia Luz. Guarda compartilhada: a dificil passagem da teoria a pratica. Revista da
Ajuris: Doutrina e Jurisprudéncia, v. 26, n. 78, p. 217-229, 2000, p. 5.

659 BUCHER-MALUSCHKE, Julia Sursis Nobre Ferro. Revisitando questdes sobre lei, transgresséo e
familia em suas interagées com a psicologia, a psicanalise, o direito e a interdisciplinaridade possivel.
Psicologia: Teoria e Pesquisa, v. 23, n. especial, p. 89-96, Brasilia, 2007, p. 95.

660 CRUZ, Maria Luiza P6voa. Visdo em razédo dos principios fundamentais do direito. /n: COLTRO,
Antdnio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Orgs.). Guarda compartilhada. 2. ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Método, 2016, p. 219.
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Psicologia: Teoria e Pesquisa, 2007, p. 94.
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Consoante Lucia Cristina Guimaraes Deccache, o tema extrapola os limites
do direito, como ciéncia juridica porque tem como esséncia o pathos, isto é, o
sentimento, a capacidade de dedicacdo, de compaixao e de cuidadose. Inclusive,
para o tedlogo brasileiro Leonardo Boff, “Tudo comeca com o pathos’ses.

A questdo da guarda dos filhos transborda em problemas psicoemocionais,
por ser um estagio de vida marcado pela descontinuidade da familia, precedida por
uma crise e seguida de transformacdes estruturais: “Nos processos de familia
lidamos com pessoas e a singularidade de cada um de seus membros ndo pode ser
ignorada. Faz-se, assim, necessario um conhecimento sobre o funcionamento
mental e a dindmica interpessoal dos individuos [...]"ss4.

Deste modo, advoga-se no sentido de que o Poder Judiciario ndo mais se
limite aos aspectos materiais da questdo. Nao pode se limitar. Cada vez mais,
demanda-se que o magistrado manifeste-se com sensibilidade sobre o conteudo
afetivo, emocional e extrapatrimonial do processo, com o objetivo de manter os
vinculos parentais ap6s a ruptura da relagéo conjugaless.

Embora a lei seja clara sobre a necessidade de regularizacdo da guarda (com
preferéncia a modalidade compartilhada), visitas e alimentos, a sua aplicacédo pelo
magistrado precisa estar amparada na compreensao do que esses filhos e essa
disputa representam para o ex casal®®¢. Toda e qualquer decisdo do magistrado
(salvo nos casos de acordo) demanda subsidiar o interesse emocional e material
dos filhoss¢?, e ndo dos pais, bem como observar a dindmica familiar que motivou as
partes a ingressarem em juizo e disputarem a guarda, o que s6 é possivel gracas a
atuacao da equipe interdisciplinar.

Inclusive, no tocante a interdisciplinaridade, esta consolida-se na ousadia da

662 DECCACHE, Lucia Cristina Guimardes. Compartilhando o amor. /In: COLTRO, Antbénio Carlos
Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Orgs.). Guarda compartilhada. 2. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Método, 2016, p. 207.

663 BOFF, Leonardo. Principio da compaixao e cuidado. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, p. 12.
664 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 181.

665 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 234.

666 | AGO, Vivian de Medeiros; BANDEIRA, Denise Ruschel. As praticas em avaliagdo psicolégica
envolvendo disputa de guarda no Brasil. Revista Avaliacao Psicoldgica, v. 7, n. 2, Porto Alegre, ago.
2008, p. 2283.

667 SILVA, Denise Maria Perissini da. Psicologia juridica no processo civil brasileiro. Sdo Paulo:
Casa do Psicélogo, 2003, p. 77.
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busca de um saber mais integrado e livres®s. De acordo com lvani Fazenda, ela
conduz a uma metamorfose que pode alterar completamente o curso dos fatos, que
“[...] pode transformar o sombrio em brilhante e alegre, o timido em audaz e
arrogante e a esperanga em possibilidade’see,

Nao se pode olvidar que o assunto envolve seres humanos em formacgéao e
que a sua abordagem deve ser realizada sob dois importantes e indissociaveis
enfoques: de um lado o aspecto legal e juridico, a influéncia do julgador e mediador
e a decisdo dos pais; e de outro, a vontade e 0s aspectos sociais, emocionais e
psicanaliticos da crianga ou adolescentes™, para que o compartilhamento da guarda
atenda, prioritariamente, aos melhores interesses dos filhos.

[...] entendemos que do ponto de vista juridico e social a guarda é sempre
considerada, e é nisto que se fundamenta a deciséo judicial — um ato de
protecdo do menor. Mas do ponto de vista psicolégico ou psicanalitico,
podemos considera-la pelo avesso, na medida em que devemos ter sempre
em perspectiva a dimensio oculta das motivagdes humanas.t”!

Os estudos efetuados sobre o tema levam a concepc¢ao de que a legislacao
relacionada a guarda compartilhada, para ser aplicada com sucesso, deve somar-se
ao diagnéstico dos fatores sociais da familia, da forma como o pai e a mée estao
inseridos na sociedade, da coletividade em que vivem, da ternura (in)existente nos
seus relacionamentos, da capacidade de compreender as diferengas do pensar das
outras pessoas, do saber dar e receber, acolher e compartilharé’2, dentre outros,
numa amostra do quao intactil é o tema.

Essa concepcdo ampla do Direito de Familia visa pluralizar e ampliar o
universo relacional, ou seja, abrir caminhos para relagdes mais ricas, numerosas e
flexiveisé’s, sem imposicdes de lacos exclusivos, como a guarda unilateral, por
exemplo, que “[...] revela a pretenséo de preencher sozinho a funcdo de pai ou de
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mae, [...] desrespeitando-se a necessidade da crianca de buscar afeto e seguranca
material em ambos os genitores”. Dito de outro modo, “O interessante seria pensar
na possibilidade e na liberdade de se participar de relacdes privilegiadas em termos
plurais™s, tal qual a guarda compartilhada. Mesmo porque, desde 0s primeiros anos
de vida, a crianga vivencia um ambiente familiar pluralista e democratico, no qual
existem, em regra, dois diferentes centros de poder, personificados na figura do pai e
da maes’.

Inegavel, portanto, que essa modalidade de guarda ndao é apenas instituto
juridico, até porque “Um direito, em seus efeitos reais, estda muito mais ligado a
atitudes, a esquemas de comportamento do que a formulagées legais”, no pensar de
Foucault””. Logo, a questdao é multidisciplinar, que constréi-se, cada dia mais, na
interseccao da Psicologia Juridica; esta que permite compreender de forma segura
os fendbmenos emocionais que envolvem a familia candidata ao compartilhamento da
guarda.

Dai a importancia da investigacao sistémica, sobre os aspectos tanto juridicos
quanto psicolégicos da guarda compartilhada. E sob esse enfoque que o terceiro
capitulo sera construido.

3.1 CONCEITO

Historicamente, a guarda compartiihada comecou a ser aplicada cerca de
vinte e cinco anos atras; primeiro na Inglaterra, depois na Franca, Canada e Estados
Unidoses. Contemporaneamente, ela é realidade na maior parte dos paises da
América Latina, como Argentina, Uruguai e Cuba, e em alguns paises da Europa,
como Franga, Portugal e Espanhas.
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675 REIS, Erika Figueiredo. Varas de familia: um encontro entre psicologia e direito, 2009, p. 172.

676 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a lei
11.698/08. 2. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2010, p. 54-55.

677 FOUCAULT, Michel. Ditos e escritos. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 119.

678 AZAMBUJA, Maria Regina Fay; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae? In: SOUZA, lvone Maria
Candido Coelho de (Org.). Parentalidade: analise psicojuridica, 2009, p. 116.
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Especificamente na Inglaterra, nos anos 60, foi proferida a primeira decisdo
sobre a guarda compartilhada (joint custody), na qual o tribunal Inglés privilegiou o
interesse maior da crianca e adolescente, bem como a igualdade parentale. Tal
precedente repercutiu na Franca, no Canada e, depois, no resto do mundo.

Tanto nos paises europeus quanto nos da América do Norte, tem se
direcionado na atribuicdo da guarda conjunta quando os juizes estdo
convencidos que 0s genitores podem cooperar, mesmo que algumas
obje¢des aparentes, ou infundadas, tenham sido levantadas no transcorrer
do processo.58!

Gisele Camara Groeninga comenta que a guarda compartilhada surgiu a
medida em que foram modificando-se as relagdes sociais e 0 exercicio das funcdes
parentaisee2. Para a autora, o instituto € fruto do afastamento das familias dos ideais
tradicionais, do aumento das rupturas conjugais, da conscientizagdo sobre a
importancia do afeto e dos impasses relativos ao exercicio da parentalidade pos-
separagdessss.

No Brasil, a guarda compartiihada foi instituida e disciplinada pela Lei n.
11.698/2008¢ e, posteriormente, pela Lei n. 13.058/2014¢s, Referidas normas
promoveram alteracdes significativas em alguns dispositivos do Cédigo Civil, para
estabelecer o significado da guarda compartilhada, bem como dispor sobre a sua
aplicacdo. Mister destacar que antes do advento da primeira lei a guarda
compartilhada ja era possivel no pais, embora ndo regulamentada.
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O estabelecimento da guarda compartilhada no sistema normativo foi uma
proposta impar numa sociedade historicamente construida sobre relacdes de
podersss, que visou apenas incentivar e, dessarte, priorizar a sua aplicacao,
considerando que “[...] somos um pais de forte tendéncia positivista, ou seja, de
forma geral acreditamos que precisamos do incentivo da lei para mudancas
comportamentais [...] 87

A partir de entdo, o §1° do art. 1.583 do Cdédigo Civil passou a conceituar a
guarda compartilhada como a responsabiliza¢dao conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que nao vivem sob o mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comunsess,

Para Ana Carolina Silveira Akel o dispositivo supracitado visou tutelar o direito
dos filhos, de terem pais igualmente engajados e comprometidos na sua criacao e
no atendimento dos deveres parentais®®. Para Lucia Cristina Guimaraes Deccache,
a norma intentou evitar o rompimento da relagcdo de amor entre pais e filhos, na
perspectiva do melhor interesse da crianga e do adolescente®®. Para Giselle Camara
Groeninga a Lei visou resgatar o exercicio complementar da responsabilidade
atinente ao poder familiar, afastando os paradigmas da culpa e da excluséo, para dar
espaco aos paradigmas da responsabilidade e de inclusdo®'. Para o Superior
Tribunal de Justica, por sua vez:

A guarda compartilhada, apesar de tecnicamente ndo se traduzir em uma
sensivel alteracdo legal, dado que a interpretacdo sistematica das
disposicdes relativas a guarda dos filhos ja possibilitaria a sua aplicacao,
teve a virtude, para além de fixar o Poder Familiar de forma conjunta como
regra, extirpar o ranco cultural que ainda informava a criagédo dos filhos no

686 SCRETAS, Marlise. A guarda compartilhada no ambito do litigio. /n: COLTRO, Anténio Carlos
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compartilhada. 2. ed., rev. e atual. Sado Paulo: Método, 2016, p. 41.

690 DECCACHE, Lucia Cristina Guimardes. Compartilhando o amor. In: COLTRO, Anténio Carlos
Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Orgs.). Guarda compartilhada, 2016, p. 210.

691 GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada: a efetividade do poder familiar. In:
COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Orgs.). Guarda compartilhada, 2016, p.
157.



135

pbs-casamento ou pds-unido estavel.92

Nos dias atuais, j& é possivel localizar vasta doutrina e jurisprudéncia a
respeito do tema. Etimologicamente, a expressdo compartilhar significa “[...] ter ou
tomar parte em; participar de; partilhar com alguém; compartir’. Juridicamente, a
guarda compartilhada é compreendida como uma forma de custédia em que os
filhos possuem uma residéncia principal/base e que define ambos os genitores, do
ponto de vista legal, como detentores do mesmo dever de guardar a proles. E
conceituada por Denise Maria Perissini da Silva como modalidade em que os pais
conhecem, discutem, decidem e participam em igualdade de condi¢cées da educacao
dos filhos, da mesma forma como faziam quando estavam unidos conjugalmentesss.
O cuidado compartilhado, entdo, é imprescindivel. Afinal, dar educacédo aos filhos
reivindica o concurso de ambos o0s genitores, visto que educar ndo depende da
competéncia exclusiva s6 do pai ou sé da maes®,

E marcada pela flexibilidade, sem cronogramas fixos ou rigidos, que busca
propiciar aos filhos maior contato com seus genitores®’. Diferentemente da guarda
unilateral, na guarda compartilhada os pais dividem todos os direitos e deveres
decorrentes do poder familiaret e precisam adotar um entendimento minimo em
funcdo dos filhose. E demandado na familia alguns ajustes, de acordo com as
rotinas e interesses pessoais da crianga ou adolescente, que precisam ser

conciliados por meio da cooperacao e da renuncia dos genitores’,
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em 23 ago. 2011.
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O conceito de guarda compartiihada leva a crer que a modalidade é
facilitadora de relagbes solidarias e altruistas, bem como do exercicio equilibrado
das responsabilidades parentais™'. Pai e mae podem usufruir em plenitude a relacéao
com seus filhos, decidindo, em conjunto, questdes relacionadas a saude, religiao,
lazer e escola, por exemplo2. H4, na guarda compartilhada, a tomada conjunta de
decisdes transcendentais™? e a salutar continuidade das relacdes familiares, fatores
que sao aliados a compreensao das necessidades especificas de cada fase de vida
dos filhos™+.

Por ser desta forma, a guarda compartilhada respeita o preceito constitucional
do exercicio do poder familiar, de que tal “[...] obrigacdo-dever ndo cabe somente a
figura paterna, mas sim a ambos, tanto a paterna quanto a materna”s. A estreita
convivéncia oportunizada pela guarda compartilhada tende a reduzir os efeitos
patolégicos das circunstancias adversas comumente vivenciadas por quem esta em
fase de constituicdo de personalidade e do carater, em meio a ruptura conjugal dos
paisos.

Com efeito, esse compartilhamento minora os efeitos negativos de uma
separacgao, considerando que os filhos continuam recebendo os devidos cuidados,
de ambos os pais, como expressao de um dever (responsabilidade em sentido
objetivo) e como a expressdo mais pura do sentimento de amor (responsabilidade
em sentido subjetivo)’”. Na continuacdo desse raciocinio, a autora Lucia Cristina
Guimaraes Deccache dialoga:

Compartilhar sem amor é mera divisdo de responsabilidades, configura
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regime de partilha de tarefas pertencentes ao campo meramente objetivo,
sendo sempre exigivel aquele minimo imposto por lei. Sobre este ponto,
compartilhar a guarda dos filhos pressupde cuidados objetivos e subjetivos,
0 primeiro pertencente ao campo do direito positivo e, o segundo, ao direito
natural. Ambos sustentados por um Unico pilar: o amor parental.”08

Sobre esse ultimo ponto — responsabilidade em sentido subjetivo —, Luiz
Schettini Filho expressa que uma das necessidades mais basicas de sobrevivéncia é
a presenca afetiva e que “...] a forma mais eficiente de expressarmos o amor ao
filho é manifesta-lo através de nossa presengca na vida deles™®. E bem
complementa que a presenca nao diz respeito apenas a vigilancia, “[...] mas a
presenca de quem ouve, acaricia e acompanha’°,

Dos diversos conceitos, extrai-se que essa modalidade de guarda reveste-se
de meio idéneo para afiancar o efetivo exercicio da coparentalidade no ambito da
relacao familiar rompida em decorréncia da separacao dos pais, mantendo aceso o
laco familiar e impedindo que o sistema da guarda unilateral afaste e desestimule a
presenca e a participacdo do genitor ndao guardido: "Assim cria-se uma faixa de
comunicacao real das figuras paterna e materna que nao deixariam de estar
igualmente presentes na vida dos filhos que, por sua vez, teriam um intercambio
fluido e proficuo das fungdes parentais, [...]".7"!

Acredita-se que o exercicio da guarda compartilhada leve, com o tempo e na
medida da aceitacdo dos genitores, a coexisténcia de pais dedicados aos filhos,
presentes em cuidados, igualmente plenos de ternura e “[...] despojados dos seus
cacoetes de sempre priorizarem 0s seus interesses pessoais’’2. Essa modalidade
tem como palavras de ordem cooperagdo e comunicacao, portanto, levando-se em
conta que “O carater conjunto do ato da concepcéao da aos filhos o direito de ter pai e
mae™3. E o pai e a mae, respeitando a Constituicdo Federal, compreendendo e
aceitando que a crianga e o0 adolescente sao sujeitos de direitos.
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Embora o conceito seja bastante explicativo, a guarda compartilhada
apresenta algumas peculiaridades, estas que, muitas vezes, levam as pessoas a
confundirem com a guarda na modalidade alternada. Sao detalhes que tornam esse
tipo de guarda unico, merecendo maior elucidacao.

3.2 PECULIARIDADES DA GUARDA COMPARTILHADA

A Lei n. 13.058/2014 trouxe ao art. 1.583 o § 2°, para dispor que, 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 condicdes faticas e os
interesses dos filhos™4. De pronto, ja critica-se essa redacao, visto que leva a pura e
equivocada interpretacdo de que guarda compartilhada é caracterizada pela
alternancia do tempo de convivio dos pais com os seus filhos.

E de ser relevado que a guarda compartilhada nao implica, necessariamente,
na divisdo de tempo, mas na divisdo das responsabilidades atinentes a prole.
Compartilha-se a guarda juridica, isto é, “[...] aquela que constitui para os pais o
elemento de deveres e direitos legais e juridicos na conducdo assistencial e
educacional dos filhos™'s, independentemente da existéncia da guarda fisica,
independentemente dos filhos permanecerem na companhia de um dos genitores
nos finais de semana, férias ou feriados.

Essa é a esséncia que precisa ser extraida do dispositivo supracitado, de que
a guarda compartilhada representa nao sé a perfeita equivaléncia entre os
progenitores, mas a neutralidade e a desexualizacdo da guarda’s, no sentido de que
ambos 0s genitores, pai € mae, sdo plenamente habilitados para educar e prover os
filhos, ainda que ndo mais se relacionem conjugalmente; de que homens sao
capazes de cuidar dos filhos; e de que o cuidado infantil ndo é uma especializacao

feminina. Destaca-se que, “Se o papel do homem nao é limitado por estereétipos de

714 BRASIL. Lei n® 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da
Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), para estabelecer o significado da expressao
“guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao.
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7186 PITCH, Tamar. Um derecho para dos: la construccién juridica de género, sexo y sexualidade.
Madrid: Trotta, 2003, p. 157, traducéo livre.
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género, ou ignorado em relagdo ao contexto cultural, ele pode acrescentar muito ao
desenvolvimento humano™'7.

Retornando a questao da divisao do periodo de convivio fisico:

Compartilhar com o outro ascendente o exercicio paritario do poder familiar
€ dar transito efetivo aos interesses superiores e ao bem-estar dos filhos e
da familia, e isto implica possam o0s pais compartir os direitos e as
responsabilidades na educacéo, formagao, manutencao e toda e qualquer
atividade relacionada aos filhos comuns, que assim usufruem da igualdade
de todas as decisdes relevantes e acdes relativas a prole, sempre em
igualdade de condigbes, sem que isto represente, obrigatoriamente, o
estabelecimento de uma paritaria guarda compartilhada fisica, de
equilibrada divisdo de tempo dos filhos com o pai e com a mae, [...].7'8

Inexiste, assim, obrigatoriedade de divisdo de convivio, porquanto nao se esta
falando da guarda alternada. Como se depreende da obra de Rafael e Rolf
Madaleno, a divisdo do poder familiar ndo estd e nunca esteve condicionada a
divisdo do tempo de convivéncia dos filhos com seus genitores’®. Tampouco tem
relacdo com a reparticdo do tempo dos filhos para a satisfacdo dos progenitores: “A
divisdo de tempo e a divisdo de decisbes ndao estabelecem nenhuma produtiva
conexao”, Por 6bvio, o compartilhamento legal da custdédia dos filhos tende a
ampliar o tempo de convivio dos filhos com o genitor que deixou a residéncia
comum, porém nao é a regra.

Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas esclarece que a guarda
compartilhada ndo pretende que o ex casal mantenha relagdo entre si como o fora
antes da separacao, apenas que as decisdes relacionadas aos filhos sejam tomadas
em conjunto e que ambos possam manter um contato com o filho, sempre que
possivel e da forma como acordarem: “Guarda compartilhada ndo significa tempo
igual com a crianca, mas que esta tenha acesso aos pais sempre que necessario””2!.

Nas palavras de Ménica Guazzelli, é preciso esclarecer que o instituto do joint
legal custody, nada tem a ver com o tempo que cada genitor passa com os filhos,

mas no fato de que ambos os genitores tém o mesmo status, no que diz respeito as

17 GOETZ, Everley; VIEIRA, Mauro. Pai real, pai ideal: o papel paterno no desenvolvimento infantil,
2010, p. 52.
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responsabilidades e tomada de decisdes relativas aos rebentos™. E diferente da
figura do joint physical custody, na qual os pais compartiiham o alojamento e
dispbéem de periodos significativos de custédia fisica. Essa Ultima é a guarda
alternada, ja explicada no corpo do presente trabalho723.

Também é equivocada a ideia nutrida pela sociedade em geral, até mesmo
pela comunidade juridica, de que a guarda compartilhada afasta a fixagdo de um
domicilio base para os filhos e a delimitacao de visitas para o genitor nao convivente,
ja que no regime da guarda compartilhada ndo ha o chamado transito livre’2* dos ex
cbnjuges ou companheiros na residéncia do outro. Nao é certo, ainda, o pensamento
de que a guarda compartilhada representa a isencdo do pagamento de penséo
alimenticia. Repisa-se que a guarda compartilhada implica no compartilhamento das
responsabilidades parentais, € ndo no compartilhamento da crianca, como se objeto
fosse.

Juridicamente falando, embora a modalidade compartiihada tenha como
principal caracteristica a flexibilidade do seu exercicio, convém ressaltar que outras
questdes precisam ser discutidas e delimitadas, salientando-se que flexibilidade n&o
significa auséncia de regras: “Alguns pressupostos necessitam ser fixados, ndo por
mera exigéncia do modelo, mas porque a estabilidade emocional do menor assim
exige”72.

Fala-se de requisitos, tais como didlogo, boa vontade, educagdo e
consciéncia. Dialogo para possibilitar a tomada conjunta de decisbes, compreensao
para entender as necessidades dos filhos e aceitar o agir do outro, boa vontade para
cumprir, sem complicacbes, as medidas que a modalidade de custédia exige,
consciéncia para colocar a parentalidade acima das desavencas conjugais e, por
fim, educacédo para evitar trocas de ofensas ou qualquer tipo de desqualificacdo

722 GUAZZELLI, Ménica. A nova lei da guarda compartilhada. Revista Nacional de Direito de Familia
e Sucessoes, Vv. 4, Porto Alegre: LexMagister, jan./fev. 2015, p. 7.
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e Sucessoes, 2015, p. 7. )
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725 JULIANI, Andressa. Poder familiar e guarda compartilhada: garantia constitucional de
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mutua na presenca da prole72,

Sao essas algumas peculiaridades da guarda compartilhada. E precipuo que,
no acordo ou na sentenca judicial, constem qual sera a residéncia base dos filhos —
e como serdo realizadas eventuais visitas —, qual sera o valor pago a titulo de
pensao alimenticia e como sera desenvolvido o plano de educacao da crianca ou do
adolescente. Tais pontos, em propriedade, serdo esmiugcados nos tdpicos imediatos.

3.2.1 Delimitagao do domicilio base

Ao contrario da guarda alternada e bem diferente do senso comum sobre a
guarda compartilhada, esta modalidade demanda a fixagdo de uma residéncia base
para permanéncia dos filhos. Nao ha alternancia de residéncias (fator prejudicial ao
desenvolvimento da crianca e do adolescente), porquanto “[,,,] durante a infancia e
juventude, deve-se evitar grandes alteracbes na rotina de vida do menor,
permanecendo inalterado e, consequentemente, em seguranca tudo o que for
imprescindivel”727.

Edward Teyber sentencia que mudancas sdo estressantes’s. Por esta razao,
defende-se que os filhos da guarda compartilhada necessitam de um centro de apoio
e de uma continuidade espacial (além de afetiva), onde possam fincar raizes fisicas
e sociais, onde desenvolvam aprendizagens da vida e com o qual sintam relacao de
interesse e pertencimento’. Nas palavras de Caetano Lagastra Neto, a residéncia
definida propicia a compreensdao do sentido de obediéncia, permite o
estabelecimento de padrdes de convivéncia, de honestidade e de honradez,
contribui para a formacdo saudavel do juizo critico, fortalece a personalidade e
impede que os filhos sintam-se desconectados de qualquer eixo referencial?s.

726 JULIANI, Andressa. Poder familiar e guarda compartilhada: garantia constitucional de
igualdade, 2007, p. 73-74.

727 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 169.

728 TEYBER, Edward. Ajudando as criangas a conviver com o divorcio. Sao Paulo: Nobel, 1995, p.
130.

728 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 169.

730 | AGRASTA, Caetano. Direito de familia: a familia brasileira no final do século XX. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2000, p. 123-124.
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A existéncia de uma residéncia de referéncia é fundamental no protétipo
adequado de compartilhamento legal da custodia, cujo domicilio os filhos
identificam como base de sua atividade habitual e desenvolvimento integral,
que lhes fornece a estabilidade emocional da qual necessitam, ndo obstante
0s pais repartam entre si, por meio dos planos de parentalidade, as tarefas
com a quais cada um deles ira se ocupar, [...].”3

Ao decidir pela guarda na modalidade compartilhada, as partes (no caso de
acordo) ou o juiz (ho momento da sentenga) precisam delimitar qual sera o domicilio
de referéncia dos filhos, se a casa da mae ou a casa do pai, com a ressalva de que,
mesmo que os filhos vivam na casa de um s6 genitor, as opcdes educacionais
dependem de ambos. Assim sendo, a residéncia una nao altera a possibilidade de
pai e mae exercerem os poderes inerentes ao poder familiar e vivenciarem as rotinas
diarias dos filhos, ou seja, ainda que um dos genitores detenha a guarda fisica, pai e
mae detém a guarda juridica.

Nos termos do art. 1.583, § 3°, do Cédigo Civil: “Na guarda compartilhada, a
cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos
interesses dos filhos"32. Se as partes ndo conseguem chegar a um acordo com
relacdo a esse assunto, a decisdo cabe ao juiz. O magistrado, evitando férmulas
estereotipadas e automaticas na determinacao da guarda’s, deve fixar a residéncia
habitual aquele genitor que possua melhores condicbes para promover o
desenvolvimento fisico, intelectual e moral da crianga ou adolescente, tendo maior
disponibilidade para satisfazer as necessidades dos filhos e para ser a figura
primaria de referéncia dos mesmos73.

Waldyr Grisard Filho comenta que a delimitacdo da residéncia fixa observa a
proximidade da escola, dos vizinhos, do clube, da pracinha e do local onde a crianca
ou o adolescente exercem suas atividades habituais’s. Leva-se em consideracao,
também, fatores como a localizagdo e a distancia das residéncias dos genitores, as
singularidades médicas e, até mesmo, eventuais problemas de psicodependéncia,

731 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica, 2015, p. 247.

732 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil.

733 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 169.

734 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica, 2015, p. 207.

735 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 168.
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alcoolismo ou drogadi¢céo dos pais.

Importante dizer que a residéncia uUnica, onde a crianga ou adolescente
encontram-se juridicamente domiciliados, além de auxiliar na definicdo do espaco
dos genitores ao exercicio de suas obrigacoes, possibilita ao genitor ndo convivente
o cumprimento do seu dever de visita, “[...] que s6 pode ser regularmente exercido
se 0 menor dispée de um local permanente de referéncia” 7%. Gongalves especifica
que na guarda compartilhada tem-se o referencial de uma casa principal, em que a
crianga ou adolescente vive com um dos genitores e recebe visitas do outro, a
qualquer tempo”’. Tenha-se presente, outrossim, que ambos 0s genitores devem
proporcionar boas condi¢cdes de acomodacao para os filhos, seja na residéncia base
ou na residéncia do outro genitor, transitando com seus pertences, sem
impedimentos, de uma casa para outra.

Em suma, a delimitacdo de um ponto fixo acarreta a estabilidade que o direito
tanto deseja para os filhos?e, sendo crucial para a real segurangca emocional da

prole.

3.2.2 Fixagao dos alimentos

Em que pese a decisdo sobre a guarda compartiihada ndo seja uma
resolucao econémica, um dos seus reflexos, além da definicio da residéncia base, é
o arbitramento de pensao alimenticia, paga em favor dos filhos pelo genitor nao
convivente, pois “[...] compartilhar a guarda ndo significa moradias diversas para os
filhos e a indefinicdo da pensao alimenticia”s.

Percebe-se que a grande maioria dos litigantes desconhece o fato de que a
guarda compartilhada nao afasta a fixacdo de alimentos e que a modalidade nao
pode ser utilizada como subterfugio para ndo pagar a verba alimentar, porquanto €

736 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 169-170.

787 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 5. ed., v. VI. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 88.

738 STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p. 71.

739 THOME, Liane Maria Busnello. Guarda compartilhada decretada pelo juizo sem o consenso dos
pais. Revista do Instituto do Direito Brasileiro — RIDB, 2013, p. 17644.
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direito fundamental e dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a alimentacédo, nos
termos do art. 227 da Constituicao Federal’#. Assim, Douglas Phillips Freitas
defende que, em qualquer modalidade de custédia, sempre existira o dever dos
genitores prestarem alimentos aos filhos, “[...] fruto do indelegavel exercicio do poder
familiar’741,

Como lembra Francisco Messias Neto: “[...] a obrigacao alimentar ndo é
sancao aplicada ao conjuge nao guardido, e sim solidariedade humana™4. Nao é
sanc¢ao justamente porque na guarda compartilhada o genitor que paga a penséao
alimenticia ndo pode ser desqualificado como mero provedor financeiro’3. No
compartilhamento da custédia o alimentante também é provedor de ética, apoio,
protecédo, carinho e principalmente educacado: “Por isso, dissemos alhures, dar
educacgao nao é unicamente (como pensam muitos pais), dar pensao, pois desta néo
pode prescindir 0 projeto geral de ampla assisténcia dos filhos do divércio”#4. Essa é
uma das grandes diferencas dos alimentos arbitrados na guarda compartilhada, se
comparado aos alimentos delimitados na esfera da guarda unilateral.

A guarda compartilhada, como meio de manter (ou criar) os estreitos lagos
afetivos entre pais e filhos, estimula o genitor ndo guardido ao cumprimento
do dever de alimentos. A reciproca, nesse caso, € verdadeira: quanto mais o
pai se afasta do filho, menos Ihe parece evidente o pagamento da
pensdo.’#%

A fixacao da verba alimentar na guarda compartilhada deve-se ao fato de que,
nem sempre, 0s genitores gozam das mesmas condigcdes econdmicas apos a
separacao e que nao é possivel falar de igualdade parental se, por exemplo, a mae
tem situacdo financeira menos favoravel que o pai e este passa a proporcionar

passeios, viagens e presentes mais interessantes, relegando a genitora um papel

740 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

741 FREITAS, Douglas Phillips. A nova guarda compartilhada. 2. ed. Floriandpolis: Voxlegem, 2015,
p. 211-212.

742 MESSIAS NETO, Francisco. Aspectos pontuais da guarda compartilhada. Revista da EMERJ, v.
12, n. 47, 2009, p. 144.

743 SILVA, Denise Maria Perissini da. Psicologia juridica no processo civil brasileiro, 2003, p. 149.
744 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 173.

745 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 175.
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mais limitador. Ademais, a guarda compartilhada fisica aumenta o custo total de
criagdo dos filhos™s, ja que é preciso pagar aluguel, agua, luz, internet, mercado,
dentre outros. Tais gastos costumam ser mensais, razao pela qual sdo chamados de
ordinarios e cobertos em parte pela pensao alimenticia.

Os denominados gastos extraordinarios, entretanto, devem ser
compartiihados entre 0s genitores, na exata medida das suas possibilidades
financeiras, além do valor delimitado a titulo de verba alimentar. Despesas
extraordinarias sao aquelas inespecificas, imprevisiveis e com excesso de valor, a
exemplo de gastos derivados de férias de veréo, de enfermidades ndo cobertas pelo
plano de saude ou de aulas particulares de reforco em razdo do baixo desempenho
escolar dos filhos?. Importante destacar que as despesas extraordinarias dividem-
se entre necesséarias e supérfluas’™s, sendo que ambas sdo originadas por um
consenso de ambos os genitores, que compartiiham a guarda.

A expressao “alimentos”, entdo, € plurivoca e abrange mais do que a mera
alimentacdo. Sob o referido vocébulo, estdo envolvidos os gastos relacionados ao
sustento geral da pessoa alimentanda, como educacéao, habitacao, saude, vestuario,
transportes, etc.”# Nao havendo alternancia da guarda fisica dos filhos, ha de se
considerar que a nao cooperacdo material do outro pode onerar sobremaneira o
genitor guardido. Por isso, a guarda compartilhada demanda auxilio que néo diz
respeito somente a educacao, mas ao sustento da prole.

Destaca-se, outrossim, que o valor da pensao alimenticia ndo esta vinculado
ao tempo que o filho permanece na companhia do genitor, mas a renda de cada pai
e o custo financeiro de criacdo dos filhos™°. Do contrario, se o valor dos alimentos
tem como parametro apenas o tempo de permanéncia dos filhos com o genitor, os
interesses dos adultos sdo colocados a frente dos interesses da crianca ou do
adolescente’'. Nas palavras de Conrado Paulino da Rosa, “Nem mesmo durante as

746 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica, 2015, p. 284.

747 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica, 2015, p. 293.

748 GALLARDO, Bernardo Cruz. La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales.
Madrid: La Ley, 2012, p. 529, traducao livre.

7499 SOTTOMAYOR, Clara. Regulacao do exercicio das responsabilidades parentais nos casos
de divoércio, 2014, p. 286. .

780 AZAMBUJA, Maria Regina Fay; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae? In: SOUZA, lvone Maria
Candido Coelho de (Org.). Parentalidade: analise psicojuridica, 2009, p. 129.
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férias o0 alimentante poderia deixar de pagar a pensado alimenticia, porque as
despesas fixas sdo permanentes e ndo se interrompem durante as férias”7s2.

Nessa esteira, a quantificacdo dos alimentos também é feita com base no
binbmio necessidade da parte alimentanda e possibilidade da parte alimentante,
ressaltando-se que os filhos tém o direito de usufruir o nivel e a qualidade de vida
condizente ao rendimento e ao patriménio dos seus genitores?ss.

Como visto, os alimentos devidos na esfera da guarda compartilhada nao
diferem muito dos alimentos fixados no caso da guarda unilateral, tanto no plano

material quanto no processual.

3.2.3 Plano de educacéao

O plano de educacao, também chamado de plano de cuidado, plano de
parentalidade ou plano de responsabilidade parental, € mais um dos tantos reflexos
da fixacdo da guarda na modalidade compartilhada. Trata-se de um contrato
simbdlico, na forma de um acordo ou decisdo judicial, cuja principal finalidade é
regular a convivéncia entre pais e filhos™+. Nas palavras de Rafael e Rolf Madaleno,
o plano de educacao serve como instrumento “[...] que recolhe dos pais 0 modo
como pretendem exercer de fato as suas responsabilidades conjuntas como
genitores verdadeiramente envolvidos, empenhados e preocupados [...]"ss. E bom
esclarecer que o plano de educagdo nao se confunde com a regulamentacédo de
visitas, embora o primeiro possa regulamentar as datas de convivéncia, ja que é
instrumento mais amplo.

Por meio desse documento os cuidados atinentes aos filhos sdo organizados
e os acordos dos genitores sao assentados em bases construtivas, que facilitam a

Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae? In: SOUZA, lvone Maria
Candido Coelho de (Org.). Parentalidade: andlise psicojuridica, 2009, p. 130.

782 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
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convivéncia familiarss. Sdo delineadas as obrigacdes de cada genitor, bem como
estipulado um ponto de partida sobre assuntos relacionados a educacdo, saude,
tratamento médico, disciplina, horarios, religiao, tempo de convivéncia, comunicacao
dos genitores, suporte financeiro, etc. E um pacto que confere transparéncia as
condutas dos genitores no exercicio dos seus deveres parentais’’ e afasta entraves,
visto que regras previamente estabelecidas tendem a auxiliar pai e mae, para que
sejam mais pragmaticos’ e coloquem os interesses dos filhos acima dos interesses
e magoas pessoais.

Waldyr Grisard Filho pensa que o programa geral de educacéo e orientacéo
estabelecido pelos pais engloba tanto as grandes decisdes (instituicdo de ensino,
carreira profissional, atividade extracurricular, educacao religiosa, artistica e
esportiva, lazer, férias e viagens), quanto as opgdes ordinarias (como o local e a
verba disponivel para compra de uniformes e materiais escolares)’.

A doutrina especializada estabelece que o plano de educagcdo deve conter,
pelo menos, os seguintes pontos: 1) o lugar onde os filhos viverao habitualmente; 2)
as tarefas com as quais devem se responsabilizar cada progenitor, com relacdo as
atividades cotidianas dos filhos; 3) a forma como serao realizadas as trocas fisicas
da crianga ou adolescente; 4) o regime de relagdo e comunicagdo com os filhos
durante os periodos em que o progenitor ndo os tenhas com ele; 5) o regime de
permanéncia dos filhos com pai e mae nos periodos de férias, datas comemorativas
e aniversarios; 6) o tipo de educacao e atividades extracurriculares, de formacao e
de tempo livre; 7) a forma de compartihamento das informagdes relacionadas a
saude e ao bem estar dos filhos; 8) o procedimento adotado para tomada de
decisoOes relativas a troca de domicilio (de cidade, de estado e até de pais); 9) os
recursos para resolucdo de eventuais conflitos derivados da aplicagédo do programa
de educacéo; e 10) a possibilidade do plano ser amoldado as necessidades das

756 LAUROBA, Maria Elena. Los planes de parentalidade: uma herramienta para facilitar el ejercicio de
la guarda. Patria potestad, guarda y custodia. In: MUNOZ, Francisco Javier Jiménez; LASARTE,
Carlos (Coord.). Congresso IDAFE 2011. Madrid: Tecnos, 2014, p. 268, traducéo livre.

757 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica, 2015, p. 266.

758 SOTTOMAYOR, Clara. Regulacao do exercicio das responsabilidades parentais nos casos
de divorcio, 2014, p. 77.

759 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 175.
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diferentes etapas da vida dos filhos7e°.

Os genitores podem contar com o auxilio do servico da mediagéo familiar para
a confeccdo do plano de parentalidade. Sessdes continuas de mediacdo - que
podem ser determinadas pelo juiz ou buscadas por iniciativa das préprias partes -
permitem a construcdo de uma espécie de “[...] carta de principios retores de um
plano basico e satisfatério de parentalidade™s, j& que o servigo serve justamente
para minimizar conflitos e maximizar os aspectos positivos de uma reorganizacao
familiar.

O mediador possui experiéncia em langar um olhar positivo sobre a
construcdo de um futuro harmonioso para casais separados, estes que, ‘[...]
entorpecidos pelas feridas desta derrota pessoal, muitas vezes se mostram
incompetentes para determinarem a reconstrugao das suas relacées familiares que
nao se desfazem jamais”7s2.

Judicialmente, quando decide-se pela guarda compartilhada, € comum que o
julgado disponha sobre o programa geral de educacéo e a regéncia da custddia. A
guisa de exemplo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, em decisdo da
Desembargadora Denise Volpato, confirmou a sentenca de primeiro grau, prolatada

nos seguintes termos:

[...] Ante o exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos
aforados por M.C.P. contra M.C.F. para, resolvendo o mérito da agéo, na
forma do art. 269, I, do CPC: I) ESTABELECER a GUARDA
COMPARTILHADA do infante L. F. F. P. [...]; IV) ESTABELECER que as
decisbées em relagcdo ao programa geral de educacéo do filho, escolha de
estabelecimento escolar e atividades extracurriculares, dependerdo de
decisdo conjunta, devendo ambos frequentar as reunides escolares. V)
ESTABELECER que os procedimentos médicos também dependerdo de
decisdao conjunta, sendo que os casos de urgéncia poderdo ser
encaminhados pelo genitor que estiver com o filho, levando, imediatamente,
ao conhecimento do outro. Na auséncia de plano de saude, em caso de
necessidade, o filho devera ser encaminhado para atendimento através do
SUS - Sistema Unico de Saude. Nas visitagdes a crianga devera portar a
carteira de vacinagédo. VI) No tocante ao lazer do infante, os genitores
deverdo zelar pelo exercicio de atividades saudaveis, que agreguem ao
desenvolvimento saudavel da crianga, observando-se os horarios e faixa
etaria propria, em caso de filmes, desenhos, programas televisivos e

760 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica, 2015, p. 267-
272.
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cinema. [...].763

E bom esclarecer que a fixacdo de ditames da guarda compartilhada nédo
significa a imposicdo de uma modalidade rigida de organizacdo. Deve, outrossim,
ser maleavel, porque é elaborado em razdo dos cuidados dos filhos “[...] e ndo das
cobrancas que o0s pais costumam fazer entre si em funcdo de suas
responsabilidades parentais e diferencas pessoais na forma de educar”7é.

E sabido que a confecgdo do plano de cuidado demanda negociacdes e
concessbes dos genitores. E como ja expressado, o efetivo compartilhamento da
guarda dos filhos requer dialogo e flexibilidade entre pai e mae; além de habitos, que
vao sendo consolidados naturalmente no dia a dia. Por outro lado, a guarda
compartilhada reivindica também comprometimento no que diz respeito as regras
ajustadas, a fim de evitar conflitos que possam prejudicar o arranjo estabelecido.

Em suma, a necessidade de estabelecimento do plano parental deve-se ao
fato de que a guarda compartilhada nédo é direito aleatério e inespecifico, voltado
apenas para beneficio dos adultos™s. Deve-se, ainda, a nova paternidade,
representada por genitores que buscam um lugar mais expressivo - € garantido - na
vida dos filhos7es.

Se fruto de um acordo, ainda que judicial, o programa geral de educacéo
valoriza os principios da liberdade e autonomia, pois pais e filhos tornam-se os
protagonistas de um modelo familiar pensado em conjunto’s”. Afinal, ninguém melhor
que as proprias partes para ditarem o arranjo mais adequado no pés ruptura
conjugal. Como aufere Maria Elena Lauroba, nesse caso, 0S COmMPromissos
ajustados nao sao tidos como imposi¢cdes alheias, mas como o resultado da

cooperacao de genitores’es,
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Por fim, vale falar sobre como o assunto € tratado em outros paises, sendo
que os planos de parentalidade tém uso corrente na Argentina, Estados Unidos,
Reino Unido, Irlanda, Australia, Espanha e Holanda, por exemplo. A titulo de
informacao, neste Ultimo pais, em 12 de marco de 2009, foi instituido um guia
informatizado de gestdo de conflitos, na forma de um aplicativo, por meio do qual os
genitores podem se comunicar, elaborar o programa de educag¢ao com 0 apoio de
uma assessoria profissional e até aceder aos servicos de um mediador online™.
Tudo para evitar embates entre os genitores na frente dos filhos e para otimizar a
guarda compartilhada, principalmente no que diz respeito a tomada de decisdes.

Observadas as singularidades de cada familia, é imprescindivel, portanto, que

seja assentada uma base sélida para o compartilhamento de tarefas entre pai e mae.

3.3 VANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

Os préprios conceitos acima expostos dao conta de demonstrar as vantagens
da guarda compartilhada, contudo o assunto merece tépico préprio, para nao
restarem duvidas quanto a adequacao dessa modalidade para atendimento dos
melhores interesses dos filhos.

Primeiro, no aspecto pratico da guarda dos filhos, Jorge Shiguemitsu Fuijita
afirma que a guarda compartilhada possibilita que os filhos sintam-se seguros com
pai e mée, pois ambos lhe oferecem estrutura para momentos de alegrias, ilusdes,
desilusbes, tristezas, conquistas e fracassos’. Considera-se também que a
convivéncia € sucessiva’”', no plano de tempo, de participacdo e de
comprometimento’2.

Como ha compartilhamento de todos os assuntos relacionados aos filhos, nao

h&a omissdo de informagdes escolares ou médicas, nem acerca de festinhas ou

769 LAUROBA, Maria Elena. Los planes de parentalidade: uma herramienta para facilitar el ejercicio de
la guarda. Patria potestad, guarda y custodia. In: MUNOZ, Francisco Javier Jiménez; LASARTE,
Carlos (Coord.). Congresso IDAFE 2011, 2014, p. 279, traducéo livre.

770 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Guarda compartilhada: um passo a frente em favor dos filhos. In:
COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Orgs.). Guarda compartilhada, 2016, p.
197.

1 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica, 2015, p. 212.

772 GALLARDOQ, Bernardo Cruz. La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales,
2012, p. 488, traducéo livre.
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viagens’”s, o que garante uma maior presenca e participacao dos genitores na vida
dos filhos. E, como consequéncia natural, os filhos sentem-se mais seguros, no
sentido de que a ruptura conjugal ndo implica no afastamento parental; de que a
separagao dos pais nao repercute no desempenho das funcdes de pai e mae, para
as quais nao ha divércio: “Os filhos seguem estando ai, seguem sendo filho e os
pais seguem sendo pais; portanto, a familia segue existindo, alquebrada, mas nao
destruida™74.

Consoante Karen Ribeiro Salles, essa participacao tende a diminuir eventuais
duvidas e situacbes de hostilidade que normalmente acompanham a ruptura do
casal’s. A preservacao dos filhos dos conflitos parentais e o respeito ao direito de
estes manterem uma adequada comunicacdo com ambos os pais séo, talvez, os
melhores prognésticos que a guarda compartilhada pode oferecer’’s. Além disso, é
sabido que pais que alternam sua presenca ao lado de filhos reduzem, se nao
eliminam, as tentacbes da alienagao parental””’, e essa é uma vantagem que nao
pode ser ignorada.

Os contumazes conflitos de lealdade entre pais e filhos sdo mitigados pela
guarda compartilhada, porquanto “[...] o sentimento de exclusao do genitor preterido
na guarda unilateral da lugar ao favorecimento de maior intimidade entre pais e
filhos, [...]”772. No mesmo sentido, Rafael e Rolf Madaleno defendem que a guarda
compartilhada mantém os lacos familiares acesos e impede que o sistema da guarda
exclusiva afaste e desestimule a presenca e a participacdo do genitor que ndo tem a
guarda da prole™. Para os autores, essa modalidade é um meio idéneo para “[...]
afiancar o efetivo exercicio da coparentalidade no ambito da relacdo familiar

rompida”7.
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No ambito financeiro, o compartilhamento da guarda garante que ambos os
genitores desenvolvam os mesmos papéis, ora propiciando momentos de lazer, ora
impondo regras e limites. Isso rechaca a possibilidade de que um dos genitores seja
visto como mero provedor financeiro, “...] que leva os filhos ao circo, ao cinema ou
teatro [...], enquanto o outro genitor é visto como a pessoa rigida e disciplinadora’s.

E comum que na guarda unilateral um dos genitores assuma o papel de
educador, causando nos filhos certo ressentimento’2, pois estes ndo compreendem
o papel de responsabilidade assumido. A guarda compartiihada modifica essa
perspectiva, visto que ambos o0s genitores possuem espago para demonstrar as
suas diferentes facetas, de forma equilibrada. Ambos possuem isonomia’s. Sem
mencionar que o0 genitor ndo convivente sente-se muito mais motivado para
colaborar com as necessidades da prole™+, ja que a convivéncia o faz ter ciéncia das
caréncias dos filhos. De outra banda, a escassa convivéncia causa afastamento, o
que é entendido, pela crianga e adolescente, como rejeicdo, sentimento de impacto
bastante prejudicial.

Em apertada sintese:

A guarda compartilhada reflete o maior intercAmbio de papéis entre o
homem e a mulher, aumenta a disponibilidade para os filhos, incentiva o
adimplemento da pensdo alimenticia, aumenta o grau de cooperagao, de
comunicacao e de confianga entre os pais separados na educagdo dos
filhos. Isso Ihes permite discutir os detalhes diarios da vida dos filhos, como
pressuposto do novo modelo.”8

Aqui, também levam-se em consideracdo os sentimentos dos pais, que na
guarda compartilhada ndo se sentem abandonados, tal qual na guarda unilateral, em
que passa-se a impressao de que um dos genitores € melhor do que o outro para
exercer o poder familiar. O genitor visitante costuma perder a autoestima e sentir-se

amargurado, por, aparentemente, ser o progenitor menor adequado aos cuidados da
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proless. Essa situagcdo nao ocorre no ambito da guarda compartilhada, pois pai e
mée sdo apropriados e atuam de forma conjunta na criagdo dos filhos. Afirma-se até
que a modalidade compartilhada eleva os padrdes éticos dos genitores, a medida
que estes reforcam-se mutualmente como pais e reconhecem que, para os filhos, o
ex-cOnjuge/ex-companheiro tem a mesma importancia e € digno do mesmo amor7.

Inclusive, compartilhar a guarda dos filhos significa conceder aos pais mais
espaco para suas atividades pessoais e profissionais. Num cenario em que a guarda
unilateral ainda € habitualmente atribuida ao género feminino, a guarda
compartilhada fomenta uma espécie de libertacao as maes, para que elas busquem
outros objetivos de vida e sejam menos expostas as opressivas responsabilidades
do cuidado parental’es. A guarda compartilhada, além de ser benéfica aos filhos,
oportuniza aos adultos que estes reconstruam suas vidas e superem o luto simbdlico
decorrente de uma separacdo. A guisa de exemplo, “As estatisticas comprovam que
somente 25% das maes com guarda Unica constituem novas familias, enquanto 45%
delas do grupo da guarda compartilhada formam novas unides”7.,

Num ponto de vista sociol6gico, especificamente do direito relacional, a
guarda compartilhada tem o conddo de obstar o empobrecimento das relagcdes?o.
Para criancas, esse empobrecimento encontra sua maior expressdao nas
desestruturas de apoio formal e informal do ambiente familiar®'. Os sistemas de
apoio representam sistemas de influéncias que dao sentido as experiéncias
cotidianas do individuo e guiam suas principais a¢des=.

Fazendo uma conexdo de ideias com o ponto do trabalho que tratou da

liquidez dos relacionamentos contemporaneos, dos chamados relacionamentos
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“lights”s  ou relacionamentos “pouquinhos™®4, ¢é possivel afirmar que o
compartilhamento da custddia e a necessidade das decisdes relacionadas a prole
serem tomadas em conjunto pelos pais, da causa a um mundo relacional rico, que
pode ser dificil de administrar, de acordo com Foucault’®s. Como ja dito, lacos
frouxos requerem pouca manutencdo, ndo demandam tanta dedicacdo e néao
costumam colocar seus protagonistas em posicao de vulnerabilidade emocional.

Porém, tal frouxidao é inadmissivel entre pais e filhos. De fato, o que se busca
hodiernamente & o restabelecimento de vinculos plurais, democraticos e estaveis,
em prol da unido da familia, em suas diversas configuragbes: “A familia
contemporanea, que repulsa o modelo excessivamente rigido do século passado, é
0 centro (aglutinador e irradiador) do afeto entre seus membros [...]"7¢.

As vantagens mencionadas, para o pleno desenvolvimento e coeducacao de
criancas e adolescentes, requerem maleabilidade e sensibilidade do nudcleo
familiar?’. Giselle Camara Groeninga justamente aponta como vantagem a
flexibilidade dos arranjos parentais’s, inexistindo moldes fechados e rigidos, ja que o
importante é estar vivendo com ambos os pais de modo mais amplo e
aprofundado®. Isso ja foi explicado com profundidade no item 3.2.3.

Concernente ao aspecto psicolégico da guarda compartilhada, esta oportuniza
uma completa e eficiente formacédo sociopsicoldgica, ambiental, afetiva, espiritual e
educacional da crianca e do adolescente, ampliando 0 seu espectro de
desenvolvimento fisico e moral, a qualidade de suas relacbes afetivas e a sua
insergdo no grupo sociale®. E imperioso, portanto, destacar os efeitos construtivos da
presenca dos genitores no cotidiano dos filhos, especialmente na fase de
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desenvolvimento da personalidade.

3.3.1 A presenca dos pais na vida dos filhos

O Cadigo Civil dispée em seu art. 1.583, § 2°, que 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 condigdes faticas e os interesses dos
filhos”so1,

Entretanto, no espago de conceituacado do instituto da guarda compartilhada
foi destacado que nao se pode confundir o compartilhamento da custédia com a
divisdo de tempo de convivéncia entre filhos e genitores. A guarda compartilhada
requer um convivio equilibrado, porém nao a reparticdo fisica-temporal da prole,
como ocorre na guarda alternada. Essa distingédo precisa ficar clara.

A melhor interpretacao do referido dispositivo € de que os genitores devem
compartilhar ndo sé as responsabilidades parentais, mas as vivéncias dos filhos, se
isso for adequado as singularidades do nucleo familiar, contemplando-se questbes
como a distancia dos domicilios dos pais e as agendas profissionais e escolares de
cada um. Preocupou-se o Cddigo Civil com a presenca dos pais na vida dos filhos;
nao de forma dividida, mecanica ou igualitaria, tampouco de forma necessariamente
fisica, como faz parecer a lei, mas de forma balanceada, com foco na qualidade da
convivéncia. Pois como diz Eva Delgado-Martins, os pais sdo determinantes pela
boa ou ma presenca, ou pela ausénciage2,

Waldyr Grisard Filho lembra o quanto a unido dos pais, para o exercicio do
poder familiar, é fisica e espiritualmente necessaria para os filhos, ja que “[...] melhor
do que os filésofos, tedlogos, advogados e psicologos, a propria crianca percebe o
seu vinculo com os pais como um sustentaculo em que apoia toda a sua vida”ss,
Esse apoio parental proporciona uma experiéncia intelectual e afetiva que fornece

elementos para as primeiras apreensdes da realidade na infancia, bem como

801 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil.
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constitui os germes da vida futurago.

No tocante a primeira infancia — “...] periodo que abrange os primeiros 6
(seis) anos completos ou 72 (setenta e dois) meses de vida™s —, a crianga define a
sua forma psicolégica e a sua autoimagem, razado pela qual precisa do constante
cuidado por parte do pai e da mae. Para Sénia Brandao, o ato de cuidar € o maior
impulsionador da ligagédo afetiva entre genitores e infante®s. O dar o banho, trocar a
fralda e consolar o bebé, por exemplo, sdo cuidados fundamentais que criam uma
rotina de envolvimento e auxiliam no “parto psicologico™, processo este que é
decisivo para a estruturacdo da identidade do ser humano. Inclusive, em termos
ideais, as criancas esperam que 0s genitores estejam mais presentes no que diz
respeito ao cuidado do que aos recursos materiaises,

Sobre o cuidado:

Cuidar de uma crianga ou de um adolescente requer mais do que estar
presente em maior ou menor grau, Significa evitar dependéncias emocionais
que impedem a autonomia, pressupde a livre expressao dos mais novos e a
possibilidade de os guiar na descoberta do que esta certo e errado no
mundo a sua volta. E uma tarefa dificil, mas talvez a mais gratificante de
todas.80°

Embora nos primeiros anos a crianga demande mais da genitora,
basicamente em virtude da amamentacao, é indicado que o pai aproveite todas as
oportunidades para estreitar vinculos com seu bebé, morando junto deste ou néo.
Nessa conjuntura, a mae exerce um papel especial, inserindo o pai, encorajando-o e
dando apoio para que ele interaja com a crianca, “[...] 0 que significa possibilitar que
o pai figue mais tempo sozinho com o filho e se envolva mais com o cuidado deles.

Ainda que separado da mae, a guarda compartilhada impulsiona o pai a esse acesso
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Porto: 2009, p. 26.
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808 TOLOI, Maria Dolores Cunha. Sob fogo cruzado: conflitos conjugais na perspectiva de criangas e
adolescentes, 2010, p. 83.

809 DELGADO-MARTINS, Eva. Conversas com pais, 2013, p. 6.

810 TOLOI, Maria Dolores Cunha. Sob fogo cruzado: conflitos conjugais na perspectiva de criangas e
adolescentes, 2010, p. 86.
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e cuidado, pois a modalidade € formada a partir da concep¢éao de que o ser humano
precisa cuidar de outro ser humano para realizar a sua humanidade e para crescer
no sentido ético do termo: “[...] da mesma maneira, o ser humano precisa ser
cuidado para atingir sua plenitude, para que possa superar obstaculos e dificuldades
da vida humanast".

No transcorrer do crescimento dos filhos, pais presentes sdo responsaveis
pela sua consisténcia emocional e solidez sentimental, contribuindo na formacao de
cidadaos que cumprem com facilidade regras de boa convivéncia no meio social e
juridico®2z, Também sdo responsaveis pelo estabelecimento da paz emocional
necessaria ao florescimento humano, principalmente quando as pessoas, na vida
adulta, refletem sobre as relagdes afetivas instauradas com as figuras decisivas de
sua familia e, delas, conseguem extrair saldo positivos's.

O contato afetivo da criangca com seus pais favorece a introje¢éao daquilo que
a Psicanélise chama de “imago”, ou imagens parentais internass'4. A partir dessas
imagens, os filhos delimitam os papéis de cada um dos pais e estabelecem relagbes
triangulares®s. Inclusive, estudos apontam que o imago é responsavel pela
interiorizacdo das ordens recebidas pelos pais, ou seja, pela obediéncia, sendo que
essa interiorizacdo € explicavel pelas relacdes afetivas privilegiadas entre filhos e
seus genitoress's: “Para Freud, as figuras dos pais e seus representantes seriam os
'deuses' primordiais do infante, por isso sdo representados como onipotentes™'?.

Independentemente de os filhos possuirem casas distintas, a esséncia no
interior desses lares deve ser a mesma: presencga, amor e limite, consoante Fabiano

Huebs#s. Tais caracteristicas fazem com que os filhos, ainda que indiretamente,
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sintam-se amados, valorizados e protegidos. Somado a isso, representam o
pertencimento sentido pela crianga ou adolescente. Os filhos sabem ap6s a
separacao do casal que pertencem tanto a eventual nova familia da mae, quanto a
do pai.

E preciso repetir que todas essas vantagens s6 sdo factiveis para genitores
que comparecem, porque da presengca provém o cuidado. Somente genitores
presentes podem, naturalmente e voluntariamente, oferecer um beijo rapido antes
dos filhos irem a escola, um abrago a tarde na chegada, a mao no ombro no
momento da tarefa escolar, a paciéncia perante as variagdes de humor, 0 apoio € 0
posterior suporte nas decisées imaturas e o incentivo ao desenvolvimento da
independéncia no vivers'®. Evidente que a guarda unilateral e as visitas quinzenais
dificultam esse tipo de aproximacdo e intimidade, que s6 o dia a dia pode
proporcionar. Inibe, também, o exercicio de um tipo de paternagem oferecido pela
guarda compartilhada.

Encaixa-se no presente tema o alerta de Eliane Marracini e Maria Antonieta
Motta, de que a auséncia da figura materna ou paterna pode dar causa a uma
“hemiplegia simbdlica™20, isto é, processo em que a identidade e afetividade da prole
sao simbolicamente amputadas ou paralisadas, diante do sentimento de abandono,
fantasiado geralmente pela crianca®'. Por sua vez, Corneau, terapeuta junguiano,
deixa claro que a auséncia da paternagem adequada é capaz de gerar confusdes
quanto a identidade sexual e quanto ao manejo da agressividade, ambicéo,
autoafirmacao e curiosidade exploratoria dos filhos#2. Entado, independentemente do
esteredtipo dos pais - se autoritarios, permissivos ou afetuosos -, o importante é que
sejam presentes e oferecam a referéncia que os filhos precisamsz,

Nesse cenario, € oportuno falar um pouco do abandono afetivo e dos seus

efeitos juridicos e psicoemocionais, comumente devastadores a médio e longo
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prazo. No contexto de relacionamentos “lightss+ ou “pouquinhos?s, vislumbra-se o
crescimento progressivo do pensamento individualista. E o chamado individualismo
progressivoss, que reflete uma insustentabilidade existencial do ser humano.

Com pesar, as relagdes parentais nem sempre escapam dessa realidade. E
comum que casais se separem e um dos ex cdnjuges/companheiros acabe se
separando dos filhos, como se a ruptura conjugal implicasse também na ruptura
parental. Sem mencionar quando um dos genitores, geralmente o pai, decide nao
assumir a paternagem, ocasiao em que o abandono ja é sentido desde a gestacao.

Essa situacao € absorvida negativamente pelo filho, que raramente consegue
compreender o motivo pelo qual o pai ou a mae decidiu ndo lhe amar. Por vezes,
sente-se culpado pelo abandono, como se sua pessoa nao fosse merecedora da
presencga do genitor, podendo levar essa culpa consigo para o resto da vida: “Essa
experiéncia torna-se uma cicatriz que, embora possa ser esquecida, permanece
latente na memdéria“s’,

Precursor no assunto, Donald Woods Winnicot teorizou que o filho privado de
um contato afetivo esta voltado, até certo ponto, a desenvolver perturbacoes
emocionais, que costumam se revelar através de dificuldades pessoaisé. O pediatra
e psicanalista inglés defendeu que a boa assisténcia dos pais constitui um
ingrediente essencial para o saudavel crescimento e transi¢cdo da crianga, de fase
para fase do complexo de desenvolvimento interno até a completa capacidade de
relacionacaosze,

Outrossim, é bom dizer que o vinculo parental ndo é uma via de mao Unica.
N&ao sb os pais sao importantes para os filhos, mas estes também desempenham um
papel solene na vida dos genitores, enriguecendo suas vidase®. Edward Teyber

afirma que “Os pais também formam um vinculo com as criancinhas. Sao os
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OLIVEIRA, Guilherme de (Org.). O cuidado como valor juridico, 2008, p. 311-312.
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sentimentos mais intensos e significativos que os pais experimentam na vidas'. Dai
a alienagao parental ser tao cruel com suas vitimas - filhos e pais alienados.

Embora o direito relacional encaminhe-se, cada vez mais, a igualdade de
géneros, psicologicamente falando, ndo é possivel ignorar as funcoes especificas
que pai e mae, homem e mulher, desempenham no desenvolvimento fisico e
emocional dos filhos: “Na formacao da personalidade do menor, o pai imprime os
referenciais masculinos e a mae expde os toques femininos, compondo 0 universo
sentimental num padrdo de estabilidade™s2. Cada fase de vida da crianca ou
adolescente possui reivindicagoes préprias, no tocante a maior ou menor
importancia, ora do pai, ora da mae. Dito isso, importa seguir com 0 exame dessas

funcdes parentais.

3.3.2 Amor de mae

Prefacialmente, vale dialogar sobre o amor como condicdo humana, que se
manifesta nas relagcdes familiares, romanticas e de amizadess®. O amor ndo é
limitado, porque “[...] ndo se limita ao drama de = amantes apaixonados, a devo¢ao
de santos famosos ou ao vinculo que une as familias. Nao é limitado porque é
considerado fonte ininterrupta de forcas®. O amor reveste-se de mdultiplas formas,
que variam conforme a evolugao histérica. Por isso afirma-se que ele é resultante
das transformacoes de vinculos e de sentimentoss®.

Todos sentem fome de amore, porquanto ele implica num sentimento
altruista movido pelo zelo®s. Zygmunt Bauman define o amor como a vontade de
cuidar e de preservar o objeto cuidadoss.
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O amor é considerado uma solucdo para o isolamento experimentado pelo
individuos+: “no amor, ocorre 0 paradoxo de que dois seres sejam um e, contudo,
permanecam dois™!. Também apresenta-se como solucdo para a cultura do
narcisismo marcada pelo individualismos.

Erich Fromm enxerga o amor como uma arte, que precisa ser aprendida e

praticada:

O amor € uma arte, assim como viver € uma arte; se quisermos aprender
como se ama, devemos proceder do mesmo modo por que agiriamos se
quiséssemos aprender qualquer outra arte, seja a musica, a pintura, a
carpintaria, ou a arte da medicina ou da engenharia. [...] 0 dominio da arte
deve ser questdo de extrema preocupacgdo; nada deve existir no mundo de
mais importante do que essa arte. Isso é verdade quanto a musica, a
medicina, a carpintaria — e quanto ao amor.843

A problematica sobre o amor (amar e ser amado) esta na energia gasta para
tanto, apesar do proveito a alma que esse sentimento proporciona. Fromm afirma
que, hodiernamente, “quase tudo é considerado mais importante do que o amor: o
sucesso, o prestigio, o dinheiro, 0 poder”&+, Mas essa visdo pessimista nao se aplica
ao amor de mae, que significa “um estimulo a proteger, alimentar, abrigar; e também
a caricia, ao afago e ao mimo, [...]"s4.

De pronto, o titulo deste item nao quer dizer que apenas a mae é provedora
de amor. A expressdo “amor de mae” € meramente simbolica, para ressaltar a
importancia dos filhos sentirem-se amados pela genitora. Essa relevancia vem
desde a Medicina Higienista, que preocupou-se com a relacdo mée-filho e
transformou a genitora em mediadora entre filhos e Estado. Com o movimento

higienista:

[...] desenhou-se uma nova imagem de sua relacdo com a maternidade,
segundo a qual o bebé e a crianga transformam-se nos objetos privilegiados
da atencdo materna. A devogéao e presencga vigilantes da mée surgem como
valores essenciais, sem 0s quais 0s cuidados necessarios a preservacao da
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crianga ndo poderiam mais se dar. A ampliacdo das responsabilidades
maternas fez- se acompanhar, portanto, de uma crescente valorizacdo da
mulher-mae, a “rainha do lar”, dotada de poder e respeitabilidade desde que
nao transcendesse o dominio doméstico.846

A competéncia materna, de modo geral, é insita na mulher por questbes
culturais e pela propria funcao fisiologica exercida durante a gestacao,
amamentacdo e primeiros meses de vida do bebé: “Os cuidados da mae foram, e
sempre serdo os fundamentos que o bebé precisa para criar seus primeiros lagos
com um outro e dar os primeiros passos na criagdo de seu lugar na cadeia
familiar’+7. A mae amorosa exerce papel fundamental no completo e saudavel
desenvolvimento do filho, pois atende, desde o principio, a sua necessidade mais
basica: de ser cuidado.

Alice Balint comenta que o amor materno é voltado aos bebés de forma
instintiva, porque criancas dependem do corpo da mae: “...] € por isso que
frequentemente temos contato com maes que — influenciadas por seus padrdes
culturais — continuam a amamentar e afagar suas criangas muito além da infancia
inicial’&s, Na primeira infancia, a mae atua como porta-voz do bebé, interpretando e
atendendo aos seus choros, reflexos e caretas. Ela é a pessoa capaz, no mundo
ideal, para decodificar e humanizar os sinais emitidos pelos filhos pequenos, dando-
lhes um sentido que transcenda a explicacao biologicas*. Nesse aspecto, a mae é
representante da ordem exterior das coisas € uma mediadora privilegiada do
discurso que vem do ambiente#.

A genitora tem como atribuicdes primitivas receber, metabolizar e reenviar,

com significado, as manifestacdes do seu bebé®!. Ha sensibilidade, consideracao,
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compreensao, ternura e insights, além da sensualidade inibidass2. Pelo desempenho
dessa funcgéo (de porta-voz), o filho torna-se grato a mae, construindo com ela uma
relagdo pautada na interdependéncia das metas instintivas reciprocas e
mutualidadesss.

Tanto para o sexo masculino, quanto para o feminino, a mae representa o
primeiro objeto sexual do filho, em virtude do seio materno, érgdo paradigmatico
para todo vinculo de amors4. No tocante ao género feminino, em especial, a teoria
Freudiana afirma que o papel da genitora implica num dos eixos da neurose da filha
e que € impossivel compreender uma mulher sem analisar a sua relacdo com a
maesss. Se antes acreditava-se que o pai era o primeiro objeto de amor da filha, hoje
nao mais. As observacoes clinicas demonstraram que a menina tem na genitora seu
primeiro objeto de amorese,

E parece haver consenso em relacdo ao fato de que a mae assume,
inicialmente, a maior responsabilidade sobre a inser¢cdo do bebé em um ambiente do
qual ele ira extrair as condicoes necessarias a sua sobrevivéncia fisica e insercdo no
mundo psiquico e simbdlico®”. Neste momento, idealiza-se que o genitor sirva de
suporte a genitora, “[...] para que ela apresente o mundo ao bebé e se ofereca como
a fonte de sua subsisténcia fisica e emocional’e,

Mais a frente, o relacionamento com a mée progressivamente conduz a filha
ao amor do pai, pois “A ligagcdo com alguém do mesmo sexo (com sua mae) opde-se
as suas tentativas de adotar uma pessoa de outro sexo como objeto de amor’ss,
Assim, mostra-se elementar que a genitora introduza a figura paterna na vida da
filha, para o aspecto relacional desta.

A saude mental da crianca depende da vivéncia de uma relacao calorosa,
intima e continua com sua mae (ou qualquer outra pessoa que desempenhe a
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maternagem)s. Inclusive, em estudo realizado com dois grupos de 90 adolescentes
com idade média de 13 a 14 anos®' constatou-se que atitudes maternas positivas
sao constantemente associadas com menor indice de comportamentos hiperativos e
menores dificuldades de coordenacao visomotorasez.

No primeiro plano, portanto, € necessario fornecer os recursos que a crianga
precisa para prosseguir no processo de amadurecimento ja iniciado intra-Uterosss,
ndo a privando do amor e cuidado materno. Logo, para criangas na tenra idade, a
delimitacdo da guarda segue preferencialmente dois caminhos: se unilateral, o ideal
€ que guarda seja fixada em favor da mée; se compartilhada, € priorizada a
residéncia base da genitora. Essa preferéncia muda a medida que os filhos crescem

e atingem faixas etarias cujo pai € o papel de destaque.

3.3.3 Limite de pai

Em que pese as fungdes parentais tenham sido reformuladas nos ultimos
anos e 0s genitores exercam hoje um papel muito mais participativo no tocante aos
cuidados dos filhos, a autoridade do pai - ndo aquela do pai patrdo - continua sendo
um esteio universal na insercdo do sujeito na culturass4,

Mesmo nos primeiros dias do bebé, em que a genitora é muito mais
reivindicada pelo filho, o pai ja possui a responsabilidade da doacdo. Como afirma
Denise Perissini da Silva, pegando o filho no colo, trocando-o e alimentando-o, o pai

também vai oferecendo-se a ele como outra fonte de satisfacdo e de prazerses.
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Através de seu corpo, “[...] diferente do corpo da mae no cheiro e no toque, o pai vai
despertando novas sensacoes e sentimentos na criangase,

A presencga paterna auxilia no rompimento da simbiose mae-bebé e instiga a
criatividade da crianca, ja que “Sem poder satisfazer o desejo de ser uno com a
mae, o filho vai buscar a realizacdo de seu desejo de completude de muitas outras
formas criativas™¢’. Desta forma, ao estabelecer esse corte, o pai proporciona ao
filho o acesso ao desenvolvimento e a individualidade. Se de um lado a mae permite
a crianca o contato intimo e verdadeiro com seu corpo, o pai, de outro, abre as
portas de um mundo em que € possivel a criagaosese. O genitor, entdo, € facilitador de
separacdes e impulsiona o filho a seguir adiante, com a ressalva de que essa
dindmica s6 € possivel se somado o incentivo da mae a predisposicao do pai.

De modo direto, a principal atribuicdo do genitor pode ser prover o sustento da
sua prole, “...] mesmo em familias onde ambos os pais trabalham, tendo em vista
que em geral ha disparidade entre os salarios de trabalhadores homens e
mulheres™. De modo indireto, o pai é responsavel pelo suporte emocional dos
filhos, destacando-se que “Quando o pai demonstra pouco calor e da fraco suporte
aos filhos, estes tendem a se sentir emocionalmente inseguros nas inter-relagdes’s.

Para a filha, por exemplo, é sabido que a estreita relagdo com o pai lhe da
estrutura como sujeito e, na vida adulta, seguranca relacional como mulhers.
Everley Goetz e Mauro Vieira alertam que o tipo de cuidado paterno dispensado a
menina pode ter forte correlacdo com disturbios alimentares (anorexia, bulimia)
desenvolvidos por elas?.

Observa-se como a genitora desenvolve especial funcdo perante a filha

mulher e como o genitor a desempenha perante o filho homem. Nesse sentido,
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David Geary e Mark Flinn defendem que homens que crescem sem a figura
masculina do pai tendem a apresentar niveis superiores de cortisol e niveis inferiores
de testosterona, bem como risco de maior incidéncia de desordens fisicas e
emocionais®s. Essa tese leva a conclusao de que o estresse causado pela auséncia
paterna influencia diretamente a saude do homem e, considerando o desequilibrio
hormonal (excesso de cortisol e deficiéncia de testosterona), a sua capacidade
relacional.

Porém, para filhos e filhas, a falta da autoridade paterna acarreta na busca
pelo individuo de uma autoridade social sem mediagédo, aderindo prontamente a ela
ou atacando-a sem nenhum tipo de reflexaos7+. Além disso, a auséncia da autoridade
paterna acaba por ensinar aos filhos a ndo atribuir a causas sociais 0s seus
fracassos, mas a limitar-se as suas préprias causas individuais, de tal forma que tais
fracassos sao absolutizados como culpa ou inferioridade pessoalé’s. Na concepcao
de Eduardo Leite, a auséncia de contato com o pai tem intima conexdo com o
eventual estado depressivo de uma crianca, interferindo na sua seguranca,
confianca e estabilidade emocional®s. Para Sandra Maria Baccara Araujo, € preciso
que o genitor adote afetiva e efetivamente seus filhos, porquanto sabe-se que “Pais
ausentes, muito autoritarios ou muito distantes podem favorecer o aparecimento de
problemas de personalidade nas criancas e também de dificuldades de interacao
com os companheiros”s?.

Em estudos sobre a importancia do papel paterno, Veneziano conseguiu
relacionar as formas de criacao dispensadas pelo pai com a delinquéncia infantil e
condutas problematicase. O mesmo autor atestou que o comportamento caloroso

do genitor, carregado de carinho, é fator positivo para o desenvolvimento da crianca
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e do adolescentes™. Atribui-se ao envolvimento do pai até mesmo o sucesso
cognitivo e académico das criangas®®. Nesse contexto, o investimento afetivo e
temporal do pai enriquece a vida infantil em quatro pontos: protecao psicolégica,
proventos materiais, transmissdo da cultura paterna e formacédo da identidade,
carater e competénciasse!.

Em suma, hodiernamente, ndo se espera de um pai somente cuidado
material, mas afetivo. H4 uma crescente demanda pela humanizacao da figura
paterna®2. O pai, no mundo ideal, é participativo e exerce papel multideterminado,
isto é, agora ele troca fraldas, leva ao médico e sabe o nome da professora do filho.
Além disso, aceita dividir as responsabilidades relacionadas a prole, ainda que
separado da genitora, com consciéncia de que, com essa conduta, perpassa valores
familiares de respeito mutuo e cooperagaosss.

Aqui vale mencionar a missao disciplinadora comumente desenvolvida pelo
pai. A doutrina defende que um pai amoroso € um bom condutor, no sentido de dizer
ao filho: “isto ndo pode, entdo vamos para a rua, para um espaco maior, para a
vida”s4, Ao genitor cabe ensinar a crianga como viver em um espaco onde exista o
outro. Com o pai, a crianca deve aprender a respeitar o outro; deve aprender que 0
seu desejo vai somente até onde o desejo do outro comecase® e que essa € a ordem
da sociedade. Se a "lei do pai' é aceita e internalizada pela criancga, esta passa a se
enxergar em um mundo com as outras pessoas, ndo s6 no mundo todo dela ou s6
para ela: “A entrada no mundo humano marca a despedida da onipoténcia infantil,
além de ressaltar para a crianca o contato com os proprios limites, com a alteridade

€ com a morte”ses,
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real, pai ideal: o papel paterno no desenvolvimento infantil, 2010, p. 28.

880 GOETZ, Everley; VIEIRA, Mauro. Pai real, pai ideal: o papel paterno no desenvolvimento infantil,
58(‘)180%1'53 Everley; VIEIRA, Mauro. Pai real, pai ideal: o papel paterno no desenvolvimento infantil,
582180%1?5 Everley; VIEIRA, Mauro. Pai real, pai ideal: o papel paterno no desenvolvimento infantil,
58(3)180%1'35 Everley; VIEIRA, Mauro. Pai real, pai ideal: o papel paterno no desenvolvimento infantil,
3391§I’LF\)/'A?9I5enise Maria Perissini da. Mediacdo e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
5321;I’LQ/',A1,1I13.enise Maria Perissini da. Mediacdo e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
82821;\RF/)\L}JC2) Sandra Maria Baccara. A auséncia da funcao paterna no contexto da violéncia juvenil.
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Concernente a este assunto:

Ao se constituir lei a fungdo paterna favorece a formagao do Superego, ao
propiciar para a crianga e para o adolescente a possibilidade da
interiorizacdo de uma série de regras morais que sao fundamentais para o
convivio social. O pai é o 'sustentador da lei', ele esta na posicao de
representd-la para o sujeito: ele ndo é a lei, ndo a faz, ele é o seu
representante. A presenca da autoridade, seja esta real ou simbodlica,
garante o funcionamento das instituicdes ou de quaisquer formacdes
coletivas. [...] O pai suficientemente bom é aquele que quer um
desenvolvimento saudavel para seu filho, dentro das potencialidades de
cada um, ensinando-o a viver no mundo real, e no aconchego do seio
familiar Ao representar o primeiro terceiro que entra na vida da crianga,
como um ser absolutamente diferente e com autonomia, ele permite ao filho
se perceber como um ser integrado e autbnomo.88”

Enfim, Michael Lamb escreve sobre trés componentes necessarios para que
ocorra o envolvimento e o0 cuidado adequado do pai com suas criancas:
engajamento, acessibilidade e responsabilidades®. Tais componentes encontram
menos obstaculos se o casal compartilha a guarda dos filhos, repisando-se que, no
tocante ao genitor, a qualidade sobressai-se a quantidade da convivéncia e que é da
mae a obrigacao de promover a insercdo do pai na rotina de cuidados da prole.

3.4 PROBLEMATICAS DA GUARDA COMPARTILHADA

A defesa da guarda dos filhos na modalidade compartiihada demanda que
sejam apresentadas as suas vantagens para o nucleo familiar. Entretanto, ndo se
pode afirmar que ela é livre de problematicas, pois isso ndo € verdade. Consoante
Waldyr Grisard Filho, a guarda compartilhada, evidentemente, ndo é uma solugéo
perfeita e acabada, pois nenhuma familia estd a salvo de erros, limitacbes e
dificuldadessss. O autor acrescenta:

Nenhuma previsao sobre a efetividade de uma solugdo de guarda pode ser

Proceedings of the 1th Simpdsio Internacional do Adolescente, 2005.

887 ARAUJO, Sandra Maria Baccara. A auséncia da fungédo paterna no contexto da violéncia juvenil.
Proceedings of the 1th Simpésio Internacional do Adolescente, 2005.

888 | AMB, Michael. The role of the father in child development. In: GOETZ, Everley; VIEIRA, Mauro.
Pai real, pai ideal: o papel paterno no desenvolvimento infantil. Curitiba: Jurua, 2010, p. 49.

889 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 217.
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garantida de forma absoluta pelo juiz e nem pelos profissionais que atuam
no caso particular. Os pais também precisam saber que inexiste um plano
de cuidado parental que néo traga efeitos colaterais.8°°

O Cadigo Civil, em seu art. 1.584, § 2°, dispbe que, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor, “Quando nao houver
acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os
genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada'.
A interpretacao majoritaria de tal dispositivo é no sentido que a guarda compartilhada
€, agora, preferéncia legal, devendo ser a primeira opcao do magistrado, na falta de
consenso dos genitores. A critica feita no tocante ao dispositivo é a de que ele impde
o compartilhamento da guarda mesmo na hip6tese de litigio entre os pais, mesmo
quando de sua adoc¢ao se ressintam os pais “[...] dado a total auséncia e capacidade
de didlogo, ou de cooperacdo dos progenitores no trato consensual dos temas
cotidianos dos filhos havidos em comumee,

De fato, o Direito de Familia ndo segue padrdoes fechados e inflexiveis. A
doutrina aponta que essa regra € prejudicial ao nucleo familiar que nao se ajusta ao
modelo compartilhado, porquanto € preciso levar em consideragcdo que um plano
parental que funciona bem para uma familia pode causar insatisfagdes para outrases.
Como afirma Edward Teyber, é possivel que a guarda compartilhada seja adotada de
forma equivocada por casais amargos e conflituosos, situacdo em que, para o autor,
a modalidade fracassa redondamentes®.

Bernardo Cruz Gallardo é categ6rico ao dizer que a guarda compartilhada nao
deve ser implementada em qualquer ruptura conjugal, pois trata-se de um regime
alternativo de convivéncia “[...] que exige para a sua aplicacado a reunido de alguns
pressupostos imprescindiveis para o seu adequado funcionamento [...]"#%. A critica

defende, ainda, ser iluséria a ideia de que os alentados beneficios da guarda

890 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 217.

891 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.

892 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 196.

893 TEYBER, Edward. Ajudando as criancas a conviver com o divércio, 1995, p. 119.

894 TEYBER, Edward. Ajudando as criancas a conviver com o divércio, 1995, p. 120.

895 GALLARDO, Bernardo Cruz. La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales,
2012, p. 495, traducéo livre.
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compartilhada bastam para que os genitores passem a cooperar entre si#%. Também
€ ficticia a concepcdao de que uma simples sentenca possa delimitar todas as
responsabilidades dos genitores e traduzir-se num ideal de coparentalidades?’.

A funcionalidade da modalidade compartilhada € questionada em alguns
cenarios. No caso de um casal ressentido, por exemplo, que nao consegue
estabelecer relagdo harmoniosa e dialogar a respeito dos filhos, parte significativa da
doutrina e jurisprudéncia acredita ser inviavel a guarda compartilhada e opta pela
guarda unilateral. Da mesma forma, nas situacbes de abuso - fisico ou sexual -
perpetrado por um dos genitores contra os filhos, circunstancia esta que, se
comprovada, demanda certo afastamento para superacdo de eventuais traumas e
obstrucao da reincidéncia. Outra conjuntura que também apresenta-se na forma de
problematica é a mudanca de domicilio por um dos genitores, fato que, para alguns,
pode dificultar o exercicio compartilhado do poder familiar. ldem a diferenca de
economia, de ideologia e de crencas educativas.

Fala-se, também, da auséncia de afinidade entre filhos e um dos genitores,
especialmente nos casos em que nunca houve assuncdo da paternidade ou
maternidade, em que pai ou mae mostraram-se ausentes durante o crescimento da
prole e, com ela, ndo desenvolveram qualquer relacao intima e afetuosa. Neste
ultimo exemplo, Consuelo Barea Payueta comenta que a guarda compartilhada pode
se mostrar inadequada, ja que permitird ao progenitor que ndo participou do
funcionamento diario da residéncia exercer o poder de veto sobre as decisdes
tomadas pelo genitor guardidaos®. Para Consuelo, aqui n&o caberia falar de igualdade
no exercicio dos direitos e deveres parentais.

Parte das problematicas apontadas acima reflete a indiscriminacédo entre o
modelo da guarda compartilhada e guarda alternada. A confusao conceitual entre as
modalidades leva a menor aderéncia das familias a guarda compartilhada, pois
pensam que compartilhar a guarda implica na alternancia da residéncia dos filhos.
Essa condicdo precisa ser reformulada, para que juristas e a sociedade em geral
consigam distinguir bem as duas modalidades e abracar as inUmeras vantagens que

896 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica, 2015, p. 216.

897 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica, 2015, p. 216.

8% PAYUETA, Consuelo Barea. Los inconvenientes de la custodia compartida. Barcelona:
Ediciones Consuelo Barea, 2012, p. 25, traducgao livre.
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o compartilhamento da guarda pode proporcionar. Quer-se, entdo, afastar as
probleméticas, pois nada deve impedir que o0s genitores exercam o poder familiar em

conjunto apés a ruptura conjugal, em prol do melhor interesse de seus filhos.

3.4.1 (In)exigibilidade de boa convivéncia entre os genitores

O principal ponto de discussao sobre a guarda compartilhada é a necessidade
de boa convivéncia entre genitores. Muitos juristas defendem que a relacéo
conflituosa apo6s a separagdo nao permite o pleno compartilhamento da custodia dos
filhos. Giselle Groeninga, por exemplo, pondera nao ser crivel que a Lei da Guarda
Compartilhada elimine por completo as discérdias inerentes a qualquer ruptura
conjugale®. Tais fatores conspiram para apagar qualquer rastro de consensualidade
e, sem consenso, é dificil acreditar que os pais serdo capazes de tratar das linhas
mestras de educacdo e cuidado dos filhos, bem como dos pequenos problemas
cotidianos da proleso,

Essa problematica € muito defendida porque a sentenca que impde a guarda
compartilhada ndo garante a resolugcédo do conflito na esfera material. Afinal, “[...] o
conflito ndo se resolve, e sim se transforma, para o que é necessario reconhecé-
lo™°1, Waldyr Grisard Filho explica que a imperatividade da guarda compartilhada
nao solve a questdo, porque a implementacdo da modalidade pressupde acodes
proativas dos pais que nao podem ser fiscalizadas pelo Poder Judiciarioz,

Contra essa concepcao prevalece a ideia de que, levar em consideracao a
relacdo dos pais, € colocar em segundo plano o melhor interesse dos filhos. Exigir
consenso é ignorar toda a estruturacao teorica, pratica e legal que apontam para a

899 GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada: a efetividade do poder familiar. In:
COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Orgs.). Guarda compartilhada, 2016, p.
158.

900 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 242.

91 GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada: a efetividade do poder familiar. In:
COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Orgs.). Guarda compartilhada, 2016, p.
153.

902 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 242.
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adocao da guarda compartilhada como regra®s. Ademais, ndo € o litigio que impede
a guarda compartilihada, mas o empenho em litigar, “[...] que corréi gradativa e
impiedosamente a possibilidade de didlogo e que deve ser impedida, pois diante
dele nenhuma modalidade de guarda sera adequada ou conveniente™4, Salienta-se
que a guarda, unilateral ou compartilhada, tem como escopo o interesse dos filhos e
nao o conforto ou a satisfacdo de um dos pais9es.

Como a guarda responsavel é um direito fundamental dos filhos, por 6bvio, a
sua delimitacdo ndo pode ficar ao livre, insano e injustificado arbitrio de pais
disfuncionais®s. Dificilmente a guarda compartilhada sera escolhida se depender da
boa convivéncia dos genitores, porquanto é sabido que o cenario pds separacao €
marcado por desentendimentos e dificuldades para estabelecimento do dialogo.

Porém, o legislador estava ciente dessa situacdo quando elaborou a Lei
13.058/2014. Explicando melhor, se um dos pais mostra-se intransigente, mesmo
esclarecido sobre as vantagens da guarda compartiihada, nada impede que o
magistrado aplique o § 4° do art. 1.584 do Cdadigo Civil: “A alteragdo nao autorizada
ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda unilateral ou compartilhada
podera implicar a redugdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor™?. O
importante é ndo afastar a guarda compartilhada simplesmente porque os genitores
nao conseguem adicionar harmonia no seu dia a dia. Defende-se que, mesmo em
meio a conflitos, as vantagens da guarda compartilhada fazem valer a tentativa.

A guarda compartilhada visa colocar as necessidades da prole acima das
necessidades dos pais, visto que, embora sejam evidentes as dores e as magoas da
separacao, os filhos permanecem precisando de pai € mae. A presenca parental
apos uma ruptura conjugal continua sendo uma obrigacao e ndo uma faculdade dos
pais. Contemporaneamente, ser pai e mae exige sacrificio, doagao e altruismo.

A imposicéo legal da guarda compartilhada consagra o melhor interesse da
crianca e do adolescente, levando-se em consideracao que, se fosse questionado

903 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 243.

904 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 243.
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906 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 245.
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aos filhos qual seu legitimo pleito, a resposta provavel seria a de que os pais se
entendessem®®, Por isso 0 consenso dos genitores ndo é condicao sine qua non
para a guarda compartilhada, rechagando-se fundamentadamente a problematica
aqui indicada.

3.4.2 Mudanca de domicilio

Outro ponto frequentemente discutido é a viabilidade do compartiihamento da
guarda quando um dos genitores muda de cidade, estado ou pais. Questiona-se a
possibilidade de compartilhar a custédia dos filhos a distancia. De pronto, esclarece-
se gue os genitores, para exercerem a guarda compartilhada, ndo necessitam morar
na mesma cidade.

Essa problematica também demonstra falta de conhecimento conceitual, pois,
novamente, € resultado da confusdo entre as modalidades compartilhada e
alternada. Conforme a extensa explicacdao ja feita neste trabalho, a guarda
compartilhada nao implica na divisdo fisica dos filhos, mas na reparticdo das
responsabilidades relacionadas a eles; responsabilidades que podem ser tomadas
em conjunto independentemente da distancia entre os genitores. Para tanto, existem
inUmeras opgdes a disposicao dos pais, ja que esta geracao foi presenteada com a
globalizagédo e, consequentemente, com a facilidade de acesso a diversos meios de
comunicagao.

Aquele que detém a guarda fisica cabe permitir e incentivar a interlocugdo dos
filhos com o genitor ndo guardiao, ciente de que as decisdes podem ser tomadas via
skype, whatsapp, facebook, SMS, ligacao telefénica, e-mail, etc. O mesmo vale para
troca de informacdes a respeito da prole, seja sobre situacdo de saude ou
problemas e eventos escolares. Como bem ressalta Maria Luiza Pévoa Cruz, “Aqui
vale a maxima: qualidade e nao quantidade de convivioee,

Questiona-se, ainda, qual é o limite da possibilidade do genitor mudar de

98 GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada: a efetividade do poder familiar. In:
COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz (Orgs.). Guarda compartilhada, 2016, p.
157.

909 CRUZ, Maria Luiza Pévoa. Visdo em razdo dos principios fundamentais do direito. /n: COLTRO,
Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Orgs.). Guarda compartilhada, 2016, p. 212.
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domicilio e levar consigo a prole sem autorizagdo do ndo guardido. A doutrina
majoritaria entende que a guarda compartilhada demanda que as decisbes
relacionadas aos filhos sejam tomadas em conjunto. Desta forma, eventuais
mudancas exigem a ciéncia e o consenso de pai € mae, porquanto a mudanca
abusiva de domicilio sem a prévia concordancia dos genitores que compartilham a
guarda da prole em comum pode causar sensiveis danos psicolégicos a crianga ou
ao adolescente privado de seu entorno sociofamiliare®o. Além disso, a alteracao
desavisada do domicilio dos filhos pode implicar no reconhecimento da pratica de
alienagéo parental.

A exigéncia de autorizacdo atende ao principio do melhor interesse dos filhos,
porque evita que estes tenham sua rotina interrompida € o convivio com o0 nao
guardidao afastado por decisdo isolada e arbitraria do genitor que detém a guarda
fisica da prole. Possibilita, entdo, que o pai ou mae nao detentor da guarda seja
consultado e ouvido sobre a mudanca permanente da crianga ou adolescente,
ocasiao em que serdao analisadas as (des)vantagens da alteracao do domicilio.

Obviamente, se a mudanca for necessaria (por motivos profissionais, por
exemplo) e o genitor ndo guardido recusar-se a dar autorizacdo, aquele que
pretende a alteragdo do domicilio pode socorrer-se do Poder Judiciario. Mesmo
porque, muitas vezes, as mudangas S&0 imperiosas para superacdo da ruptura
conjugal. Outrossim, a guarda compartilhada nao pode ser utilizada para dificultar a
restauracdo do ex cbnjuge/ex companheiro como pessoa, muito menos para
encobrir interesses egoisticos do ex casal.

Dessarte, acredita-se que o grau de funcionamento da guarda compartilhada,
no contexto de genitores que residam em locais distintos, depende basicamente da
disposicdo dos mesmos.

3.5 SUGESTOES PARA MAIOR ADERENCIA A GUARDA COMPARTILHADA

Esmiucada a guarda compartilhada, verificou-se que a modalidade ainda
enfrenta grande resisténcia por parte da sociedade e até mesmo de juristas, que

910 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica, 2015, p. 253.
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muitas vezes ndao compreendem o seu funcionamento e a confundem com a guarda
alternada. Como problematica para aplicagdo da guarda compartilhada, fala-se
também da escassez de informacao, “[...] sobre o que funciona, como funciona
[...]"9"". A construgdo do presente trabalho, entdo, possibilitou a busca de possiveis
acOes para ampliar o alcance do instituto, isto €, para aumentar a adesao da guarda
compartilhada.

A primeira sugestao diz respeito a elaboracdo de projetos que visem a
informacdo dos genitores e a educacao parental. A formacado parental intenta
aumentar a qualidade das relac6es familiares, por meio de um conjunto de
atividades educativas de suporte aos pais. Tais intervengdes buscam auxiliar os
genitores na compreensao das suas proprias necessidades emocionais, sociais,
fisicas e psicoldgicas, bem como as dos seus filhos®2,

A assimilacao do significado da guarda compartilhada, em particular das suas
vantagens, é um dos mais significantes fatores de promog¢édo da modalidade, assim
como o entendimento dos reflexos de uma ruptura conjugal. Um exemplo de projeto
que tem apresentado bons resultados nesse sentido é a Oficina de Parentalidade.

Com as mudancas ocorridas nos arranjos familiares, marcadas pelo crescente
namero de divorcios/dissolucées de uniao estavel e consequentes disputas judiciais
pela guarda dos filhos, o Poder Judiciario visualizou a necessidade de prestar
maiores orientagdes as familias em litigio, por meio da educacao parental.

Nesse cenario surgiu a Oficina de Parentalidade, projeto que foi criado para
auxiliar os nucleos familiares que estédo vivenciando conflitos oriundos do processo

de reconfiguracao decorrente da separacao.

A Oficina tem o intuito de ser um programa educacional interdisciplinar para
casais em fase de ruptura do relacionamento e com filhos menores. O
projeto se apoia na literatura sobre os efeitos do divércio e na importancia
de os pais e demais membros da familia buscarem maneiras saudaveis de
lidar com o término do casamento, [...]. O objetivo geral do projeto é apoiar
as familias a entenderem o que ocorre com as criangas e os adolescentes
apds a separagao e, a partir disto, se organizarem para colocar em pratica
mudancgas eficientes para o bom entendimento familiar. Busca-se, dessa
forma, instrumentalizar familias para um menor dano emocional a todos os

911 BUVINIC, Mayra; MAZZA, Jaqueline; DEUTSCH, Ruthanne. Inclusao social e desenvolvimento
econdmico na América Latina. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 10.

912 FRANCISCO, Rita; PINTO, Joana Carneiro; PINTO, Helena Rebelo. Familia e psicologia:
contributos para a investigagéo e intervencao. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2016, p. 87.
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envolvidos em um viés educacional e preventivo.®13

O Projeto ganhou corpo com a Recomendacdo n.® 50/2014 do Conselho
Nacional de Justica, o qual recomendou aos tribunais de justica a implementagao
das oficinas “[...] como politica publica na resolucdo e prevencdo de conflitos
familiares nos termos dos videos e das apresentacdes disponibilizados no portal da
Conciliagado do CNJ™4,

O Conselho Nacional de Justica amparou a sua recomendacdo nas
experiéncias de projetos semelhantes aplicados com sucesso nos paises do
Canada3, Inglaterra, Nova Zelandia e Estados Unidos. No tocante a este ultimo pais,
atualmente, quase metade dos condados norte-americanos tem algum tipo de
educacgao parental estabelecido para pais em processo de divorcio®'s. No Brasil, 0
projeto vem sendo aplicado nos estados da Bahia, Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul e em Santa Catarina.

Nas palestras da Oficina de Parentalidade, o profissional responsavel realiza
explanagdes e promove discussdes sobre divorcio, alienagdo parental, comunicagéo
entre pais e filhos, entre outros assuntos®s. A apresentacdo dos referidos temas é
feita da forma mais clara possivel, para que todos os espectadores consigam captar
a mensagem, porquanto o projeto tem como objetivos, em sintese: aclarar questdes
relacionadas ao litigio; mostrar como o processo de ruptura conjugal pode ser
ultrapassado sem traumas; advertir que a separacao do casal ndo implica no fim da
relacdo parental; promover a reflexdo das partes a respeito do proprio
comportamento (se estdo se esforcando pelo acordo, por exemplo); e tentar
transformar conceitos fixos e retrogrados incompativeis com o nucleo familiar
contemporaneo.

Sobre a aplicacao do projeto no estado de Santa Catarina, especificamente

em Joinville:

913 SILVA, Luciana Maria da; et. al. Oficinas de parentalidade. Revista Participacao: extensao e
diversidade, Decanato de Extensao da Universidade de Brasilia, ano 15, n. 27, ISSN 1677-1893, jul.
2015, p. 20.
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Em 2014, o Projeto Oficina de Parentalidade da comarca de Joinville foi
selecionado e apresentado, na Il Mostra de Boas Praticas do Judiciario
Catarinense. Importa lembrar que as Varas de Familia de Joinville e o
Servico de Mediagdo Familiar, este coordenado pela Juiza Hildemar
Meneguzzi de Carvalho, titular da 22 Vara da Familia, e pela Assistente
Social Simone Regina Medeiros, iniciaram o projeto com a proposta de que
antes da realizacdo da audiéncia de conciliagio as partes participassem das
reunides da Oficina de Parentalidade, a fim de compreenderem o percurso
nas demandas que envolvem disputa de guarda de filhos, visitas e
alimentos, podendo escolher o procedimento que melhor atenda as suas
necessidades para a solu¢ao do conflito: conciliagdo, mediagdo ou processo
judicial. Ao realizar entrevistas com os conflitantes, ap6s a oficina, foi
verificada a relevancia das palestras e o tema foi objeto do Trabalho de
Conclusdao do Curso de Psicologia da Juiza Hildemar Meneguzzi de
Carvalho, [...].

Atualmente a oficina é ministrada pela Assistente Social Simone Regina
Medeiros, com a participagdo eventual da magistrada e de outras
assistentes sociais. As etapas do divorcio e suas implicagdes, a distingéo
entre crise de desenvolvimento do ciclo de vida da familia e crise de ruptura
conjugal, as relagdes dos filhos, a guarda compartilhada, a conciliagéo e a
mediagdo sao alguns conteldos abordados. Aos interessados sao
disponibilizados arquivos das cartilhas de divorcio pais/filhos elaboradas
pelo ENAM — Escola Nacional de Mediacdo e Conciliacdo e, ao final, é
aplicado um formulario de avaliagdo semiestruturado, oportunizando a
expressao dos participantes acerca do conteldo apresentado.

Nesses trés anos de trabalho, foram atendidas 390 pessoas em 2013, 432
em 2014 e 157 em 2015, totalizando 979 participantes. O indice de acordo
na 22 Vara da Familia aumentou, sendo possivel observar que os
conflitantes que tomaram parte da Oficina de Parentalidade ja& chegaram a
audiéncia com o desejo de conciliar e com um entendimento diferenciado
sobre os beneficios que a Guarda Compartilhada oferece.®!”

Os litigios que se acumulam nas Varas de Familia atestam que as partes
envolvidas ndo se tornam pai e mae sabendo como exercer 0s respectivos papéis:
“ninguém se encontra preparado para se tornar pai (e portanto educador) [...]"%. E
percebido que os pais sdo carentes de informagédo sobre como lidar com a perda e

frustracdo por uma relagdo que nao deu certo®. Por isso, muitos trabalham com o

917 BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Oficio Circular 95/2015 — Oficina de
Parentalidade. Informagdes prestadas em jul. 2015 pelo Desembargador Coordenador Estadual do
Sistema de Juizados Especiais e Programa Alternativos de Solugcdo de Conflitos Jaime Ramos a
Presidéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina, para dar efetividade ao art. 19, I, da
Recomendagédo n. 50, de 8 de maio de 2014, do Conselho Nacional de Justiga. Disponivel em:
<http://cgjweb.tjsc.jus.br/bdo/Download?acao=PDF&cddocumento=9560>. Acesso em: 13 mai. 2016,
p. 42.

918 COUTINHO, Maria Teresa Brandao. Apoio a familia e formacao parental. Analise Psicolodgica, v.
22, n. 1, 2004, disponivel em: <http://publicacoes.ispa.pt/index.php/ap/article/view/129/pdf>. Acesso
em: 13 set. 2016, p. 55.

919 SILVA, Luciana Maria da; et. al. Oficinas de parentalidade. Revista Participacao: extensao e
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sistema do erro e acerto, sem consciéncia de que certas atitudes podem prejudicar
em demasia os filhos: “Nas oficinas realizadas até o momento foi observado que
alguns participantes davam indicios que praticavam atos que se encaixam dentro da
condicdo de alienacdo parental e nao estavam conscientes desse
comportamento”920.

A Oficina de Parentalidade busca proporcionar aos litigantes o conhecimento
que precisam para impedir que a ruptura conjugal interfira nas funcdes parentais.
Essa carga de informagdes é capaz de encerrar o comportamento parental passado
e dar espaco para o desenvolvimento do comportamento parental futuro®2'. O artigo
Oficinas de parentalidade explica que isso ocorre a partir do entendimento de como
a tematica do divércio impacta os envolvidos e abala a relagdo familiar como um
todoo,

No livro Familia e psicologia: contributos para investigacdo e intervencao, a
formacao parental pauta-se na prevencao e eliminacao de condutas disfuncionais@z.
Para Maria José dos Santos Ribeiro, essas intervencdes podem constituir-se como
via importante para a promocao da confianca, auto-suficiéncia e auto-eficacia dos
pais, na medida em que estes assumem um papel de relevo no encontro de
respostas para as suas préprias questées e dificuldades®+. A mesma autora fala

como a educacgao parental € perspectivada:

[...] como uma possibilidade de facultar a maes e pais respostas as
dificuldades com que se deparam nas suas fungbes educativas, ou mesmo
prevenis eventuais praticas potencialmente nefastas para o
desenvolvimento das suas criancas, proporcionando [...] a discusséo e a
aprendizagem de formas alternativas de comunicar e de educar, que nao sé
promovam o desenvolvimento da crianga, mas que tragam aos proprios pais
um sentimento de maior bem-estar emocional.%2

diversidade, 2015, p. 22.

920 SILVA, Luciana Maria da; et. al. Oficinas de parentalidade. Revista Participacao: extensao e
diversidade, 2015, p. 23.

921 WALSH, Froma. Processos normativos da familia: diversidade e complexidade, 2016, p. 57.

922 SILVA, Luciana Maria da; et. al. Oficinas de parentalidade. Revista Participacao: extensao e
diversidade, 2015, p. 23.

923 FRANCISCO, Rita; PINTO, Joana Carneiro; PINTO, Helena Rebelo. Familia e psicologia:
contributos para a investigagao e intervencgéo, 2016, p. 88.

924 RIBEIRO, Maria José dos Santos. Ser familia: construcdo, implementagcio e avaliagdo de um
programa de educagao parental. Dissertagdo apresentada ao Instituto de Educacao e Psicologia da
Universidade do Minho, para provas de Mestrado em Psicologia, na area de especializagdo em
Psicologia Escolar, realizada sob a orientagdo da Professora Doutora Helena Marujo e co-orientagdo
da Professora Doutora Teresa Freire. Braga: 2003, p. 53.

925 RIBEIRO, Maria José dos Santos. Ser familia: construcdo, implementagcdo e avaliagdo de um
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De fato, a experiéncia mostra que muitos pais, antes de aprenderem o
significado da alienacdo parental, sequer tinham consciéncia de que estavam
alienando os filhos¢. Em razao disso, afirma-se que diretrizes mais claras sobre o
litigio familiar promovem a reflexao dos genitores, a respeito da reestruturacéo de
vida exigida pelo divércio ou dissolugdo da unido estavel, bem como da necessidade
dos filhos conviverem de forma ampla com pai e mde mesmo depois da separagao:
“Isso também é reflexo da internalizacdo do empoderamento e responsabilizacao
dos pais por suas vidas e pela vida de seus filhos, também objetos da oficina™z’.
Pais conscientes, por seu turno, comparecem as audiéncias conciliatérias mais
propensos a formulacédo de acordo, o qual é elaborado sobre concessées mutuas e
com a valorizagdo do melhor interesse da prole.

Luciana Maria da Silva e demais autores ratificam que, havendo a introjecao
dos conceitos ministrados na Oficina de Parentalidade, ha maior propensado das
partes para a mediacido e para o acordo, “[...] pois a sensibilizacdo tende a levar o
casal a perceber o quao prejudicial para os filhos é sua atitude beligerante, bem
como a refletir sobre as reais motivacdes para suas posturas na justicaze.

Com efeito, os temas tratados nas oficinas de parentalidade importam em
orientacdes e alertas imprescindiveis aos pais em processo de ruptura®®. Por isso
defende-se que projetos voltados a educacao parental sdo capazes de humanizar o
processo judicial de familia e, em consequéncia, aumentar o nivel de aceitacao da
guarda compartilhada.

A segunda sugestao trata do incentivo ao desenvolvimento da sensibilidade
dos operadores de direito, diante da demanda por mudanca de paradigmas mentais
do aparato do Poder Judiciario®®. O magistrado atuante na Vara de Familia, além

programa de educacgéao parental, 2003, p. 53.

926 SILVA, Luciana Maria da; et. al. Oficinas de parentalidade. Revista Participacao: extensao e
diversidade, 2015, p. 23.

927 SILVA, Luciana Maria da; et. al. Oficinas de parentalidade. Revista Participacao: extensao e
diversidade, 2015, p. 25.

928 SILVA, Luciana Maria da; et. al. Oficinas de parentalidade. Revista Participacao: extensao e
diversidade, 2015, p. 25.

929 SILVA, Luciana Maria da; et. al. Oficinas de parentalidade. Revista Participacao: extensao e
diversidade, 2015, p. 25.

930 ROCHA, Cesar Asfor. Cartas a um jovem juiz: cada processo hospeda uma vida. Sdo Paulo:
Elsevier Brasil, 2009. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=RFAaBQAAQBAJ&Ipg=PT2&dg=juiz&hl=pt-
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das atribuigcbes inerentes ao cargo, precisa desempenhar papel informador e
pacificador. Para tanto, o julgador deve buscar ampliar seus conhecimentos para
além do direito.

De pronto, defende-se que o Direito de Familia ndo admite a aplicacao fria da
letra da lei. Ainda que as normas tenham de ser observadas e que nao seja
permitido aos juizes inovar - porquanto nao sao legisladores -, ndo é possivel inserir
todas as familias num mesmo pacote legal. Sérgio Rubens Becattini, em Dilemas da
atuacdo do Poder Judiciario, defende que o magistrado deve interpretar o material
recebido e imprimir nele as suas proprias alteracdes: “Isso exige um respeito com o
ordenamento que lhe foi entregue, mas permite a adequacédo para a solugcao de
casos futuros™s!.

Nesse sentido, cada nucleo familiar que recorre ao Judiciario chega perante o
juiz com histérias singulares, traumas proprios e necessidades distintas. Cada
estrutura familiar tem algo diferente para oferecer aos seus membros, posto que
mudam os valores, as crencas e as prioridades. Como bem ressalta o autor Rodrigo
da Cunha Pereira, o que batem as portas do Judiciario sdo os restos do amores2,
Melhor dizendo, “[...] vém apenas os residuos da familia”es,

Dai a importancia da advocacia, com a ressalva de que ‘..] é
desaconselhavel que o advogado, enquanto profissional da administragcdo da
Justica, incentive o litigio entre os pais pela disputa da guarda e outras questdes
referentes aos filhos™34. Como profissional de confianca da parte, o advogado deve
advertir o seu cliente, de que os eventuais conflitos decorrentes da separacédo do
casal ndo podem interferir na relacdo com a prole. Quando os advogados atuam
dessa forma, aumentam consideravelmente as chances de acordo. A advocacia
colaborativa, entdo, ndo alimenta o litigio®®s. Trata-se de um trabalho em conjunto
realizado por todos os operadores de direito envolvidos na demanda.

Identificar o que € melhor para uma familia representa tarefa ardua para a

BR&pg=PT3#v=0nepage&q&f=false>. Acesso em: 28 jun. 2016.

931 BECATTINI, Sérgio Rubens Birchal. Dilemas da atuacao do Poder Judiciario: ativismo judicial
sob a ética do pensamento de Ronald Dworkin. Belo Horizonte/MG: Editora D'Placido, 2015, p. 203.
982 CUNHA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica, 2003, p. 21.

983 CUNHA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica, 2003, p. 21.

934 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacao e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
2011, p. 198.

935 WALSH, Froma. Processos normativos da familia: diversidade e complexidade, 2016, p. 58.
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esquipe profissional, em especial para o magistrado, que precisa decidir por um
arranjo familiar adequado ao melhor interesse dos filhos no caso concreto. Eduardo
de Oliveira Leite pondera que ndo é tdo simples identificar o melhor interesse,
porque trata-se de conceito que sofre as influéncias das estratégias empregadas
pelos diferentes meios profissionais convocados para intervir no campo familiar: “[...]
magistrado, advogado, assistentes sociais, psicdlogos, clinicos, psiquiatrasss.

Eis a funcao da equipe multidisciplinar, que preocupe-se com a descoberta de
alternativas a um novo litigio®”. E fundamental que a equipe seja capaz de
desvendar as entrelinhas dos autos, isto &, seja capaz de reconhecer quais as
situacées que nao foram expostas nas pecas processuais (mas que, se fossem,
fariam diferenca para a resolugao da lide). Isso porque o litigio, comumente, é muito
mais amplo do que os pedidos expressos na exordial, e essa € uma particularidade
das Varas de Familia bem conhecida pelo Juiz de Direito que atua na area.

O pedido de partilha de bens, por exemplo, pode encobrir sentimento de
frustragcao pelo fracasso do relacionamento. O pedido de guarda unilateral dos filhos,
por sua vez, pode camuflar sentimento de magoa decorrente de uma traicdo. A
descoberta das verdadeiras motivagdes por tras do processo permite que o julgador
profira uma sentenca adequada ou planeje um seguimento processual voltado a
conciliagéo das partes. Tal descoberta, porém, reivindica sensibilidade. Neste ponto,
volta-se a falar da Oficina de Parentalidade, no sentido de que o tramite processual
nem sempre permite que juizes e promotores de familia fagcam profundas
orientacées a respeito do tema. Por outro lado, trabalhos pedagdgicos como as
oficinas oferecem referidos direcionamentos acrescidos da sensibilizacdo
necessariass.

Assevera-se que, antes de oferecer as partes que a situacao seja resolvida
por um terceiro (juiz), que sabe superficialmente sobre a histéria familiar, € primordial
que o magistrado busque conhecer a trajetéria do ex casal e tente mediar os
conflitos advindos da ruptura conjugal. No caso pratico, se o juiz percebe que as
partes ainda possuem chances de reconciliacdo ou que elas nao tém certeza sobre

936 | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacido juridica de pais e maes
solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal, 1997, p. 195-197.

937 WALSH, Froma. Processos normativos da familia: diversidade e complexidade, 2016, p. 57.

938 SILVA, Luciana Maria da; et. al. Oficinas de parentalidade. Revista Participacao: extensao e
diversidade, 2015, p. 25.
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0 objeto pleiteado na acgédo judicial, pode encaminha-las as sessbées de mediacao ou
terapia familiar, suspendendo o processo para que, findo o acompanhamento,
figuem mais claras as suas pretensdes. Vale dizer que a mediacdo € capaz de
reduzir o nimero de processos e estimular a coparentalidade®.

Se a separacao for opgao certeira, o julgador tem a obrigacao de explicar as
partes as implicacbes legais do processo em tramite, bem como as opcdes
disponiveis para sua resolugdo. Deve destacar o direito dos filhos a convivéncia
familiar, independentemente da relagdo dos pais, e enaltecer as vantagens que a
guarda compartilhada pode proporcionar. No mesmo teor, dispée o Enunciado 335
da IV Jornada de Direito Civil: “A guarda compartilhada deve ser estimulada,
utilizando-se, sempre que possivel, da mediacdo e da orientacdo de equipe
multidisciplinar+. Além disso, € esperado que o juiz promova o dialogo e tente
realizar acordo em todas as oportunidades de reunido das partes, especialmente nas
audiéncias de conciliacao e de instrucdo e julgamento.

O incentivo a pacificacdo social somado aos corretos esclarecimentos
prestados antes do julgamento visam desconstituir o litigio perante as partes. E
profundamente almejado que as questdes litigiosas ndo sejam solvidas apenas por
meio de uma decisdo judicial, mas por formas alternativas que devolvam para a
prépria sociedade a solugdo de seus problemas®, para consagrac¢ao do principio da
cooperacao processual disposto no art. 6° do Novo Cédigo de Processo Civilo«.

E ideal, em sintese, que o Poder Judiciario estimule a conciliagdo, tanto
quanto for possivel. Contudo, se o acordo for inviavel, o conhecimento dos fatos
além processo possibilitard que o juiz, pelo menos, fixe um arranjo parental
conveniente a familia litigante, sem generalizacoes.

Almeja-se que o magistrado atente-se a dimensao sociolégica de suas
decisdes*s. No pensar do Ministro Ricardo Lewandowski, o magistrado necessita

939 WALSH, Froma. Processos normativos da familia: diversidade e complexidade, 2016, p. 56.

940 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental,
2014, p. 258.

941 | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situagdo juridica de pais e maes
solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal, 1997, p. 195-197.

942 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Coédigo de Processo Civil.

943 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Ministra Nancy Andrighi defende visdo sociolégica na
atuacao dos juizes. In: JusBrasil. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/noticias/2867469/ministra-nancy-andrighi-defende-visao-sociologica-na-
atuacao-dos-juizes>. Acesso em: 13 mai. 2016.
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mais do que inteligéncia técnico-juridica e conhecimento do processo e do direito:
ele precisa ter inteligéncia emocional e sensibilidade social, para fins de
concretizacao dos direitos fundamentaiso+.

Denise Maria Perissini da Silva complementa:

O que se observa, por parte dos juizes das Varas de Familia, é a
necessidade de buscar respaldo das ciéncias psicolégicas, para conhecer
melhor o comportamento humano e formar seu entendimento das relagdes
psicoafetivas que envolvem o contexto familiar. Para isso, buscam cursos e
palestras de aprimoramento profissional, manifestam interesse em
publicagées de Psicologia aplicada ao Direito de Familia, e expressam a
vontade de que haja uma ajuda psicoldgica especializada para atendimento
as familias, que va além das pericias, para que as questdes familiares
possam ser efetivamente elaboradas, evitando-se assim o retorno de
dissidéncias em novas demandas judiciais.®4®

Por oportuno, Jodo Baptista Villela afirma que a crise do processo de familia
€, sobretudo, uma crise de escuta, causada, em parte, por magistrados que nao
permitem as partes o descarrego de suas emocgdes*¢. Aqui vale mencionar que,
muitas vezes, o0 acordo judicial depende somente que as partes tenham um
momento para externar suas emocdes. Quando a parte consegue desabafar e ser
escutada, tanto pelo ex conjuge e ex companheiro quanto pelo magistrado, ela
sente-se valorizada como pessoa, e esse sentimento certamente abre portas a
conciliagao.

Dessarte, como resultado do conhecimento multidisciplinar, ndo é possivel
tratar todas as familias como se fossem iguais: “O intercAmbio da psicologia com o
direito, em sintese, permite que, ao levar em consideragcdo o emocional em simetria
com o racional, sem jamais prescindir dos valores da alma, o juridico encontre o
caminho natural e I6gico da justica.”™’. Em outras palavras, 0 magistrado que busca
aprofundar seus conhecimentos para melhor atender as partes, confere ao Poder

944 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. O século XXI marca a era dos direitos e do Poder
Judiciario, afirma Ricardo Lewandowski. Noticias, ago. 2014. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61987-o0-seculo-xxi-marca-a-era-dos-direitos-e-do-poder-judiciario-
afirma-ricardo-lewandowski>. Acesso em: 13 mai. 2016.

945 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacao e guarda compartilhada: conquistas para a familia,
2011, p. 196.

946 VILLELA, Joado Baptista. Repensando o direito de familia. 2008. Disponivel em:
<http://www.jfgontijo.adv.br/2008/artigos_pdf/Joao_Baptista_Villela/RepensandoDireito.pdf>.  Acesso
em: 13 mai. 2016.

947 CEZAR-FERREIRA, Verbnica da Motta. Familia, separacdo e mediacdo: uma visao
psicojuridica. 3. ed. Sao Paulo: Método, 2011, p. 16.
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Judiciario transparéncia e profundidades.

Ninguém hoje duvida de que a sociedade guarda, em relagdo a magistratura
e aos juizes, grandes e esperancosas expectativas, acreditando que, por
meio de sua atuagéo eficiente, podem ser equacionados e resolvidos seus
problemas mais graves e mais antigos. E essas expectativas [...]
representam a confianga nas instituicbes judiciarias e no meio pacifico e
civilizado de solucionar dissidios.%*°

Tendo essa visdo sistémica, o Judiciario, além de trabalhar com empatia,
corporifica a ideia de pacificagdo social tdo almejada pelo Processo Civil brasileiro.
Josimar Anténio de Alcantara Mendes deslinda que a perspectiva sistémica propde a
Ciéncia Juridica uma mudanca de visdo, com abandono da percep¢ao obijetivista,
mecanicista, linear e reducionista®’. Fundamenta a sua ideia, outrossim, no carater
complexo e sistémico do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente,
asseverando que: “Uma ciéncia que reduz, simplifica, objetiva e disjunta os seus
fenbmenos e os sujeitos que dele fazem parte ndo atende, entédo, as especificidades
do principio dos melhores interesses da crianca e a sua viabilizagdo™'.

Caminhando a conclusao deste texto, apadrinha-se a tese de que projetos
como a Oficina de Parentalidade somados a sensibilidade e paciéncia do magistrado
da Vara de Familia e dos demais operadores do direito sdo capazes de alcar a

guarda compartilhada como primeira e melhor opcéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desta dissertagdo, o instituto da guarda compartilhada foi
investigado, tendo como principais hip6teses: a) a guarda na modalidade
compartiihada é viavel para a familia contempordnea e respeita o direito
constitucional da crianca e do adolescente a convivéncia familiar; b) os efeitos
positivos da guarda compartilhada sobressaem-se aos efeitos negativos; e c) a
atuacao de equipe multidisciplinar e, principalmente, do magistrado, se voltada a
informacao e a pacificacao social, é fator de promocao da guarda compartilhada. Foi
identificada como problematica a confusao conceitual com a guarda alternada e a
resisténcia a aplicacdo da guarda compartilhada. O trabalho desenvolveu-se na linha
de pesquisa de Direito e Jurisdicao e concentrou-se no Direito de Familia.

Com esse norte, o objetivo cientifico — de atestar a guarda compartilhada
como melhor opcédo para observancia dos interesses dos filhos — foi alcancado,
consoante a sintetizacao a seguir.

De forma geral, o Capitulo 1 preocupou-se com o nucleo familiar. Primeiro
falou-se dos conceitos basicos de familia, seguindo-se com a evolugéo histérica —
tdo importante para compreensdo dos temas atuais. As familias constituidas pelo
patrio poder, nos periodos romano e candnico, eram caracterizadas pela autoridade
absoluta do homem, submissdo total da mulher e dos filhos, distincao de filhos
legitimos e indissolubilidade do casamento. No cendrio da Proclamacdo da
Republica, que foi acompanhada do fim da escraviddo, intensa modernizagcéo e
industrializagédo, nasceu a nova familia.

Entre o Cdédigo Civil de 1916 e a Constituicdo Federal de 1988 diversos
retoques periféricos legislativos foram promovidos, diante do crescente choque entre
ideias liberais e concepgoes religiosas. A promulgacado da Carta Magna concretizou
a igualdade de direitos entre homem e mulher e 0 marco da familia contemporanea
foi incontestavelmente o Codigo Civil de 2002. As alteragbes legislativas
demonstraram a mutabilidade do nucleo familiar, que ultrapassou a visédo
matrimonializada, patrimonialista e heterossexual das relagdes conjugais. Passou-se
a falar da democratizacdo da convivéncia, especialmente da independéncia da
mulher, profissional e pessoalmente, com relacdo ao seu pai e ao seu

marido/companheiro.
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Nesse contexto, a dissolubilidade da relacdo passou a ser permitida e até
incentivada, e o patrio poder foi substituido pelo poder familiar, para rechacar os
estigmas sociais relacionados aos filhos de pais separados. Comentou-se sobre
como a familia contemporénea é opcao, € nao imposicao, pois reconhece o ser
como individuo e valoriza, sobremaneira, o afeto entre as pessoas. Tratou-se da
coexisténcia de diversas configuracdes familiares, delimitando o conceito da familia
nuclear, extensa, monoparental, homoafetiva e eudemonista. Concernente a este
ultimo tipo familiar, asseverou-se que ele engloba todos os arranjos familiais, em
busca da felicidade — bem supremo.

No tocante a constitucionalizagdo da familia, o capitulo foi finalizado com os
principios expressos na Constituicdo Federal, os quais buscam garantir a dignidade
humana, estabilidade e protecdo para pleno desenvolvimento das relacdes
familiares.

No Capitulo 2, articulou-se a respeito dos novos relacionamentos e das
causas dos seus rompimentos, tais quais o isolamento emocional, as expectativas
elevadas, as dificuldades na solucao de conflitos e a falta de dialogo. Para explicar a
desbiologizacao da familia, revelou-se o afeto e a busca pela felicidade e satisfacao
pessoal como motores de constituicdo familiar. Ao afeto, com destaque, foi atribuida
a responsabilidade pela construgdo da personalidade do ser humano.

Ainda no segundo capitulo, discorreu-se sobre o amor liquido, expressao
vinculada a liberdade para composicao da familia e a facilidade para sua dissolugao.
Relacionou-se o individualismo progressivo a dificuldade de resolucao dos litigios
familiares e a impossibilidade de vivéncia equilibrada.

Demonstrou-se que relacionamentos mal elaborados costumam ensejar o luto
simbdlico, que apresenta como dificuldade o desprender-se do objeto perdido — ex
cbnjuge/companheiro, no caso. A superacdo desse luto percorre quatro fases:
entorpecimento (mecanismo de defesa), saudade (apice da dor), desespero e
desorganizacao (caos do enfrentamento da perda) e reestruturacao (recuperagao).
Geralmente, os processos judiciais sdo ajuizados em meio a esse processo de luto,
0 que dificulta a solucao amistosa do conflito. Assinalou-se que os filhos também
passam pelo luto em razdo do fim da relacdo dos pais.

Articulou-se sobre as consequéncias juridicas do fim do relacionamento, em
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qgue sao regularizadas questdes relacionadas ao estado civil, partilha de patriménio,
guarda, visitas e pensao alimenticia. Ratificou-se o carater subjetivo dos processos
judiciais em tramite nas Varas de Familia e fez-se consideracoes sobre as acodes
cabiveis. Encerrou-se o capitulo com comentarios sobre a guarda dos filhos,
unilateral, alternada e compartilhada.

O Capitulo 3 aprofundou o tema central do trabalho: guarda compartilhada.
No tocante ao conceito, ele foi estabelecido pelas Leis 11.698/2008 e 13.058/2014,
as quais priorizaram a sua aplicacdo. O Coddigo Civil passou a prever a guarda
compartilhada como responsabilizacao conjunta de pai e méae que nao vivem sob o
mesmo teto. Por meio dessa modalidade, os genitores podem decidir juntos os
assuntos relacionados aos filhos, como saude, religidao, lazer, escola, etc. Foi
ressaltado o quanto a guarda compartilhada favorece o convivio parental em razéao
da divisdo das responsabilidades.

Verificou-se que a guarda compartilhada apresenta algumas peculiaridades e
gue a modalidade nao implica na alternancia de residéncias, tampouco na dispensa
do pagamento da pensdo alimenticia. A estabilidade do modelo exige a fixacao de
regras, iniciando-se pela delimitagdo do domicilio base dos filhos, que funciona como
centro de apoio e referéncia para os mesmos. Na sequéncia, falou-se da fixagdo de
alimentos pagos aos filhos pelo genitor ndo guardido, enfatizando-se que a guarda
compartilhada ndo exime nenhum dos genitores do dever de sustento dos filhos e
também nao afasta a aplicacdo do bindbmio necessidade e possibilidade para
definicao do valor devido (que independe do tempo de convivio fisico).

Foi dado destaque a necessidade de elaboracdao de um plano geral de
educacao, espécie de contrato que define como a guarda compartilhada sera
exercida. Foi dito que o estabelecimento de regras preestabelecidas minimiza os
conflitos, demandando negociagcbes e concessées mutuas por parte dos genitores,
gue precisam comprometer-se ao plano.

Restaram claras as vantagens e as problematicas da guarda compartilhada.
Com relacdo as vantagens, foi mencionado que a modalidade: permite a ampla
convivéncia familiar; aumenta a intimidade entre pais e filhos; obsta o
empobrecimento das relagdes parentais; e favorece o completo e eficiente

desenvolvimento sociopsicolégico da crianca e do adolescente. Dialogou-se sobre a
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importancia dos pais na vida dos filhos; do amor de mée (no universo sentimental) e
do limite do pai (como referencial fundamental na formagdo da personalidade da
prole).

Ja sobre as probleméaticas, reconheceu-se que nenhum arranjo parental é
livre de erros, limitacbes e dificuldades (justamente pela ja mencionada
singularidade de cada nucleo familiar). Explicou-se como muitos profissionais da
area criticam a disposicao do Cédigo Civil, pela imposicdo da guarda compartilhada,
mesmo no caso de desarmonia entre os pais. Entretanto, rechagou-se a ideia de que
a relacdo conflituosa dos genitores ndo permite a aplicacdo da guarda
compartilhada, ja que leva-se em consideragdo o melhor interesse dos filhos, e ndo
dos pais, somado ao fato de que as vantagens sobressaem-se as dificuldades.

Recusou-se, também, a tese de que a guarda compartilhada nao é viavel para
genitores que residam em cidades/estados/paises diferentes. Rebateu-se que a
tomada conjunta de decisdes relacionadas a prole (esséncia da modalidade de
guarda) é possivel mesmo a distdncia, com a ressalva de que a mudanga de
domicilio dos filhos, no caso da guarda compartilhada, deve ser autorizada por
ambos os genitores, para evitar o afastamento parental arbitrario.

O trabalho foi arrematado com duas sugestdes para maior aderéncia da
guarda compartilhada, frente as problematicas identificadas. A primeira englobou
projetos informacionais, focados na educacéao parental. Como exemplo, reportou-se
ao Projeto Oficina de Parentalidade, criado pelo Conselho Nacional de Justica e ja
aplicado por alguns Tribunais de Justi¢a, inclusive pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina. O projeto visa orientar o ex casal sobre os desdobramentos do fim do
relacionamento e a necessidade de continuidade da relacao entre pais e filhos. Além
disso, promove uma reflexdo das partes a respeito do préprio comportamento, o que
favorece a formulacdo de acordos. Defendeu-se que trabalhos voltados a
conscientizacdo dos genitores, quanto as condutas que possam prejudicar a prole,
humanizam os processos judiciais de familia e, por conseguinte, inserem a guarda
compartilhada como melhor opcao para solugéo satisfatéria do litigio.

A segunda sugestdo englobou a reestruturacdo da forma de atuar do
magistrado, no sentido de que este precisa ser mais do que mero aplicador da lei.

Buscou-se demonstrar que a demanda atual é por profissionais pacificadores, que
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buscam conhecimento além direito. Essa ideia surgiu de uma observacao feita pela
autora desta dissertagdo, que atuou cerca de 7 (sete) anos em Vara de Familia, no
sentido de que a complexidade dos processos familiares extrapolam, muitas vezes,
os limites juridicos. O litigio familiar costuma ser muito mais amplo do que os fatos
narrados no processo e isso reforca a tese de que cada familia é Unica e
merecedora de uma decisdo adequada ao caso em concreto.

Consignou-se que o magistrado que conhece a realidade das partes tem
melhores condi¢des para proferir uma sentencga apropriada ou planejar um caminho
processual rumo a conciliacao. Registrou-se que os conflitos precisam ser mediados
e trabalhados, e que a conciliagdo deve ser promovida e estimulada tanto pelo juiz
quanto pelos advogados, pois a cultura do acordo demanda a colaboracédo de todos
0s atores processuais.

A defesa final foi no sentido de que o conhecimento sistémico do juiz facilita a
pacificacdo social. De fato, a autora do presente trabalho experimentou os efeitos
positivos da aplicacdo conjunta dos conhecimentos da psicologia e do direito, para
que as partes assimilem o litigio familiar, bem como todos os seus desdobramentos.

Defendeu-se, ainda, que a pacificacdo social favorece a compreensao das
partes, sobre a imprescindibilidade da continuidade do vinculo entre pais a e filhos
apds a ruptura conjugal. Esse entendimento do ex casal, por conseguinte, 0s
direciona naturalmente a guarda compartilhada.

A realizacao do presente estudo possibilitou a confirmacao das hipo6teses, isto
€, de que a guarda compartilhada € a modalidade mais compativel com os melhores
interesses da crianca e do adolescente e que o magistrado exerce papel
fundamental para a crescente aceitagdo de tal modalidade.

Por fim, deve ser dado continuidade as pesquisas aprofundadas sobre o
tema, j& que o instituto da guarda, inserido no Direito de Familia, ndo se reveste de
definitividade e adquire forma distinta, a medida que a familia contemporanea se

desenvolve.
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