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RESUMO

A presente tese aborda, de forma interdisciplinar, a gestdo da vida dos filhos
apo6s a dissolugédo de um casamento ou de uma unido estavel. A pesquisa inicia
com a analise do avanco da legislacéo pertinente a tematica tendo em vista que,
originalmente, em nosso ordenamento juridico, existia apenas a previsdo da
guarda unilateral a qual, pela pratica social, acabava sendo determinada apenas
em favor da genitora. Com a sua atribuicdo, o ascendente detentor da guarda
passa a decidir de modo exclusivo todas as questdes pertinentes a vida da prole.
Todavia, em 2008, a Lei 11.698 alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil
para estabelecer a possibilidade da guarda compartilhada entre os genitores,

sendoelaa fANresponsabili za-«o0 c o0 0§ adeveras de
pai e da mée que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar
dos f i | hosMesmno rassims desde entdo, mostrou-se frequente a

confusao social do instituto do compartilhamento com o da guarda alternada, que
representaria uma divisdo estatica do tempo entre ambos 0s genitores onde,
nessa estrutura, aquele genitor que se encontraria em sua companhia deteria
poder exclusivo de decisdo. Considerando que jamais existiu a possibilidade de
guarda alternada no Brasil, em 2014, houve a necessidade de nova alteracéo
modificando o Codigo Civil, por meio da Lei 13.058. Dentre as alteracdes, a
aplicacdo da guarda compartilhada passou ser a via preferencial e a
unilateralidade, em consequéncia, a saida restritiva. Além disso, houve o
esclarecimento de que o compartilhamento pode ser aplicado mesmo quando os
pais residam em cidades diferentes e, também, quando existir o litigio entre os
genitores. Outro fato a ser considerado € a presenca constante de processos
onde existe a presenca de alienagéo parental entre os genitores. Segundo a Lei
12.318/2010, considera-se ato de alienacédo parental a interferéncia na formacéao
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo
ao estabelecimento ou a manutencéao de vinculos com este. Nessa esteira é que
reside a problematica da presente tese: exsurge como problemética da presente
tese: de que forma a guarda compartilhada representa uma mudanca na forma
de cogestdo parental? Por meio da andlise de conteudo, a partir de Laurence
Bardin, utilizamos como procedimento de pesquisa a analise documental e,
enquanto corpus de andlise as legislacdes a respeito da tematica, quais sejam,
Constituicdes Federais, Cédigo Civil de 1916 (Lei 3.071/1916), Estatuto da
Mulher Casada (Lei 4.121/1962), Emenda Constitucional n. 9/1977, Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990), Codigo Civil de 2002 (Lei 10.406),
Lei 11.698/2008, Lei 12.318/2010, Lei 13.058/2014 e Cddigo de Processo Civil
de 2015 (Lei 13.105). Além disso, fundamentar-se-4 a presente tese com
bibliografias, ndo apenas do Servico Social, mas também, da Psicologia e do
Direito, buscar-se-4 compreender os desafios do compartilhamento coativo da
guarda enquanto meio obstaculizador da pratica da alienacdo parental, mas
também, como possibilidade de efetivacdo dos direitos da crianga e do
adolescente.

Palavras-chave: Guarda de filhos. Guarda compartilhada. Cogestéo parental.
Doutrina da protecéo integral de criancas e adolescentes. Parentalidade
responsavel.
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RESUMO EM LINGUA ESTRANGEIRA

The present thesis addresses, in an interdisciplinary way, the management of the
life of the children after the dissolution of a marriage or a common-law marriage.
The research begins with the analysis of the advance of the legislation pertinent
to the thematic having in view that originally in our legal system there was only
the prediction of the unilateral custody that, because of social issues, ended up
being determined only in favor of the mother. With the attribution, the ascendant
custodial parent exclusively decides on all matters pertaining to the life of the
offspring. However, in 2008, Law 11,698 amended articles 1,583 and 1,584 of
the Civil Code to establish the possibility of shared custody between parents,

which is fAijoint responsibility and t
and the mother who do not live under the same roof, concerning the family power
o f common childreno. Neverthel ess,

confusion of the institute of the sharing with of the partial custody, which would
represent a static division of time between both parents, in which the parent in
his company would have exclusive decision-making power. Considering that
there was never the possibility of partial custody in Brazil, in 2014 there was a
need for a new amendment modifying the Civil Code through Law 13,058. Among
the changes, the application of shared custody became the preferential route and
the unilateral, as a consequence, the restrictive way. In addition, it was clarified
that the sharing can be applied even when parents reside in different cities and
also when there is litigation between them. Another fact to be considered is the
constant presence of processes where there is parental alienation between the
parents. According to Law 12,318/2010, it is considered an act of parental
alienation the interference in the psychological formation of the child or
adolescent promoted or inducted by one of the parents, by the grandparents or
by those who have the child or adolescent under their authority, custody or
supervision to repudiate or to cause damage to the establishment or maintenance
of bonds with the parent. In this vein lies the problem of this thesis: in which way
does joint custody represent some kind of change in coparenting? Through the
analysis of content, using the documentary analysis as a research procedure and,
as a corpus of analysis the legislation on the subject, which are Federal
Constitutions, Civil Code of 1916 (Law 3,071/1916), Married Woman Statute
(Law 4,121/1962), Constitutional Amendment n. 9/1977, Child and Adolescent
Statute (Law 8,069/1990), Civil Code of 2002 (Law 10,406), Law 11,698/2008,
Law 12,318/2010, Law 13,058/2014 and Code of Civil Procedure of 2015 (Law
13,105). Moreover, this thesis will be based on bibliographies, not only from
Social Service, but also from Psychology and Law. It will seek to verify the viability
of the coactive shared custody as a hindering means of the practice of parental
alienation and also as a way of effectuation of the rights of children and
adolescents.

Keywords: Child custody. Shared custody. Coparenting. Doctrine of the integral
protection of children and adolescents. Responsible parenting.
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1. Introducéao

A familia, por ser elencada no artigo 226 da Constituicdo Federal
brasileira enquanto base da sociedade, constitui um locus merecedor de

protecdo especial.

Sendo célula de carater dindmico e plural, a anélise das modificacdes
realizadas nas ultimas décadas, seja enquanto a sua formacéo, facilidade de
dissolucéo e a protecdo da prole gerada a partir das relacbes prescindem de
analise que perpassa por varias areas do conhecimento. Frente a essa realidade
surge a implicacdo do pesquisador da presente tese, com formacao originéria
em Direito e convencido de que, somente a partir de um viés interdisciplinar &
gue tais temas podem ser explorados. Destaca-se, por oportuno, que trata-se de
um estudo descritivo e a analise a ser realizada na presente pesquisa sera
fortemente influenciada na realidade de familias de classe média e alta em raz&o

da vivéncia da advocacia para esse publico por parte do doutorando.

Em seu percurso histoérico, a familia, até pouco tempo, era protegida
apenas se vinculada pelo matriménio de carater indissoltvel, legitimada pelo
poder masculino de forma hierarquizada e voltada para protecéo dos adultos em
detrimento do melhor interesse da prole. Atualmente, em uma ruptura
paradigmatica, os afetos superam o formalismo, a gestdo da familia se
caracteriza de modo democratico e o cuidado com aqueles que se encontram

em formacé&o deve ser o bem almejado pela Justica.

As vésperas de completarmos quarenta anos da possibilidade de
divorcio no Brasil, por meio da Emenda Constitucional n. 9/77 e Lei 6.515, apos
guase vinte anos de tramitacdo legislativa, a ruptura conjugal deixa de ser um
tabu e passa a ser vista como natural na busca pela felicidade frente as
frustracdes da vida a dois. Contudo, frente a opcédo pelo divércio ou da
dissolucéo da unido estavel, ndo € apenas a partilha do patrimoénio amealhado
durante a relagdo que o ex-casal precisara realizar, mas também, a divisdo da
gestado da vida da prole, o tempo de convivéncia e o pagamento das despesas

necessarias a sua subsisténcia.

Um desafio recorrente nas Varas de Familia, quando do término da

relacao, resulta filhos é a prética de alienacéo parental. Identificada pelo médico
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e professor de psiquiatria infantil na Universidade de Columbia (EUA) Richard
Gardner?, trata-se de uma forma de violéncia contra a crianca e/ou adolescente,
podendo ter variacbes ou estagios. No estagio leve, as campanhas de
desmoraliza¢des sao discretas e raras; no médio, os filhos sabem o que o genitor
alienador quer escutar e comegam a colaborar com a campanha de macular a
imagem do genitor alienado; no grave, os filhos j4 entram em péanico por terem

de conviver com o outro genitor e evitam qualquer contato. ?

Em relacdo a responsabilidade da gestdo da vida da prole,
originalmente, em nosso ordenamento juridico, existia apenas a previsdo da
guarda unilateral a qual, pela pratica social vigente, acabava sendo determinada
apenas em favor da genitora. Todavia, em 2008, a Lei 11.698 alterou os artigos
1.583 e 1.584 do Coadigo Civil para estabelecer a possibilidade da guarda
compartilhada entre os genitores. Segundo o paragrafo 1° do artigo 1.583 do
diploma civil, a guarda unilateral € aquela atribuida a apenas um dos genitores
e, por outro | ado, o0 c o nmegpansdbilizacicacomguntd
e 0 exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob 0 mesmo
teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comunso . A previ s
primado do proprio Codigo Civil que estabelece, em seu artigo 1.632, que ambos
0s genitores permanecem detentores do poder familiar, independentemente de

sua situacdo conjugal ou convivencial.

Todavia, apés 2008, mostrou-se frequente a confusédo social do
instituto do compartilhamento com o da guarda alternada, que representaria uma

divisdo estética do tempo entre ambos 0s genitores e, também, das decisbes: o

1l mportante dissociarmos a pr8tica de alierna-«o0 par
SAPO, nos termos propostos por Gaeridumaevolugd®eag undo o
primeira, onde existe n«o somente a programa-«o (dl

para denegrir 0 outro, mas também contribuigcbes criadas pela propria crianga em apoio a
campanha desqualificadora do genitor alienador contra o genitor alienado. (GARDNER, Richard.
O DSM-IV tem equivalente para o diagnostico de Sindrome de Alienagdo Parental (SAP)?
Traducdo de Rita Rafaeli. Disponivel em: <http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-
sap-1/o-dsm-iv-tem-equivalente> . Acesso em: 22. out. 2017.

Na presente tese, a pratica sera definida apenas como alienacao parental haja vista que, sem a
presenca da alienacdo parental no Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais
(Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders i DSM), ndo existe a possibilidade da
utilizacé@o de tal nomenclatura.

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes: ilustrado. S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p. 279.
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filho teria na sua Amochilad o Ynico
aguele genitor que se encontra em sua companhia deteria poder exclusivo de

decisao.

Considerando que jamais existiu a possibilidade de guarda alternada
no Brasil, em 2014, houve a necessidade de nova alteracdo, modificando o
Cadigo Civil, por meio da Lei 13.058. Dentre as alteracdes, a aplicacdo da guarda
compartilhada passou ser a via preferencial e a unilateralidade, em
consequéncia, a saida restritiva. Além disso, houve o esclarecimento de que o
compartilhamento pode ser aplicado mesmo quando os pais residam em cidades
diferentes e, também, quando existir o litigio entre os genitores.

A aplicacdo do compartilhamento em demandas onde existe o agir
belicoso foi de grande valia haja vista que, desde 2010, existe a vigéncia da Lei
12.318 alertando a presenca continua de alienacdo parental nas demandas

atinentes ao direito de familias.

Todavia, mesmo com a nova alteracdo legislativa, em 2014, as
Estatisticas do Registro Civil, disponibilizadas pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica relativas ao ano de 2015 (sendo a ultima amostragem
disponivel), o percentual de guarda compartilhada no Brasil naquele ano foi de
apenas 13%*. Tais dados demonstram que, apesar da previsdo legislativa do
compartilhamento ha, pelo menos, nove anos no Brasil, ainda existe uma
supremacia da via unilateral 1 predominantemente exercida pelas maes i em

detrimento de uma cogestao parental.

Nessa esteira, exsurge como problemética da presente tese de que
forma a guarda compartilhada representa uma mudanca na forma de cogestéo

parental?

3 Artigo 2° da Lei 12.318/2010: Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na
formagéo psicologica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores,
pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencgéo
de vinculos com este.

4 De acordo com o resultado da coleta das informacdes prestadas pelos Cartérios de Registro
Civil de Pessoas Naturais, Varas de Familia, Foros ou Varas Civeis e os Tabelionatos de Notas
do Pais. Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em
<http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/135/rc_2015_v42.pdf>. Acesso em 18 jul.
2017.

espa-o
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O trabalho assume importancia em razdo do desconhecimento da
sociedade i tutelada pelas normas juridicas 1, bem como dos proprios
profissionais que laboram no Judiciario em relacéo ao sentido, ndo so técnico,
mas de aplicabilidade e relevancia social, em especial, no que diz respeito a
necessidade de efetivagdo da garantia dos direitos aqueles aos quais a
Constituicdo Federal delega especial atencdo, quais sejam, as criangas e
adolescentes. Nesse sentido, torna-se relevante a abordagem de entremeio
proposta na presente tese, que tem em vista abordar o presente tema, aliando
as areas de conhecimento do Direito, Servico Social e Psicologia, por se
entender que tal forma de construcéo teérica torna-se de grande valia para as
areas em questao, visto que permite o dialogo de teorias e praticas que acabam
por estar muito ligadas, ndo s6 na perspectiva académica, mas também na

prestacao dos servicos a sociedade.

Outrossim, o estado da arte quanto ao tema denota a importancia da
pesquisa: de acordo com a Biblioteca Digital de Teses e Dissertacfes, utilizando-
se como ponto de corte o ano de 2008, quando houve a edicdo da Lei 11.698,
apenas dez pesquisas foram realizadas em Programas Stricto Sensu no Brasil
sobre a tematica. Em relacdo a area de conhecimento, cinco trabalhos foram
desenvolvidos em programas vinculados a area da Psicologia, trés na area do
Direito e apenas dois no Servi¢co Social (sendo uma dissertacéo e uma tese) no

Programa de Pés-Graduacgdo em Servigco Social da PUC-SP.

Destarte, justifica-se tal pesquisa junto ao Servigco Social, uma vez
que, segundo Martinelli, os assistentes sociais possuem "uma atividade que se
constroi na trama do cotidiano, que se constréi nas tramas do real".®> Percebe-se
que, a andlise da tematica poderd contribuir, primeiramente, para o meio
académico, mas podera, certamente, ser substrato para a transformacao social

em um assunto de grande relevancia na sociedade brasileira.

bY

No desenvolvimento da presente tese, atentos a implicacdo do

pesquisador que tem sua vida profissional atrelada a advocacia para familias de

5 MARTINELLI, M.L. O uso de abordagens qualitativas na pesquisa em Servico Social. In:
Programa de Estudos P6s-Graduados em Servigo Social.. O uso de abordagens qualitativas na
pesquisa em Servigo Social: Um instigante desafio. 2ed. Sdo Paulo: PUCSP i NEPI, 1994, p.11-
18.
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classe média e alta, iniciar-se-a apresentando a implementacdo da guarda
compartilhada e as dificuldades de sua compreenséo pela sociedade. A partir da
express«o An«o ® bem i ssoo0, resposta freque
existente quanto ao instituto do compartilhamento, apresentar-se-a o real sentido
da norma e as func¢des da cogestao parental. Para isso, por meio da analise das
legislacbes até pouco tempo vigentes no Brasil, verificaremos um arcabouco
positivado de dominagcédo do género masculino em relacdo ao feminino. Assim,
parti ndo ubar detnriuthar B oa cfol z i nsimbalizando a familia de
outrora, faremos a andlise do quanto o exercicio da liberdade laboral, afetiva e
sexual da mulher, foram transformadoras na sociedade contemporénea e, por
Obvio, modificaram o status quo vigente nas familias brasileiras, ndo apenas em

sua gestdo, mas também, no modo de criacdo da prole

Em seguida, investigaremos o instituto do poder familiar e a sua
manutencdo, apO0s as rupturas relacionais por meio do tépico i &o-se os
an®is. .. ficam provecacdo irésieo suando na fala popular,
invariavelmente, toda vez que alguém tem a infelicidade de um revés financeiro
frente a um roubo ocsuefastan® ®, dBolangom 6 «d e
da pesquisa, demonstrar-se-Aqu e, embor a exi smaar iad of6 geu riiae xd
mul heroo,exnwte a -fi [jbeodd prerrogatiiaede ambos os
genitores, o exercicio do poder familiar, independentemente do final do

casamento ou unido estavel.

Posteriormente, analisaremos que a presenca de uma legislacéo
atrelada a sujeicdo do género feminino trouxe, mesmo na era moderna, uma
conotacdo quase que pré-histérica no desenvolvimento da familia: o homem
enquanto r espons, fcaeld forp dollaa e, Bro autraaedteira, a
mulher, como Unica cuidadora da cria. A partir da expressao socialmente
verbali zadanedne nxwe tfem j eito com crian-ao,
segundo Carlos Montafio® na tradicédo (conservadora), na cultura (machista), na
moral (particularmente religiosa), exploraremos o percurso do instituto da guarda

no direito brasileiro.

6§ MONTANO, Carlos. Alienacéo parental e guarda compartilhada. Um desafio ao Servi¢o Social
na protecdo dos mais indefesos: a crianca alienada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 38
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Ainda, pesquisaremos compartilhamento enquanto regra geral nas
dissolugbes afetivas com filhos. A partir dauegpnbes«@a @eard
muito verbalizada na vigéncia da supremacia da unilateralidade por parte
daquele que a detinha, trabalharemos os desafios conjuntos da responsabilidade

parental.

Na segunda parte da presente pesquisa, tendo como provocacao a
expressao reiteradamente usada para refutar o compartiihamento quando
ausent e o] consenso entre od 2gehi tnear esr 8d d
analisaremos a sua aplicacdo, inicialmente, como uma possibilidade de
prevencdo da alienacdo parental. Em seguida, investigaremos o papel do
Judiciario na efetivacdo do compartilhamento de guarda até mesmo como meio
de aplicacdo do principio da parentalidade responsavel 7 e da doutrina da

protecao integral de criangas e adolescentes.

7

Por fim, considerando que a realidade vivencial nunca € aquela
desejada e representada pelos contos de fadas que encerram com a promessa
de que tothoksehiviesrpara sempre.. .0 apresent
algumas ferramentas possiveis para a manutencao de um ambiente igualitario,

indo além da intervenc¢édo coativa no espaco privado.

Em relacdo a metodologia, adotar-se-4 analise de conteudo, a partir
de Laurence Bardin®. Tendo como premissa que a presente pesquisa tera

enfoque qualitativo, no desenvolvimento da presente tese utilizar-se-4 a

7 Segundo Terezinha Féres-Carneiro e Andrea Seixas Magalhdes, o termo parentalidade foi
usado pela primeira vez, em 1961, por Paul-Claude Racamier, psiquiatra e psicanalista francés,
permanecendo em desuso por mais de 20 anos. Reapareceu em 1985 com René Clement, no
estudo de uma das mais severas patologias da parentalidade: as psicosespuerperais. A partir da
década de 1980, no Brasil, passamos a usar 0 neologismo, traduzido do termo francés
parentalité. A parentalidade é produto do parentesco bioldgico e do tornar-se pai e mae. Esta
concepcdo de parentalidade oferece uma compreensdo para as configuracdes familiares
contemporaneas, que apresentam um novo desafio para os profissionais que atuam, sobretudo,
nos campos da Psicologia, do Direito e da Educacdo. (FERES-CARNEIRO, Terezinha;
MAGALHAES, Andrea Seixas. A parentalidade nas miultiplas configuracbes familiares
contemporéneas. In: MOREIRA, Lucia Vaz de Campos Moreira; RABINOVICH, Elaine Pedreira,
Familia e Parentalidade - Olhares da Psicologia e da Histéria. Curitiba: Jurua, p. 117).

8AAs di ferentes fases da ang8lise de cont e¥do, t al
experimentacdo, organizam-se em torno de trés polos cronolégicos: 1) a pré-analise; 2) a
exploragéo do material; 3) o tratamento dos resultados, a inferéncia e a interpretacéo. (BARDIN,
Laurence. Andlise de contetdo. Tradug&o de Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. Lisboa:
Edic6es 70, 1977, p. 115).



21

interpretacdo do arcaboucgo legislativo brasileiro referente aos cuidados
parentais. Segundo Bardin, a analise qualitativa € valida, sobretudo, na sobre
corpus reduzidos e estabelecer categorias mais descriminantes, visto ndo estar
ligada, enquanto andlise quantitativa, a frequéncias altamente elevadas, para

que os cdlculos se tornem possiveis.®

Ainda, o procedimento de pesquisa serd a andlise documental e o
corpus de analise sera a partir das legislacbes (Constituicbes Federais
existentes na historia do Brasil, Cédigo Civil de 1916 (Lei 3.071/1916), Estatuto
da Mulher Casada (Lei 4.121/1962), Emenda Constitucional n. 9/1977, Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990), Cdodigo Civil de 2002 (Lei 10.406),
Lei 11.698/2008, Lei 12.318/2010, Lei 13.058/2014 e Cdadigo de Processo Civil
de 2015 (Lei 13.105) e julgados a respeito da tematica, ao longo das ultimas
décadas, complementado por pesquisas bibliograficas ndo apenas do Servico
Social, mas também, da Psicologia e do Direito.

Por sua vez, as categorias de analise elegidas serdo poder familiar,
guarda de filhos, alienacédo parental, papeis de género, cogestdo parental e
doutrina da protecdo integral. JA& enquanto corpus de analise teremos, as
modificacdes quando as diferencas de género nos cuidados parentais, direitos e
deveres dos genitores, exercicio dos deveres inerentes a parentalidade apos
ruptura conjugal ou convivencial, direitos das criancas e dos adolescentes,
melhor interesse da crianca e do adolescente, protecédo integral da crianca e do
adolescente, parentalidade responséavel.

Ademais, imperioso referir que tendo como norteador a Resolucéo
510/2016 do Conselho Nacional de Saude'?, em seu artigo 1°, paragrafo Unico,
inciso 1ll, ndo serdo registradas nem avaliadas pelo sistema CEP/CONEP, as
pesquisas que utilizem informacdes de dominio publico. Dessa forma,
desnecessaria tal avaliacdo em atendimento ao documento supracitado. Por

outro lado, a Comissado Cientifica da Escola de Humanidades da PUCRS

° |bid, p. 115.

10 Esta Resolucdo dispée sobre as normas aplicaveis a pesquisas em Ciéncias Humanas e
Sociais cujos procedimentos metodoldgicos envolvam a utilizacdo de dados diretamente obtidos
com os participantes ou de informacg@es identificaveis ou que possam acarretar riscos maiores
do que os existentes na vida cotidiana, na forma definida nesta Resolucgéo.
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apreciou e aprovou o Projeto de Pesquisa em janeiro de 2017, conforme
demonstrado no Anexo A da presente tese.

Necessario destacar que, embora a pesquisa empirica com pessoas
gue vivenciam ou laboram com as questfes de guarda pudesse enriquecer a
presente tese, infelizmente, tal abordagem fica postergada para outra
oportunidade, em razdo das limitagbes temporais, e da necessidade de nova

submiss&o do projeto de pesquisa junto ao Comité de Etica da Universidade.

Por fim, a relevancia social da presente pesquisa se justifica frente
aos dados de que a Regido Sul detém a maior proporc¢ao de divércio, quando os
cOnjuges possuem somente filhos criangcas e adolescentes, atingindo o
percentual de 51,9% que, em comparacao a regido Nordeste, segundo o IBGE
I que detém a menor proporcado i representa uma diferenca de 7,3%, nos dados
referentes ao ano de 20151, Dessa forma, a andlise da gestdo da vida da prole
apos as rupturas relacionais dos genitores e, principalmente, da pertinéncia do
compartilhamento forcoso da guarda, sob um viés interdisciplinar, mostra-se

imperiosa na sociedade contemporanea.

11 Estatisticas do registro civil / IBGE 1 v. 1 (1974- ). - Rio de Janeiro : IBGE, 1979- Anual.
Substitui: Registro civil do Brasil = ISSN 0101-1493. ISSN 0101-2207 1. Registro civil - Brasil -
Estatistica. l. IBGE.. Disponivel em < http://biblioteca.ibge.gov.br
Ivisualizacao/periodicos/135/rc_2015_v42.pdf>. Acesso em 17 jul. 2017.
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2. AN«o ® bem isso0: a i mplementa-«o

e as dificuldades de sua compreenséao pela sociedade

A familia, elencada no artigo 226 da Constituicdo Federal brasileira
enquanto base da sociedade constitui célula de carater dinamico'? e plural onde

sua caracterizacao prescinde de uma analise interdisciplinar.

O presente capitulo inicia por uma breve analise histérica da familia a
partir das legislacfes brasileiras atentos a posi¢cao outorgada ao género feminino
na familia contemporédnea. Na sequéncia, investigaremos as vicissitudes da
transicao do instituto do pétrio poder até a recente positivacdo enquanto poder
familiar e, também, os desafios da sua execucdo apds a ruptura conjugal ou

convivencial dos genitores.

Posteriormente, averiguaremos o percurso do instituto da guarda no
direito brasileiro e a presenca da questao de género em seu exercicio para, ao
final, apresentarmos o compartiihamento como regra geral enquanto novo

paradigma da parentalidade e das dificuldades de compreensdo de sua real

finalidade. Nesse espa-0 ® que reside

i s shajavista que, normalmente, é a expressao recorrente quando se explica

a guarda compartilhada para a populacédo em geral.

21. ALugar de mul her ® na cozinhabo:

da familia a partir das legislacfes brasileiras

O Brasil, desde o seu descobrimento, ja contava com codificacdes

escritas. As Ordenagdes Afonsinas, criadas em Portugal em 1446, vigoraram até

12 para Regina Célia Mioto, a familia € uma instituicdo social historicamente condicionada e
dialeticamente articulada com a sociedade na qual esta inserida. Isto pressupde compreender
as diferentes formas de familias em diferentes espacos de tempo, em diferentes lugares, além
de percebé-las como diferentes dentro de um mesmo espacgo social e num mesmo espaco de
tempo. Esta percepc¢dao leva a pensar as familias sempre numa perspectiva de mudancga, dentro
da qual se descarta a ideia dos modelos cristalizados para se refletir as possibilidades em relagéo
ao futuro. (MIOTO, Regina Célia Tamaso. Familia e Servigco Social: contribuices para o debate.
In: Servigo Social e Sociedade, n.° 55, Sdo Paulo: Cortez, 1997).

d

t
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serem substituidas pelas Ordenac¢des Manuelinas em 1512. Em 1603, foram
instituidas as Ordenacdes Filipinas, que tiveram vigéncia até a promulgacdo do
Cadigo Civil de 1916.

Em relacdo ao descobrimento e o periodo colonial, interessante
destacar a pesquisa realizada por Reinaldo Lindolfo Lohn e Vanderlei Tais
Machado a partir da analise das imagens a respeito desse periodo que ilustram
varios livros de historia avaliados pelo Programa Nacional do Livro Didatico
(PNLD). Segundoos autores,as fAi magens S«0 Vi s»es
homens, sobre o Brasil, tomado por aqueles artistas como o "outro", o diferente
em relagdo aos seusvalor es e ~ sua sociedadeo.
pelos pesquisadores, fica clara a sujeicdo do género feminino retratada nas
gravuras, pois em muitos casos, as mulheres sdo vistas como frageis,
complementos e, principalmente, como objetos passivos no curso dos grandes
eventos narrados. Aos homens, cabem as grandes decisfes e a definicdo dos

rumos da sSPciedadeo

Outrossim, ainda partindo de uma analise iconografica, imperioso
referir o fato de que, desde a Colbnia, durante todo o Império e mesmo apos a
Republica, a familia brasileira sempre se caracterizou por um profundo
sentimento de coesao, inexistente em terras europeias. Eduardo de Oliveira
Leite relata que toda a iconografia do século XVIII, no Brasil, retrata a presenca
constante das criancasnavida da f am21l i a brasileir
sido enviados ao Brasil com a finalidade de reproduzirem a fauna e a flora do

pais, ndo se limitaram aos encantos da paisagem e acabaram rendendo-se a

afabilidade de nossos costumes, tdo contrarios aos do mundo eur opeu.

contrario da experiéncia e dos registros da Europa, ha mesma época, a crianca

a .

era retratada em intera-«0 com o0s demai

das casas grandes ou no terreiro das senzalas, sobre o chao corrido de tabuado
brilhante ou sobre a rudeza dos caminhos de barro, nas salas, nos quartos, nas
cozinhas e nas oficinas, no interior das igrejas, ou na procissao das ruas, a

crianga sempre se mistura inevitavelmente aos grandes, aos adultos, com uma

13 LOHN, Reinaldo Lindolfo; MACHADO, Vanderlei. Género e imagem: relacGes de género
através das imagens dos livros didaticos de histéria. Revista Género, Niterdi, v. 4, n. 2. p. 119-
134, 2. sem. 2004, p. 122

S
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naturalidade real, espontanea, verdadeira, com ar de bem-vinda, bem-querida e
desejada, como componente fundamental do patrimoénio afetivo da familia

brasileiral“o .

O processo de introducao da chamada norma familiar burguesa para
os diferentes grupos sociais do pais tomou vulto a partir do final do século XIX.
Esse movimento, no Brasil, esta inserido em um contexto mais amplo, em que
verificamos a emergéncia de relacdes capitalistas no ambito da economia, com
énfase na implementacdo do trabalho assalariado, no advento do Estado

republicano e na urbanizacéo.

No plano das praticas e dos valores, esse arranjo familiar
caracteriza-se, em apertada sintese, pela composicdo pai, mae, filhos; pela
presenca de um conjunto de representacées que conformam o chamado amor
romantico entre os conjuges, bem como o amor materno e paterno em relacao
aos filhos; a crianca e o0 jovem passariam a ser considerados como seres em
formacdo, que necessitam de cuidados materiais e afetivos; a sexualidade do
casal deveria ser pautada pela pratica da monogamia e do heteroerotismo; a
mulher caberia a administragcdo do mundo doméstico enquanto que o homem se
tornaria o provedor, atuando no ambito do publico; as relacbes de parentesco
entre os membros da familia seriam construidas a partir de dois eixos, isto &, a

consanguinidade e afetividade®®.

14 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolucdo do casamento.
Curitiba: Jurud, 1991, p. 299.

15 AREND, Silvia Maria Favero. Paradoxos do direito de familia no Brasil. (Uma analise a luz da
Histéria Social da Familia. In: SOUZA, Ivone M.C. Coelho de. Casamento: uma escuta além do
Judiciario. Florianodpolis: VoxLegem, 2006, p. 105.

Interessante referir que Destaca-se que a Lei das Doze Tabuas, uma das primeiras codificacdes
que se tem noticia, redigida por volta de 450 a.C e, também, o jus civile romanorum (direito civil
dos romanos), ao qual somente o civis romanus (o cidaddo romano) tinham acesso,
originariamente, vez que os membros das gentes ndo-romanas relacionavam-se pelo jus gentium
(o direito das gentes) reforcaram o papel de cada um dos géneros i masculino e feminino i ao
designarem as figuras do patrimdnio (patrimonium) e do matrimdnio (matrimonium). Isso porque
aparece na designacao de ambos o elemento vocabular monium, variacdo fonética de munus,
que significa missdo, funcéo, ocupacado. Dai, patrimonium era a missdo do pai: gerar e manter
0s bens de Roma no ager romanus (campo romano) sem desvio algum. E matrimonium era a
missdo mae: gerar e criar na domus romana (casa romana), também sem desvio algum, os
futuros cidadéos e chefes das familias e gentes romanas, herdeiros das coisas romanas, a dar
continuidade & civitas romana. Para isso, segundo Sérgio Resende de Barros, enquanto o pai
saia para a vida fora de casa, a mulher i atual ou futura mée i ficava em casa. Na origem
primaria, tanto o patrimdénio quanto o matriménio romanos corresponderam a fungfes sociais,
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No Brasil oitocentista, a honra feminina possuia uma forte conotacao
sexual e ndo era s6 um valor social. Era, antes de tudo, um bem partilhado entre
a mulher, a familia e a sociedade, tornando-a um critério muito mais publico que
privado. A desonra feminina era uma acdo da vida privada que refletia
diretamente no viver em sociedade. Sendo assim, ndo bastava ser virgem para
ser honesta. Era preciso portar-se como honesta, ou seja, ndo sair
desacompanhada, evitar conversacdes publicas com figuras do sexo masculino,

nao se entregar aos prazeres da carne, entre outras [Z)OStUI’aS.16

No Brasil, de acordo com Marilda lamamoto, o ideério liberal
incorporado na Constituicdo de 1824 chega de bragcos dados com a escravidao
e com a pratica geral do favor que, embora contrapostos, se unem na historia

politica brasileira.t’

Além disso, mundialmente o século XIX é demarcado pela
Apubliciza-«o0o da fam2li ao, concretizada pe
assumir e proteger a infancia, vigiando-a estreitamente, substituindo o
patriarcado familiar por aquilo que passou
Est alfl & gartir de entdo, o Estado passou a interferir de modo direto e

crescente no dia a dia das entidades familiares, atingindo seu apogeu.

fi Aamilia perde seu carater de entidade particular, com existéncia

prépria e se converte num ente juridico, numa realidade normativa, subordinada

o

ao I mp®rio dos regulamentos e das | ei s.

bem definidas, do homem e da mulher. (BARROS, Sérgio Resende de. Matriménio e patriménio.

Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: IBDFAM/Sintese, n. 8, p. 8, jan.-mar. 2001).

A autora Renata Val®ria Lucena relata que os drapt
por parte daqueles que desafiavam a ordem imposta pelas familias de casamentos forcados.

iDesde o s®cul o XVI o raptor foi criminalizado e oc
Trento que, ao legislar sobre 0 matrimdnio, deliberou pela aplicacdo de punicGes aos desvios

contra o sétimo sacramento, o casamento. Dentre tais desvios, destacou-se o rapto, concebido

ndo apenas como um crime individual, que atingia fisica e moralmente a moc¢a, mas toda a fami-

lia e, especialmente, a figura do pai. (...) No Cédigo Criminal do Império de 1830, que foi reeditado

nos anos de 1877 e 1884, O rapto est8 inscrito nos
espa-0 com 0s crimes de estupro. O Estado brasileiroc
fim libidinoso por violéncia qualquer mul her de casa ou lugar gque estive

Valéria. Os afetos proibidos: os raptos e as relacdes de género no Recife oitocentista (1860-
1890), Género, Niterdi, v.17, n.1, p. 1711 189, 2.sem. 2016.

17 JAMAMOTO, Marilda. Servico social em tempo de capital feitiche. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2010, p. 137.

18 | EITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolucdo do casamento.
Curitiba: Jurud, 1991, p. 301.
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Estado interagem na familia num movimento duplo: ao mesmo tempo em que a
norma opde os membros da familia a autoridade patriarcal, desestruturando o
poder paterno, reforcando e reafirmando a tutela econdmica e moral do grupo
familiar, ela organiza a familia em torno de uma maior autonomia, apoiando-se

numa |l i ber a- «o das rel a-»es i nfrafa

mil i ar

estrutura, destr-i e reorganiza &% partir d

O patriarcado T entendido como o poder que o homem exerce por
meio dos papéis sexuais T se constitui junto com as sociedades de classes, o
que significa dizer que precede o modo de producéo capitalista, e nele assume
formas singulares de existéncia?’. Segundo Carole Pateman, o patriarcalismo se
baseia no apelo a natureza e no argumento de que a funcao natural da mulher

de procriar prescreve seu lugar doméstico e subordinado na ordem das coisas.?!

O Estado Social desenvolveu-se ao longo do século XX,
caracterizando-se pela intervencdo nas relacdes privadas e no controle dos
poderes econdémicos, tendo como objetivo a protecdo dos mais fracos. Sua nota
dominante é a solidariedade social ou a promocdo da justica social. O
intervencionismo também alcanca a familia, com o intuito de reducdo do
quantum despotico dos poderes domésticos, da inclusédo e da equalizacdo de
seus membros e da compreensao de seu espaco para a promocao da dignidade

humana?2.

E tdo notavel a influéncia do Estado na familia que se cogitou na
substituicdo da autoridade paterna pela estatal. O Estado social assumiria,

também, a funcéo de pai?®.

19 bid., p. 319.

20 SOUZA, Terezinha Martins dos Santos. Patriarcado e capitalismo: uma relagdo simbiética.
Temporalis, Brasilia, ano 15, n. 30, jul./dez. 2015, p. 476.

21 PATEMAN, Carole. Criticas feministas a dicotomia publico / privado. Tradugdo de Verso
Tradutores do original 6Temini st ¢ Thie wisocder eo sf
women. Disponivel em < https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1844681/mod_
resource/content/0/Pateman%2C%20C_Cr%C3%ADticas%20feministas%20%C3%A0%20dicot
omia%20p%C3%BAblico-privado.pdf>. Acesso em 31. Jul. 2017.

22 | OBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relacdes de familia. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre: IBDFAM/Sintese, n. 24, p. 141, jun.-jul. 2004.

23 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009,p.27. v. 5. Segundo Margareth Rago, nessa
de mulher, voltada para a intimidade do lar, e um cuidado especial com a infancia, redirecionada
para a escola ou para os institutos de assisténcia social que se criam no pais fundam a
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Nessa linha, nas primeiras décadas do século XX, observamos uma
significativa transicao de valores, passando-se da estrutura patriarcal para uma
nova estrutura econdémica e social, marcada pelas ideologias de cunho
individualista. O casamento e a familia também expressaram essas mudancas
em suas estruturas e novos valores vao sendo assimilados, sem, contudo,
desfazer-se dos velhos costumes. Segundo Eliana Piccolli Zordam, Denise Falke
e Adriana Wagner, o surgimento da psicanalise e de outras teorias psicologicas
apresentou Anovas possibilidades de
especialmente pelos valores religiosos. Nesse novo contexto, comecam a
permear nas relagdes a ideia de que, para se casar, um homem e uma mulher

deveriam sentiruma certaatrack 0 € ter a sensa-«o0 de
24

Em descompasso com isso, o Cdédigo Civil brasileiro de 1916,
vigente até janeiro de 2003, retratou a realidade de uma familia patriarcal,
mantendo a posi¢cdo do homem como chefe da familia, possibilitou o tratamento
desigual da filiacdo, voltado mais ao patriménio do que ao verdadeiro sentido da
familia. Dos 290 artigos da parte destinada ao direito de familia, 151 tratavam de

relaces patrimoniais, e 139, de relacdes pessoais.

A edicdo da norma civilista foi, de forma inconteste, uma
demonstracao de dominacédo sobre o género feminino e da afirmacéo da vontade
do marido de modo praticamente despotico e desarrazoado. Prova disso € que,
em seu artigo 6°, o Cddigo Civil de 1916 arrolava a mulher casada como
relativamente incapaz, ao lado das pessoas entre dezesseis e de vinte e um

anos, os prodigos e os silvicolas.

Como acima adiantamos, o esposo era considerado pela legislacao
(artigo 233 do Caodigo Civil de 1916) o chefe da sociedade conjugal, competindo-
lhe (1) a representacao legal da familia, ou seja, a representagéo da familia em

possibilidade do nascimento da intimidade operaria, para 0
que engenheiros e autoridades competentes sugerem a construcao de habitacdes higiénicas
e confortg8veiso. D¢ cba®@q lar:Matoppala cgdade disciplinar. 3. ed. Rio
de Janeiro:Paz e Terra, 1997, p. 12)

24 ZORDAN, Eliana Piccoli; FALCKE, Denise; WAGNER, Adriana. Copiar ou (re)criar?
Perspectivas historico-contextuais do casamento. In: WAGNER, Adriana. Como se perpetua a
familia? A transmissdo dos modelos familiares. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2014, p. 55.

convi
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juizo; (II) a administracdo dos bens comuns e, inclusive, dos bens particulares
da mulher (l11); direito de fixar e mudar o domicilio da familia; (IV) o direito de
autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do teto conjugal e, por
altimo, (V) prover a manutencdo da familia. Destarte, flagrante o espaco de
subjuncdo feminina haja vista que sua vontade se mostrava secundaria,
inclusive, para determinar seu futuro profissional, a administracao de seus bens

e local de moradia da entidade familiar.

Ainda, de acordo com o artigo 240 do Caodigo civilista de 1916, a
mulher assumia, pelo casamento, com os apelidos do marido, a condi¢ao de sua
companheira, consorte e auxiliar nos encargos da familia. Por outro lado, de
acordo com o artigo 324, a mulher condenada na acédo de desquite perderia o

direito a usar o nome do marido

Nessa mesma linha, consagrando as perdas sempre destinadas ao
género feminino, o artigo 234 do Codigo Civil de 1916 estabelecia que a
obrigacdo do marido de sustentar a mulher cessaria quando ela abandonasse
sem justo motivo a habitacdo conjugal. No mesmo dispositivo existia ainda a
possibilidade que o juiz, segundo as circunstancias, poderia ordenar, em proveito
do marido e dos filhos, o sequestro temporério de parte dos rendimentos

particulares da mulher.

Afora tal quadro, imperioso destacar a absurda redacdo do artigo

219 da codificacao civil de 1916 que considerava erro essencial sobre a pessoa

do outro conjugeoidef | oramento da mul her , i gnorado

conhecimento posterior as nupcias de que a mulher ndo era virgem possibilitava

o pedido de anulacéo por parte do marido que se encontrava em estado de erro.

7

Tal circunstancia seria justificada vez que o erro € uma falsa
representacédo da realidade e faz com que uma pessoa acabe por manifestar
uma vontade diferente daquela a ser realmente externada se tivesse
conhecimento exato da situacdo.?® Dessa forma, o exercicio da sexualidade

antes do casamento era possivel apenas ao género masculino pois, caso a

25 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 113.
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mulher tivesse alguma experiéncia preexistente a celebracdo das nudpcias, a

propria legislagéo referendava atitudes discriminatorias.

Em relacéo aos filhos, com fundamento no artigo 358, o Codigo Civil
delegava o exercicio do patrio poder apenas ao marido e, excepcionalmente,
com a sua morte ou impedimento, a mulher. Assim, a gestdo da familia era
unilateralmente realizada pelo marido i de maneira quase despotica T,
retomando comportamentos similares aos que experimentavamos na Roma
Antiga em razdo da verticalizacdo de poder existente entre os conjuges. Isso
porque, no bergo da civilizagdo contemporanea, uniao conjugal era algo mais do
gue fiuni «o de sexo0s ou askdoisespqsas pedodagoe i r 0, a
poderoso do mesmo culto e das mesmas <cren-
atribuida ao pai, que tinha poder ilimitado, tendo como fundamento o culto
religioso, uma vez que esse ® o fAprimeiro
acende e o conserva; é oseupont 2ficeo. Somente ao pai €
acesso a justica (inclusive sendo responsabilizado pelos delitos cometidos por
todos o0s membros da entidade familiar). N o
familia, sentenciando em tribunal por virtude da sua autoridade conjugal ou
paterna, em nome da fam2lia e sob a prote-
jurisdicdo era absoluta e irrecorrivel, podendo inclusive condenar a morte, e

Ainenhuma autoridade tinha o & reito de modi

26 Interessante referir que, na Roma Antiga, a cerimoénia do casamento néo tinha lugar no templo,
mas em casa, sendo o deus doméstico quem presidia o ato. Com o objetivo de dar publicidade
ao enlace, tal qual atualmente utilizam-se os proclamas de casamento, o conhecimento social
do estado de casados era realizado por meio da marcha nupcial onde, caminhando no meio da
aldeia juntamente com familiares e demais convidados, o casal passava a ser reconhecido
enquanto marido e mulher.

A marcha nupcial tinha como destino a nova residéncia do casal, todavia, a jovem ndo entrava
por si mesma na nova habitagdo: mostrava-se preciso que o marido simulasse um rapto e, apds
alguns gritos e uma fAtentativaod de defesa das mul her
a residéncia. Tal atitude possuia o significado de que, no novo lar, essa mulher néo teria por si
propria nenhum direito, estando sujeita a vontade do senhor do lugar e do deus que l4 a introduziu
a forga.

No momento da entrada no lar, 0 esposo era obrigado a ter uma iniciativa que, até os dias atuais,
€ repetida: o nubente erguia a mulher em seus bracos para atravessar a porta da casa.
Contemporaneamente, essa atitude representa romantismo e, em média, faz parte do sonho de
10 em cada 10 daqueles que ainda néo celebraram as bodas. Por outro lado, poucos sabem
que, na verdade, o ato tem em sua origem a representacao da dominagdo do homem. Como a
casa era uma religido doméstica, a jovem, enquanto ndo fosse finalizada a ceriménia, ndo
possuia dignidade para que seus pés tocassem aquele chdo, que era sagrado.

Logo apés, diante do fogo sagrado, era aspergida com a agua lustral e tocava o fogo sagrado.
ApOs oragdes, o final da celebracdo ocorria no momento em que os dois esposos dividiam entre
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Além disso, as relagbes sem casamento eram moral, social e
civilmente reprovadas, atingindo diretamente os filhos que eram classificados e

consequentemente discriminados em fungéo da situacéo juridica dos pais.?’

Era época de valor exclusivo da familia formada a partir do
casamento e filhos gerados das justas ndpcias gozavam da presuncao absoluta
de sua paternidade marital. Além desse privilégio legal, a prole concebida na
constancia do casamento ainda adquirira estratificacéo social, ao ser qualificada
como filiacdo legitima, constatando num degrau nitidamente degenerativo com

a chamada filiagdo ilegitima ou simplesmente biolégica.?®

Na segunda Constituicdo da Republica, em 1934, a familia passou a
ter espaco também nas Cartas Constitucionais brasileiras onde lhe foi dedicado

um capitulo exclusivo, destacando a indissolubilidade do casamento.

A Constituicdo Brasileira de 1937 (conhecida como Polaca por ter
sido inspirada no modelo semifascista polonés), outorgada pelo presidente
Getulio Vargas em 10 de novembro de 1937, no mesmo dia em que implantou a
ditadura do Estado Novo, o casamento permaneceu indissolivel?® e a educacéo

surgiu como dever dos pais, além disso, os filhos naturais foram equiparados

si um bolo, um péo e algumas frutas, o que os colocava em comunhé&o religiosa entre si e em
comunhao com os deuses domésticos.

Do ponto de vista pratico, o casamento se assentava em um acordo formal entre o noivo e o pai
da noiva, que incluia o pagamento de um dote por parte do pai. Essa forma de unido conjugal
ndo levava em consideragdo a vontade da noiva nem dependia de seu consentimento para ser
celebrada. Em outras palavras, a mulher era dada pelo pai ao marido, representando,
consequentemente, uma simples transferéncia de casa e, sem duvida, de senhor.
(COULANGES, Fustel. A cidade antiga. Traducao de Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca.
6. ed. Rio de Janeiro: Ediouro,1996, p. 33).

2T RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada:
novos paradigmas do direito de familia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 34.

28 MADALENO, Rolf. Novas perspectivas no direito de familia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 120.

Nas palavras de Giselda Hironaka: fiNessas s
central do nudcleo, da autoridade e do poder, a ele competindo, exclusivamente, a dire¢do da
familia. Este homem, com este perfil socioldgico, orgulha-se de reconhecer a crianga como sua
semente, o que da azo a um sentimento de paternidade efetivamente biologizado, ou seja,
originando um afeto que tem como fonte o
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandez Novaes. Familia e casamento em evolugdo. Revista
Brasileira de Direito de Familia, IBDFAM, Porto Alegre, v. 1, n., p. 11, abr./jun. 1999.

SAr t . 124: AA fam2l i a, constitu2da pel o dabhde
Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensacdes na proporcdo dos seus
encargos. o0
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fato

amento

da



32

aos legitimos e, por fim, o Estado assume a tutela das criancas em caso de

abandono pelos pais.

Foi em meio a esse complexo quadro que o Servi¢co Social iniciou a
trajetoria em direcdo a sua profissionalizacdo no Brasil. Até 1930, o Pais se
caracterizava por uma economia agrarioexportadora. As transformacfes na
estrutura econdmica e politica do Pais foram aceleradas com a Revolucéo de 30
e permitiram uma intensificacdo no processo de industrializacdo nacional. A
classe operaria comecava apenas a se organizar para reivindicar melhores

condicGes de vida e de trabalho.3°

O interesse marcadamente utilitarista da burguesia e a ética reificada
gue Ihe dava sustentacao tornavam justificada a atitude da classe dominante de
se apropriar dos trabalhos desenvolvidos pelos filantropos e pelos agentes
sociais, conferindo-lhes uma conotacdo politica e ideoldgica, em termos de
controle e repressdo. Através do processo de reificacdo 3!, fortemente
impregnado na estrutura da sociedade burguesa, forjava-se uma perspectiva de

pratica social moldada para responder as exigéncias do capitalismo.s3?

Nessa esteira, em 1942 foi criada a Legido Brasileira de Assisténcia
(LBA) para colaborar com o Estado na prestagdo de servigos assistenciais,
ocupando-se, nos primeiros anos, com a assisténcia as familias dos brasileiros
gue combatiam na Segunda Guerra Mundial. Com o final da guerra, voltou-se
para a atuacdo beneficente junto a populacdo fimais necessitadag

especializando-se mais tarde no atendimento a maternidade, a infancia e a

30 BULLA, Leonia Capaverde. O contexto histérico da implantagdo do Servigo Social no Rio
Grande do Sul. Textos & Contextos, Porto Alegre, v. 7, n. 1, p. 4, jan./jun. 2008.

3Segundo Marilia Lucia Martinelli, reifica-
das propriedades, relagbes e acdes humanas em propriedades, relagbes e acdes de coisas
produzidas pelo homem, que se tornaram independentes (e que sdo imaginadas como
originalmente independentes) do homem e governam sua vida. Significa igualmente a
transformacgéo dos seres humanos em seres semelhantes a coisas. A reificacdo é um caso

6especiald de aliena-«o, s ua f aractarésticamdainedernaa d i

sociedade capitalista. (MARTINELLI, Maria Lucia. Servico social: identidade e alienagcdo. Séo
Paulo: Cortez, 2011, p. 125)

82 MARTINELLI, Maria Lucia. Servico social: identidade e alienacdo. Sdo Paulo: Cortez, 2011, p.
125-126.



33

familia. A LBA tornou-se, em ambito nacional, e no Rio Grande do Sul, um

importante campo de préatica do Servico Social. 32

Com o final da Segunda Guerra Mundial, em 1945, o Servico Social
americano abriu possibilidades de realizacdo de programa de intercambio
cultural com o Brasil, recebendo assistentes sociais para treinamento,
instalando-se um canal que permitiu repassar a metodologia existente no

continente americano em relagdo ao Servico Social. 3

Em 1945, no Brasil, vivia-se a redemocratizacao do Pais. Os partidos
politicos, dissolvidos desde 1937, reorganizavam-se, juntamente com toda a
sociedade. Os <cat-licos | an-aram o dAManif
orientando seus seguidores sobre a organizacdo dos partidos, incluindo nos
seus programas os principios da Doutrina Social da Igreja, propondo solucdes
para as probleméticas sociais. Nesse manifesto, encontravam-se varias

referéncias a liberdade, a democracia e a participacdo na vida social .

A Constituicdo Federal de 1946, que teve vigéncia entre as ditaduras
do Estado Novo (1930-1945) e do Regime Militar (1964-1985) também manteve
a indissolubilidade do matriménio3®, estimulou a prole numerosa®’ e assegurou

assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.

A Constituicdo de 1967 cuidou, no Titulo IV, da familia, educacao e
cultura, sem, contudo, separar as matérias em capitulos3. No tocante a familia,
foi destinado apenas um artigo, dividido em quatro paragrafos, os quais

dispunham que a mesma era constituida pelo casamento civil ou religioso com

33 BULLA, Leonia Capaverde. O contexto histérico da implantagdo do Servigo Social no Rio
Grande do Sul. Textos & Contextos, Porto Alegre, v. 7, n. 1, p. 10, jan./jun. 2008.

34 MARTINELLI, Maria Lucia. Servico social: identidade e alienacdo. Sdo Paulo: Cortez, 2011, p.
133.

35 BULLA, Leonia Capaverde. O contexto histérico da implantagdo do Servigo Social no Rio
Grande do Sul. Textos & Contextos, Porto Alegre, v. 7, n. 1, p. 20, jan./jun. 2008.

ATt . 163: AA fam2lia ® constitu? alae tgpaediredto ac as ament o
prote-«o0o especial do Estado. 0

37 Art 164: E obrigatéria, em todo o territorio nacional, a assisténcia a maternidade, a infancia e
a adolescéncia. A lei instituird o amparo de familias de prole numerosa.

SBATrt. 167: A A fdampélol casamem®o ecterdn diréito & protecdo dos Poderes
P%ublicos. A 1U O casamento ® indissol %vel. o
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efeitos civis, calcada na indissolubilidade da unido matrimonial®?, sendo essa

l6gica mantida na Constituicdo de 19694.

Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela resolucéo 217 A (Ill) da Assembleia Geral das Nacfes Unidas,
em 10 de dezembro de 1948, a familia foi também uma das &reas a ser protegida
pela nova visédo dos Direitos Humanos. O artigo XVI trouxe, em primeiro lugar,
gue os fihomens e mul heres de maior idade,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma
fam2liaodo, goz atoslemr rethgho aogasanerdo, sda duracfo e sua
dissolucdo. Em segundo lugar, o documento estabeleceu que o casamento
somente seria valido com o livre e pleno consentimento dos nubentes. Por fim,
a Declara-«o el encou a f am? | ntadasaigdadefi n ¥ac | e o
e tem direito 7 prote-«o da sociedade e

influenciou a Constituicdo Federal de 1988.

A partir da década de 1960, com a revolucao sexual, passou a ser
desconstruido o imaginario anteriormente imposto de que o sexo feminino estava
A~ merc°®° de seu aparel ho reprodutivo que, g
comportament o emoci on al* ReudineSd,iartalisandoas mpr evi s
mudancas ocorridas na familia francesa no pés-guer r a, aponta fAum
irreversivel parece ter se cavado, pelo menos no Ocidente, entre o desejo de
feminilidade e o desejo de maternidade, entre o desejo de gozar e o dever de
proc.fiar o

As transformacdes ocorridas, segundo Caio Mario da Silva Pereira,
Ateriam sido mai dasdosqueeem doss imiénias deacivilizacdo
romano-c r i ‘8. Camdsso, ocorre uma independéncia do homem, que néo esta

mai s submetido aos fgrilh»es do pecadoo,

39 WELTER, Belmiro Pedro. Teoria tridimensional do direito de familia. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2009, p. 45.

WATrt . 177: A A f ampélol casame®o ecterdn direito & protecao dos Poderes
P¥%blicos. A 10U O casamento ® indissol Y%vel. (modific:
41 RAGO, Elisabeth Juliska. Higiene, feminismo e moral sexual. Revista Género, Niterdi, v. 6., n.

1. p. 105-107, 2. sem. 2005, p. 107

42 ROUDINESCO, Elisabeth. A familia em desordem. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003. p. 146.

43 |bid., p. 169.
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doutrina e da atua-«o da pr - picojfrato thhgz
da doutrina de S&o Paulo, censurou os costumes, procurando alinhar os homens
dentro de estritos limites morais. O resultado, como podemos nGs mesmos

verificar, foi o i mp®rio absoluto da

O relacionamento conjugal se tornou mais transparente e,
consequentemente, mais exposto as mudancas. Homens e mulheres nado
aceitam mais jogar fora suas vidas em uma relacdo que se tornou sem prazer ou

que empobreceu, sob o ponto de vista afetivo*®.

Aliado a esse novo momento, surge 0 movimento hippie e a pilula
anticoncepcional e, além disso, articulado ao crescimento da antropologia e da
histéria das mentalidades, incorporando as contribui¢cdes da historia social e dos
aportes das novas pesquisas sobre memaria popular, as universidades abrem-
se aos grupos de pesquisas sobre o tema, reconhecendo seu valor e
encorajando trabalhos e temas e iniciando momento de grande producao
intelectual sobre o feminismo.#® O surgimento dessa consciéncia feminista, por
sua vez, foi um processo coletivo que se deu no interior das relacées de género,

materializando-se nas praticas sociais.*’

Nessa linha, o século XX funcionou como um &cido. Os principios de
sentido e de valor que formavam os quadros tradicionais da vida humana, em
sua maioria, desmoronaram ou, no minimo, apagaram-se bastante*®. As bases
tradicionais comecaram a ser abaladas com o advento de nova legislacéo
emancipadora das relagbes familiares, que desmontaram as estruturas

centendrias ou milenares do patriarcalismo?®°.

44 FIUZA, César Augusto de Castro. Mudanca de paradigmas: do tradicional ao contemporaneo.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: IBDFAM/OAB-MG/Del Rey, 2000, p. 35.

45 COSTA, Gley P. O amor e seus labirintos. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 25.

46 SOIHET, Rachel; SOARES, Rosana M. A.; COSTA, Suely Gomes. A historia das mulheres.
Cultura e poder das mulheres: ensaio de historiografia. Revista Género, Niter6i, v. 2, n. 1. p. 7-
30, 2. sem. 2001.

47 WELTER, I. et al. Género, maternidade e deficiéncia: representacéo da diversidade. Revista
Textos & Contextos, Porto Alegre, v. 7, n. 1, p. 101, jan./jun. 2008.

48 FERRY, Luc. Familias, amo vocés: politica e vida privada na época de globalizacdo. Traducéo
de Jorge Bastos. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008, p. 13.

49 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacio das relacdes de familia. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre: IBDFAM/Sintese, n. 24, p. 145, jun.-jul. 2004.
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Em 1962, o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62) devolveu a
plena capacidade a mulher casada e deferiu-lhe bens reservados, que
asseguravam a ela a propriedade exclusiva dos bens adquiridos com o fruto de
seu trabalho. Foi um passo significativo para que o género feminino pudesse sair
doipl ano das coisasoOo, quando nosso ordenamer

espécie de propriedade do marido, que dela podia fazer o que bem entendesse®°.

Na economia, o final dos anos de 1960 culmina com o término do
per2o0do consagrado ma I|diotueraadtousr ad oc ocraop i it aan i
davida que se trata de uma época gloriosa em que tudo vai muito bem em relagéo
a légica da reproducdo do capital. Producao, circulagéo e realizagdo combinam
uma trajetoria ascendente da acumulacdo por um periodo de trinta anos. No
entanto, no final da década de 1960 e inicio da de 1970, este ciclo de crescimento
se encerra e o sistema mergulha em uma crise estrutural. Crise que combina
queda generalizada da taxa de lucro, estagnacdo econdmica, elevacao
generalizada dos precos e esgotamento das ferramentas tecnolégicas da
Segunda Revolucao Industrial, caracterizando o fenémeno definido na literatura

econdmica como stagflagéo®?

Na década de 1970, produziram-se obras ancoradas num espirito
separatista, ressentido, que ficou conhecido como feminismo radical.
Lamentavelmente, ndo se tratava de movimento radical no sentido politico, mas
no sentido sexista. Embora esta corrente do feminismo nunca tenha sido
expressiva, fez ruido. Ainda, segundo Saffioti, a perspectiva feminista toma o
género como categoria histérica, portanto substantiva, e também como categoria
analitica, por conseguinte, adjetiva. Ndo existe um modelo de analise feminista.
Rigorosamente, o0 Unico consenso existente sobre o conceito de género reside
no fato de que se trata de uma modelagem social, estatisticamente, mas n&o

necessariamente, referida ao sexo. Vale dizer que o género pode ser construido

S0 DELGADO, José Augusto. Estatuto da mulher casada: efeitos da lei 4.121/62. Revista dos

Tribunais, Sdo Paulo, v. 69, n. 539, p. 20-24, set. 1980.

®Segundo Paul o Roberto W¢gnsch e Carlos Nelson dos R
caracterizar a crise econdmica dos anos de 1970. Em sintese, trata-se de uma situacao tipica de

recessdo, ou seja, diminuicao das atividades econdmicas e aumento dos indices de desemprego,

al ®m da infl a-«o00. (W] NSCH, Paul o Roberto; REI S, C:
Minotauro: as constantes metamorfoses de um conflito permanente. Textos & Contextos, Porto

Alegre, v. 9, n. 1, p. 14, jan./jun. 2010)
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independentemente do sexo. Existem, também, feministas que ainda trabalham
com o0 conceito de sexo/género, outras que se apegam as diferencas sexuais
para explicar o género, resvalando, as vezes, pelo essencialismo biolégico, e
outras, ainda, que afirmam de tal modo o primado do social que acabam por

negar ou, pelo menos, a ignorar o corpo, abracando o essencialismo social®?

Ainda sob o olhar inquisidor da ditadura militar, foi, nos anos 1970,
gue surgiram as primeiras manifesta-»es do
contexto de lutas por liberdades individuais na Europa e nos Estados Unidos e a
influéncia que o contato dos grupos de exilados, principalmente das exiladas,
com essas novas ideias sobre a condicdo das mulheres na familia e na
sociedade, de maneira mais ampla, foram fortes impulsionadores de novos
debates e questionamentos. Para o regime militar, qualquer manifestacdo das
feministas era vista com desconfian¢a, jA que o mesmo as entendiam como

politica e moralmente perigosas.>3

A presenca das mulheres na luta armada, no Brasil dos anos 1960 e
1970, implicava ndo apenas se insurgir contra a ordem politica vigente, mas
representou uma profunda transgressdo ao que era designado a época como

proprio das mulheres.>*

O ano de 1975 foi decisivo para as reivindicacfes dos movimentos
feministas entrarem na agenda da discusséao publica. A Organizacdo das Nacoes
Unidas (ONU) instituiu 1975 como o Ano Internacional da Mulher e o periodo de
1975 a 1985 como a Década da Mulher. Além disso, ficou estabelecido o dia 8

de marco como o Dia Internacional da Mulher.

A aprovacao do divorcio do Brasil, em 1977, também representou

um grande passo na autonomia do género feminino. A caminhada por sua

52 SAFFIOT, Heleieth I.B. Contribuices feministas para o estudo da violéncia de género.
Cadernos Pagu, Campinas, 2001. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-83332001000100007>. Acesso
em 31 jul. 2017.

53 FREITAS, Viviane Goncalves. Mulheres, Mulherio e familia: criticas, direitos e novas
perspectivas no Brasil dos anos 1980. Género, Niterdi, v.16, n.1, p. 186, 2.sem. 2015.

54 SARTI, C. A. O feminismo brasileiro desde os anos 1970: revisitando uma trajetéria. Revista
de Estudos Feministas, v. 12, n. 2, 2004, p. 37.
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aprovacao iniciou antes mesmo da edigcdo do Estatuto da Mulher Casada,

liderada pelo deputado Nelson Carneiro.

Sua consolidacdo aconteceu por meio da Emenda Constitucional n.

9% e pela Lei do Divércio (6.515), onde substituiu-se do ordenamento juridico

brasileiro a expr ess «o Adesquiteo por separa-«o

argumento sentimental dos oponentes, o divorcio ndo destréi a familia, mas

apenas admite que se regularize a situagdo dos que jAest « 0 s e pfar ados 0

Outra alteracédo promovida pela Lei n® 6.515, de 1977, foi na redacéao
do paragrafo unico do artigo 240 do Cdédigo Civil de 1916, onde a inclusdo do
sobrenome do marido pela mulher passou a ser facultativa e ndo mais de carater

obrigatério.

Com o aprimoramento dos métodos anticoncepcionais e do avanco
da legislacéo, o casamento deixa de ser uma instituicdo para se converter numa
formalidade. Os jovens conquistaram uma grande independéncia dentro da
familia, pois ja ndo precisam casar para manter relacdes sexuais regulares com

um(a) parceiro(a), ja que a gravidez sé ocorrera se assim o quiserem.®’

A partir da Constituicdo Federal de 1988, uma nova visdo do direito
privado foi c¢criada fa partir de uma
humana, isto é, na compreensdo da dignidade como cerne do sujeito e,
consequentemente, das relagdes juridicas. Nesse sentido, ampliou-se 0 campo
de aplicacdo da autonomia privada, que também se curva, sobretudo no ambito

das rela-»e% familiareso

55 Art. 1° O § 1° do artigo 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redagao:
PANL L75 -

§ 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja
prévia separacao judicial por mais de trés anos".

Art. 2° A separacdo, de que trata o § 1° do artigo 175 da Constituicdo, podera ser de fato,
devidamente comprovada em Juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data desta
emenda.

56 GLANZ, Semy. A familia mutante: sociologia e direito comparado. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 124,

57 ZORDAN, Eliana Piccoli; FALCKE, Denise; WAGNER, Adriana. Copiar ou (re)criar?
Perspectivas historico-contextuais do casamento. In: WAGNER, Adriana. Como se perpetua a
familia? A transmissdo dos modelos familiares. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2014, p. 58.

58 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 154.

despatr
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Em seu artigo 226, a Constituico elencou a familia como base da
sociedade, merecendo assim especial atencéo do Estado. A prépria Constituicdo
veio romper com o0 preconceito legal, instalando, no texto juridico, uma nova
concepcao de familia, pois, além de inaugurar a igualdade entre 0 homem e a
mulher, ampliou o conceito de familia, reconhecendo a unido estavel e as
familias monoparentais. Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou ndo do

casamento, ou por adocao, garantindo-lhes os mesmos direitos.

As mudancas foram tdo paradigmaticas que, tal como um divisor de
aguas, podemos dividir o Direito de Familia em antes e depois do advento da
Constituicdo Federal®®.

O objeto da norma € valorizar a pessoa humana, ndo como antes,

guando a finalidade era reprimir ou inbbiras Af am21lias i1l 2citas?o,

como aguelas que ndo fossem constituidas pelo casamento®°,

Em 1990, surge na academia a categoria género consolidando os
festudos de g°neroo0o em substitui-«o
femini nao. -#epdosomovimentosdfeministas, a partir de 1990, o
Servico Social passa a aderir as lutas das chamadas minorias, inserindo-se nas
questdes relacionadas a violéncia contra mulheres, discriminacdo étnica, racial

e cultural, homofobia e outras®?

Visando regulamentar o direito as familias convivenciais
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988 houve, em 1994, a Lei n°
8.971/1994, onde alguns elementos eram estabelecidos, como necesséarios as
unides entre 0 homem e a mulher para ensejar o direito a alimentos, os quais
foram estendidos para originar direitos sucessorios: a) condicdo de

companheiros dos conviventes; b) estado de solteiro, separado judicialmente,

59 LIMA, Ana Cristina Quint de; ROSA, Conrado Paulino da; FREITAS, Douglas Phillips. Adogéo
por casal homoafetivo. Florianépolis: Vox Legem, 2012, p. 27.

60 IBIAS, Delma Silveira. Familias simultaneas e efeitos patrimoniais. In: SOUZA, Ilvone M. Candido
Coelho de. (org.) Familia contemporanea: uma visao interdisciplinar. Porto Alegre: IBDFAM, 2011, p.

197.

61 LISBOA, Teresa Kleba Lisboa. Género, feminismo e Servico Social i encontros e
desencontros ao longo da histéria da profissdo. Rev. Katal. Floriandpolis v. 13 n. 1 p. 66-75
jan./jun. 2010, p. 71.
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divorciado ou vilvo; c) convivéncia ha mais de cinco anos ou o0 surgimento de

prole.

Em 1996, adveio a modificacdo trazida pela Lei n® 9.278, nos
requisitos para a configuracdo de unido estavel, impondo como condicdo a

convivéncia duradoura, publica e continua .

O Cdbdigo Civil de 2002, apesar da apregoada mudanca de
paradigma, do individualismo para a solidariedade social, manteve forte
presenca dos interesses patrimoniais sobre os pessoais, em variados institutos
do Livro 1V, dedicado ao direito de familia. Uma das possiveis consequéncias
para tal fato pode ser atribuido que seu projeto fora redigido na década de 1970.

Como consequéncia da igualdade entre os géneros, o instituto do
patrio poder foi, nos artigos 1.630 ao 1.638 da codificacéo civilista, substituido
pelo poder familiar. Durante a vigéncia do diploma revogado, o instituto,
certamente, ainda carregava muito de sua origem centrada no autoritarismo e no

exercicio unitario por parte do genitor que, na época, era o chefe da familia.®?

Outra modificacdo imposta no Cadigo Civil de 2002 € que,
consolidando a igualdade entre os géneros inaugurada na Constituicdo Federal
de 1988, o artigo 1.511 trouxe a previsdo de que casamento estabelece
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos

conjuges.

Além disso, nos termos do artigo 1.565 da codificacdo, pelo
casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. A direcdo da sociedade
conjugal sera exercida, em colaboracao, pelo marido e pela mulher, sempre no

interesse do casal e dos filhos (artigo 1.567 CC).

Ao contrario do codigo civilista de 1916, o domicilio do casal sera

escolhido por ambos os cbnjuges, mas um e outro podem ausentar-se do

20 instituto foi i nstitu2do, or i gi patiapotastas, 0t e na
conjunto de poderes que o pater familias detinha sobre os filii familias. Inicialmente, a patria
potestas visava tdo somente ao interesse do chefe de familia, do pater familias. Assim, os
poderes a ele concedidos eram amplos e abrangiam poderes atinentes tanto a ordem pessoal
como ©~ ordem patrimonialo. ( MAL UF pus,MALUF,Carldps Cal das

Alberto Dabus. Curso de direito de familia. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 643).

d
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domicilio conjugal para atender a encargos publicos, ao exercicio de sua
profissdo, ou a interesses particulares relevantes (artigo 1.569 CC).

Na mesma esteira da Carta Magna, o planejamento familiar € de livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercao por
parte de instituicdes privadas ou publicas (artigo 1.565 § 2° CC).

Verifica-se, no percurso das legislacfes até pouco tempo vigentes
no Brasil, um arcabouco positivado de dominacdo do género masculino em
relacdo ao feminino. Em uma sociedade que, de forma impositiva por meio da
lei, qualifica alguns e desqualifica outros em razdo de seu género, retroalimenta
diferencas que podem ser biolégicas, mas, por certo, ndo sdo determinantes
para diversos fatores, entre eles, a gestdo da familia e, ainda mais, de sua

propria vida.

A Lgua r de mul her ® na <cozinhabo

recorrente na fala popular ® substit

, expr ¢

uzda poc

Na pratica,oaf ast ament o do reconhecimento de que

S«0 coisas para mul loexerisicode sua liberdade ilapoaal,
afetiva e sexual, foram transformadoras na sociedade contemporanea e, por
Obvio, modificaram o status quo vigente nas familias brasileiras, ndo apenas em
sua gestdo, mas também, no modo de criacdo da prole, como demonstraremos

no decorrer do presente capitulo.

2.2 iV «0e oS an®i s...ficam os fil

familiar e a sua manutencéo apo6s as rupturas relacionais

Apesar de sua vigéncia no momento presente e dos avangos que
possibilitou a verdade é que, infelizmente, o Cédigo Civil de 2002 é dissonante
a realidade da sociedade contemporanea. Atualmente, a busca pela felicidade,
as novas geracdes ndo a creditam mais aos codigos nem ao Estado. Essa
felicidade é assunto particular, de foro intimo. A qualidade da relacao torna-se o

critério de sua solidariedade e o fundamento de sua unido. Os novos modelos

ment e,

hoso:
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de conjugalidade, na propor¢cdo em que ndo encontram eco nas legislacoes,
tenderam a criar swua pr-pria fAnormatividad
sexualidade e casamento, atingiram um tal nivel de difusdo e aceitacdo que
acabaram se erigindo em padr»es de €ondut a

se0 ° revelia d% todos os c-digos

A familia moderna vem, assim como toda a sociedade, sendo atingida
pelas transformagées do mundo moderno®4. Nessa esteira complexa passa a ser
também um campo fértil para a atuacédo do Servigo Social. ®® Segundo Adriana
Wagner e Daniela Centenaro Levandowski, 0 maior desafio para aqueles que se
propdem a trabalhar com a diversidade dos nucleos familiares é favorecer aos
seus membros que esses nucleos sejam espacos de bem-estar para todos. Eis
ai uma tarefa complexa e essencial que, se realizada com éxito, certamente
contribuira para a construcdo de relag@es interpessoais muito mais humanas e

solidarias. ¢

Vivemos, na pratica do direito de familia atual, o reconhecimento da
familia instrumental ou eudemonista. Sua diferenciada designacdo vem da
palavra grega eudaimonia para designar o sentimento de felicidade. Em sua
literalidade significa em boa (=eu) situacdo no que se refere a daimons

88Segundo Eduardo de Oliveira Leite: AComo ® pPoOSS2VE
estruturado sobre deveres e obrigagcbes do marido e da mulher, sobre a transmissdo do

patrimonio, sobre regime de bens, quando a finalidade do casamento se encontra radicalmente

transformada? Se a unido dos cbnjuges nado visa mais a sobrevivéncia fisica da familia nem a

transmissdo de um patrimdnio simbdlico e material, mas visualiza, preferentemente, a felicidade

do casal, qual a validade das regras cristalizadas no mundo artificial de uma codificacdo que nédo

soube acompanhar as transforma-»es doTrada®xcdel 0?06 ( LE]
direito de familia: origem e evolugcdo do casamento. Curitiba: Jurua, 1991, p. 368-369).

64 SANTOS, Andréia Mendes dos; GROSSI, Patricia Krieger. Infancia comprada: habitos de

consumo ha sociedade contemporanea. Revista Textos & Contextos, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p.

448, jul./dez. 2007.

%AfEste ® o caso, por exemplo, do boom da terapia far
gue fAainda n«o tem lugar no Servi-o Socialo como af
creditar esta afirmacao ao fato de a formagdo na dreaestarconcentr ada no campo do fApsi c
uma apropriacdo e uma discussédo do seu lugar e do seu significado na pratica cotidiana dos

assistentes sociais. Dessa forma, passa-se a engrossar fileiras no grande projeto, hoje
hegem!tnico, de Apsi col ogiizaa-s«o 0( Md aOsT Op r dRkelge maas Csd d
Trabalho com Familias: um desafio para os Assistentes Sociais. Revista Virtual Textos &

Contextos, n° 3, dez. 2004, p. 3).

66 WAGNER, Adriana; LEVANDOWSKI, Daniela Centenaro. Sentir-se bem em familia: um

desafio frente & diversidade. Revista Textos & Contextos, Porto Alegre, v. 7, n. 1, p. 95, jan./jun.

2008.
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(demdnios ou espiritos). Deste modo, felicidade é viver com bons espiritos.®’
Dessa forma, a familia deve ser um instrumento para a felicidade de seus

integrantes.

Essa maneira moderna privilegia a busca da felicidade e realizacéo
pessoal, onde todos os integrantes da célula familiar contribuem para o processo
de cada um, incentivados pela sociedade e isonomia, favorecendo o crescimento

coletivo, num clima de respeito mutuo e afeto constante.®®

O amor estéa para o Direito de Familia assim como a vontade esta para
o Direito das Obrigacdes.®® Na ideia de familia, o que mais importa i a cada um
de seus membros, e a todos a um s6 tempo i € exatamente pertencer ao seu
amago, € estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos,
esperancas e valores, permitindo, a cada um, se sentir a caminho da realizacao

de seu projeto pessoal de felicidade.”

Na busca pela felicidade, de maneira cada vez mais frequente, a
ruptura do relacionamento conjugal tem sido a escolha em menor prazo do que
experimentavamos em décadas passadas. A chegada de filhos, e a necessaria
conjugacao de papeis conjugais e parentais, é invariavelmente um dos mais

frequentes motivos de ruptura relacional.

Para corroborar esse quadro é interessante destacar a pesquisa
coordenada pelas professoras Adriana Wagner, Marina Zanella Delatorre e
Patricia Scheeren, integrantes do Programa de Pds-graduacdo em Psicologia,
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul’!.Participaram da pesquisa 750

67 ZIMERMAN, David E. Etimologia de termos psicanaliticos. Porto Alegre: Artmed, 2012, p. 136.
68 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 36.

69 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A nova organizagdo juridica das familias. In: IBIAS, Delma
Silveira (coord.) Familia e seus desafios: reflexdes pessoais e patrimoniais. Porto Alegre:
IBDFAM, 2012, p. 28.

70 OLIVEIRA, Euclides de. Do direito de familia. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (org.) Direito de familia e o novo Cadigo Civil. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 07.
1 Este estudo teve por objetivo avaliar a estrutura fatorial do Conflict Resolution Styles Inventory
(CRSI) para a populagéo do sul do Brasil, além de relacionar as quatro dimensées de resolucdo
de conflitos (resolucdo positiva, afastamento, submissédo e envolvimento no conflito) medidas
pela escala com variaveis sociodemogréficas, a fim de compreender como os casais manejam
seus conflitos. (DELATORRE, Marina Zanella, SCHEEREN, Patricia; WAGNER, Adriana.
Conflito conjugal: evidéncias de validade de uma escala de resolug¢édo de conflitos em casais do
sul do Brasil. Avances en Psicologia Latinoamericana, 35(1), 79-94. doi:
http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co /apl/a.374)
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mulheres e 750 homens casados, com idade média de 40,9 anos e que
coabitavam com o companheiro atual, em média, h& 15,78 anos. Nesta amostra,
69% estavam casados oficialmente, sendo que 78,8% tinham filhos. O tempo

meédio de relacionamento com o cénjuge atual foi de 15,78 anos.

Segundo a pesquisa, as pessoas que tém filhos se afastaram mais do
conflito e mostraram-se mais submissas’? do que aquelas que n&o tém filhos.
Essa relacdo entre ter filhos e comportamentos evasivos de resolucdo de
conflitos pode estar relacionada as mudancas de papéis dos conjuges apoés a
chegada dos filhos, quando a parentalidade passa a coexistir com a
conjugalidade.”

Imperioso salientar que tal comportamento corrobora os dados do
IBGE, no sentido de que a Regido Sul detém a maior proporcéao de divorcio,
guando os conjuges possuem somente filhos criangas e adolescentes, atingindo
o percentual de 51,9% que, em comparacao a regiao Nordeste I que detém a
menor propor¢ao i representa uma diferenca de 7,3%, nos dados referentes ao
ano de 20154

70 flafastamentoo se refere ~ t-senrecadarise adisduéroe xcl ui r
problema em questéo e ficar em siléncio por longos periodos de tempo. J8 a fAsubmis
quando um dos membros do casal é condescendente, desiste de defender seu ponto de vista e

aceita passivamente a opini«o do outro. J8 a fAsubmi

casal é condescendente, desiste de defender seu ponto de vista e aceita passivamente a opinido
do outro (Kurdek, L. A. (1994a). Conflict resolution styles in gay, lesbian, heterosexual nonparent,
and heterosexual parent couples. Journal of Marriage and the Family, 56(3), 705-722. doi:
10.2307/352880 op. cit. DELATORRE, Marina Zanella, SCHEEREN, Patricia; WAGNER,
Adriana. Conflito conjugal: evidéncias de validade de uma escala de resolu¢céo de conflitos em
casais do sul do Brasil. Avances en Psicologia Latinoamericana, 35(1), 79-94. doi:
http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co /apl/a.374).

73 DELATORRE, Marina Zanella, SCHEEREN, Patricia; WAGNER, Adriana. Conflito conjugal:
evidéncias de validade de uma escala de resolucdo de conflitos em casais do sul do Brasil.
Avances en Psicologia Latinoamericana, 35(1), 79-94. doi:
http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co /apl/a.374

74 Estatisticas do registro civil / IBGE i v. 1 (1974- ). - Rio de Janeiro : IBGE, 1979- Anual.
Substitui: Registro civil do Brasil = ISSN 0101-1493. ISSN 0101-2207 1. Registro civil - Brasil -
Estatistica. l. IBGE.. Disponivel em < http://biblioteca.ibge.gov.br
Ivisualizacao/periodicos/135/rc_2015_v42.pdf>. Acesso em 17 jul. 2017.
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Gravuran. 1: dados do IBGE, dividido por regifes, a respeito da propor¢éo de divércios
de acordo com a presenca de prole ou sua idade.
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Analisando os dados disponibilizados pelo IBGE tem se que, na
regido Sul, 63,1% das rupturas relacionais no ano de 2015 envolvem criancas e
adolescentes. Tal quadro indica a necessidade de que, no momento presente,
possamos analisar o instituto do poder familiar, que € inerente a questao parental
mas, por certo, indica muitos desafios ap6s um divorcio ou dissolugdo de unido

estavel.

O Cddigo Civil de 1916 apresentava, em sua redacao original, forte
marca da superioridade masculina, sendo a mulher subjugada a uma posicéo de
coadjuvante na familia. O Estatuto da Mulher casada em 1962, por meio da Lei
4.121, apresentou avango significativo no espago de empoderamento feminino
mas, na verdade, somente com o Cddigo Civil em 2002 i permeado pela
igualdade entre géneros erigida pela Constituicdo Federal em 1988 i € que,
finalmente, a legislacdo pode aplicar uma logica equanime em relacdo aos

poderes e direitos em relagao aos filhos.



46

Com o escopo de realizar, por meio da analise documental, as
diferencas entre as normativas anteriormente mencionadas apresentaremos um
quadro comparativo entre as legislacbes e, a seguir, nossas impressdes a

respeito da matéria.

Quadro n. 1: comparativo entre a redacao originaria do artigo 379 Codigo Civil de 1916
(Lei 3.071/1916), as modificacbes apds o Estatuto da Mulher Casada e a redacdo do
artigos equivalente no Codigo Civil vigente (Lei 10.406/2002)

Cédigo Civil 1916 Redacédo ap6s Estatuto da Caodigo Civil 2002

Lei 3.071/1916 Mulher Casada Lei 10.406/2002

Lei 4.121/1962

Art. 379. Os filhos Art. 1.630. Os filhos estdo
legitimos, 0s sujeitos ao poder familiar,
legitimados, 0s enguanto menores.
legalmente

reconhecidos e 0S

adotivos estao sujeitos ao
patrio poder, enquanto

menores.

A partir da analise do avanco legislativo, verifica-se, na redacédo da
codificacéo civil de 1916, a necessidade de qualificacédo entre diversos tipos de
filiagdo. A palavra ffilhooimportava em conceitos que marcavam ndo apenas sua
origem, mas principalmente, a vivéncia dos nascidos em relacdes ndo aceitas

socialmente.

A filiacdo foi regulada com base na orientacdo advinda do direito
romano, segundo a qual da unido do homem com a mulher decorriam dois tipos
de filhos: o legitimo, se os pais eram casados entre si; e o ilegitimo, caso havido
fora do casamento. Os ilegitimos compreendiam dois grupos: naturais, oriundos

do concubinato, decorrente da relagcéo convivencial entre pessoas impedidas de



47

casar e, também, os espurios, assim considerados devido ao impedimento de

que os pais pudessem casar no momento de sua concepgao.’®

Aos filhos ilegitimos existia ainda uma chance de serem protegidos
pelo Estado: na hipétese de seus pais celebrarem matriménio. Nesse caso, nos
termos do artigo 229 do C-di go Cfamilial de 16
legitimaq e os filhos, antes dele nascidos ou concebidos, passavam ao status de

legitimados’®.

Fundamentado na analise legislativa acima apresentada verifica-se
que, de modo altamente segregador, apenas os filhos legitimos, os legitimados,
os legalmente reconhecidos e o0s adotivos estavam sujeitos aos patrio poder na

redacao primaria do Cédigo Civil de 1916.

Todavia, a Carta Magna de 1988, no artigo 227 § 6°77 inovou
estabelecendo absoluta igualdade entre todos os filhos, ndo admitindo qualquer
designacdo. A codificacdo civi,b em 2002, transcreveu 0 mandamento
constitucional no artigo 1.596, prevendo que os filhos, havidos ou ndo da relacdo
de casament o, ou por ado- «o, Ater «o 0SS me

proibidasquai squer designa-»es discriminat- -rias

Outro fator importante, alicercado na analise do quadro proposto, foi
a transi-«o do termpodfep8§tfraimo | p @ade®r @quear & Ml C
artigo subsequente, modifica sua titularidade e marca um novo momento no

exercicio da parentalidade.

O poder familiar é, tradicionalmente, conceituado pela doutrina como
um munus publico, representando um encargo atribuido aos pais, uma funcao
especifica que vige enquanto durar a menoridade de seus filhos. Sua natureza

juridica é de um poder-dever exercido pelos pais em relacdo aos filhos, com

75 MOLINARI, Fernanda. Parto an6nimo: uma origem na obscuridade frente aos direitos

fundamentais da crianca. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 12.

ATt . 352 do C-digo Civil de 1916: A0Os filhos | egi
|l eg2ti moso.

77 f0s filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocgdo, terdo os mesmos direitos

equal i fica-»es, proibidas quaisquer designa-»es disc
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vistas a sua educacao e desenvolvimento. Representa, ainda, um dever dos pais

em relacéo aos filhos e um direito em relacéo a terceiros’®.

Mesmo com a modificacdo na nomenclatura, a transicdo de patrio
poder para poder familiar, agora baseada no exercicio conjunto entre 0s
genitores, ainda ndo conta com uniformidade por parte da doutrina. Prova disso
é que determinadas legislagfes estrangeiras mais recentes optaram pela
denomina- «o faut & BdguhdodPaulohé@o, @ nacém Ide poder

evoca uma espécie de poder fisico sobre a pessoa do outro®.

Atentos a realidade do direito de familia contemporaneo e
comungando do entendi mento de que nem a ex
menos fAautoridade parental 0O representam a r
defendemos doutrinariamente a ideia de que o instituto seja denominado como

AiUn- «o pd&rentalo.

Ele ndo se limita a educacgdo ou a cuidados fisicos, mas se estende
para proporcionar um desenvolvimento integral de todas as potencialidades das
criancas e adolescentes®?. Assim, o poder familiar, sendo menos poder e mais
dever, converteu-se em munus, concebido como encargo legalmente atribuido a

alguém, em virtude de certas circunstancias, a que se pode negar. Trata-se do

78, MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de
direito de familia. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 646.

7 Prova disso a redagdo de diversos artigos da Lei 12.318/2010 (Lei da Alienagéo Parental).

80 LOBO, Paulo. Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 268.

81 Verifica-se, na atualidade, uma nova visdo na criagdo da prole: antes, vivia-se uma légica da
hierarquia, imposi¢édo e castigo, ha medida em que a experiéncia familiar era realizada a partir
do pai, em lugar superior inclusive ao da genitora. As diretrizes familiares eram impostas pelo
pai, sentado a ponta da mesa, pouco participativo (e, muitas vezes, pouco comunicativo
também), que, provedor, tinha voz absoluta. Por (ltimo, a caracteristica do castigo era vivenciada
toda vez que os ditames do chefe da familia ndo eram seguidos. Devemos lembrar que, no
periodo anterior a 1988, a doutrina existente para os direitos da infancia era da situacao irregular,
que percebia a crian¢ca como mero objeto e ndo sujeito de direito i diferentemente do que ocorre
nos dias de hoje i sendo que o castigo corporal era incentivado, até mesmo, socialmente.
(ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporéaneo. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, p. 307).

82 THOME, Liane Maria Busnello; SILVA, Clédis Rocha da. A inscri¢do do devedor de alimentos
no cadastro de protegdo ao crédito como forma de concretizar o principio da dignidade humana.
In: IBIAS, Delma Silveira. Familia e seus desafios: reflexbes pessoais e patrimoniais. Porto
Alegre: IBDFAM/RS, Letra&Vida, 2012, p. 154.
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onus que a sociedade organizada atribui aos genitores, em virtude da

circunstancia da parentalidade, no interesse dos filhos®:.

Segundo Paulo L6bo, na concretizacdo da dignidade humana da
crianca e do adolescente é que reside a funcdo social da autoridade parental.
Dentro dessa Otica, os institutos juridicos (até mesmo aqueles outrora
marcantemente privados) passaram por indispensavel releitura de modo a
conforma-los a ordem constitucional, sempre atenta a perspectiva funcionalizada

e promocional da dignidade da pessoa humana?®.

O certo é que, seja qual for o termo escolhido pela préatica forense, a
do

exercicio conjunto de divisdo de responsabilidades nos cuidados com a prole.

exclus«o tedenoo fip&presenpt ou significatdi

Quadro n. 2: comparativo entre a redac¢ao originaria do artigo 380 Cddigo Civil de 1916
(Lei 3.071/1916), as modificagbes apos o Estatuto da Mulher Casada e a redacéo do
artigo equivalente no Cédigo Civil vigente (Lei 10.406/2002)

Cédigo Civil 1916

Lei 3.071/1916

Redacdo apds Estatuto da
Mulher Casada

Lei 4.121/1962

Cddigo Civil 2002

Lei 10.406/2002

Art. 380. Durante o
casamento, exerce 0 patrio
poder o marido, como

chefe dafamilia (art. 233),
e, na falta ou impedimento
seu, a mulher.

Art. 380. Durante o
casamento compete o0
patrio poder aos _pais,
exercendo-o 0 marido
com a colaboracdo da
mulher. Na falta ou
impedimento de um dos
progenitores, passara o
outro a exercé-lo com
exclusividade.

Paragrafo anico.
Divergindo os progenitores
guanto ao exercicio do
patrio poder, prevalecera
a decisdo do pai,
ressalvado a mae o direito
de recorrer ao juiz, para
solugéo da divergéncia.

Art. 1.631. Durante o
casamento e a unido
estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta
ou impedimento de um
deles, o outro o exercera
com exclusividade.

Paragrafo anico.
Divergindo os pais quanto
ao exercicio do poder
familiar, € assegurado a
gualguer deles recorrer
ao_juiz para solucdo do
desacordo.

83 LOBO, Paulo Luiz Neto. Do poder familiar. Revista Sintese de Direito de Familia, S&o Paulo,
n. 67, ago./set. 2011, p. 21.

8 OTERO, Marcelo Truzzi. Releitura do direito sucessorio a partir da perspectiva existencial. In:
ROSA, Conrado Paulino da; THOME, Liane Maria Busnello. O papel de cada um nos conflitos
familiares e sucessorios. Porto Alegre: IBDFAM-RS, 2014, p. 276.
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Assente na andlise das legislacdes, verificou-se que partindo da ideia
de que o homem era o chefe da familia, o exercicio exclusivo do patrio poder na
redacao originaria do Codigo Civil de 1916 era uma das provas da sujeicdo do

género feminino durante décadas no direito brasileiro.

O Estatuto da Mulher Casada, em 1962, vem dar passo importante na
igualdade entre os géneros, todavia, mesmo assim, deixa claro que o exercicio
do patrio poder ainda erado maridoemsingel a Acontri bui-«00 da
disso, na divergéncia, era a opinido do primeiro que deveria prevalecer. Somente
em ultimo caso é que a genitora poder-se-ia socorrer do Juizo para decidir a

divergéncia.

Avancando o exame, na codificacdo civilista de 2002, a partir da
inclusdo das relacdes convivenciais enquanto entidade familiar na Constituicdo
Federal de 1988, esclarece que durante a relagdo (seja casamento ou uniao
estavel) o exercicio do poder familiar € conjunto e que, tdo somente na falta ou
impedimento de um deles, existira a gestdo unitaria. A primeira hipétese
acontece na morte de um dos ascendentes e, por outro lado, o impedimento
pode acontecer nas situacdes de suspenséo do poder familiar® ou, em ultimo
caso, na enfermidade que impeca 1 ainda que temporariamente i um dos pais

a manifestar sua vontade.

Desde janeiro de 2003, com a vigéncia do atual Cdadigo Civil, ndo
existe a prevaléncia da vontade de um dos genitores e, dessa forma, qualquer

divergéncia na gestao do poder familiar devera ser resolvida em Juizo.

Quadro n. 3: comparativo entre a redacao originaria do artigo 381 Cdédigo Civil de 1916
(Lei 3.071/1916), as modificac6es apds o Estatuto da Mulher Casada e a redacgéo do
artigo equivalente no Cadigo Civil vigente (Lei 10.406/2002)

85 Art. 1.637 do Cadigo Civil: Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres
a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou 0
Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a méae
condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de
prisdo.
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Cédigo Civil 1916 Redagao ap6s Estatuto da Caédigo Civil 2002

Lei 3.071/1916 Mulher Casada Lei 10.406/2002

Lei 4.121/1962

Art. 381. O desquite néo Sem alteragéo Art. 1.632. A separacao
altera_as relacfes entre judicial, o divorcio e a
pais e filhos sendo quanto dissolucdo da unido
ao direito, que aos estavel nado alteram as
primeiros cabe, de terem relacbes entre pais e filhos
em sua companhia 0s sendo quanto ao direito,
segundos (arts. 326 e gue aos primeiros cabe, de
327). terem em sua companhia

os segundos

Apoiada na analise do avanco legislativo, constata-se que tendo em
vista que o divércio somente foi possivel no Brasil em 1977, por meio da Emenda
Constitucional n. 9 e pela Lei 6.515, o Cédigo Civil de 1916 estabelecia na origem
apenas o desquite como situacao que néo afetava o direito de exercicio do entdo

patrio poder.

A codificacéo civil de 2002, por sua vez, mantém a mesma ideia mas
atualizou os institutos possiveis de ruptura da relacdo, ou seja, a separacao, 0
divércio e a dissolucdo da unido estavel entre os genitores nao alteram as
prerrogativas inerentes ao poder familiar. Nessa esteira, mesmo com as
dificuldades inerentes a ruptura de um relacionamento afetivo, a previsao
legislativa pretende que os genitores consigam estabelecer que as questdes
relacionais ndo se confundam com as parentais. Assim, os pais deixam de
estarem ligados pelo vinculo matrimonial ou convivencial e, mesmo assim,
permanecem atrelados pela ligacdo parental, ou seja, pode existir ex-marido/ex-

mulher mas nao existe ex-filho.

Alerta Carlos Montafio que, muitas vezes, um dos genitores,
amparado na tradicdo (conservadora), na cultura (machista), na moral
(particularmente religiosa) e/ou na ainda timida aplicacdo de novas normas

juridicas, confunde o fim da relacéo conjugal com o fim da relacdo parental. E
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quando a pratica da alienacdo parental (que sera abordada no tépico 3.1 da

presente tese) se apresenta explicita e tragicamente. 86

Quadro n. 4: comparativo entre a redacao originaria do artigo 382 Cddigo Civil de 1916
(Lei 3.071/1916), as modificacdes ap6s o Estatuto da Mulher Casada e a redacao do
artigo equivalente no Cédigo Civil vigente (Lei 10.406/2002)

Cédigo Civil 1916 Redagdo ap6s Estatuto da Caédigo Civil 2002

Lei 3.071/1916 Mulher Casada Lei 10.406/2002

Lei 4.121/1962

Art. 382. Dissolvido o Sem modificacdo N&o houve artigo
casamento pela morte de equivalente

um dos conjuges, o0 patrio
poder compete ao conjuge
sobrevivente.

Com suporte na investigacdo do avanco legislativo, verifica-se que a
previsdo originaria do artigo 382 do Cdédigo Civil de 1916, ndo sofreu qualquer
alteracdo em 1962 quando da edi¢cédo do Estatuto da Mulher Casada. Todavia, 0
dispositivo em analise, ndo teve previsdo equivalente na codificacao civil de
2002. Isso porque, com a redacdo do caput do artigo 1.63187, anteriormente

estudado, tornou-se despicienda a redacéao.

Quadro n. 5: comparativo entre a redacao originaria do artigo 383 Cdédigo Civil de 1916
(Lei 3.071/1916), as modificac6es apds o Estatuto da Mulher Casada e a redacgéo do
artigo equivalente no Cadigo Civil vigente (Lei 10.406/2002)

8 MONTANO, Carlos. Alienacéo parental e guarda compartilhada. Um desafio ao Servico Social
na protecdo dos mais indefesos: a crianga alienada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 38

87 Art. 1.631 do Cadigo Civil: Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade.
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Cédigo Civil 1916 Redagao ap6s Estatuto da Caédigo Civil 2002

Lei 3.071/1916 Mulher Casada Lei 10.406/2002

Lei 4.121/1962

Art. 383. O filho ilegitimo Sem modificagéo Art. 1.633. O filho, nao
nao reconhecido pelo pai reconhecido pelo pai, fica
fica sob o poder materno. sob poder familiar
Se, porém, a méae nao for exclusivo _da mée; se a
conhecida, ou capaz de mae nao for conhecida ou
exercer o patrio poder, dar- capaz de exercé-lo, dar-
se-a tutor ao menor. se-a tutor ao menor.

Baseado na investigacéo a respeito do avanco legislativo verifica-se
que a Unica alteracao perceptivel na legislacédo vigente foi a exclusdo do termo
ilegitimo, pelas razdes anteriormente expostas. Quando uma crianca é apenas
registrada em nome da genitora ela, enquanto Unica responsavel, exerce de
forma exclusiva o poder familiar. Em caso de abandono ou total incapacidade
desta, existe a possibilidade da nomeacéo de tutor® para o cuidado com a

crianca ou adolescente.

Quadro n. 6: comparativo entre a redacao originaria do artigo 393 Cédigo Civil de 1916
(Lei 3.071/1916), as modificagbes apos o Estatuto da Mulher Casada e a redagéo do
artigo equivalente no Cadigo Civil vigente (Lei 10.406/2002)

88 Art. 1.728 do Codigo Civil: Os filhos menores sé@o postos em tutela:
| - com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes;
Il - em caso de os pais decairem do poder familiar.
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Cédigo Civil 1916

Lei 3.071/1916

Redacao ap6s Estatuto da

Mulher Casada

Lei 4.121/1962

Caédigo Civil 2002

Lei 10.406/2002

Art. 393. A mae, que
contrai_novas nupcias,

Art. 393. A mae que
contrai__novas nupcias

perde, quanto aos filhos

ndo perde, quanto aos

do leito anterior, os | filhos de leito anterior os
direitos do patrio poder | direitos ao patrio poder,
(art. 329 & ); mas, | exercendo-0s sem

gualquer interferéncia do

Art 1.636. O pai ou a mae
que contrai novas
nupcias, ou estabelece
unido estavel, ndo perde,
guanto aos filhos do
relacionamento  anterior,
0s _direitos ao poder

enviuvando, os recupera.

marido. familiar, exercendo-0s
sem qualquer interferéncia
do novo cbOnjuge ou
companheiro.
Paragrafo  dnico. Igual

preceito ao estabelecido
neste artigo aplica-se ao
pai ou a méae solteiros que

casarem ou
estabelecerem uniao
estavel.

Fundamentado no exame do avanco legislativo, constata-se que a
redacdo originaria da codificacdo civil revogada era, com clareza solar, uma
forma de ameaca e violadora de direitos fundamentais. A previsdo de que a
genitora, ao contrair novas nudpcias, perderia os direitos do patrio poder
representava uma afronta a autonomia feminina sendo, por certo, um obstaculo
para que as mulheres pudessem desejar estabelecer nova relagéo. Evidente que
qualquer genitora nessas situacdes iria sopesar seu direito a felicidade relacional

e o nefasto afastamento da prole em consequéncia disso.

O Estatuto da Mulher Casada, na década de 1960, encerra tal
possibilidade deixando claro que tal circunstancia nao afetara os direitos da
genitora. JA& em 2002, no passo da igualdade constitucional vigente, o artigo

1.636 do Cadigo Civil esclarece que ndo apenas a mée, mas sim, a mée e o pai

89 Art. 329 do Cddigo Civil de 1916: A mée, que contrai novas nlpcias, ndo perde o direito a ter
consigo os filhos, que s6 lhe poderdo ser retirados, mandando o juiz, provado que ela, ou o
padrasto, ndo os trate convenientemente
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que estabelecer nova relacdo néo ficara alijado do exercicio conjunto do poder

familiar.

Essa dultima alteracdo é significativa em atentar para que,
independente do género, qualquer dos pais que desejar manter nova relacao
permanecera, até a maioridade ou emancipa¢do da prole, no exercicio da

autoridade parental.

A funcdo parental ou poder familiar trata de cuidar de um
comprometimento com a protecdo e os cuidados da linhagem até que tenha
certificada sua alforria pela maioridade ou emancipacdo . Assim, possui
determinadas caracteristicas: € irrenunciavel, vez que os pais ndo podem
desobrigar-se do poder familiar, pois trata-se de um dever-funcdo; é
imprescritivel, ja que o fato de ndo o exercer ndo leva os pais a perder a condi¢cao
de detentores; e € inalienavel e indisponivel, pois ndo pode ser transferido a

outras pessoas pelos pais, a titulo gratuito ou oneroso®?.

O carater de irrenunciabilidade do titulo de poder familiar noticia a
aproximacéao aos direitos fundamentais especiais dos filhos. Nota-se, aqui, que
o direito fundamental gera um correspondente dever de igual categoria. Nao é
admi ss2vel, juridi camemt e,e sfpreecn tan arieanrt ea qu @
refere a um dever que corresponde a um direito fundamental alheio. Da mesma
forma, as criancas e adolescentes ndo podem renunciar aos pais, porque nao
Ilhes cabe, expressamente, abdicar de direitos fundamentais. O poder familiar se
extingue somente em razédo da morte dos pais ou do filho ou, ainda, por medida

judicial que declare a perda do poder familiar®?.

O artigo 1.634 de nossa codificacdo civil estabelece as competéncias
dos titulares do poder familiar, qualquer que seja a sua situacao conjugal. A
direcédo da criacéo e a educacao € uma das obrigacdes conjuntas impostas aos

pais. Essa obrigagdo tem assento no artigo 1.634, I, do CC, mas, também se

%.GIORGIS, José Carlos Teixeira. Notas sobre a guarda compartilhada. Revista IOB de Direito
de Familia, v. 61, ago./set. 2010, p. 65.

91 FREITAS, Douglas Phillips. Guarda compartilhada e as regras da pericia social, psicologica e
interdisciplinar: comentarios a Lei n. 11.698, de 13 de julho de 2008. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2009, p. 29.

92 PEREIRA JUNIOR, Anténio Jorge. Direitos da crianca e do adolescente em face da TV. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 113.
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encontra prevista no artigo 22 do ECA que,

obrigacGode matr i cul ar seus fil hos ou pupilos n

A previsao do exercicio da guarda unilateral ou compartilhada (artigo
1.634, Il, do CC), enquanto atributo do poder familiar ou funcédo parental,
necessita ser interpretada a luz dos artigos 1.583 e 1.584 de nossa codifica¢éo

civil, o que faremos na parte final do presente capitulo.

Quando se trata de definir o exercicio da guarda do infante,
imprescindivel a analise de qual a possibilidade mais vantajosa para a sua
formacao e desenvolvimento, porquanto o bem juridico mais relevante a ser
preservado é, exatamente, o interesse da crianca. Desde ja um apontamento
essencial: o exercicio da guarda, seja de forma unitaria ou compartilhada, &

dever inerente ao poder familiar.

Em seguida, no inciso Ill do artigo 1.634 do Cdédigo Civil, € dever dos
genitores conceder ou negar consentimento para que os filhos possam casar. A
idade em que o ordenamento juridico autoriza alguém para que possa se casar,
chamada de idade nubil, no Brasil, é de dezesseis anos (artigo 1.517 do CC).
Por outro lado, até que conte 18 anos, serd imprescindivel a autorizacédo de
ambos os pais ou de seus representantes legais. Caso haja alguma divergéncia
entre 0s pais quanto a autorizacdo, o Poder Judiciario podera ser chamado para
decidir o impasse (artigos 1.517, paragrafo Unico, e 1.631, paragrafo Unico CC),
vez que a denegacao do consentimento, quando injusta, pode ser suprida pelo
juiz, nos termos do artigo 1.519 CC®3,

E também prerrogativa inerente ao poder familiar, conforme inciso IV
do artigo 1.634 de nossa codificacdo civil, a concessdo ou negativa do
consentimento para que os filhos possam viajar ao exterior. De acordo com o
artigo 84 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a crianca ou adolescente
podera viajar ao exterior, sem nenhuma restricdo, se estiver acompanhado de

ambos 0s pais ou responsavel. Agora, para viajar na companhia de apenas um

93 Art. 1.519 do Cdédigo Civil: A denegacédo do consentimento, quando injusta, pode ser suprida
pelo juiz.
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dos pais, é imperiosa a autorizagdo expressa pelo outro através de documento

com firma reconhecida (artigo 84, Il ECA).

O inciso V do artigo 1.634 do Cddigo Civil também prevé dentre as
atribuicbes a concessdo ou negativa de consentimento para mudanca de
residéncia permanente da prole para outro Municipio. Tal previsdo é medida
salutar que visa estancar um potencial quadro de alienacédo parental®®, a ser
estudada no ultimo capitulo da presente tese, vez que aquele que reside com a
prole poderia, por meio da mudanca abrupta para local distante, usar essa

ferramenta como forma de afastar o outro progenitor dos filhos

Dentre as fungBes do exercicio do poder familiar ou funcdo parental
consta a prerrogativa de escolher quem deve tomar conta dos filhos criangas ou
adolescentes no caso de morte de ambos 0s pais ou 0 sobrevivo ndo puder

exercer o poder familiar (artigo 1.634, VI, do CC).

A nomeacédo de tutor pode ser feita por testamento ou documento
auténtico, ou seja, escrito publico ou particular®, cuja autoria possa ser
assegurada, s6 valendo a nomeacao se 0 outro genitor ndo sobreviver, ou se

sobrevivo nao puder exercer o poder familiar.

No exercicio da fungéo parental cabe, também, aos seus detentores
representar os filhos, até os 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos
essa idade (artigo 1.634, VII, do CC).

Se, por ventura, existir discordancia entre 0s genitores, resta a

impugnacéo judicial, a fim de evitar a perpetracdo do ato ou procurar sua

94 O artigo 2° da Lei da Alienacdo Parental (12.318/2010) considera como ato de alienacdo a
maligna interferéncia na formacgédo psicoldgica da crianga ou do adolescente, promovida ou
induzida por um dos genitores, ou mesmo por terceiros que estdo préximos do menor, quer em
decorréncia dos vinculos de parentesco, como ocorre com 0s avos, tios e até mesmo irmaos
maiores e capaz, ou pessoas que tenham a crianga ou o adolescente sobre sua autoridade em
razdo da guarda ou vigilancia, sempre tendo como objetivo o repudio pela crianga da pessoa do
outro genitor, ou que ocorra alguma falha e solucdo de continuidade na manutencédo desses
vinculos. (MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienacéo
Parental: a importancia de sua deteccao com seus aspectos legais e processuais. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 81).

9 Art. 1.729 do Cédigo Civil: O direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto.
Paragrafo Gnico. A nomeacédo deve constar de testamento ou de qualquer outro documento
auténtico.
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anulacao . Essa responsabilidade também esta prevista no artigo 1.690 de nossa
codificacéo civil®®,

Cabe, igualmente, aos pais reclamar os filhos de quem ilegalmente os
detenha (artigo 1.634, VI, do CC). Inserida a guarda no conteudo do poder
familiar, € direito dos pais ter os filhos consigo para concorrer, efetivamente, na

criacao da personalidade destes e para protegé-los.

Naturalmente, isso ndo quer dizer que os filhos ndo possam ficar em
companhia de terceiros, desde que para tanto tenham os pais concordado. Na
auséncia dessa permisséo, a situagao caracteriza-se ilegal, sendo permitido aos
titulares do poder familiar coativamente retirar os filhos de quem injustamente os
detenha, a fim de reintegra-los ao seu convivio. A busca e apreenséo é a medida

judicial cabivel nesse caso®’.

Atualmente, de outra banda, quando busca-se efetivar a entrega de
criancas e adolescentes, com o escopo de evitar a traumatica medida de busca
e apreensao, utiliza-se a figura das astreintes, ou seja, por meio da imposicao

de multa diaria por descumprimento.®®

No exercicio de seu poder-dever, cabe aos pais, no interesse da prole,
exigir que Ihes preste obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de sua idade e
condicdo (artigo 1.634, IX, do CC). Nao é por acaso que a Constituicdo Federal,
no artigo 7°, XXXIIl, proibe qualguer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condicdo de aprendiz, bem como veda oficio noturno, perigoso ou
insalubre aos que possuam menos de dezoito anos. Cabe aos titulares da funcéo

parental a fiscalizac&o de tal previséo.

Os poderes reconhecidos aos pais devem servir ao desenvolvimento

pleno da personalidade dos filhos. Por isso, no conjunto de poderes-deveres

9% Art. 1.690 do Cdadigo Civil: Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como assisti-los até
completarem a maioridade ou serem emancipados

97 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 458.

®Art. 537 do CPC: A A multa independe de requeri ment

de conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenga, ou na fase de execucédo, desde que seja
suficiente e compativel com a obrigacéo e que se determine prazo razoavel para cumprimento
do preceito. o
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reconhecidos, ressaltam os deveres relativos a formacao moral. A disciplina do
poder familiar contém elementos que facilitam a percepcdo de exigéncias de
formacdo integral, objeto da educacao no lar e fora dele, razéo pela qual se cobra

solidariedade das entidades nessa tarefa®.

A respeito da tematica sobre a exigéncia de obediéncia e respeito
sabe-se, infelizmente, da tragica realidade social da violéncia como meio de sua
concretizacao. Visando modificar tal quadro, houve, em 26 de junho de 2014, a
promulgacéo da Lei n. 13.010, inici al ment e denominada #ALei d
posteriormente, ¢ ha%nA bhiaativia legislativd gamovau ad o 0
insercao do artigo 18-A no ECA (Lei n. 8.069/90) para garantir o direito de que
as criancas e adolescentes possam ser educadas e cuidadasfisem o uso de
castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de correcéo,

di sciplina, educa-«0 ou qualquer outro pret

O interessante da normativa € que ela ndo é direcionada apenas aos
pais, mas também aos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis,
pelos agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer
pessoa encarregada de cuidar das criangas e adolescentes, trata-los, educa-los

ou protegé-los.

Para os fins de sua aplicacao, forte no artigo 18, paragrafo unico, do
ECA, considera-s e castigo f2sico a fia-«o0 de natur
aplicada com o uso da forca fisica sobre a crianca ou o adolescente que resulte
em: a) sofrimento f2sico; ou b) -$ees«00.
tratamento cruel ou degradante a conduta ou forma cruel de tratamento em
rela-«o “ crian-a ou ao adolescente que: fa

ou ¢) ridicularizebo.

Verificando a ocorréncia de quaisquer dessas situagdes, o Conselho

Tutelar, sem prejuizo de outras providéncias legais, podera aplicar de acordo

% PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Direitos da crianca e do adolescente em face da TV. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 109.

100 Em razado do assassinato do menino Bernardo Boldrini, em abril de 2014, ocorrido na cidade
de Trés Passos, no Rio Grande do Sul. Segundo as informag6es da Policia Civil, o infante
sofria maus-tratos de seu pai e da madrasta, os quais foram indiciados pela morte do menino
promovida com superdosagem de sedativos e que depois foi enterrado em uma cova rasa,
na area rural de Frederico Westphalen-RS.
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com a gravidade do caso (artigo 18-B do ECA): (I) encaminhamento a programa
oficial ou comunitario de protecdo a familia; (II) encaminhamento a tratamento
psicolégico ou psiquiatrico; (Ill) encaminhamento a cursos ou programas de
orientacao; (IV) obrigacdo de encaminhar a crianca a tratamento especializado;

(V) adverténcia.

As obrigagfes conjuntas permanecem até a extingdo da funcéo
parental ou poder familiar que ocorre, de acordo com o artigo 1.635 de nossa
codificacdo civil: (I) pela morte dos pais ou do filho; (ll) pela emancipacao,
fundamentada no artigo 5°, paragrafo unico, do CC; (lll) pela maioridade; (V)
pela adocao do filho por um terceiro; (V) por decisdo judicial, nas hipéteses

arroladas pelo artigo 1.638 do CC, que apresentam as causas de destitui¢ao.

A dissolucédo da relacédo conjugal ndo altera a relacdo entre pais e
filhos (artigo 1.632 CC). Tampouco, quando estabelecem novo relacionamento,
0 pai ou a mae perdem, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos
ao poder familiar. Um dos desafios a serem enfrentados € que o artigo 1.636 do
CC, gue estabelece tal prerrogativa, também prevé que tal exercicio ocorrera

Afsem qual quer interfer°ncia do novo

Nas palavras de Ana Carolina Brochado Teixeira, a sagrada relacao
parental € desatrelada da definicdo dos rumos da conjugalidade dos pais,

garantindo aos filhos o direito a vinculacdo do laco afetivo com ambos os

genitores, mesmo apos o fim da vida em comum?°2,

Destarte, necessario reforcar que os papéis de marido e mulher,
companheira e companheiro sdo extintos na dissolucdo do relacionamento
afetivo, mas, por outro lado, para sempre o vinculo de parentalidade

permanecera.

Na fala popular, invariavelmente, toda vez que alguém tem a

clnjuge

infelicidade de um rev®s financeiro-frente
se 0s an®i s, ficam os dedos o0-segi¢oemiporaesent e
existaa f i gur-madiod di@aud hige X , n«o exi$iéhaofigl

101 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 110.
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Assimjaprovoca- «0 g@ger aéoas en oo st 2atnuBlios:. . fisdndoc am o0 s
prerrogativa de ambos o0s genitores o0 exercicio do poder familiar,

independentemente do final do casamento ou unido estavel.

23AHomMem n«o tem jeito com crian-ao: o0

da guarda no direito brasileiro

A presenca de uma legislacéo atrelada a sujeicdo do género feminino
e Sseu espaco restrito, durante muito tempo, tdo somente em relacdo aos
cuidados do | ar e, por outro | ado, a posi -
famiiad0 e respons8vel pela manten-a trouxe, r
conotacdo quase que pré-histérica no desenvolvimento da familia: o homem
enquanto responsavel pela ftagao ficando fora do lar e, em outra esteira, a

mulher, como Unica cuidadora da cria.

Mesmo com a emancipacdo feminina e a conquista de espacos de
poder pelas mulheres vivencia-se ainda a diferenciacdo de géneros nas proprias
brincadeiras das criancas onde, na primeira infancia, as meninas continuam
vinculadas aos brinquedos que simbolizam os cuidados do lar i panelinhas,
bonecas e, até mesmo, ferros de passar roupa (!) i enquanto os meninos
seguem com suas atividades vinculadas a atividades externas, entre elas a bola

e a bicicleta.

Na adolescéncia, a diferenciacdo continuard vez que, embora
estejamos percebendo mudancas nitidas nesse comportamento, a maior parte
das familias incentivara a pratica sexual precoce dos meninos mas, por outro
| ado, em rela-«o0o "s filhas algum tipo de f
troféu e a mulher jamais podera ter 0 mesmo comportamento para ndo ser
taxada enguanto dAgalinhao, Anf8cilo ou qual
preconceito reforgado por genitores que desprezam as conquistas da igualdade

de género conquistadas nas ultimas décadas.

Ademais, ainda vivemos em uma sociedade que incentiva (e, por

assim dizer, tamb®m fApressi onalepsakneaus 1 nt ec
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mais uma vez, ressoam as diferencas de género jA que os homens que
souberem cozinhar passaréo a ter distingdo quase equivalente a um Prémio

Nobel e, em outra analise, toda mulher que ndo souber cozinhar ja tera escutado

de algum familiar de-sdinemosabangoderigt ansal

Tal analise reflete as dissonancias entre os géneros e demonstra as imposi¢oes

dos papeis sociais na vida contemporanea.

O que a sociologia denomina como papéis sociais € uma expectativa
da correspondéncia de uma atitude normalmente realizada pela coletividade?.
Tal agir, na verdade, € aquilo que cada um de nés j4 experimentou i ou
experimenta i nas festividades familiares. Por exemplo, existe uma expectativa
de que o jovem, apds a colacdo de grau no curso superior, esteja casado ou,

pelo menos, com uma projecdo para que isso aconteca. Os familiares até

poder «o ficonceder 0 al postay masrisaoz por car,ivair de

render muitos debates na auséncia do autor da tematica em questéo.

Passado algum tempo, e muitas cobrancas depois, mesmo se esse
cidadao ja tiver celebrado suas bodas, as cobrancas nao irdo cessar: agora a
postulacdo do circulo social é pela prole. E assim acontecera pelo resto da
existéncia, havendo, por 6bvio, outras imposi¢des sociais, seja na esfera familiar
(por exempl o, 0 Apapel de m«ed que
relacionamento afetivo daquela que, seja qual for o motivo, ndo ficar com a
guarda dos filhos), seja na esfera profissional enquanto expectativas de

esteredtipos padrdo nas carreiras no modo de vestir, se comportar ou falar.

Muitas vezes, os conflitos gerados no seio familiar acontecem em
razdo da frustracdo da expectativa dos papéis sociais. ISso ocorre porque tais
papéis implicam uma coercao exercida sobre o individuo; criam expectativas de

papel, cujo efeito ® reduzir a incer

/RO comportamento esperado de wuma pessoa

convencgdes sociais acerca do género em um contexto social especifico. E mais, essas ideias
acerca do que se espera de homens e mulheres sé@o produzidas relacionalmente; isto é: quando
se fala em identidades socialmente construidas, o discurso sociolégico/ antropoldgico esta
enfatizando que a atribuicdo de papéis e identidades para ambos os sexos forma um sistema

ser §

t eza

de um

d e

simbolicament e concatenadobo. (HEI LBORN, Maria Lui za; SOl

Brasil. In: O que ler na Ciéncia Social Brasileira (1970-1995). Sociologia (Volume Il). Sdo Paulo:
Sumaré/ANPOCS)
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interagdo com o ator B, ambos esperam que o outro aja dentro do quadro
normativo definito em seu papel o.

De uma forma ou de outra, o estabelecimento de um relacionamento
com carater de estabilidade e perenidade faz parte do imaginario coletivo, como

um verdadeiro Asonho de felicidadebo

Passamos um terco da vida dormindo, portanto sonhando, e, quando
estamos despertos, nossos devaneios ocupam um tempo maior do que
imaginamos. Na pratica, somos casados com a realidade, mas s6 pensamos em
nossa amante: a fantasial®. Assim, para alguns, o relacionamento conjugal pode
ser, inclusive, a salvacdo e o depdsito de nova vida. E comum buscar no outro

um fAimessiasd que vai nos reéP%gatar de

O fato € que o relacionamento idealizado esta mais presente em
nossa cultura do que imaginamos, invadindo nosso inconsciente a partir de todos

0S N0ssos sentidos, na musica, no cinema ou na televisao.

A mais singela musica'® pode nos trazer a percepcdo de que o
relacionamento i sempre i deve ser perfeito, disposto a abandonar tudo:

carreira, dinheiro, canudo e até as coisas mais banais... Na caminhada, ndo

103 BOUDON, Raymond; BOURRUCAUD, Francois. Dicionario critico de sociologia. Tradugéo de
Leticia Guedes Alcoforado e Duarval Artico. S&o Paulo: Atica, 1993, p. 415.

104 CORSO, Diana Lichtenstein; CORSO, Mario. A psicanalise na terra do nunca: ensaio sobre a
fantasia. Porto Alegre: Artmed, 2011.

105 Maria Tereza Maldonado complementa a assertiva citando como exemplo o homem que tem
uma rela-«0 de depend°ncia muito forte com

forte, conseguisse me |ivrar do dom2nio da

concordando i onipotentemente | em cumprir uma missao impossivel. S6 a gente mesmo pode
se salvar: a responsabilidade por nossas mudangas é nossa, esperar que a outra pessoa ocupe
esse lugar é uma misséo falida. Na busca do messias, ndo enxergamos a realidade do outro, até

a

mal es
m« e .
mi nha

dar de car a com a frustra-«o e o] desapont ament o:

(MALDONADO, Maria Tereza. Casamento: término e reconstrugdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 22).

106 (Ai, Ai, Ai Composicao: Liminha / Vanessa da Mata)

Se vocé quiser / Eu vou te dar um amor / Desses de cinema / N&o vai te faltar carinho / Plano ou
assunto / Ao longo do dia...

Se vocé quiser / Eu largo tudo / Vou pr'o mundo com vocé / Meu bem!

Nessa nossa estrada / S6 tera belas praias E cachoeiras...

Aonde o vento é brisa / Onde nédo haja quem possa / Com a nossa felicidade / Vamos brindar a
vida meu bem

Aonde o vento é brisa / E o céu claro de estrelas / O que a gente precisa / E tomar um banho de
chuva / Um banho de chuva...

6 EI



64

haver 8§ sobressaltos, nem carn°s, nem pro

cachoeirasao. Afinal , fivamos brindar

No cinema, ha as atuais comédias romanticas e as peliculas mais

tradci onai s, como, por exemp]l BrettyWonfan),lume

dos grandes sucessos no cinema mundial na década de 90, em que Richard
Gere interpreta um milionéario charmoso que, em viagem de negocios a Los
Angeles, conhece uma atraente garota de programa (Julia Roberts).
Ultrapassando todas as barreiras existentes entre as diferentes posicées sociais
do casal, para quem nao lembra, o filme termina com o personagem de Richard
Gere buscando sua amada, estrategicamente posicionado no teto solar de uma

limusine branca, com um buqué de rosas na méao.

Na televisdo, o que seria dos finais de novela sem, pelo menos, um
casamento?! A ideia passada é a de qualquer dificuldade possa ser suprimida
pel o aparecimento de wuma Afada enee
diretamente a fantasia que, muitas vezes, temos sobre uma solucdo magica para

0S problemas.

Por vezes, surge a impressao de que, se a vida fosse um filme, tudo
seria mais f8cil, pois o dAfinal feli
divulgada pela midia, nos traz a sensacéao de que fracassamos por ndo estarmos

sempre felizes ou de que nosso relacionamento esta erradol”.

Mesmo assim, com o desejo de ser protagonista da mais bela histéria
de amor ja vivida, os apaixonados se entregam com afinco as garras da paixao.
Nelas, todos os impulsos séo vividos com maxima intensidade; é uma explosao

de impulsos, é o maximo do amor, de 6dio, de ciimel%,

107 SANTOS, Josilaine Gongalves; MORAES, Leticia de; MENEZES, Leticia Vargas. Ogros nao
vivem felizes para sempre: um debate sobre relacionamentos idealizados. In: BRITO, Leila Maria
Torraca de. (org.) Familias e separacdes: perspectivas da psicologia juridica. Rio de Janeiro:
edUERJ, 2008. p. 268.

108 GAUDENCIO, Paulo. Minhas razdes, tuas razdes: a origem do desamor. Sdo Paulo: Gente,
1994, p. 68.
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A paixao € sempre caracterizada pelo otimismo e a certeza de que
Afesse amor ser § caomofdiezumedostsecéssos @fgiupod&Rbupa

Nova, fApara o amor ®#H%o existem fronteiraso

A No come- o, a euforia n«o dei xa ni ng

Pretende-se enxergar unicamente as virtudes. De modo nenhum o0s pequenos

acidentes ou pr omes g arsehatdmente éh chamado, pelo Es s

cronista ga¥%cho Fabr2cio Carpinej arsse
a biografia do par com a calmaria entusiasmada. H4 uma generosidade no

contrato, tudo pode ser resolvido, consertado, arrumado!?®, ¢

Quando se rompe a idealizacdo, o parceiro cai do pedestal
diretamente para o inferno, e tudo aquilo que antes era graca ou excentricidade

torna-se insuportavel e esquisito!!?.

Enquanto até pouco tempo, a estabilidade de um relacionamento e do

amor eram demonstrados por uma alianca, hoje € demonstrada por uma

atualizacdo de status nas redes soci ai s. AEmM um

Afcasado com. .. 0 simbolizam a nova
contemporaneidade ndo é simplesmente acreditar no outro, mas sim
disponibilizar a sua senha de e-mail, facebook e rede wi-fi para que seja uma

prova de amor.

109 A forga do amor (Composicdo: Cleberson Horsth - Ronaldo Bastos)

Abriu minha visé@o / O jeito que o amor / Tocando o pé no chéo / Alcanga as estrelas Tem poder
/ De mover as montanhas / Quando quer acontecer /Derruba as barreiras...

Para o amor / Ndo existem fronteiras / Tem a presa quando quer / Ndo tem hora de chegar / E
ndo vai embora...

Chamou minha atenc¢éo / A forca do amor / Que € livre pra voar / Durar para sempre / Quer voar
/ Navegar outros mares / Da um tempo sem se ver / Mas ndo se separa / A saudade vem /
Quando vé ndo tem volta / Mesmo quando eu quis morrer / De ciime de vocé / Vocé me fez
falta...

Sei! / Nao é questao de aceitar / Sim! / Ndo sou mais um a negar / A gente nao pode impedir /
Se a vida cansou de ensinar / Sei que o amor nos da asa / Mas volta pra casa... (...)

110 CARPINEJAR, Fabricio. O amor esquece de comecar. 2. ed. Sdo Paulo: Betrand, 20086, p.
59).

111 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Além dos fatos e dos relatos: uma visédo psicanalitica do
direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: IBDFAM/OAB-MG/Del Rey,

2000, p. 46.

Naspalavrasd e Paul o Gaudencio: AA paix«o vive da
acabou a paixao. O erro é colocar a paixdo no ego idealizado, porque quem deve estar no ego
idealizado ® o amor . A paix«o mobiliza, mia.s

Minhas razfes, tuas razfes: a origem do desamor. S&o Paulo: Gente, 1994, p. 68).
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Outrora, matava-se um oponente para demonstrar virilidade e forca
para a pessoa amada; hoje, muitos casais optam por matar sua intimidade, nao
havendo espaco, muitas vezes, para que uma singela brisa seja capaz de passar

entre oS corpos das pessoas amadas.

A verdade é que, enquanto predominam a fantasia e o teatro, aumenta
a tolerancia a frustragcéo: a pessoa se pendura no sonho, na esperanca de que,
um dia, tudo vai melhorar, nas promessas e nas boas intencfes. A fantasia se
alimenta de falsas satisfacbes. LimitacGes, dificuldades, caracteristicas
indesejaveis sdo negadas em vez de enfrentadas'!?. Nada mais romantico que
se pensar em um amor que, sob quaisquer circunstancias, em qualquer
condicdo, triunfasse sobre os percalcos da relagdo!®. O problema comeca

guando a realidade bate a porta do casal...

Em oposigdo a um relacionamento baseado em uma identificagédo
projetiva, vivemos a era do amor confluente. Esse é um amor ativo, contingente

e, por isso, entra em chogque com as

categor

do amor romGntico. A fAsociedade separada e

mais como um efeito da emergéncia do amor confluente do que como sua causa.

Quanto mais o amor confluente consolida-se em uma possibilidade real, mais se

af ast a da busca de uma Apessoa especial o

Airel aci onamelft o especial 0o

E instigante ver as transformagbes ocorridas na tematica dos
comerciais destinados a enternecer o publico, outrora povoados pelas assim
chamadas familias-margarina, com sua classica cena de pais e filhos

despertando em harmonia para fazer juntos a refeicdo matutina*®.

O modelo de familia abordado na televisdao também mudou: antes, os

seriados abordavam familias perfeitas, quase um modelo. Hoje, a familia

112 MALDONADO, Maria Tereza. Casamento: término e reconstrucao. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 30.

113 CORSO, Diana Lichtenstein; CORSO, Mario. Fadas no diva. Porto Alegre: Artmed, 2006, p.
158.

114 GIDDENS, Antont. A transformacéo da intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas
sociedades modernas. Traducdo de Magda Lopes. Sao Paulo: EQUNESP. 1993, p. 72.

115 CORSO, Diana Lichtenstein; CORSO, Mario. A psicanalise na terra do nunca: ensaio sobre a
fantasia. Porto Alegre: Artmed, 2011, p. 133-134.
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Simpson é encabecada por pais tao atrapalhados que ja ndo servem de bussola
para nada, mas o aspecto mais relevante € que, independente de contratempos
e conflitos, permaneceréo |4, estaveis, para receber e apoiar os filhos mesmo
nos momentos de fracasso. Homer e Margie Simpson sdo romanticos,
eroticamente envolvidos, seu amor € a base sobre a qual se assenta a familia.
Nos Simpsons, estamos sob os auspicios de um pai fragil, infantilizado, que,
mais do que criticavel, pode ser considerado ridiculo. Seu oficio ja € uma
metafora que desdobra todo o personagem: € obvio que ele ndo esta a altura de
ser supervisor de seguranca de algo tdo delicado e perigoso como uma usina
nuclear. E como se nos perguntassemos: como colocam um idiota, que nem ao
menos consegue fingir ndo o ser, em uma posicao tdo importante? O mesmo
vale para tudo, mas especialmente para a paternidade: como alguém téo

desmiolado pode estar nesse lugar, que julgamos tao importante, que é ser pai?
116

A partir de Lisa Simpson, ndo constituem uma excecéo. E nos filhos
gue se deposita a valorizacdo da inteligéncia das familias contemporaneas; os
casais costumam exibir os dotes intelectuais e fisicos dos filhos: suas primeiras
aguisicdes, como a fala, a marcha e a alfabetizacdo, sdo motivos de rivalidade,

principalmente entre as maes. Uma mulher pode chegar a ficar muito triste

porque seu beb° est8§ filatrasadod em compar a-

ignorando que essas pequenas diferencas de ritmo sao totalmente
insignificantes no contexto de uma vida. Os homens costumam valorizar mais
nos filhos as conquistas posteriores, de carater publico, como rendimento no
estudo ou na vida social e amorosa, mas a exigéncia ndo € menor: ambos

esperam ver-se engrandecidos a partir dos feitos dos filhos!?’.

Voltando a questdo do amor na sociedade contemporanea, Zygmunt
Bauman, trabalhando com a ideia do amor liquido, def ende que
com outra pessoa ou com outras pessoas, em particular o compromisso

incondicion a | e certamente aquele do tipo

116 |pid, p. 133-134.
117 |pid, p. 106.

no

comp

6at ®
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alegria e na tristeza, na rigueza ou na pobreza, parece cada vez mais uma

armadil ha que se dewWwé evitar a todo

Observa-s e que, atual mente, fAcomo o
no mundo globalizado se estabelecem com extraordinaria fluidez e se movem e

escorrem com extrema facilidade, él%n

A solidez das tradi¢Oes se desfaz no ar da realidade virtual. Todavia,
a crise ndo produz o caos, apenas evidencia a incerteza frente a construcao do
novo. Se nao sabemos o que esta por detras do futuro, precisamos conviver com
um presente que insiste em apresentar-se sem uma forma definida ou

definitival2o,

Existe uma superficialidade em um grande numero dos
relacionamentos atuais. Compromissos de tempo indeterminado devem ser
evitados porque podem pdr em risco algo melhor no futuro. Contudo, sem esse
comprometimento e sem a disposi¢ao para o autossacrificio em prol do parceiro,

ndo se pode pensar em amor verdadeiro.t?!

custo. O

di nhei

per mane

Quando na Aibal an-a dos senti mentoso,

desvantagens do que vantagens, o casal comeca a discutir a separacdo. Na

l i nguagem po®tica de Fabrzcio Capinejar, I

ou dela como uma novidade, mas como uma doenca antiga, uma enxaqueca,

uma tia distanteodo, ou ¢ucamiddderenca mdrtaamea m um d G

Nesse estagio,fis « 0 mai s cansado¥ do que casadoso

Segundo estimativas atuais, entre a metade e 2/3 de todos os
primeiros casamentos nos Estados Unidos terminam em divércio'?3. Embora
guase todas as sociedades reconhecam tal instituto, nenhuma o aprova em

principio. O casamento ideal seria, em parte, aguele em que os membros ficam

118 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro:
Jorge Zahhar, 2004, p. 111.

119 COSTA, Gley Pacheco. O amor e seus labirintos. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 109.

120 BOLZAN DE MORAIS, José Luiz. Consideracdes acerca da jurisdicizacdo constitucional da
familia. Revista do Direito, Santa Cruz do Sul, n. 9-10, p. 45, jan./dez. 1998.

121 COSTA, Gley Pacheco. O amor e seus labirintos. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 109.

122 CARPINEJAR, Fabricio. O amor esquece de comecar. 2. ed. Sdo Paulo: Betrand, 2006, p.
37.

123 BEE, Helen. O ciclo vital. Tradugdo de Regina Garcez. Porto Alegre: Artmed, 1997, p. 419.
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juntos por toda a vida. O divorcio é considerado como ultimo recurso a ser

empregado, apenas quando a ligacédo se torna intoleravel.

Ralph Linton refere que a insuportabilidade dependera muito do
individuo e da cultura em que ele tiver sido criado. Refere o autor que, em certas
sociedades norte-americanas, esse ponto é notoriamente facil de atingir-se,
como no caso de um juiz na Califérnia, que concedeu um divércio porque a
esposa do requerente teimava em vestir-se de amarelo. Em Madagascar, o
marido tem direito de manda-la embora se ela falar de seu sogro e sogra de
maneira desrespeitosa, se cometer adultério ou se ndo for capaz de cozinhar

bem o arroz?4,

Atualmente, ninguém se sente mais proibido de tomar a deciséo pelo
fim do relacionamento, como acontecia no passado, quando muitas pessoas

seguiam casadas mesmo se sentindo infelizes!?.

Em muitos casos, o casal, primeiramente, tenta resgatar os lagcos a
partir de uma ruptura breve, conhe®ida soc
Contudo, a demora na oficializacdo pode funcionar como um periodo de teste
Apara ver se ® | gueroe panese actindatarcalsitiacdoanova,
digerindo o temor de que a decisdo tenha sido precipitada. A legalizacéo envolve
aspectos importantes de mudanca de identidade, refletida na mudanca de
estado civil. Para a maioria das mulheres, isso envolve, inclusive, mudanca de

sobrenome??7,

Acusar ou se arrasar de culpa parece muito mais facil do que ter
nocdo de como ambos contribuiram para a construcdo e o término do
casamento!?®, Contudo, a projecdo no outro e a negacdo em si mesmo dos

~

motivos que conduziram a separacdo Sao0 mecanismos que tentam evitar a

124 INTON, Ralph. O homem: uma introducdo a antropologia. Tradugdo de Lavinia Vilela. 12.

ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 176.

125 COSTA, Gley Pacheco. O amor e seus labirintos. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 122.

2% Quando se d8 um tempo ® qu e jasegastoh @tempadomat empo pa
possibilidade de um novo romance. S6 se da tempo para avisar que o tempo acabou. E o amor

n«o ® consulta, n«co ® terapia, para seOamontrol ar o}
esquece de comegar. 2. ed. S&do Paulo: Betrand, 2006, p. 16).

127 MALDONADO, Maria Tereza. Casamento: término e reconstrucdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2000, p. 81.

128 |bid, p. 7.
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vivéncia do fracasso, a dor de reconhecer a participacao ativa e direta de cada

um naquilo que néo deu certo'?°,

Apesar de nossa codificacdo civil, no artigo 1.5721 insistir na
imputacao de um culpado pelo fim do casamento, a doutrina e a jurisprudéncia

péatria tém afastado tal possibilidade.

A interpretacdo que vem sendo realizada da-se a partir do art. 1.573,
paragrafo unico, do Cédigo Civil, que prevé a impossibilidade de vida em comum
como um dos motivos a caracterizar o final da comunh&o de vida do casal.
Segundo Paul o L'bo: fAdAa i mpossibilida
convencimento judicial pelo fato puro e simples do desaparecimento do affectio

societatis, sem necessidade de devassa da intimidade do casal*3l. ©

O fato é que, de uma forma ou de outra, ndo ha como definir o motivo
para terminar com alguém. O que gerou a separagdo? O que provocou a
absoluta seguranca de encerrar o romance e abdicar do final feliz? Nas poesia
de Fabr 2ci o Ca ocprienatfamsiormacdoCa companhia intima,
com a qual se dividiu, ao longo dos anos, em uma estranha desaforada,

guerendo arrancar o seu $i so de ouro

A chegada da Emenda Constitucional 66 de 2010, trouxe a facilitagédo
da concessao do divércio que hoje, de acordo com a vontade dos interessados,
nao precisa da decretacdo anterior da separacdo, nem a observancia de

quaisquer prazos.'3?

129 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Além dos fatos e dos relatos: uma visdo psicanalitica do
direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: IBDFAM/OAB-MG/Del Rey,
2000, p. 49.

130 Art. 1.572 do Cadigo Civil: Qualquer dos conjuges podera propor a agao de separacao judicial,
imputando ao outro qualquer ato que importe grave violacdo dos deveres do casamento e torne
insuportavel a vida em comum.

131 L OBO, Paulo. Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 136.

132 CARPINEJAR, Fabricio. O amor esquece de comecar. 2. ed. Sdo Paulo: Betrand, 2006, p.
56.

133 INCIDENTE DE PREVENCAO/COMPOSICAO DE DIVERGENCIA (ARTIGO 555, § 1° DO
CPC). APELACAO. EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 66. DIVORCIO. Pela entrada em vigor da
Emenda Constitucional n.° 66, ndo ha mais necessidade de prévia separacdo ou decurso de
prazo para a decretagdo do divércio direto. Precedentes jurisprudenciais da 72 e da 8% Camaras
Civeis deste TIRS. NEGARAM PROVIMENTO, POR MAIORIA. (TJRS 1 4° GC i Uniformizacao
de Jurisprudéncia n° 70044573848 i Relator Rui Portanova i julgado em 16/09/2011).

de

di

ante
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Assim, embora nossa codificagédo civil persista apresentando prazos
para o divorcio, tais dispositivos devem ser interpretados a luz da Constituicdo
Federal que ndo mais exige a sua presenca para o final do relacionamento.
Nessa |inha tamb®m o Enunciado n. 517 das
Emenda Constitucional n. 66/2010 extinguiu 0s prazos previstos no artigo 1.580
do C-digo Civil, mantido o div-rcio por <con

Dessa forma, no caso do divorcio direto, previsto no artigo 1.580 § 2°
CC, néo é preciso aguardar dois anos de separacao de fato para sua concessao,
podendo ser concedido a qualquer tempo. Na mesma esteira, 0 chamado
div-rcio por convers«o (artigo 1.580 Acaput
do transito em julgado da sentenca que houver decretado a separacao judicial,
ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separacédo de corpos, para que

uma das partes possa requerer a conversao da separacao em divorcio.

Importante referir que, todas as pessoas gque estavam separadas
judicialmente ou extrajudicialmente antes da aprovacdo da Emenda
Constitucional 66/2010 ndo se tornaram automaticamente divorciadas,
precisando promover a sua conversao em divércio. Caso contrario, o vinculo do
casamento permanecera i tendo em vista que a separacdo promove apenas a
dissolucdo da sociedade conjugal i e os envolvidos ndo poderdo casar-se

novamente e, caso um venha a falecer, seu estado civil sera o de viuvez.134

Considerando que, hodiernamente, trabalha-se com a ideia de um
direito potestativo ao divorcio, sendo despicienda qualquer producédo de prova
para sua decretacdao, mas sim, apenas a vontade de um dos conjuges, imperiosa
€ a sua aplicacdo nos processos de divorcio. Prova disso, a previsao do
Enunciado 18 do Instituto Brasileiro de Direito de Familiai | BDFAM: A Nas a- »e€

de divorcio e de dissolugdo da unido estavel, a regra deve ser o julgamento

3  Dimas Messias de Carval ho alerta que fimesmo que ¢
decretou o divércio, porque pendente o julgamento de recursos contra os despachos que néo

admitiram o recurso especial, falecendo um dos cbnjuges o estado civil do sobrevivente é de

vilvo e ndo de divorciado, pois ainda nao transitada em julgado a decisdo que concedeu o
div-rcioo. (CARVALHOivorddie sepasacabljarilisai jadigial d agministrativo

de acordo com a EC 66/2010. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 69).
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parcial do mérito (artigo 356 do Novo CPC), para que seja decretado o fim da

conjugalidade, seguindo a demanda com

Todavia imperioso atentarmos que o casamento, por tradicao,
reveste-se de rituais de passagem que facilitam a mudanca de estado de vida, o
que ndo ocorre nas dissolucdes afetivas. Nestas, todo o procedimento é juridico
e se da ou de forma muito rapida ou de forma delongada e sofrida*®.

Enquanto, para algumas situacdes dificeis na vida, a sociedade
oferece um tipo de apoio, organizado por meio de costumes, rituais, 0 mesmo
ndo ocorre nas dissolu¢des afetivas. No caso do luto, por exemplo, had um
suporte social bastante razoavel, que oferece um contexto de acolhimento e
prote-«o0o para ajudar a nAdiger i ptrmiaoda
casamento, ndo ha um suporte social organizado para ajudar as pessoas que
atravessam um processo de separacdo. Muitos se sentem sozinhos, sem

amparo*36,

Poucas pessoas deixariam de sentir medo se estivessem sozinhas
em um local estranho, talvez escuro, e ouvissem, de repente, um som misterioso
ou percebessem, de repente, um movimento subito. Se essas pessoas tivessem
um companheiro, pelo menos, talvez se mostrassem mais corajosas; e, se

tivessem muitos companheiros, recobrariam rapidamente a coragem. Estar

a di

perda

sozinho, como a consci °°ncl¥a, Aifaz covardes

O desamor é complicado porgue as pessoas nao sabem dizer adeus,
colocar um ponto final em uma histéria, como relata Luis Alberto Warat: colocar
um ponto final, dizer adeus, sem gerar conflitos de despedida é uma tarefa muito
dificil, entdo as pessoas precisam ser ajudadas, principalmente, a descobrir que
estdo em uma fase de desamor. Ninguém nos ensinou a amar, muito menos nos

ajudara a aprender a desamar, a fazer do desamor uma boa despedidal,

135 CEZAR-FERREIRA, Verbnica A. da Motta. Familia, separacdo e mediacdo: uma visdo
psicojuridica. Sao Paulo: Método, 2007, p. 80.

136 MALDONADO, Maria Tereza. Casamento: término e reconstrucdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 17.

137 BOWLBY, John. Apego e perda - Separagdo: angustia e raiva. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 147. 2. v.

138 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianépolis: Habitus, 2001, p. 132.
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A concesséo do divércio ndo modifica os direitos e deveres dos pais
em relagéo aos filhos (artigo 1.579 CC), devendo, de preferéncia na mesma
oportunidade em que o0s genitores irdo dissolver o casamento, promover a
determinacdo em relacdo a guarda, convivéncia familiar e alimentos, para que
as questdes que envolvam a parentalidade possam ser acertadas. Quanto
melhor for esclarecida a forma de gestédo da vida dos filhos e, principalmente a
coparentalidade dos genitores, maior sera a seguranca e estabilidade da prole

para vivenciar o novo momento que a familia tera a partir da dissolugcéo conjugal.

Tendo como norte o fato de que o divorcio somente se tornou possivel
no Brasil em 1977, por meio da Emenda Constitucional n. 9 e pela Lei 6.515/77,
a redacao originaria do Codigo Civil de 1916 apenas estabelecia as diretrizes
para a protecdo dos filhos em caso de desquite®* ou anulacdo. Em relacdo a
essa Ultima hipotese, até a possibilidade do divorcio, era a via de acesso aqueles

gue desejavam casar-se novamente:

Quadro n. 7: comparativo entre a redacao originaria do artigo 325 a 328 do Cédigo Civil
de 1916 (Lei 3.071/1916), as modificacbes apods o Estatuto da Mulher Casada e, ao final,
as alteracdes implementadas pela Lei do Divorcio (6.515/1977

Codigo Civil de 1916 Lei 4.121/1962 Lei 6.515/77

Art. 325. No caso de Sem alteragbes Revogou o artigo
dissolucdo da sociedade
conjugal por desquite
amigavel, observar-se-a o
que 0s conjuges
acordarem __ sobre a
gquarda dos filhos.

Art. 326. Sendo o desquite Sem alteragbes Revogou o artigo
judicial, ficardo os filhos
menores com 0
conjugue (sic) inocente.

139 O desquite dissolvia apenas os deveres conjugais entre os conjuges, mas, por outro lado, ndo
extinguia o matrimbnio. Assim, mesmo ausentes as obrigacdes matrimoniais entre os
desquitados, eles ndo podiam casar nhovamente.
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Art. 326 8 1° Se ambos
forem culpados, a méae

Art. 326 § 1° Se ambos 0s
conjuges forem culpados

tera direito de conservar
em Ssua companhia as

ficardo em poder da mae
os filhos menores, salvo

filhas, enquanto menores,
e os filhos até a idade de
Seis anos.

se o juiz verificar que de
tal solucdo possa advir
prejuizo de ordem moral

para éles (sic).

Revogou o artigo

Art. 326 8§ 2° Os filhos
maiores de seis anos

Art. 326 § 2° Verificado que
ndo devem os filhos

serdo entregues a guarda

permanecer em poder da

do pai.

mae nem do pai deferird o

juiz a sua guarda a
pessoa notoriamente

(sic) idénea da familia de
gualquer dos cbnjuges
ainda que ndo mantenha
relagbes sociais com o
outro a quem, entretanto,
sera assegurado o direito

Revogou o artigo

Art. 327. Havendo
motivos graves, podera o
juiz, em qualquer caso, a
bem dos filhos, regular
por maneira diferente da
estabelecida nos artigos
anteriores a situacao deles
para com os pais.

Paragrafo Unico. Se todos
os filhos couberem a um sé
conjugue (sic), fixara o juiz
a contribuicdo com que,
para o sustento deles, haja
de concorrer o outro.

Sem alteragbes

Revogou o artigo

Art. 328. No caso de
anulacdo do casamento,
havendo filhos comuns,
observar-se-4 o disposto
nos arts. 326 e 327.

Sem alteragbes

Revogou o artigo

A partir da analise do avanco legislativo, verifica-se que, até a

existéncia da Lei. 6.515/77, no caso de dissolu¢cdo da sociedade conjugal por

desquite amigavel, poderiam os conjuges acordarem entre eles o exercicio da
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guarda que, nesse momento, era apenas exercida de forma unitaria (artigo 325
do Cédigo Civil de 1916).

De outra banda, nos termos do artigo 326 da codificacdo civil
revogada, havendo litigio o cuidado da prole seria atribuido ao cénjuge inocente
e jamais para aquele que fosse considerado o culpado pelo fim da conjugalidade.
A atribuicdo da culpa ocorria pelo fato de que um deles seria o originario da
causa do termino por (I) adultério, (II) tentativa de morte, (Ill) sevicia (Que séo
maus-tratos) ou injuria grave e, por ultimo, (IV) o abandono voluntario do lar
conjugal, durante dois anos continuos, conforme artigo 317 do Cédigo Civil de
1916.

Se ambos fossem considerados culpados como, por exemplo, um
adultério reciproco, a mée teria direito de conservar em sua companhia apenas
das filhas mulheres. Em relagédo aos filhos homens, em nitida postura sexista'4°,
os cuidados maternos seriam até a idade de seis anos e, posteriormente, eles
residiriam com o pai (artigo 326 § 1° e 2° do Cadigo Civil de 1916).

Verifica-se que tal diferenciacéo foi suprimida pelo Estatuto da Mulher
Casada, em 1962, reforcando o espaco feminino como supremo para 0S
cuidados com a prole que, com ambos sendo considerados culpados, a guarda
seria materna, salvo se o juiz verificasse que de tal solucdo poderia gerar

prejuizo de ordem moral para a prole.

Tendo como norte a metodologia empregada na elaboracdo da

presente tese, denota-se que, primeiramente, existia na redacao originaria do

140 As situagBes de sexismo sdo atos performativos de género que investem na manutencao da
norma heteronormativa/masculina por meio da delimitacdo das excec¢fes, ou seja, marcando o
lugar subalterno de sujeitos femininos (e também de sujeitos masculinos que se afastam do

padr«o). Desse modo mant ®m, refor-a, anmouwdlante,, per forr
perigo constanteo, fAMul her adora terapia...ter a pi
cuidar dos filhos e do maridod s«o0 enunciados que Vv

e mulheres na sociedade. Eles, efetivamente, produzem os lugares sociais aos quais se referem,

contribuindo para a manutencdo das praticas que discriminam e inferiorizam. Para fazer isso,

tais enunciados acabam essencializando certas caracteristicas corporais, comportamentos,

afazeres e fungdes profissionais como sendo naturalmente adequados a sujeitos masculinos ou
femininos. (CASTRO, Roney Pol ato. AO homem pode tud
discutindo sexismo, machismo e violéncia contra as mulheres na formacdo em pedagogia. V

SIES 1 Simpésio Internacional de Educacdo Sexual: feminismos, identidades de género e

politicas publicas. Disponivel em < http://www.sies.uem.br/trabalhos/2015/599.pdf>. Acesso em

21. out. 2017.
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Cédigo Civil de 1916 marcante diferenca de género nos cuidados parentais.
Ademais, o melhor interesse e a protecédo integral da crianca e do adolescente
eram colocados em segundo plano haja vista que, flagrantemente, a guarda era
determinada ndo pelo melhor interesse da prole, mas sim, para aquele que néo
fosse considerado como o responsavel pela ruptura relacional. Tal postura,
inclusive, nos leva ao pensamento do porqué, até o tempo atual, de modo
frequente exista no pensamento social de que i principalmente em relacdo as

mulheres T aquele que der causa a separacao nao possa ficar com os filhos.

Na mesma esteira, a parentalidade responsavel ndo era um fator
norteador nas questdes atinentes a prole. O fato de ndo se encontrar em vigéncia
uma doutrina da protecao integral, oportunidade em que criancas e adolescentes
eram meros objetos e ndo sujeitos de direito, € certamente um dos motivos para
essa omissao. Na oportunidade em que, no artigo 327 da codificacao civilista de
1916, existia a previsao de que havendo motivos graves, poderia o juiz, fa bem
dos filhosqg regular por maneira diferente a situacdo deles para com o0s pais
denota muito mais uma possibilidade de sancdo aos adultos por suas atitudes

do que, na realidade, um cuidado em relacao aos filhos.

Nem mesmo as alteragbes promovidas em 1962 foram
possibilitadoras de mudancas efetivas na questdo, vez que, como se pode
perceber na redacdo do artigo 326 § 1° do Coddigo Civil de 19164 apés o
Estatuto da Mulher casada, o critério a ser utilizado para a atribuicdo de guarda
nao partia como pressuposto da garantia de estabilidade psiquica e / ou afetiva

da prole, mas sim, prejuizo de ordem moral para eles.

Nessa linha, necessario relembrar que Decreto-lei n° 869, de 12 de
setembro de 1969, instituiu a inclusdo da Educacdo Moral e Civica como
disciplina obrigatéria, nas escolas de todos os graus e modalidades, dos
sistemas de ensino no Pais. Apoiando-se nas tradicdes nacionais, as disciplinas
de OSPB (Organizacao Social e Politica Brasileira) e Educagédo Moral e Civica

tinham como finalidade, entre outros valores, o faprimoramento do carater, com

141 Art. 326 § 1° do Caodigo Civil de 1916: Se ambos os cénjuges forem culpados ficardo em poder
da mae os filhos menores, salvo se o juiz verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de
ordem moral para éles (sic).
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apoio na moral, na dedicacdo a comunidade e a familia, buscando-se o
fortalecimento desta como nucleo natural e fundamental da sociedade, a

preparacao para o casamento e a preservacao do vinculo que o constituia

A exploracdo desses conteudos somente foi interrompida durante o
governo Itamar Franco, em junho de 1993, por meio da Lei n. 8.663/1993, ou
seja, durante quase cinco anos apdés a Constituicdo Federal de 1988 ter
alcancado protecédo a unido estavel, a educacao estatal ainda era voltada para
a preparagdo ao casamento, bem como quase dezesseis anos apos a aprovacao
do divércio no Brasil as escolas aplicavam a doutrinacdo em favor da

preservacao do vinculo matrimonial.

A utilizacdo do critério da moralidade em detrimento da protecao
daqueles que se encontravam no inicio da vida demonstra, ao fim e ao cabo,
uma legislacdo mais preocupada com os adultos do que com as criancas e
adolescente, além de iniciar a inserir a ideia social de que o detentor da guarda
possui melhores caracteristicas e, em outro plano, o outro progenitor estaria

revestido de algum contetudo despido de moral.

Na trajetoria historica da atribuicdo da guarda dos filhos, apos quase
noventa anos de vigéncia do Codigo Civil de 1916, a redacéo inicial do codigo
civilista de 2002 também tratou apenas do exercicio unitario. Totalmente atrelado
as questdes dos papeis sociais, anteriormente apresentados, sabe-se que tal

exercicio era costumeiramente realizado pelas mées.

O termo fAguardao, entre outras
ato de vigiar e cuidar, tendo consigo alguém ou alguma coisa, a exemplo das
obrigacdes que assume o depositario em um contrato de depdsito, fato que lhe
acarreta também a obrigacéo de cuidar e manter a coisa para ser posteriormente
devolvida ao depositante. Essa situacdo de guarda da coisa fica bem evidente
quando dela tratamos no direito obrigacional. Entretanto, quando se trata de
definir a fAguardao de f aniiliacwgem dificuadbs
significativas, ja que aqui, por 6bvio, a protecao legal é direcionada a uma pessoa

e ndo a uma coisa, envolvendo, por isso mesmo, circunstancias que invocam

aplica-

to do
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sentimentos, emocdes e paixdes de todos os atores desse processo, e nao o

simples ato de vigiar e cuidar**2.

O ato de guardar indica que, ou 0 que, se guarda esta dotado, pelo
menos, de duas caracteristicas basicas: preciosidade e fragilidade. E a
existéncia de um valor que provoca nas pessoas a percepcao da vontade de por
a salvo de estranhos o que tem sob sua guarda, com a intencao de néao correr

risco de perda'*3,

Em se tratando das relacbes familiares, o termo guarda apresenta
novo conceito, vez que o fato de se por a salvo de estranhos ndo pode se
transformarem uma batalhapar a o tratamento do ou

estranho no mundo.

Ela surge como um direito-dever natural e originario dos pais, que
consiste na convivéncia com seus filhos, e é o pressuposto que possibilita o
exercicio de todas as fungbes parentais, elencadas nos dispositivos do Cédigo

Civil gue versam sobre o poder familiar44,

Na constancia do casamento, ou em outra forma de familia, o
exercicio da guarda é comum. Predomina a ideia de que as decisfes tomadas
por um dos pais sdo naturalmente aceitas pelo outro. Com a ruptura, entretanto,
bipartem-se as funcdes parentais e as decisbes passam a ser tomadas
unilateralmente. Ao genitor que discordar cabe recurso ao Judiciario. E nesse
momento que a questao ganha relevo: qual dos genitores é o mais indicado para
deter, com exclusividade, a guarda dos filhos? Qual o modelo a ser aplicado em

beneficio deles45?

Infelizmente, ndo é nada infrequente os juizes se depararem com

disputas judiciais, cujos pais vindicam a primazia da condi¢cdo de guardador,

142 ASSIS, Zamira de; RIBEIRO, Wesllay Carlos. A base principiolégica do melhor interesse da
crianga: apontamentospara an8l i se da (i m)propriedade da
do rompimento da conjugalidade dos genitores. Revista IOB de Direito de Familia, v. 71,
abr./maio 2012, p. 88.

143 CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2000, p. 44.

144 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 59-60.

145 1bid, p. 72.
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muitas vezes motivados por seus egoisticos interesses pessoais, em que visam
a causar danos psiquicos ao ex-conjuge do que o verdadeiro bem-estar do filho,
mera peca deste jogo de poder, vitima da ascendéncia e irreversivel prepoténcia
daqueles incapazes de criar e preservar vinculos simples de amor. Tudo o que
0 juiz ndo pode é confundir o bem do filho com o desejo do filho, pois nem sempre
sua vontade é suficientemente madura para decidir pelo que realmente |he

convém?46,

Segundo os dados do IBGE, referentes ao ano de 2002, a guarda
dos filhos ficava, na maior parte dos casos, com a mée (91,8% nas separacdes
e 89,7% nos divorcios). O pai ficava com a guarda em 4,8% das separacoes e
5,8% dos divorcios. Apesar do siléncio legislativo, de forma embrionaria por meio
de acordo entre os genitores#’, a guarda compartilhada correspondia apenas

2,6% das separacdes e 2,7% dos divorcios14,

Em junho de 2008, por meio da Lei 11.698, passou a ser
expressamente possivel o compartilhamento da guarda no Brasil, sendo tal
edicdo legislativa um verdadeiro marco nas questbes parentais em nosso

ordenamento juridico, nos seguintes termos:

Quadro n. 8: comparativo entre a redacao originaria do artigo 1.583 e 1.584 do Cddigo
Civil de 2002 (Lei 10.406/2002) e as modificacbes ap0s a Lei 11.698/2008

146 MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada. In: IBIAS, Delma Silveira. (coord.) Familia e seus
desafios: reflexdes pessoais e patrimoniais. Porto Alegre: IBDFAM/RS, Letra&Vida, 2012,
p. 116.

147 Embora ausente qualquer regulamentacéo de compartilhamento de guarda, ainda durante o

periodo de vacatio legis do Cédigo Civil, o Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica

Federal promoveu a | Jornada de Direito Civil, momento em que foi elaborado o Enunciado 101,

o qual versa: isem preju2zo dos deveres que comp»em
6guarda de f i | hos d6pode tompreeader danto eagudrda unllateEalBgBanto a
compartilhada, em atendi mento ao princ2pio do mel hol
No ano de 2006, na IV Jornada de Direito Civil, foi aprovado o Enunciado 335, com o seguinte
teor : AA guar da csermgtimulada, Utihizandase, desmpre que possivel, da
medi a-«o0o e da orienta-«o0o da equipe multidisciplinar
148 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em

<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/17122003registrocivilhtml.shtm#sub_pesqui
sas>. Acesso em 17 jul. 2017.
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Codigo Civil (redacao original)
Lei 10.406/2002

Codigo Civil (ap6s 11.698/2008)

Art. 1.583. No caso de dissolucdo da
sociedade ou do vinculo conjugal pela
separacao judicial por mutuo
consentimento ou pelo divorcio direto
consensual, observar-se-a 0o _que 0s
cObnjuges acordarem sobre a guarda
dos filhos.

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou
compartilhada.

8§ 1° Compreende-se por guarda
unilateral a atribuida a um _so6 _dos
genitores ou a alguém que o substitua
(art. 1.584, § 50) e, por guarda
compartilhada a responsabilizacéo
conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da méde que ndo vivam
sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.

8§ 2° A quarda unilateral sera atribuida

ao genitor que revele melhores
condicbes para exercé-la e,
objetivamente, mais _aptiddo para

propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| 7 afeto nas relacdes com o genitor e
com o grupo familiar;

1T saude e seguranca;
i educacdo.

§ 32 Aguarda unilateral obriga o pai ou
a mae que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos.

Art. 1.584. Decretada a separacao
judicial ou o divércio, sem que haja

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou
compartilhada, podera ser:

entre _as partes acordo quanto a
quarda dos filhos, sera ela atribuida a
guem revelar melhores condicdes para
exercé-la.

| T requerida, por consenso, pelo pai e
pela mae, ou por qualquer deles, em
acdo autbnoma de separacdo, de
divércio, de dissolucdo de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il 7 decretada pelo juiz, em atencéo a
necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo
necessario ao convivio deste com o pai
€ com a mae.

§ 12 Na audiéncia de conciliagdo, o juiz
informard ao pai e a mae o sighificado
da oguarda compartilhada, a sua
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importancia, a similitude de deveres e
direitos atribuidos aos genitores e as
sancdes pelo descumprimento de suas
clausulas.

§ 22 Quando ndo houver acordo entre a
mae e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a
guarda compartilhada.

§ 32 Para estabelecer as atribuicdes do

pai e da made e os periodos de
convivéncia sob quarda

compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico,
poderd basear-se _em__orientacao
técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar.

8§ 42 A alteracdo nédo autorizada ou o
descumprimento imotivado de clausula
de guarda, unilateral ou compartilhada,
poderda implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor,
inclusive quanto ao niumero de horas de
convivéncia com o filho.

Paragrafo Unico. Verificando que os
flhos ndo devem permanecer sob a

8§ 52 Se o juiz verificar que o filho ndo
deve permanecer sob a guarda do pai

guarda do pai ou da mée, o juiz deferira
a sua guarda a pessoa _que revele
compatibilidade com a nhatureza da
medida, de preferéncia levando em
conta o grau de parentesco e relacdo de
afinidade e afetividade, de acordo com o
disposto na lei especifica.

ou da mae, deferird a guarda a pessoa
gue revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as
rela-»es de afinida

Tendo como premissa a analise de conteido enquanto metodologia

elegida enquanto norteadora da presente tese, verifica-se que, na redacédo

originaria dos dispositivos a respeito da guarda no Codigo Civil de 2002, existia,

em primeiro plano, a possibilidade de que em consenso, 0s genitores

pudessem estabelecer o que Ihes parecesse mais interessante para a vida da

prole.

Em segunda hipotese, a previsdo inicial do artigo 1.584 da

codificacdo civilista, estabelecia que sem a presenca de acordo quanto a

guarda dos filhos, ela seria atribuida a quem revelasse melhores condicfes

para exercé-la.
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Impressiona a logica legislada que, mesmo vigente desde 1988, a
doutrina de protecédo integral de criancas e adolescente, na auséncia de

consenso, a atribuicdo da guarda unilateral seria direcionada a quem revelasse

fimelhores condi¢cBes para exercé-ladb. Embora o instituto

interesse da prole, denota-se no texto legal flagrante direcionamento para as

aptiddées dos adultos do que, em verdade, a protecao integral da prole.

Ao depois, importante referir, com fundamento no quadro acima
exposto, que o diploma civil brasileiro ndo referia qualquer ferramenta para
nortear o julgador em direcdo de qual dos genitores seria 0 melhor indicado
para o exercicio da unilateralidade. Tal situacdo denota, de maneira inconteste,
0 quanto é recente a visibilidade da intervencéo interdisciplinar do Servico
Social e da Psicologia nas questdes atinentes a guarda.

Por meio da Lei 11.698, em 2008, o exercicio das responsabilidades
dos genitores foi sensivelmente modificado a partir da insercdo do
compartilhamento da guarda no Cédigo Civil. De acordo com o paragrafo 1° do
artigo 1.583 de nossa codificacao civil, guarda unilateral foi conceituada como

aquela atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua e, por

tenh

guarda compartil hada fAia responsabiliza-«0

deveres do pai e da mée que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao

poder familiar dos f il hos comuns©o.

Todavia, desde entdo, o compartilhamento das responsabilidades foi
reiteradamente confundido com a alternancia de guarda. De forma equivocada,
falava-se em divisdo estanque do tempo em cada uma das casas, como se 0

filho passasseater sua fAmochil ad como o ¥nico

Na verdade, a guarda alternada ocorre quando os filhos ficam sob a
guarda material de um dos pais por periodos alternados. Por exemplo, o filho
passaria uma semana com a mée e outra com o pai'*°. Esse modelo de guarda,
tanto a juridica como a material, € atribuido a um e a outro dos genitores, o que
implica alternéncia no periodo em que o filho mora com cada um dos pais. Dessa

forma, cada um dos genitores, no periodo de tempo preestabelecido a cada um

149 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder
familiar. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 60.

obj et
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deles, exerce de forma exclusiva a totalidade dos direitos-deveres que integram

0 poder parental.

E bem verdade que inexiste uma férmula magica ou mesmo um
manual de regras incontroversas que garantam sucesso perante o
relacionamento familiar, uma vez que o convivio i ou a auséncia dele T envolve
sentimentos humanos ambivalentes, tais como amor e odio, aceitacao e rejeicao,
afeto e desafeto!®. Contudo, a alternancia de tempo de forma estanque e
inflexivel poderia gerar desconforto e falta de referencial para a prole.

Entendemos, inclusive, da mesma forma alertada desde ha muito por
Fernanda Rocha Lourenco, que a guarda alternada € o reflexo de egoismo dos
pais, que pensam nos filhos como objetos de posse, passiveis de divisdo de
tempo e espaco, uma afronta ao principio do melhor interesse da crianca®®!.

Por outro lado, a guarda juridica compartilhada define os dois
genitores, do ponto de vista legal, como iguais detentores da autoridade parental
para tomar todas as decis6es que afetem os filhos'>2. Sua proposta é manter os
lagos de afetividade, buscando abrandar os feitos que o fim da sociedade
conjugal pode acarretar aos filhos, ao mesmo tempo em que tenta manter de
forma igualitaria a funcdo parental, consagrando o direito da crianca e dos

paist®s,

Importante salientar que a alteracdo promovida pela Lei 11.698, em
2008, foi possivel a partir do projeto redigido pelo Deputado Tilden Santiago,
ainda no ano de vacacio legis do Cdédigo Civil de 2002, onde jamais foi cogitada
a implementacdo de guarda alternada. Segundo a justificacdo da iniciativa, o

escopo seria de reforcar fa necessidade de garantir o melhor interesse da

crianca e a igualdade entre homens e mulheres na responsabilizagdo dos

BBOULOS, Da gtipate-dlahddam °~ guarda compartilh
SILVA, Regina Beatriz Tavares da; CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida. Grandes temas
de direito de familia e das sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 64.

151 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder
familiar. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 60.

152 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 90-91.

153 SOLDA, Angela Maria; OLTRAMARI, Vitor Hugo. Mediag&o familiar: tentativa de efetivacéo
da guarda compartilhada e do principio do melhor interesse da crianca. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucess0es, Porto Alegre, Magister, v. 29, ago./set. 2012, p. 78.

ada:
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filnosa Ai nd a, de acordo com o texto, a
refere-se a um tipo de guarda onde os pais e mées dividem a responsabilidade
legal sobre os filhos ao mesmo tempo e compartiiham as obrigacbes pelas
decisbes importantes relativas a crianca. E um conceito que deveria ser a regra
de todas as guardas, respeitando-se evidentemente os casos especiais. Trata-
se de um cuidado dos filhos concedidos aos pais comprometidos com respeito

e igual dadeo

Nessa esteira, apesar da falta de compreenséo, verifica-se que a
aplicacdo do compartilhamento sempre permitiu que a prole pudesse residir
com um dos genitores, ou seja, um deles seria o detentor da custodia fisica. Ao
outro progenitor, em outra banda, seria permitida a participacdo ativa na vida
dos filhos. Sobre isso, mais uma vez, fundamentamos na justificativa do Projeto

de Lei (sem destaque no original)!>4:

Na guarda compartilhada, um dos pais pode deter
a guarda material ou fisica do filho, ressalvando
sempre o fato de dividirem os direitos e deveres
emergentes do poder familiar. O pai ou a mée que
ndo tem a guarda fisica ndo se limita a supervisionar
a educacdo dos filhos, mas sim participara
efetivamente dela como detentor de poder e
autoridade para decidir diretamente na educacéo,
religido, cuidados com a saulde, lazer, estudos,
enfim, na vida do filho.

Seguindo a analise das modificagcdes implementadas em 2008, a
guarda unilateral, de acordo com o art. 1.583, § 12, de nossa codificacdo civil, é
atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua, possuindo o
guardido ndo apenas a custodia fisica do filho, mas também o poder exclusivo

de decisado quanto as questdes da vida da prole.

Na redacéao inserida ao 8 22 do art. 1.583 do Cdédigo Civil, a guarda
unilateral deveria ser atribuida ao genitor que revelasse melhores condicbes
para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os

seguintes fatores: (l) afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; (I1)

154 A integra do Projeto de Lei é 0 anexo B da presente tese.

Aguard
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salde e seguranca; e, por ultimo, (Ill) educacéo.

Conforme Douglas Phillips Freitas, o rol era qualitativo, sendo o
primeiro inciso o de maior prestigio. Porém, os incisos séo interdependentes,
uma vez que, mesmo tendo o afeto destaque nas relagdes familistas, ndo ha
como negar que a guarda deva ser concedida aquele que propicie também

melhores condicdes de salde, educacédo e seguranca ao filho®°,

Por 6bvio que esse dispositivo jamais poderia ser aplicado sob a
Otica prioritaria da capacidade econdmica dos genitores, com o perigo de
beneficiar o pai ou a mde em melhor condicédo financeira, em detrimento do

outro menos favorecido economicamentels6,

Embora ausente qualquer expressdo a respeito da doutrina da
protecdo integral verifica-se, a partir dos trés critérios a época elegidos como
norteadores para a atribuicdo da guarda unilateral, o inicio da presenca de
vetores que demonstram que a finalistica do instituto € o melhor interesse da

crianga e do adolescente.

O paragrafo § 2° do artigo 1.583 do Cédigo Civil, a partir de 2008, ja
assinalava uma realidade 1 somente efetivada em 2014 i que mesmo ausente
acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, seria aplicada, fsempre

que possivelq a guarda compartilhada.

Todavi a, com a express«o fAsempre que
equivocadamente interpretado que o compartilhamento somente seria possivel

com acordo entre os genitores®®’. Ora, filhos de pais que mantém o didlogo e se

155 FREITAS, Douglas Phillips. Guarda compartilhada e as regras da pericia social, psicolégica
e interdisciplinar: comentarios a Lei 11.698, de 13 de junho de 2008. Florianopolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 53.
156 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 4. ed. Leme: Mizuno, 2015, p.
47.
¥"f1. A chamada guarda compartilhada n«o consiste em
a disposicdo de cada genitor por um determinado periodo, mas uma forma harménica ajustada
pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna como da materna,
num regime de visitagdo amplo e flexivel, mas sem que o filho perca seus referenciais de
moradia. 2. Para que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é
imprescindivel que exista entre os pais uma relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito,
onde ndo existam disputas nem conflitos; mas, quando o litigio € uma constante, a guarda
compartilhada ® descabidaodo (Apela-«o C2vel n. 700509:
Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, julgado em 16-4-2014).
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entendem bem, nem precisam de regras e principios sobre guarda
compartilhada, pois, naturalmente, compartilham o cotidiano dos filhos. A lei
juridica é exatamente para quem nao consegue estabelecer um dialogo, ou seja,

para aqueles que ndo se entendem sobre a guarda dos préprios filhos!8,

Raras eram as decisdes que aplicavam o compartilhamento em casos
de litigio. Uma das primeiras foi no julgamento do Recurso Especial n.
1.251.0007 MG pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, sob relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, em 23 de agosto de 2011. Segundo o julgado, a
Ai nviabilidade da guar da compartil hada, p
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a
prote-«o™a proleo

Cristiano Chaves de Farias, em analise mais abrangente, infere que
o palco mais iluminado para o exercicio conjunto da guarda é, exatamente, o
litigio, quando (e o cotidiano nas Varas de Familia revela tal conclusdo como
inexoravel) o genitor que detém a guarda utiliza o filho como um verdadeiro

instrumento de chantagem, dificultando, de diferentes modos, o contato entre o

fiGuarda compartilhada pressup»e, de um modo geral,
pretende éxito assegurado, a modalidade da guarda compartilhada litigiosa, que serda sempre
uma guarda imposta e exercitada p o r duas pessoaso (Tribunal de Just

Apelacao Civel n. 1.0024.09.704551-2/0037045512-60.2009.8.13.0024(1), Relator Des. Wander

Marotta, data de julgamento: 6-12-2011, data da publicacdo da simula: 13-1-2012).

158 pPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divorcio: teoria e pratica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.

97.

%0 entendi mento tamb®m foi mantido em novo julgad:¢
compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito

mais acuidade, a realidade da organizacdo social atual que caminha para o fim das rigidas

divisdes de papéis sociais definidas pelo género dos pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a

ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles

reestruturacées, concessdes e adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir,

durante sua formacéo, do ideal psicologico de duplo referencial. 3. Apesar de a separagéo ou do

divércio usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com a maior

evidenciacdo das diferengcas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a

aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na hip6tese de auséncia de consenso.

4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o

exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria

ao escopo do Poder Familiar qgque existe para a prot
Justica, Terceira Turma, REsp 1428596/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 3-6-2014, DJe

25-6-2014).
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pai ndo guardido e o filho€°,

Determinar a guarda unilateral como regra geral de conduta é diminuir
os cuidados inerentes ao poder familiar daquele genitor a quem n&o foi
outorgada a guarda e representa um prejuizo ao desenvolvimento da

personalidade do filho que se vé afastado de um dos genitores.61,

Por fim, em relacdo as questdes processuais, a nova redacdo do
1.584 em 2008 estabeleceu que a guarda, unilateral ou compartilhada, poderia
ser requerida em acordo pelos genitores em qualquer agéo pertinente a prole ou
em relacdo a dissolucdo afetiva do casal. Nessas hipéteses, de acordo com o
paragrafo 1° do artigo em questdo, na audiéncia de conciliacdo, o juiz deveria
informar ao pai e a mae o significado da guarda compartilhada, a sua
importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as

sancdes pelo descumprimento de suas clausulas.

Em ultimo caso, poderia a guarda ser decretada pelo juiz, em atencéo
a necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a mae. Sinale-se que, no artigo
1.584, 1l do Cédigo Civil, ao valorizar as especifidades da prole existe, de modo

inconteste, a valorizacdo do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Conforme o paragrafo 3° do artigo 1.584 do Coddigo Civil, para
estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
poderia basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar. Com essa insercdo, em 2008, consolida-se a intervencdo do
Servico Social e da Psicologia, existente desde ha muito nas Varas de Familia,
como meio essencial do respeito a doutrina da protecéo integral da crianca e do

adolescente.

Por outo lado, em desprezo a tal principiologia vigente o paragrafo 4°

do artigo 1.584 estabelecia que a alteracao ndo autorizada ou o descumprimento

160 FARIAS, Cristiano Chaves de. Cabimento e pertinéncia da fixagao de guarda compartilhada
nas acgoes litigiosas. In: FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito e processo das familias:
novidades polémicas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 152.

161 THOME, Liane Maria Busnello. Guarda compartilhada decretada pelo juizo sem o
consenso dos pais. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, n. 14, p. 17640.
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imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, poderia implicar a
reducao de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero
de horas de convivéncia com o filho. Em sintese, aquele genitor que
descumprisse algum dos seus deveres ou, inclusive os horarios de retirada ou
entrega do filho, poderia ter como sancdo até mesmo a reducédo do tempo de
convivio com a prole. Flagrante a desarrazoada previsédo que, por meio daqueles
gue merecem especial prote¢éo, buscar-se-ia punir o adulto. Seria, dito de outro
mo d o, aplicar Afcastigoo ao filho em

genitor.

Por fim, no paragrafo 8§ 5° do artigo 1.584 da codificacéo civil, existia
a previsdo de que, em situagOes extremas, se o juiz verificasse que o filho n&o
deveria permanecer sob a guarda do pai ou da mée, deferiria a guarda a pessoa
gue revelasse compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relacfes de afinidade e afetividade.
Destaca-se que, no ano seguinte, a Lei 12.010/2009 também inseriu esse critério
como norteador da colocacgéo de criancas e adolescentes em familia substituta,
estabelecendo-se como preferéncia a atribuicdo aos integrantes da familia

extensa ou ampliada (artigo 25 8§ Unico do ECA).

Em 2011, com o intuito de dirimir as confusdes terminoldgicas entre
guarda compartilhada e unilateral, se fizeram presentes na préatica social e
daqueles que laboram com as questdes familistas, o0 Deputado Arnaldo Faria de
Sa redigiu o Projeto de Lei que, em dezembro de 2014, originou a Lei 13.058.
Além disso, como aprofundaremos no proximo tdpico, a alteracdo legislativa
tornou o compartilhamento enquanto regra geral e, também, a partir de entao,
sua aplicacdo em casos de litigio ficou expressamente prevista.

A alteracdo trouxe novos ares a temdtica, acima de tudo para
proporcionar o final do mito dos fil
na guarda alternada. Com foco na igualdade parental a nova redacdo dos
dispositivos torna viavel a criacdo de um espaco a um novo papel de ambos os
genitores, de visitantes a conviventes, e, acima de tudo, que as Varas de Familia
expressem, em suas medidas e decisdes, aquilo que uma crianga, mesmo em

sua ingenuidade, sabe melhor do que qualquer adulto: dois representam mais

raz«o
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do que um.

Destarte, o ano de 2014 representou 0 marco da transformacao de
uma | - gica anteriormente reiterada s
crian- a’idideia presa aos papeis sociais que atribuiam os cuidados parentais
apenas a méae i para uma realidade presente de que ambos 0s pais sao

essenciais na vida da prole.

A mudanca realizada pela Lei 13.058 torna possivel a efetivagéo da
alteracao legislativa promovida em 2008, ao instituir a guarda compartilhada no
Brasil, vez que na justificativa do Projeto de Lei, seu autor fundamentou a
aplica-«o0 do i ndedequitibiida dos direites paremtaisaeode @ima
cultura que desloca o centro de seu interesse sobre a crianga em uma sociedade
de tendéncia igualitariad Segundo o deputado Tilden Santiago, a nitida
preferéncia reconhecida a mée para a guarda, € medida abusiva e contraria a

igualdade.

Assim, no percurso do instituto da guarda no direito brasileiro,
pudemos perceber uma origem unitaria e, preferencialmente, destinada aos
cuidados maternos e, no mesmo passo de conquista de espaco e emancipacao
feminina, tivemos a consolidacéo igualitaria de cogestédo dos interesses da prole
entre ambos os genitores. No préximo tépico, ultimo do presente capitulo, vamos
analisar as mudancas de paradigma que o compartilhamento enquanto via

preferencial acarretara na sociedade contemporanea.

24AEu ganhei a guardao: o compa

enquanto novo paradigma

Tradicionalmente, a guarda era tratada como um direito subjetivo a
ser atribuido a um dos genitores na separacdo, em contrapartida ao direito de
visita deferido a quem nao fosse outorgada essa posi¢céo de vantagem, que teria
o dever de a ela submeter-se. Dessa forma, acaba-se por desvirtuar o instituto
da guarda, retirando-lhe a funcéo primordial de salvaguardar o melhor interesse
da crianca ou do adolescente. Tal perspectiva, contudo, nitidamente inspirada

ocC

r

t
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na dogmética do direito subjetivo, propria das relacdes patrimoniais, tornava-se
ainda mais inadequada quando a legislagéo levava em conta a conduta (culpada
ou inocente) dos cdnjuges antes da separacdo como critério para a atribuicdo da

guardal®?,

O avanco legislativo contribui para que, por meio da atribuicao
conjunta de responsabilidades, possa ser pavimentado um caminho virtuoso
para a coparentalidade e a preservacdo do bom desenvolvimento psiquico da
prole, principalmente apds o desfazimento do vinculo conjugal ou convivencial

de seus pais.

Outra vantagem, a partir de 2014 onde a guarda unilateral deixou de
ser aplicada enquanto regra, foi acabar com a adocéo desse modelo como Unica
via possivel. Na pratica, a unilateralidade, ao fim e ao cabo, reduzia a relacédo de
ambos os genitores a uma mera monoparentalidade. Importante salientar, nesse
sentido, que a guarda ndo afeta o poder familiar dos pais em relacéo aos filhos,
sendo quanto ao direito de os primeiros terem em sua companhia os segundos
(CC, art. 1.632163),

Como trabalhamos anteriormente, o instituto da guarda é um dos
deveres inerentes ao poder familiar (art. 1.694, I, do Cédigo Civil'®*) e deve
atender aos interesses da crianca, obrigando seu detentor a prestar assisténcia
material, moral e educacional, bem como garantir que seus direitos ndo sejam

violados ou ameacados.

Tendo como escopo a andlise de conteddo presente na alteracao
legislativa que tornou o compartilhamento da guarda a regra geral no direito

brasileiro, passaremos ao exame do quadro comparativo a seguir:

162 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-
constitucional. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. [coord.] Afeto, ética, familia e o novo Cdédigo
Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 309.

163 Art. 1.632 do Cdédigo Civil: A separacdo judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel
nao alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia os segundos.

164 Art. 1.634 do Cadigo Civil: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

[...]1I'T té-los em sua companhia e guarda.
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Quadro n. 9: comparativo entre a redacao originaria do artigo 1.583 e 1.584 do Cdédigo
Civil de 2002 (Lei 10.406/2002), as modificacdes apds a Lei 11.698/2008 e, por fim, as
alteracBes implementadas pela Lei 13.058/2014.

Codigo Civil
(redacéo original
Lei 10.406/2002)

Caodigo Civil
(ap6s 11.698/2008)

Caodigo Civil
(ap6s 13.058/2014)

Art. 1.583. No caso de
dissolucdo da sociedade ou
do vinculo conjugal pela
separacéo judicial por mutuo
consentimento ou  pelo
divorcio direto consensual,
observar-se-4 0 _que 0S
cOnjuges acordarem sobre
aguarda dos filhos.

Art. 1.583. A guarda
sera unilateral ou
compartilhada.

Sem alteragéo

§ 1° Compreende-se
por guarda unilateral a
atribuida a um sé6 dos
genitores ou a alguém
gue o substitua (art.
1.584, 8§ 50) e, por
guarda compartilhada
a__responsabilizacdo
conjunta e o exercicio
de direitos e deveres
do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo
teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos
comuns.

quarda

dividido de

§ 2 A guarda|8 20 Na
unilateral sera | compartilhada, o tempo
atribuida ao genitor que | de convivio com os filhos
revele melhores | deve ser

condicbes para | forma equilibrada com
exercé-la e,|a mde e com o pai,
objetivamente, mais | sempre tendo em vista

aptiddo para propiciar
aos filhos os seguintes
fatores:

| i afeto nas relacdes
com 0 genitor e com 0
grupo familiar;

saude e

as condicOes féaticas e
0S interesses dos
filhos.

| - (revogado);

Il - (revogado);
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seguranca;
[II'T educacdo. Il - (revogado).
§ 32 A guarda|§8 32 Na guarda

unilateral obriga o pai
ou a mée que néo a
detenha a
supervisionar 0sS
interesses dos filhos.

compartilhada, acidade
considerada base de
moradia dos filhos sera
aquela que melhor
atender aos interesses
dos filhos.

8 4° Vetado

Sem alteragéo

§ 5° A guarda unilateral
obriga o pai ou a méae
que ndo_a detenha a
supervisionar 0s
interesses dos filhos, e,
para  possibilitar  tal
superviséo, qualquer dos
genitores sempre sera
parte  legitima para
solicitar __informacdes
e/lou _ prestacdo _ de
contas, objetivas ou
subjetivas, em assuntos
ou situacbes que direta
ou indiretamente afetem
a saude fisica e
psicologica e a educagéo
de seus filhos.

Art. 1.584. Decretada a
separacdo judicial ou o

divorcio, sem que haja

Art. 1.584. A guarda,
unilateral ou
compartilhada, podera

entre as partes acordo
quanto a guarda dos filhos,
serd ela atribuida a quem
revelar melhores
condicdes para exercé-la.

Ser:

| 7 requerida, por
consenso, pelo pai e
pela mée, ou por
qualquer deles, em
acao autbnoma de

separacdo, de divércio,
de dissolucédo de unido
estavel ou em medida
cautelar;

Il T decretada pelo
juiz, em atencdo a
necessidades

especificas do_filho,
ou em razao da
distribuicao de tempo

Sem alteracao
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necessario ao convivio
deste com o pai e com a
mae.

8 1° Na audiéncia de
conciliacdo, o0 juiz
informard ao pai e a
mae o _significado da
guarda compartilhada,
a sua importancia, a
similitude de deveres e
direitos atribuidos aos
genitores e as sangdes
pelo descumprimento
de suas clausulas.

Sem alteragéo

§ 2° Quando néao
houver acordo entre a
mae e 0 pai quanto a
guarda do filho, ser&
aplicada, sempre que

8 20 Quando nao
houver acordo entre a
mae e o0 pai quanto a
guarda do filho,
encontrando-se ambos

possivel, a guarda

0S _genitores aptos a

compartilhada.

exercer o poder familiar,
sera aplicada a guarda
compartilhada, salvo se

um dos genitores
declarar ao magistrado
que nao deseja _a

quarda do menor.

8 3° Para estabelecer
as atribuicdes do pai e
da mée e os periodos
de convivéncia sob
guarda compartilhada,

8 30 Para estabelecer as
atribuicbes do pai e da
mae e o0s periodos de
convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de

0 juiz, de oficio ou a

oficio ou a requerimento

requerimento do | do Ministério Publico,
Ministério Publico, | poderd basear-se em
podera basear-se em | orientacao técnico-
orientacao técnico- | profissional ou de
profissional ou de | equipe interdisciplinar,
equipe gue devera visar a

interdisciplinar.

divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a
mée.

8§ 42 A alteracdo néao
autorizada ou 0]
descumprimento

imotivado de clausula
de guarda, unilateral ou
compartilhada, podera
implicar a reducao de

§ 4° A alteracdo néo
autorizada ou (0]
descumprimento

imotivado de clausula de

guarda unilateral ou
compartilhada  podera

implicar a reducdo de

prerrogativas

prerrogativas atribuidas
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atribuidas ao seu
detentor, inclusive
quanto ao numero de

horas de convivéncia

com o filho.

ao seu detentor.

Paragrafo unico. Verificando
que os filhos ndo_ devem
permanecer sob a guarda

§ 52 Se o0 juiz verificar
que o filho ndo_ deve
permanecer _sob _a

do pai ou da mée, o juiz
deferirdA a sua guarda a
pessoa que revele
compatibilidade com a
natureza da medida, de
preferéncia levando em
conta o grau de parentesco e
relacdo de afinidade e
afetividade, de acordo com o
disposto na lei especifica.

guarda do pai ou da

mae, deferird a guarda a
pessoa que revele
compatibilidade com a
natureza da medida,
considerados, de
preferéncia, o grau de
parentesco e as
relacbes de afinidade e
afetivi

dade.

Sem alteracao.

§ 6° Qualquer
estabelecimento publico
ou privado é obrigado a
prestar informacbes a
gualquer dos genitores
sobre os filhos destes,
sob pena de multa de R$
200,00 (duzentos reais) a
R$ 500,00 (quinhentos
reais) por dia pelo néo
atendimento da
solicitacao.

Com base no quadro acima exposto verifica-se, em primeiro plano,

gue a intencdo apresentada no Projeto de Lei que originou a Lei 13.058/2014 no

sentido de possibilitar o esclarecimento da guarda compartilhada foi atingido vez

que, em nenhum ponto das suas modificagdes, houve alteragdo no conceito do

proprio instituto. Assim, permaneceu a conotacdo que compartilhar significa

Aresponsabiliza-«o

genitores.

conjunta e o

Em seguida, na tentativa de afastar o instituto da guarda (que, como

vi st o,

significa

Nfgest «oo

da vVvi da

d a

com o genitor gue nao detém sua base de residéncia, o paragrafo 2° do artigo

1.583 do Cadigo Civil estabelece que o convivio deve ser equilibrado.

exerc2cio

prol ec
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As transformacfes das relacbes em familia ocorrem de forma
constante e, quase silenciosamente, a pratica dos Tribunais impulsiona a
mudan-a da | egisla-«o0. Essa firevolu-«o sil
pela interpretacdo dos dispositivos legais a luz da principiologia constitucional,
para que, em momento posterior, o legislador (ainda que tardiamente, como seu
costume) possa adaptar os textos legais aquela realidade ja desde ha muito

consolidada pela jurisprudéncia.

O tempo que a prole permanecerd na companhia do genitor e a
determinacdo da divisdo de feriados e de todos os detalhamentos que se
mostram imperiosos séo tratados originariamente em nossa codificagcao civil, no

art. 1.589, como o direito de visitas.

Segundo a legislacéo, o pai ou a mée, em cuja guarda nédo estejam
os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar
com o outro cbnjuge ou for fixado pelo juiz. Assim, tal definicAo pode ser
realizada em acao consensual ou litigiosa, cumulada ou outras ac¢des (divorcio e
dissolucéo de unido estavel, por exemplo, desde que seja tratada a questao da

guarda e alimentos em conjunto).

Todavia, a express«o fAvisitasoO passou
dos novos direitos apresentados pela Carta Magna de 1998. No art. 227165, além
da enorme gama de direitos inerentes a l6gica apresentada pela doutrina da
protecdo integral, o constituinte elencou, com absoluta prioridade, o dever da
familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crianca e ao adolescente o

direito a convivéncia familiar e comunitaria.

Na mesma esteira, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90), que consolidou a doutrina da protecao integral no nosso ordenamento
juridico, repetiu no art. 4° o dever compartilhado entre a familia, a comunidade,
a sociedade em geral e o poder publico de assegurar, com absoluta prioridade,

a efetivacdo do direito a convivéncia familiar e comunitaria.

165 Art, 227 da CF: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, ao
lazer, & profissionalizacéo, & cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.



96

Ademais, o microssistema juridico ainda apresentou, dentre a
consolidacédo dos direitos de liberdade das criancas e adolescentes, participar

da vida familiar e comunitaria, sem discriminacdo (art. 16, V, do ECA). Tais

sujeitos,consi derando o tratamento contempor ©neo

de desenvol viment oo (art. 15 do ECA) ,

formacao de sua personalidade e saude psiquica.

A Lein. 12.010/2009, chamada de Lei da Adogé&o, ao modificar o ECA,
tendo em vista diminuir o tempo de institucionalizacdo de criangcas e
adolescentes, apresentou, no art. 19, 8 1° que toda crianga ou adolescente
nessas situacdes tera sua situacdo reavaliada, no maximo, a cada 6 (seis)
meses, devendo a autoridade judiciaria competente, com base em relatério
elaborado por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma
fundamentada pela possibilidade de reintegracdo familiar ou colocacdo em

familia substituta.

No mesmo sentido, o § 2° do mesmo art. 19 do ECA limita a
permanéncia da crianga e do adolescente em programa de acolhimento
institucional ao prazo de dois anos, salvo comprovada necessidade que atenda

ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.

Por fim, ainda existe a previsdo de que a manutencéo ou reintegracao
de crianca ou adolescente a sua familia tera preferéncia em relacéo a qualquer
outra providéncia, caso em que sera esta incluida em programas de orientacao
e auxilio (art. 19, § 3°, do ECA).

Indo além sob a ética da doutrina da protecdo integral, privar uma
crianca e adolescente da sadia convivéncia com seus ascendentes &, por certo,
dispensar tratamento negligente, desumano e cruel, formas de atendimento que

nao se coadunam com a previséo contida no art. 227 da Constituicdo Federal.

Apesar disso, forcosamente muitas familias experimentaram com o
passar dos anos, o desatendimento de tal previsdo por parte do Estado-Juiz.
Inimeras vezes, o atendimento do tempo de convivéncia do genitor ndo guardido
com a prole restringia-seamer a Avi si t ao, enquant o,
Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente asseguram o direito a

convivéncia.

como

nec

\
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A fixacdo de singelos finais de semana alternados, como
tradicionalmente fora realizado nas Varas de Familia (se é que podemos
considerar familia o mero direito as escassas horas de um més), importava em
gue um dos progenitores permanecesse ao lado de seu filho em apenas quatro

dias, enquanto os demais vinte e seis eram vividos na companhia do guardiéo.

Esse ultrapassado model o gerava, por certo,

recr eat i Jastsood qoeycortiderando o restrito tempo de convivio com
o filho, muitas vezes faziam a criagdo de um mundo encantado em que todos
perdiam: a) o ndo guardido que precisaria ter uma programacao cultural e
recreativa intensa, forcado a usar os poucos dias para fazer toda a programacéao
gue nao consegue realizar com o filho nos demais dias do més; b) perdia o
guardido que, ao filho retornar para a casa depois de tantas atividades, por vezes
gerava a sensa-«0 de que o0 genitor

|l egai s o, e o titular da guarda real/|
de casa, higiene, horéario para dormir e necessidade de comer salada; e, por
altimo, c) perde o filho, dividido entre dois mundos por escolha de seus

progenitores e diversas vezes usado

Atentos a tais fatores, doutrina e jurisprudéncia passaram a aposentar
o termo Avisi tocapd,r dHcntvii tvy stficar eapostulagio

de um tempo maior de permanéncia da prole com o n&do guardiao.

Além da insercao do paragrafo unico no art. 1.589 do Cdédigo Civil,
para estender aos avOs o direito de convivéncia, os Tribunais também tém
consolidado novos direitos a convivéncia, entre eles a fixacdo de tal situacéo

entre tios e sobrinhos®® e, também, entre irmaos unilaterais!®’ (aqueles que

166 AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTACAO DE VISITAS. N&o havendo nos autos
indicativos de que a visitacdo da tia paterna € nociva a crianca, deve ser mantida a deciséo
monocratica que concedeu a tia o direito de visitacdo a sobrinha, em virtude do falecimento do
pai da menina, irméo da agravada. Caso em que, em virtude da flagrante animosidade entre as
familias, deve ser parcialmente modificada a decisao para que a visitacao seja efetuada junto ao
Nucleo de Apoio a Familia NAF. AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO (Agravo de Instrumento
n. 70023407216, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova,
julgado em 12-6-2008).

167 Regulamentacgéo de visitas. (...) Os irm&os, tal como os tios e avos, tém direito de visita, em
relacdo aos menores, irmaos, sobrinhos ou netos, ainda que com amplitude reduzida. Embora
nao sendo titulares de patrio poder, aos irmaos, pelos principios que orientam o direito de familia,
pela solidariedade familiar, pelo interesse na formacdo da personalidade e do psiquismo do
menor, deve ser assegurado, com limitac&o, o direito de visitas, em relagdo aos irm&os menores,

| egal
za as
como i
® par a

C
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possuem em comum apenas um dos pai s; popul e

i rTm«oso) .

Ao estabelecer, a nova redagéo de nossa codificagéo civil, a partir da
Lei n. 13.058/2014, que essa convivéncia sera equilibrada, importa na

0y

i mpossibilidade da antiga fixa-«o de dAfin
quatro dias para um dos pais em detrimento de outros vinte e seis de companhia

da prole comooutro jamais poder«o ser interpret
equilibradad, que passa a ser a | -gica do s

E preciso dizer que a convivéncia que a guarda compartilhada busca
contemplar atende a crianca em sua necessidade em contar com o pai € a mae,
e também a uma legitima reivindicacdo dos homens que descobriram a

realizacdo em exercer a parentalidade®®.

Mostra-se imperativa a manutencdo da convivéncia com ambos os
pais, garantindo a protecdo dos respectivos direitos das criancas e dos
adolescentes. Esse é o exercicio da autoridade parental, que néo €, e nem deve
ser, atribuido apenas ao guardido, pois os deveres e os direitos inerentes ao

instituto, relativamente aos filhos, ndo se extinguem com o divércio do casal'®,

Embora exista a necessidade de decisdo conjunta sobre as questdes
da vida da prole, a regulamentacéo da rotina de convivéncia pode permitir uma

melhor organizagao para todos os envolvidos.

Por 6bvio que a dinamicidade do dia a dia, como, por exemplo, uma
festa de algum familiar materno no dia estabelecido em que o menino ficaria com
0 pai, ou uma viagem da prole com o genitor em um feriado que, originariamente,
seria da méae, pode e deve ser ajustada entre eles. Contudo, 0 ganho é

significativo quando exista, com antecedéncia, o planejamento da rotina.

Importante consignar que, mesmo em se tratando de infantes de tenra

ainda que unilaterais. Recurso provido em parte (TJRJ, Processo n. 1995.001.07632, 52 CC, 9-
4-2010).

168 GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada: responsabilidade solidaria. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. [coord.] Familia e solidariedade: teoria e préatica do direito de
familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 171.

169 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divorcio: teoria e pratica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
90.
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idade,’? sera possivel tal aplicacéo, sem a necessidade de acompanhamento
da genitora. Mesmo enquanto lactante é imprescindivel que o genitor, quando

nao for o detentor da custddia fisica, tenha o direito estabelecido.

Ainda que, inicialmente, ndo se mostre possivel o direito de pernoite
durante a amamentacao € possivel que o pai passe dois turnos com o filho em
um ou ambos os dias dos finais de semana, além de turnos no decorrer dos dias
ateis.

Esse comportamento ajuda a diminuir a inseguranga da mae em
relacdo ao cuidado do genitor com o bebé e, em uma escala progressiva,
possibilitara o pernoite assim que existirem condicbes para a sua

operacionalizagéo.

Na fixacdo do regime de convivéncia deve ser buscada, em um
ambiente ideal, uma construcdo conjunta dos dias, horarios e locais de retirada,
sempre pensando no melhor interesse da prole. Os horarios devem atender ao

conforto dos filhos e ndo dos genitores.

Por meio do auxilio da equipe interdisciplinar atuante na Vara de
Familia ou em ambiente mediativo (por meio de sessfes de mediacao), 0s pais

podem apresentar um plano de convivéncia detalhado e pensado em conjunto.

Desimporta manifestacdo de desejo do ndo guardido. Afinal, o que
esta em jogo é a garantia do direito de convivéncia familiar cuja titularidade néo

€ dos progenitores, mas sim dos filhos. Assim, o representante do Ministério

170 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS. GUARDA DE FILHO MENOR (11
MESES). PRETENSAO A VEDACAO DE VISITACAO PATERNA SEM ACOMPANHAMENTO.
INADMISSIBILIDADE. AUSENCIA DE ELEMENTOS QUE AUTORIZEM O RECONHECIMENTO
DE EVENTUAL PREJUIZO AO PEQUENO. PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL DA
CONVIVENCIA FAMILIAR. RECURSO DESPROVIDO (Agravo de Instrumento n. 70032010688,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, julgado em
11-11-2009).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. VISITACAO COM PERNOITE. A crianca conta trés anos de
idade e ndo ha, nas alegacdes da agravante, qualquer 6bice para afastar o contato mais estreito
com o pai, devendo ser mantido o pernoite em finais de semana alternados. O convivio do infante
com seu genitor deve ser prestigiado, a fim de garantir a ambos a consolida¢gdo dos vinculos
afetivos. PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA. DIREITO DE VISITA. E de todo elogiavel a
decisao judicial que, acolhendo pronunciamento do Ministério Pablico, autorizou as visitas do
recorrido ao enteado, com quem conviveu por varios anos. CONHECERAM EM PARTE E
NEGARAM PROVIMENTO, A UNANIMIDADE (Agravo de Instrumento n. 70006766174, Sétima
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em 18-2-
2004).
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Publico que deixar de garantir tal prerrogativa esta, certamente, descumprindo

seu papel e o da funcéo da Instituicdo a que integra.

Retornando a analise do quadro comparativo existe, no paragrafo 3°
do artigo 1.583 do Cddigo Civil, a importante previsdo de que agora, a fixagdo
de qual das residéncias a prole ira residir, ou seja, com qual dos genitores ficara
a base de residéncia (custddia fisica), € consequéncia direta do estabelecimento
do compartilhamento da guarda, podendo acontecer, inclusive quando os pais
residam em Cidades diferentes. Nesse <caso,

moradiados f il hos ser8 aquela que mel hor atend

Para visualizarmos as diferencas, enquanto antitese, vejamos como

funciona a guarda unilateral*’*:

Gravura n. 2: conceito de guarda unilateral

®)

III DECISOES UNILATERAIS
A

®

®

T

A L) 'II DIREITO DE CONVIVENCIA FAMILIAR
E PAGAMENTO DE ALIMENTOS

BASE DE RESIDENCIA

Como podemos perceber, na guarda unilateral o filho ira residir com
um dos pais, in casu, 0O genitor dejneopode Bea o afmled
quanto o paii e este, considerando a aplicacdo excepcional do exercicio unitario

da guarda, decidira sozinho as questdes a respeito da vida do filho.

Por out r o | ado, o] geni tor ABo ter$§ em
convivéncia familiar com a prole (anteriormente denominado como direito de
visitas) e, também, arcard& mensalmente com o pagamento de penséo

alimenticia.

171 Fonte: ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. 512 p.

rn
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Agora vejamos o funcionamento da modalidade que é a regra geral

em nosso ordenamento juridico, qual seja, a guarda compartilhada®’?:

Gravura n. 3: conceito de guarda compartilhada

[
'I‘ DECISOES CONJUNTAS

— T IEB
TT ,E

A FILHO DIREITO DE CONVIVENCIA FAMILIAR
E PAGAMENTO DE ALIMENTOS
BASE DE RESIDENCIA

Nessa modalidade, o filho continua residindo com um dos genitores
vez que, ao contrario do gue muitas pessoas imaginam, a Lei determina a fixacao
de uma base de residéncia, ou seja, um dos genitores terd o que até pouco
tempo se denominava como cust-dia f?2sica.
(que pode ser qualquer dos pais) € a base de residéncia do filho. Por sua vez,
todas as decisdes significativas da vida da prole, entre elas, eleicdo da escola,
atividades extracurriculares, questdes a respeito da saude e bem-estar, deverao

ser decididas em conjunto por ambos o0s pai s

Em favor do g e nli583&2°dd@digo Ciwil detarninag o
a fixacdo de um amplo regime de convivéncia familiar, visando ao pleno exercicio
da coparentalidade.”® O genitor que ndo tem a base de residéncia, nesse caso
O genitor ABO ser8 o0 respons 8ntidaeméwr pagamer

da prole.1’* O compartilhamento é das decisdes, inalteradas as necessidades da

172 |pid.
1 Nesse senti do, o0 Enunciado 605 das Jornadas de Di
exclui a fixa-«o0o do regime de conviv°nciao.

Enunciado 603 das Jor na drioigcdodde temipp deeconvivio n& guardal : AA di s
compartiihada deve atender precipuamente ao melhor interesse dos filhos, ndo devendo a
diviséo de forma equilibrada, a que alude o § 2° do artigo 1.583 do Cdédigo Civil, representar
convivéncia livre ou, ao contrario, reparticao de tempo matematicamente igualitaria entre os
pai so.

Enunciado 604 das Jornadas de Direito Civil
convivio dos filhos com a mée e com o pai, imposta na guarda compartilhada pelo § 2° do artigo
1.583 do Cdadigo Civil, ndo deve ser confundida com a imposicdo do tempo previsto pelo instituto
da guarda alternada, pois esta ndo implica apenas a divisdo do tempo de permanéncia dos filhos
com os pais, mas também o exercicio exclusivo da guarda pelo genitor que se encontra na
companhia do fil hoo.

7 Enunciado 607 das Jornadas de Direito Civil: #AA g
de pagamento de pens«o aliment2ciao.

ot
>
o
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crianca ou adolescente.

Sédo evidentes as vantagens oriundas da guarda conjunta, ja que
prioriza o melhor interesse dos filhos, o poder familiar e a diferenciacédo das
funcdes dos guardides, ndo ficando um dos pais como mero coadjuvante na
criacdo do filho, ao contribuir apenas com os alimentos e tendo como

Airecompensad o H#ireito ~ wvisita-«o

Ainda em relag&o ao artigo 1.583 8§ 3° do Cadigo Civil e as alteragbes
realizadas em 2014, com o intuito de dirimir mais um dos equivocos quanto ao
compartilhamento da guarda, a nova previsdo esclarece que mesmo com a
moradia dos genitores em Municipios diferentes sera possivel a aplicacdo do
instituto. Por certo os argumentos contrarios a essa situacdo residem na

confusdo terminolégica com a guarda alternada, sem previsao legal no Brasil.

Os avancos da tecnologia permitiram, com o passar do tempo, que
distancias fossem abreviadas e, em uma era de comunicagdo instantanea, a
participacdo na decisdo na vida dos filhos mesmo a distancia mostra-se

plenamente possivel (pelo menos) em familias de classe média.’®

Por fim, de acordo com a nova redacédo do art. 1.583, § 5°, de nossa
codificacdo civil, a guarda unilateral obriga o pai ou a mae que néo a detenha a
supervisionar o0s interesses dos filhos. Par
sera parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestacao de contas, objetivas
ou subjetivas, em assuntos ou situacfes que direta ou indiretamente afetem a

sa¥ude f2sica e psicol - gi cBessaformna emsarcda - « o0 de

175 SOLDA, Angela Maria; OLTRAMARI, Vitor Hugo. Mediagéo familiar: tentativa de efetivagio da
guarda compartilhada e do principio do melhor interesse da crianca. Revista brasileira de direito das
familias e sucessoes, Porto Alegre, Magister, v. 29, ago./set.2012, p. 76.

176 A normativa tem sido aplicada com éxito nos Tribunais Estaduais. Existe, por outro lado
julgamento isolado do Superior Tribunal de Justica, de junho de 2016, no sentido de que a guarda
compartilhada de filhos esta sujeita a fatores geograficos. Ou seja, para os julgadores que
decidiram a questéo, sob a relatoria do Ministro Villas Béas Cueva, ndo ha como aplicar a guarda
compartilhada quando os genitores residirem em cidades diferentes. (...) 1. A implementacéo da
guarda compartilhada ndo se sujeita a transigéncia dos genitores. 2. As peculiaridades do caso
concreto inviabilizam a implementacdo da guarda compartilhada, tais como a dificuldade
geografica e a realizacdo do principio do melhor interesse dos menores, que obstaculizam, a
principio, sua efetivagdo. 3. As partes € concedida a possibilidade de demonstrar a existéncia de
impedimento insuperavel ao exercicio da guarda compartilhada, como por exemplo, limites
geograficos. Precedentes. (...) 5. Recurso especial ndo provido. (REsp 1605477/RS, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/06/2016, DJe 27/06/2016)
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o detentor da guarda unilateral ter a faculdade de fazer todas as escolhas da
vida da prole sem consultar o outro genitor, tais como escola e, nas familias de
classe média, as atividades extracurriculares e, até mesmo, os médicos, existe,
por outro lado, o direito de o outro pai ou mae ser informado a respeito da vida

dos filhos.

Afinal, impedir a propositura da prestacdo de contas poderia fazer
periclitar os interesses das criancas e adolescentes que devem ser tutelados
preferencial e integralmente. Sendo vedado o ajuizamento da acgdo, a ma
administracdo de verba pecuniaria destinada a manutencéo e educacao de filho
nao seria passivel de um eficiente controle. Por isso, na defesa do melhor
interesse da crianca e do adolescente, € reconhecida ao genitor-alimentante
(bem como ao Ministério Publico e a qualquer outra pessoa interessada, como
0S avos e o0s tios) a legitimidade para requerer a prestacdo de contas do genitor
que detiver a guarda e estiver administrando a importancia pecuniaria paga a

titulo de alimentos!’’,

Nao se olvide, ainda, da possibilidade de admitir que o proprio filho
exija a prestacdo de contas do guardido que lhe administra a pensao, pois é o

filho o titular do valor recebido a titulo de alimentos. Em tais situacfes, podera

ter aplica-«0 o disposto no art. 1.692

que no exercicio do poder familiar colidir o interesse dos pais com o do filho, a

requerimento desteoudoMini st ®r i o P¥blico o juil%

Faz-se mister ressaltar que, em nosso entendimento, apesar de a
disposicdo do 8§ 5° do art. 1.583 do Cddigo Civil restringir a possibilidade de
solicitar informacdes e/ou prestacado de contas, em assuntos ou situacdes que
direta ou indiretamente afetem os filhos aos detentores da guarda unilateral, ndo
visualizamos nenhum impedimento para que, também na guarda compartilhada,

0 genitor que paga alimentos possa ajuizar acao para esse fim.

Restringir essa possibilidade ao detentor da guarda unilateral, por

177 FARIAS, Cristiano Chaves. A possibilidade de prestacdo de contas dos alimentos na
perspectiva da protecdo integral infantojuvenil: novos argumentos e novas solugdes para um
velho problema. Revista do Ministério Publico do Estado do Para, Belém, v. 1, dez. 2010, p. 58.
178AL MEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 431.
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certo, mostraria como contraditoria a disposi¢cao constante no 8§ 1° do art. 1.583

de nossa codificacéo civil, na redacao ja existente desde a Lei n. 11.698/2008,

que estabelece que a guarda compartilhada pressup»e a fAresponsabil

conjuntao. Esse encargo, concernente

igualitario de direitos e deveres do pai e da mae.

Um dos pontos de maior destaque nas alteracdes realizadas em 2014,
certamente, € a previsdo do paragrafo 2° do artigo 1.584 de nossa codificacédo
civil: quando fAn«o houver acordo ent
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera

aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao

r

magi strado que n«o deseja a guarda do

A tendéncia adulto-centrista, que marcava as disposi¢des do Codigo
Civil, cedeu lugar, nas sociedades modernas, ao reexame da situacao dos filhos.
A separacdo dos pais ndo deve repercutir no desempenho de suas funcfes

parentais, para as quais nado ha divérciol’®.

Todavia, sabe-se que as Varas de Familia desde ha muito
transpassam nas folhas de cada processo as paginas de amor que, talvez (pelo

menos para um dos envolvidos), ainda precisavam ser escritas.

As peticbes nos processos familistas, costumeiramente, sdo como
papéis de carta as avessas. Isso porque o0s papéis de carta, que eram
colecionados pelas meninas durante a infancia, os quais, quando elas estavam
arrebatadas por uma paixdo, eram 0s instrumentos para revelar seus
sentimentos. E as peti¢cdes, por sua vez, independentemente do género de seus
autores, tornam-se rotineiras aliadas daqueles sentimentos que, na verdade,

deveriam ser trabalhados no espaco terapéutico.

De modo frequente imaginam os pais serem compensados pela
deciséo judicial da guarda unilateral, para mostrar a sentencga ao outro contendor
e, com essa vitoria processual de acirrado dissenso, acreditar que o julgador

teria encontrado no vencedor da demanda pela guarda, os melhores atributos de

179 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 166.

e

ao poc

menor



105

guardido, sendo o filho o troféu dessa tormentosadi sput a sobr e

destels0,

Muitas vezes, a legislacdo, o Judiciario e os operadores juridicos
faziam, e fazem, eco aos aspectos de competicao, atribuicdo de culpas e abuso
de poder dos genitores, tornando-s e fis- ci os ocultoso
cada vez mais esses atores tém sido chamados a uma ampliacdo da consciéncia

ética, sobretudo no tocante as questdes que envolvem a guarda de filhos!8l.

As situacOes de litigiosidade deixam de ser fundamento para a
supressdo do compartilhamento da guarda, impedindo, pois, uma pratica nédo
pouco usual, na qual um dos litigantes insiste nos desentendimentos, para a
obtencao da guarda unilateral, praticando, inclusive, atos de alienacéo parental
gue acabam sendo legitimados por decisdes judiciais que mantém o afastamento
do filho de um de seus genitores, sob o palido argumento de que, para evitar o

conflito, melhor é manter a crianca afastada de parte de seus familiares!82,

Nao h& como esperar cooperacdo em uma acao de carater litigioso.
Se houvesse bom senso, por certo o Judiciario nem seria chamado. Condicionar
a guarda compartilhada ao acordo é, no minimo, um instrumento de estimulo ao

conflito.

Em uma analise apurada da atual redacdo do artigo 1.584, § 2°, de
nossa codificacéo civil expressa apenas duas situacdes em que a guarda dos
filhos ndo sera exercida de forma compartilhada, a saber'83: (1) quando um dos

genitores nao estiver apto a exercer o poder familiar; (2) quando um dos

180 MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada. In: IBIAS, Delma Silveira. [coord.] Familia e seus
desafios: reflexdes pessoais e patrimoniais. Porto Alegre: Letra&Vida, 2012, p. 130.

181 GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada: responsabilidade solidaria. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. [coord.] Familia e solidariedade: teoria e préatica do direito de
familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 171.

182 GIMENEZ, Angela. A guarda compartilha e a igualdade parental. Tribunal de Justica do
Estado do Mato Grosso. Disponivel em: <http://www.tjmt.jus.br/Noticias/37024#.VJyZNI4Dpg>.
Acesso em: 25 dez. 2014.

183 Corroborando tal posicionamento destaca-se a Recomendacao n. 25/2016 do Conselho

a fApr o}

Naci onal de Justi - a: nArt. 1U. Re c ome ndeaidireraos Ju?2ze

sobre a guarda dos filhos, nas a¢bes de separacgdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel
ou em medida cautelar, quando n&o houver acordo entre os ascendentes, considerem a guarda
compartilhada como regra, segundo prevé o § 2° do art. 1.584 do Cédigo Civil. § 1° Ao decretar
a guarda unilateral, o juiz devera justificar a impossibilidade de aplicacdo da guarda
compartilhada, no caso concreto, levando em consideragéo os critérios estabelecidos no § 2° do
art. 1.584 do Cadigo Civil.
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genitores declarar ao magistrado que ndo deseja o0 exercicio da guarda dos
filhos.

Segundo a Ministra Nancy Andrighi, a n
Cddigo Civil irradia, com forgca vinculante, a peremptoriedade da guarda
compartilhada. O termo "serd" nao deixa margem a debates periféricos, fixando
a presuncao - jure tantum - de que se houver interesse na guarda compartilhada
por um dos ascendenteso, ser8§ esseoree Si sten

[ascendentes] declarar ao magistrado que nédo deseja a guarda do filho.184

Imperioso também, por derradeiro, destacar a literalidade do artigo
1.588 de nossa codifica-«o0o civil no sentidec
novas nupcias néo perde o direito de ter consigo os filhos, que s6 Ihe poderao
ser retirados por mandado judicial, provado que ndo sao tratados
convenientementeo. |l sso porque, na esteira
Jornada de Direito Civil, a excecdo da retirada da companhia de um dos
genitores soment e ocorrer 8§ Aquando houver
formacdoedoi nt egr al desenvolvimento da personal
novo enlace de qualquer dos progenitores nao representa, por 6bvio, em nenhum
revés, salvo quando ausente o necessario atendimento do melhor interesse dos
filhos.

A segunda e ultima situacao prevista no Codigo Civil deveria ser nas

hip-teses em que Aum dos genitores decl ar al
do filhoo. Desde a vig°ncia da atual previ s
qgue, Amesmo existindo a mani faleadetinkeress®@e de um

no exercicio da guarda conjunta, promotor e o magistrado, utilizando, se
necessario, da equipe interdisciplinar, devem investigar os motivos que levam

esse genitor a manifestar-s e nesse 8 enti doo.

Sabe-se que, cada vez mais, a Orbita privada deve ser respeitada,

mas, considerando a doutrina da protecdo integral, mostra-se imperiosa a

184 (REsp 1642311/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
02/02/2017, DJe 10/02/2017).

185 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
56.
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apuracdo das razbes que levam um dos genitores a optar por essa via. Isso
porque a escolha do genitor poderia estar maculada por um quadro reiterado de
alienagcao parental onde, na verdade, o desinteresse no compartilhamento foi
manifestado apenas para evitar desgaste. O exercicio de coparentalidade é

direito da crianca e deve ser o norte dagueles que atuam nas Varas de Familia.

Duas situacbes, também de carater excepcional, autorizariam a
aplicacdo da guarda unilateral, uma delas (que sera aprofundada no préximo
capitulo) o reconhecimento do quadro grave de alienacdo parental por parte de
um dos genitores. A experiéncia tem mostrado que, nessas situacdes, a divisdo
de responsabilidades entre os genitores pode ser desastrosa. Um genitor que,
por exemplo, realiza uma falsa dendncia de abuso sexual ndo pode ser premiado
com o compartilhamento da guarda. Tal postura potencializaria um quadro de
revitimizacdo da crianca frente a um genitor que ja demonstrou estar disposto a
tudo para atingir seu objetivo de vinganca e que, certamente, seu quadro
patoldgico ndo oferece condi¢cdes de um agir colaborativo pensando no bem-
estar da prole.

Outra situacdo que justificaria a aplicacdo da unilateralidade seria
alguma situacdo excepcional alertada pela equipe interdisciplinar atuante na

Vara de Familia responsavel pelo processo, a ser verificada no caso concreto.

Destaca-se, por oportuno, que a existéncia de eventual medida
protetiva em relacdo a um pai ndo importa na impossibilidade do exercicio da
guarda compartilhada. Em havendo o deferimento da medida que pode,
inclusive, impedir o contato com a mulher ofendida, o Juizo pode restringi-lo as
decisbes da vida da prole ou solicitar que a comunicacao seja realizada por
intermédio de pessoa de confianca da mulher como, por exemplo, um

ascendente, um irmao ou uma amiga.

Alerta-se essa possibilidade vez que um episddio de violéncia contra
a mae dos filhos ndo indica que esse agressor seja um péssimo pai. Embora a
restricdo ou suspensédo de convivéncia também esteja prevista no art. 22, IV, da
Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), dentre as medidas protetivas que a
mulher vitima de violéncia pode solicitar perante a autoridade policial, tal

limitacdo somente podera ser deferida apos a manifestacdo da equipe de
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atendimento multidisciplinar ou servi¢co similar que funcione perante o Juizado

de Violéncia contra a Mulher.

A aplicabilidade dessa medida protetiva esta condicionada a

existtnhci a de efetivo risco para a prol e,

confundi do com a mer a Ai nseguran-ao

relacionamento ou de um episodio isolado de violéncia.

Os profissionais que atuam nesses juizados devem estar atentos a
essa situacao para evitar que a Lei Maria da Penha sirva como instrumento de

retaliacao por via dos filhos de algo relacionado a questao conjugal dos pais.

Nessa esteira, toda e qualquer restricdo do direito a convivéncia
familiar necessita de criteriosa avaliagdo. Caso contrario, o Poder Judiciario
podera se aliancar a um dos genitores em sua esperanca de exercicio egoistico

da parentalidade.

Exemplos nesse sentido nao faltam na rotina dos processos de familia
como, por exemplo, o julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul no sentido de afastar a pretenséo de uma genitora que desejava impedir
a visitacao paterna tdo somente em razdo da quantidade de multas de transito

gue o pai contava em sua habilitac&o6.

Carlos Montafio alerta para a existéncia do mito de que a guarda

n«o [
da

m

compartil hada poderia ser um fAesconderij oo

Amachistao. Segundo o autor, o compart:.i

bom comportamento, nem a guarda unilateral um castigo, e nem depende do

sucesso ou insucesso da rela-«o0o conjugal

falsa oposigéo entre interesses de homens e mulheres, como se a guarda
compartilhada fosse uma reinvindicacéo daqueles e, por outro lado, a unilateral
uma demanda dessas (como se a primeira fosse parte da cultura machista e a
unilateralidade se articulasse nas lutas femininas). O professor carioca €

enfatico: ndo se trata de uma luta de género, mas uma luta humanista conjunta

186 AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTAQAO DE VISITAS. ANTECIPAQAO DE
TUTELA. PARCIAL DEFERIMENTO. Caso em que a quantidade de multas ndo pode ser a tnica
razdo para impedir a visitacdo paterna. AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO. EM
MONOCRATICA (Agravo de Instrumento n. 70044770238, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rui Portanova, julgado em 5-9-2011).

han
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pela igualdade de género e contra a cultura machist a que i deal i

sexual o d¥ tarefas.

As razbes da permanéncia da atribuicdo do trabalho doméstico as
mulheres, segundo Helena Hirata e Daniele Kergoat, mesmo no contexto da
reconfiguracdo das relacbes sociais de sexo a que se assiste hoje, continua
sendo um dos problemas mais importantes na analise das relagdes sociais de
sexo/ género. E, segundo as autoras, 0 que € mais espantoso € a maneira cComo
as mulheres, mesmo plenamente conscientes da opressao, da desigualdade da
divisdo do trabalho doméstico, continuam a se incumbir do essencial desse
trabalho domeéstico, inclusive entre as militantes feministas, sindicalistas,
politicas, plenamente conscientes dessa desigualdade. Mesmo que exista
delegacéo, um de seus limites esta na prépria estrutura do trabalho doméstico e
familiar: a gestdo do conjunto do trabalho delegado é sempre da competéncia
daquelas que delegam. E preciso refletir ndio apenas sobre o porqué dessa
permanéncia, mas, principalmente, sobre como mudar essa situagdo.% Em
nosso sentir, conforme explanaremos na presente tese, o compartilhamento
coativo da guarda em situacbes de litigio pode representar um passo

consideravel na transformacdo desse comportamento.

Nessa toada, € certo que, frente a um quadro de litigio entre os
genitores, a atuagcédo do Servico Social e da Psicologia sdo determinantes nas
guestBes atinentes a infancia e, inclusive, o paragrafo 3° do artigo 1.584 do
Caddigo Civil, desde a alteracdo da Lei 11.698 em 2008, j4 destacava essa

necessidade.

A atuacao conjunta do Direito com o Servigo Social e a Psicologia, via
pericia ou mediacao de conflitos, faz com que ganhem todos os envolvidos e,
principalmente, as criangas e adolescentes, uma vez que se reduzem,
significativamente, as chances de esses filhos tornarem-se instrumentos de

contenda em uma tentativa frustrada de compensar os traumas sentimentais

187 MONTANO, Carlos. Alienacéo parental e guarda compartilhada. Um desafio ao Servigo Social
na prote¢do dos mais indefesos: a crianga alienada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 187-
188.

188 HIRATA, Helena; KERGOAT, Daniele. Novas configuracdes da divisdo sexual do trabalho.
Cadernos de Pesquisa, v. 37, n. 132, set/dez. 2007, p. 608. Disponivel em <
http://www.scielo.br/pdf/cp/v37n132/a0537132.pdf>. Acesso em 21 out. 2017.
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com disputas judiciais.

Na realizagc&o do estudo social, o profissional do Servi¢o Social pauta-
se pelo que é expresso verbalmente e pelo que ndo é falado, mas que se
apresenta como conteudo integrante do contexto em foco. Ele dialoga, observa,
estuda, analisa, registra, estabelece pareceres, apresentando, muitas vezes, a
reconstituicdo dos acontecimentos que levaram a uma determinada situacao
vivenciada pelo sujeito, tido juridicamente como @A obj et o0 dar
meio de observacgdes, entrevistas, pesquisas documentais e bibliograficas, ele
constréi o estudo social, ou seja, constroéi um saber a respeito da populacdo
usuaria dos servicos judiciarios. Um saber que pode se constituir numa verdade.
As pessoas sdo examinadas, avaliadas, suas vidas e condutas interpretadas e

registradas, construindo-s e, assim, uma fAver®adeo

Conforme o artigo 4° da Resolugao n. 557/2009 do Conselho Federal
de Servico Social, ao atuar em equipes multiprofissionais, o assistente social
devera garantir a especificidade de sua area de atuacdo. Ainda, de acordo com
opar 8grafo primeiro do mesmo disposi
do assistente social sobre o objeto da intervencéo conjunta com outra categoria
profissional e/ou equipe multiprofissional, deve destacar a sua area de
conhecimento separadamente, delimitar o ambito de sua atuacéo, seu objeto,
instrumentos utilizados, andlise social e outros componentes que devem estar

contemplados na opini«o t®cnicao.

O assistente social deve trazer a tona 0S processos sociais
relacionados ao convivio, a construcdo dos lacos familiares e comunitarios, a
possibilidade de acesso dos individuos e familias as politicas publicas e a histéria
de vida dos envolvidos, a fim de que possibilitem uma percep¢ao mais ampliada
da questdo pela autoridade judiciaria para a tomada de decisédo que melhor

atenda aos interesses do envolvidos, sobretudo de criancgas e adolescentes.1%

189 FAVERO, Eunice Teresinha. O estudo social i fundamentos e particularidades de sua
construgéo na &rea judicidria. In: Conselho Federal de Servigo Social (org.) O estudo social em
pericias, laudos e pareceres técnicos: debates atuais no judiciario, no penitenciario e na
previdéncia social. S&o Paulo: Cortez, 2014, p. 36).

a

respe

MSegundo a assistente social Thais Tononi Batista i

aos aspectos tedrico-metodolbgicos, ético-politicos e técnico-operativos, a fim de (re)estabelecer
a ligacdo com o contetdo profissional que os orienta. Logo, se comungamos com 0 projeto
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Nessa toada, o Servigco Social no Judiciario, por sua vez, vem-se
constituindo por meio do comprometimento ético-politico e tedrico-metodoldgico
de permear a pratica profissional com o reconhecimento da questdo social, uma
vez que na elaboracdo de laudos e pareceres, ha a superacdo do aspecto
meramente pericial, com a compreensédo da indivisibilidade do direito, em

respeito a condicdo humana.t%:

Igualmente, poderédo ser determinadas pelos juizes e sugeridas pelos
promotores, a realizacdo de visitas domiciliares que servirdo como instrumento
para a leitura da realidade social dos individuos atendidos. Em sua execucao,
outros instrumentos geralmente sao utilizados, como a observagéo, e em muitas

situacdes ocorre também a intervencdo na dinamica familiar®,

Em havendo pericia psicolégica, o acesso aos aspectos relacionais
da-se por meio de técnicas sistémicas de avaliacdo dos grupos familiares, como
entrevistas relacionais realizadas entre pais e filhos, irmaos, pais, familia
materna, familia paterna ou quaisquer outras combinacdes que o perito
considere necesséarias a avaliagdo. Pode ser feito, também, por meio de
instrumentos especificos, como o desenho conjunto da familia, que permite

avaliar a relacdo dos sujeitos submetidos ao teste. 1%3

Em relacéo as questdes processuais, de acordo com a nova redacao

do art. 1.585 de nossa codificacdo civil*®4, ap6s a Lei 13.058, seja em sede de

profissional critico, que almeja uma nova ordem societaria, ndo podemos desvincular a leitura
sobre esse tema de elementos de andlise, tais como o Estado (alargamento do Estado penal em
detrimento do Estado social e a repercussdo na vida dos individuos), o direito (em uma
perspectiva radical que considere seus limites estruturais no contexto da sociedade capitalista,
logo dos limites das normas que visam enquadrar os comportamentos dos individuos numa
l6gica binaria e de solugbes simplistas) e toda a avalanche de transformacfes sociais que
perpassou e vem perpassando a familia e que comp&em o pano de fundo das relacdes familiares
que, uma vez nao resolvidas ou equacionadas no dmbito da prépria familia, sdo judicializadas
na expectativa de solu¢gbes milagrosas. (BATISTA, Thais Tononi. Servico Social & Sociedade,
Séo Paulo, n. 129, p. 341, maio/ago. 2017).

191 BOCCA, Andrea Maurien. Questdo social, politicas publicas e Servico Social judiciario: a
judicializacao do Direito. In: PIZZOL, Alcebir Dal (org.) O Servico Social no Poder Judiciario de
Santa Catarina: caderno Il. Florianopolis: TISC, 2012, p.60.

192 FAVERO, Eunice Terezinha; MELAO, Magda Jorge Ribeiro; JORGE, Maria Rachel Tolosa. O
servigo social e a psicologia no Judiciario: construindo saberes, conquistando direitos. 5. ed. S&o
Paulo: Cortez, 2015, p. 146-147.

193 FERREIRA-CEZAR, Ver6nica A. da Motta; MACEDO, Rosa Maria Stefanini de. Guarda
compartilhada: uma viséo psicojuridica. Porto Alegre: Artmed, 2016, p.133.

4AYr t . 1.585 do CC: AEmMm sede de medida caut el

cautelar de guarda ou em outra sede de fixagc&o liminar de guarda, a decisdo sobre a guarda de
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medida cautelar de separacéo de corpos, cautelar de guarda ou em outra sede
de fixacao liminar de guarda, a decisado sobre a guarda de filhos, mesmo que

provisoria,ser 8 proferida Apreferencial mente ap:-

pelo juiz, salvo se a protecao aos interesses dos filhos exigir a concessao de

l i minar sem a oitiva del eso.

Em determinadas situacdes, o processo litigioso € considerado um
mal necessario, na medida em que alguns sujeitos necessitam das brigas e
discoérdias para dar novos rumos as suas vidas. Nessa perspectiva, 0 processo
judicial associado ao tratamento analitico pode servir para barrar o fgozo
mortiferod entre os ex-cénjuges, para que 0s sujeitos dissolvam o vinculo
amoroso destrutivo e consigam elaborar a separacdo. Observa-se que toda
separacao revela o real do desamparo, que, trazido para a experiéncia analitica,

pode em parte ser elaborada por intermédio das palavras, do simbélico'®®.

7z by

Um aspecto a ser aferido € no tocante a oitiva dos filhos para a
atribuicdo da guarda. A Convencéo dos Direitos da Crianca da ONU, em seu art.
12, ressalta o direito das criancas e adolescentes de expressarem sua opinido e
de serem ouvidos nos temas de seu proprio interesse. Essa tendéncia ja
encontra respaldo na pratica de alguns juizes de direito de familia. Porém, é

importante rebater: ouvir, sim; mas exigir que os filhos escolham, nunca'°®,

Tendo em vista que a nova redacao do § 3° do artigo 1.584 do Codigo
Civil, acima comentado®’, valoriza ainda mais o trabalho interdisciplinar nas
disputas de guarda, por certo, é nesse espaco que a vontade dos filhos devera
ser colhida, e jamais em uma sala de audiéncias. Por maior que seja a

experiéncia dos advogados, juizes e promotores envolvidos, henhum desses

filhos, mesmo que provisodria, serd proferida preferencialmente apos a oitiva de ambas as partes
pelo juiz, salvo se a protecdo aos interesses dos filhos exigir a concesséo de liminar sem a oitiva

deles, aplicando-se-l hes as disposi-»es do art. 1.5840.

195 DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. A angustia das criangas diante dos desenlaces parentais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 242.

196 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 4. ed. Leme: Mizuno, 2015, p.
54.

7 At 1.584, A 3U, do C-digo Civil: #APara
periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, poderda basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar, sempre visando a divisdo equilibrada de responsabilidades entre a mée e o pai

estabel

e do tempo de conviv°ncia destes com o filhoo.

e
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profissionais possui aptiddo técnica para a escuta qualificada da prole. O espaco
do Judiciario ndo €, e nunca sera, o mais adequado para uma criangca ou um

adolescente frequentar.

O trabalho do servi¢o social e da psicologia, por meio dos peritos e
assistentes técnicos, € servir como a razao, os olhos e o tato que as carreiras
juridicas, em sua objetividade e pensamento binario i ou isto ou aquilo T, ndo
possuem. Assim € que conseguiremos efetivar o sentido da Lei n. 13.058/2014,
evitando, em consequéncia, decisbes salomoénicas, que devem ser

resguardadas a devida época: o passado.

O estabelecimento da guarda, por sentenca ou acordo, embora tenha
como consequéncia a autoridade da coisa julgada, ndo autoriza a imutabilidade
da sentenca, visando a garantia da integridade dos destinatarios de protecdo em

nosso ordenamento juridico.

Uma vez tendo conseguido se adaptar a uma nova situacao familiar,
na qual recebe satisfatoriamente o necessario para seu desenvolvimento, a
alteracdo da guarda e de seu ambiente quotidiano podera implicar uma perda
desnecessaria de referencial, desatendendo seu interesse muitas vezes em
beneficio do interesse do genitor®®. Assim, tal qual o cuidado que, de forma
sébia, a natureza se encarrega de despertar entre 0Ss animais e suas crias, a
modificacdo de guarda deve ser analisada com cautela, sob pena de
desfazimento do Aninhoo dos filhos,
desastrosa.

Segundo leciona Rolf Madaleno'®®, s6 guardara essa condicédo de
imutabilidade enquanto subsistam os pressupostos faticos que condicionaram a
sua outorga para o guardido, mas qualquer decisdo acerca da custddia da prole
pode ser modificada se ocorrerem transformacdes nos fatos em que se fundou
0 pronunciamento judicial, ou no acordo dos pais, e se essas mutacdes afetarem
os interesses da prole, de sorte que, ainda que se qualifique a guarda como

definitiva, ela jamais tera esse carater juridico.

198 CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2000, p. 132.
199 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 423.
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Destarte, quando patente que os interesses da crianca ou do
adolescente nédo estejam sendo atendidos a contento, seja por negligéncia,
omissao ou, até mesmo, por capricho, por magoa em relacdo ao ex-conjuge,
dificultando a convivéncia e o contato do filho com o outro genitor, mostra-se

imperiosa a alteracao da guarda.

Ademais, esse Ultimo comportamento enquadra-se como pratica de

alienacao parental (instituto a ser estudado no proximo capitulo) e, na esteira da

previs«o do art. 3U da Lei n. 12.318/2010,

da crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizacdo de afeto nas relagbes com genitor e com o grupo familiar, constitui

abuso moral contra a crianca ou o adolescente e descumprimento dos deveres

i nerentes ° autoridade parental Afinal,édecorr e

dever de todos, sobretudo dos integrantes do Poder Judiciario, prevenir a
ocorréncia de ameaca ou violacao dos direitos da crianca e do adolescente (art.
18 do ECA). Trata-se de uma responsabilidade inafastavel e necessaria para a

formacdao plena do adulto.

Como vimos, com a guarda conjunta, propicia-se a crianca ou
adolescente o exercicio do poder familiar com a maior amplitude possivel e
também a participacéo direta dos pais, em igualdade de condicfes na criacdo e
educacao dos filhos. Seu sentido ultrapassa a distribuicédo de tarefas, garantindo

o duplo e efetivo exercicio do vinculo paterno-filial?®,

Com o presente topico, verificamos que, ao fim e ao cabo, o
compartilhamento passou a ser regra geral e tornou-se o novo paradigma nas

dissolucbes afetivas com filhos. Entre tantos fatores identificados na presente

pesquisa, tem-se que poderemos superar a logicado A Eu ganhei

muito verbalizada na vigéncia da supremacia da unilateralidade por parte
daquele que a detinha. A partir da logica de que o filho ndo € um troféu de um
dos genitores, mas sim, um desafio conjunto, visualizaremos um quadro futuro

onde a prole é que sera a verdadeira vencedora.

200 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: familias. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 688.
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Ao finalizarmos o presente capitulo, pudemos investigar a
implementagcdo da guarda compartilhada que, apesar das dificuldades de sua

compreensao pela sociedade, as alteracfes legislativas podem contribuir para

afastar a necessidade a express«o fAn«o

7

compartilhamento € mencionado. O esclarecimento social e, também, dos
profissionais que laboram em processos familistas é a melhor saida para a
efetivacdo de uma lei vigente ha mais de nove anos e que busca efetivar os
direitos das criancas e dos adolescentes, a quem a Constituicdo Federal destina

especial protecéo.

® Dbe
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3. AMas i sso ® diafrada dompadilhgda Mo c a o :
possibilidade de cogestéo parental

A partir das alteracdes legislativas a respeito do instituto da guarda,
principalmente apés 2014, houve o conhecimento social a respeito das
mudancas em seu exercicio e do novo paradigma existente nas rupturas
conjugais ou convivenciais. Mesmo assim, seja por parte dos profissionais do
Direito, Servigco Social e Psicologia que atuam nos processos familistas, seja pela
populacdo em geral, € costumeiro o descrédito de que, na pratica, o

compartilhamento podera ser efetivo.

Dessa forma, no presente capitulo, analisaremos a presenca
frequente de alienacéo parental nos processos de familia e o papel da guarda
compartilhada nesse quadro. Em seguida, investigaremos o papel da
intervencdo do Poder Judiciario na Orbita privada. Por fim, consideraremos a
imposicao da guarda compartilhada a luz do principio da doutrina da protecao
integral de criancas e adolescentes e, também, realizaremos proposi¢cdes de

ferramentas para a manutencdo de um ambiente igualitario na gestao parental.

3.1 AQuem n«o aprende no amor, aprende

parental como realidade presente nas dissolucdes conjugais

A idealizacdo da familia embala, desde ha muito, os sonhos da
sociedade contemporanea. Desde as primeiras brincadeiras, estar vinculado a
alguém parece ser uma necessidade acima de todos os anseios de que aquela
crianca pudesse ter ao longo da vida.

Na idade adul t a, guando o brincar de
de seriedade e consequéncias juridicas, seja no casamento ou em uma uniao
estavel, sempre o inicio é repleto de promessas de felicidade infinita e

companheirismo para além da existéncia humana.

Todavia, quando algo sai do percurso inicialmente projetado, o final

de um relacionamento, de modo constante, pode aticar em um ou em ambos 0S
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coOnjuges ou companheiros o desejo inconsciente de, a qualquer preco, vingar-

se pelo fato de que o anel anteriormente

Nesse momento, visualiza-se a antitese de tudo que era outrora
havia sido experienciado. Eles até entdo perdularios em elogios, transformam-
se em mesquinhos em sua esséncia. Tudo que Ihes era positivo se torna i na
mesma intensidade do inicio T, invariavelmente, negativo. No apice das
emocdes, até porque existe uma linha muito ténue entre amor e odio, qualquer

forma de retaliacdo sera muito bem arquitetada.

Nesse ambiente insalubre € que surge a alienacao parental e a sua,
no minimo, tortuosa e ardilosa pratica de diuturna desqualificacdo do outro

progenitor com um claro objetivo: o de criar um filho érfao de um pai e méae vivos.

Sem medir consequéncias, 0 outro genitor passa a ser uma espécie

de Avoduo de bruxaria e as agul has que

custar, buscar a infelicidade do outro passa a ser o principal objetivo de vida

mesmo que, para isso, custe a vida da prépria prole.

Dessa forma, entendemos a alienacdo parental como uma espécie
de patologizacdo do amor. Destaca-se que, em nosso juizo, o desamor nao
necessariamente precisa ser transformado em doenca, mas sim, a sua ma

gestdo tem um grande potencial para sua disseminacao.

A temética da alienacéo parental tem previséo legislativa desde 2010
por meio da Lei 12.318. Segundo acepcédo da hormativa em comento, considera-
se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao psicoldgica da crianca
ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou
pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou

a manutencao de vinculos com este.

A legislagédo, no paragrafo unico do artigo 2° da Lei 12.318/2010,

o

d a

P €

apresenta ainda as formas exemplificativas

atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados

diretamente ou com auxz2lio de tercei

campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade

ros o,
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ou maternidade e o obstaculo ao exercicio do direito regulamentado de

convivéncia familiar.

Ainda, no artigo 3°, a normativa assevera que a pratica de ato de
alienacdo parental fere direito fundamental da crianga ou do adolescente de
conviv°ncia familiar saud8vel, fAprej
genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianca ou o
adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou

decorrentes de tutela ou guardao.

Carlos Montafio provoca o pensamento de imaginarmos que uma
pessoa estar sendo assaltada e ndo perceber que foi vitima. Assim como um
individuo ser alvo de discriminacdo homofdbica ou racial e ndo ter consciéncia
desse ato. Ainda, 0 mesmo autor, nos incita a pensarmos na situacao de uma

mulher ser objeto de assédio ou discriminacdo sexual e ndo notar o fato. Para

udi

ca

el e, A® I mposszvel conceber como poderi a

nao ter alguma percepcdo de ter sido alvo desses atos. Ha, no entanto, um caso
em que o ofendido e agredido, a quem lhe é furtada parte essencial da sua vida,
nao tem como perceber-se objeto dessa violacdo: as criancas e adolescentes

v2timas de ali“®na-«o0 parental o.

Em geral, a prética da alienacéo parental sera realizada por algum
familiar, denominado como agente alienador (que pode ser qualquer dos pais,
mas também outros parentes) em relacdo a um dos genitores, que é 0 sujeito

alienado, conforme pode ser visualizado no desenho a seguir?2:

Gravura n. 4: conceito da pratica de alienacdo parental praticada por um dos
genitores ou parentes

201 MONTANO, Carlos. Alienagéo parental e guarda compartilhada. Um desafio ao Servico Social
na protecdo dos mais indefesos: a crianca alienada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 5.

202 Fonte: ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. 512 p.

a

0]



119

ALIENADOR » ALIENADO

O INSTRUMENTO DE
ALIENAGCAO SERA O
PROPRIO FILHO

Alertando, igualmente quanto aos agentes alienadores, Cristiana
Sanchez Gomes Ferreira, assevera que pode ser todo e qualquer individuo
responsavel pela prole em dado e pontual momento, tal como uma baba ou
qualquer parente, bastando estabelecer-se uma verdadeira campanha com o
intuito de usurpagéo da inocente vontade da crianca, dificultando o contato e/ou
exercicio da autoridade parental do genitor alienado, independentemente de

estarem alienante e alienado sob o0 mesmo teto ou nd0.203

Em alguns casos, embora a Lei da Alienagao Parental ndo trate dessa
possibilidade, pode existir um quadro ainda mais complexo de alienacao parental
bilateral, ou seja, ambos o0s genitores sdo agentes alienadores e alienados,
assim como seus familiares. Também para facilitar a compreenséo, o quadro
abaixo demonstra sua aplicacéo, onde também a crianca ou adolescente servira

como o instrumento de atague em relacédo ao outro ndcleo familiar?®4:

203 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. A sindrome da alienacdo parental (SAP) sob a
perspectiva dos regimes de guarda de menores. In: ROSA, Conrado Paulino da; THOME, Liane
Maria Busnello. O papel de cada um nos conflitos familiares e sucessorios. Porto Alegre:
IBDFAM, 2014, p. 70.

204 Fonte: ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. 512 p.
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Gravura n. 5: conceito da alienagdo parental quando ela é praticada por ambos
0s nucleos familiares

4
ALIENADOR » ALIENADOR

AMBOS UTILIZAM O
FILHO COMO
INSTRUMENTO DE
ALIENACAO

Na verdade, o0 que se V&, costumeiramente, NOS Processos em gue se
estabelece a pr8tica da aliena-«o0o parent al
penalizados pela imaturidade dos pais quando estes nao sabem separar a morte
conjugal da vida parental, atrelando o modo de viver dos filhos ao tipo de relacéo

que eles, pais, conseguirdo estabelecer entre si, pés-r upt @r a o .

Segundo a moderna doutrina familista de Dimas Messias de
Carvalho?%, a implantagdo paulatina e constante na memoéria do filho, pelo
genitor que possui a guarda, de falsas verdades acaba por causar na crianca ou
adolescente a sensacao de que foi abandonado e ndo é querido pelo outro,
causando um transtorno psicologico que o leva a acreditar em tudo que foi dito
em desfavor do outro genitor e passa a rejeitad-lo, dificultando as visitas e
tornando-o cada vez mais distante até aliena-lo, tornando-se 6rféo de pai vivo, 0

gue € extremamente prejudicial para ambos.

A sindrome de alienacdo parental deve ser compreendida como uma
patologia juridica caracterizada pelo exercicio abusivo do direito de guarda,
vitimando especialmente o filho, que vive uma contradicdo de sentimentos até
chegar ao rompimento do vinculo de afeto com o genitor ndo guardido. O
guardido passa a manipular o filho com o uso de taticas verbais e nao verbais,

distorcendo a realidade para que passe a acreditar que foi abandonado pelo

205 SOUZA. Rachel Pacheco Ribeiro de; Terezinha Feres; MOTTA, Maria Antonieta Pisano.
Sindrome da Alienagéo Parental e a Tirania do guardido. Porto Alegre: Equilibrio, 2008, p. 7
206 CARVALHO, Dimas Messias de. Adocéo e guarda. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 66.



121

outro genitor, acabando por perceber um dos pais totalmente bom e perfeito (o

alienador) e o outro totalmente mau.

E frequente ainda o genitor alienador colocar-se em posicéo de vitima,
perpetrando chantagem emocional para sensibilizar a crianca e té-la s6 para si.
A crianca € induzida a acreditar que, ao se encontrar com o genitor vitimado,
estara traindo quem realmente dela se ocupa. Trata-se de mais uma manobra
ardilosa para excluir o genitor vitimado. O alienante ndo imagina o sofrimento a
gue a crianca é submetida ao ter que escolher entre as duas pessoas que mais
ama na vida, ou se disso tem ideia, a crueldade da atitude revé-las ainda

maior.207

A Lei 12.318/2010, em seu artigo 2° paragrafo Unico, apresenta formas
exemplificativas de alienagdo parental, além dos atos assim declarados pelo juiz

ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros.

Quadro n. 10: apresenta de forma sistematica os comportamentos indicados como
indicios de praticas alienadoras pela Lei da Alienacéo Parental (Lei 12.318/2010).

Atitude Inciso Explicagdo e exemplos
do art.
20§
anico
da Lei
12.318
Realizar campanha de I O alienador ndo necessariamente inicia a sua

desqualificacéo da verdadeir a Acruzadabo
conduta do genitor no alienado apds o final do relacionamento afetivo.
exercicio da E muito comum, ainda durante a convivéncia
paternidade ou sob o0 mesmo teto, que a postura abusiva do
maternidade alienante tenha seu comeco por meio de uma
campanha de desqualificacdo do outro
progenitor.

Esse comportamento pode ocorrer de maneira
sutil, por exemplo, referindo-se ao nicleo do pai
ou méae alienado com piadas pejorativas e
desqualificadoras. E frequente, nessa mesma
toada, que os defeitos e/ou dificuldades que a
prole enfrente T até mesmo de cunho
académico T sejam atribuidos a ancestralidade
do genitor alienado.

207 WANDALSEN, Kristina Yassuko Iha Kian. Direito e psicologia: um didlogo necessario em
direcéo a justica nos conflitos familiares. Dissertagdo de mestrado apresentada na PUCSP. Sdo
Paulo, 2009. p. 82.
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Dificultar o exercicio
da autoridade parental

Autoridade parental € o termo que a doutrina
contemporanea vem utilizando como sindnimo do
poder familiar. Dessa forma, o obstaculo ao
exercicio desse munus é, também, indicativo de
praticas alienadoras.

Tendo como norte que a gestao do poder familiar
importa na participagdo ativa de ambos os pais
na vida dos filhos, qualquer Obice imposto
indicardq indicios de alienacdo. Um exemplo
recorrente é deixar de consultar um dos genitores
para questdes académicas ou escolha de
profissional de salude para o filho.

Dificultar contato de

crianca ou
adolescente com
genitor

O embaraco do contato com o filho pode ser
materializado pela atitude do alienador em néo
atender as ligacbes do genitor alienado, mas
também, em mudar o nimero de telefone, nao
carregar a bateria do celular ou deixar o fixo
desligado (antigamente isso aconteceria
deixando fora do gancho).

A criatividade do progenitor em sua campanha de
afastamento é tamanha que, muitas vezes, é
arquitetada com o bloqueio do genitor alienado
nas redes sociais do filho e, até mesmo,
estragando o celular ou escondendo o carregador
para gue obstaculize o contato com a prole.

Dificultar o exercicio
do direito
regulamentado de
convivéncia familiar

Considerando que o alienador pretende afastar o
vinculo da prole, a qualquer custo, o obstaculo a
convivéncia estabelecida com o alienado
possibilita um importante capitulo do caminho
que ele pretende percorrer. E frequente a
desculpa de viagens previamente agendadas,
aniversarios de amigos e, até mesmo, de
doencas inventadas para dificultar a convivéncia
estabelecida em favor do nudcleo familiar
alienado.

Outra pratica comum € o0 agendamento de
consultas de tratamentos continuos justamente
no dia de convivéncia do outro genitor. Afinal,
como, normalmente, aguele que possui a base de
residéncia fica mais tempo com o filho, a
supressao de duas horas na convivéncia ja
apresenta obstaculo ao estreitamento de vinculos
com 0 outro progenitor.

Omitir
deliberadamente a
genitor  informagdes
pessoais relevantes
sobre a crianca ou
adolescente, inclusive
escolares, médicas e
alteracoes de
endereco

A alteracdo de endereco € uma das praticas
escolhidas para criar o afastamento do filho com
0 genitor alienado. Assim, no mesmo sentido, a
omissdo desse fato e de outras questdes
importantes para a prole tem o escopo de
transformar um dos pais como um sujeito
acessorio.

Normalmente, a omissdo sobre questdes
pessoais relevantes sobre a vida da prole é
justificada pelo alien
avisar o. Na ver dade ;sede/(
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opcao consciente e ardilosa a qual o Juizo
precisa repelir de imediato.

A insercdo do paragrafo 6° no artigo 1.584 de
nossa codificacdo civil, por meio da Lei
13.058/2014 2% | tem como objetivo minimizar
esse quadro de omissdes irresponsaveis que tem
finalidade alienadora.

Apresentar falsa
denuncia contra
genitor, contra

familiares deste ou
contra avos, para
obstar ou dificultar a
convivéncia deles
com a crianga ou
adolescente

VI

O pedido de uma medida protetiva de urgéncia
(artigo 22 da Lei Maria da Penha - 11.340/2006),
baseado em fatos que jamais aconteceram, tem
se apresentado como meio reiterado de buscar
afastar o genitor do filho.

Na mesma linha, um fendmeno presente na
alienacdo parental é a existéncia de cenas,
paisagens, conversas e termos que o filho adota
como proprios ou vividos na primeira pessoa,
mesmo que nuncatenha estado presente quando
ocorrerem Ou Sejam incoerentes com a sua
idade.?%®

No mesmo sentido, a definicho de Jorge
Trindade ?° que a Sindrome das Falsas
Memorias traz em si a conotacao das memorias
fabricadas ou forjadas, no todo ou em parte, na
gual ocorrem relatos de fatos inveridicos?!!.

Em seu fluxo de alienagdo, de forma
inconsequente e altamente danosa, o alienador
busca de qualquer forma atingir seu objetivo de
afastamento do outro progenitor. Nesse momento
a producdo das falsas memodrias?'? surge como
seu principal aliado por meio de uma falsa
dendncia de abuso sexual. A partir desse
momento o alienador procura suspender a
convivéncia com o filho e inicia uma verdadeira

208 Artigo 1.584 § 62 C C

iQual quer

estabel eci mento

informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00

(duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) pordiap e | o

n«o atendi men

209 CUENCA, José Manuel Aguilar. Sindrome de alienagdo parental: filhos manipulados por um
cbnjuge para odiar o outro. Coimbra: Caleidoscopio, 2008, p. 45.

210 TRINDADE, Jorge Trindade. Manual de psicologia juridica para operadores do Direito. 6. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 221.

211 O mesmo autor, que é Procurador de Justica aposentado e Psicélogo, em conjunto com Elise
Trindade (Psicéloga) e Fernanda Molinari (Advogada, mediadora de conflitos e Doutora em

Psicologia) desenvolveram a Escala de Indicadores Legais de Alienacdo Parental. A ferramenta

€ composta por um questionario digital de auto-resposta, que visa mensurar a presenca de
fatores de alienagéo parental, para fins de conhecimento pessoal e cientifico. Trata-se de um

material  riquissimo

e

inédito

www.escaladealienacaoparental.com
212 As falsas memorias definem-se por lembrancas de situacdes que ndo ocorreram como se de

fato tivessem ocorrido. A mesma meméria que € responsavel pela nossa qualidade de vida, uma

no mundo e esta disponivel no @ site

vez que, é a partir dela que nos constituimos como individuos; sabemos nossa histéria,
reconhecemos nossos amigos, apresenta erros e distorgdes que podem mudar o curso de
nossas acoes e reacdes, e ate mesmo ter implicacdes sobre a vida de outras pessoas. (STEIN,
Lilian Milnitsky et al. Falsas Memérias: Fundamentos cientificos e suas aplicagbes clinicas e
juridicas. Porto Alegre: Artmed. 2010, p. 22).
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via crucis onde, mesmo expondo o filho a exames
constrangedores e trauméaticos, o alienante
continua sua peregrinacéo de édio e vinganca.
N&o bastasse a producao de falsas memorias e
todas as consequéncias desse grave ato,
infelizmente, ndo sdo poucas as situacfes em
gue o proprio alienador se transforma em
abusador do proprio filho para tentar imputar ao
outro genitor, a violéncia realizada.

Mudar o domicilio Vi A mudanca de domicilio para cidade distante é
para local distante, uma das formas de obstaculizar o regime de
sem justificativa, convivéncia ja regulamentado pelo Juizo ou
visando a dificultar a gualquer pretensdo nesse sentido.

convivéncia da

Com a transferéncia, o alienador busca impedir o

crianga ou . , : .
¢ pernoite semanal e, também, criar empecilhos de

I n m . .
slslzranis o 0 ordem financeira e temporal para que a

r nitor m C oA — . :
Gl Elel,  EY convivéncia dos finais de semana ndo seja

familiares deste ou efetivada.

com avos

Além dos atos relatados no quadro acima, os estudos realizados em
ambito mundial a respeito da alienacado parental detectaram que, dentro de sua
campanha de desqualificacdo do genitor, o alienador passa a destruir qualquer
objeto que tenha |liga-«0o com o genitor al:i
dos obj et os odege, aanimasidadanestende-se a tudo o que, de um
modo ou outro, possa ter relacdo com o progenitor odiado. Nessas praticas, €
comum o alienador esconder brinquedos que a crianca recebeu no lar alienado

ou desqualificar roupas que ganhou do outro progenitor.

Considerando que as hip6teses descritas no artigo 2° da Lei
12.318/2010 nao séo taxativas, no caso concreto, independente de pericia e até
mesmo de oficio, o juizo de familia podera detectar outras atitudes como praticas

alienadoras.

Destaca-se que a Lei 13.058/2014, embora tenha sido reconhecida
socialmente apenas por estabelecer o compartilhamento da guarda enquanto via
preferencial, trouxe alteracdes significativas nos dispositivos do Cédigo Civil que

tratam do poder familiar com o sentido de obstaculizar a campanha de alienagéo
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parental. Para destacar essas mudangas, mais uma vez, utilizaremos a analise

de conteudo como forma de andlise dessas transformacdes legislativas:

Quadro n. 11: comparativo entre a redacado originaria do artigo 1.634 do Cdédigo Civil
de 2002 (Lei 10.406/2002) em relacdo as alteragbes implementadas pela Lei
13.058/2014.

Cadigo Civil 2002 Codigo Civil 2002

(redacdo originaria) (ap6s 13.058/2014)

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a | Art. 1.634. Compete a ambos os pais,

pessoa dos filhos menores: gualguer que seja a sua_situacdo

conjugal, o pleno exercicio do poder

familiar, que consiste em, quanto aos

filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e educagao; Sem alteragéo

Il - té-los em sua companhia e guarda; Il - exercer a guarda unilateral ou

compartilhada nos termos do art. 1.584;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes Sem alteragéo

consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para Vviajarem _ao

exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes

consentimento para mudarem sua

residéncia__permanente para outro

Municipio;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou Sem alteragéo
documento auténtico, se o outro dos pais
ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo nédo

puder exercer o poder familiar;
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V - representa-los, até aos dezesseis
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apoés essa idade, nos atos em que forem

partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIl - representd-los judicial e
extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem

partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os

detenha;

Sem alteragéo

VII - exigir que lhes prestem obediéncia,

Sem alteracao

respeito e 0s servicos proprios de sua

idade e condicao.

No quadro acima, fundado na analise do avanco legislativo, denotam-
se trés alteracbes significativas: a uma, o caput do artigo 1.634 de nossa
codificacdo civil, reforcando o disposto no artigo 1.632213, passa a estabelecer
que as prerrogativas inerentes ao poder familiar competem a ambos os pais,

qualquer que seja a sua situacao conjugal.

Dessa forma, a repeticdo existe justamente como forma de nao
podermos cogitar qualquer diferenciacdo no exercicio do poder familiar, mesmo

apos o final do casamento ou unido estavel do genitores.

A duas, foi inserido um novo inciso, exigindo a dupla autorizacao para
0 consentimento para viagem ao exterior (artigo 1.634, IV do Cédigo Civil). Até
sua insercdo no Cdédigo a matéria era tratada exclusivamente no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. De acordo com o artigo 84 do microssistema, a
crianca ou adolescente pode viajar ao exterior, sem nenhuma restricdo, se
estiver acompanhado de ambos o0s pais ou responsavel. Todavia, para viajar na
companhia de apenas um dos pais, € imperiosa a autorizacdo expressa pelo
outro através de documento com firma reconhecida (artigo 84, Il ECA). Tal

medida tem o0 escopo de evitar o rapto internacional da crianca ou do

213 Art. 1.632 do Caodigo Civil: A separacao judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel
nao alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia 0s segundos.
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adolescente, medida que, flagrantemente, induz a caracterizacao de alienacao
parental.

Sobre a tematica importante consignar que, desde o Decreto n° 8.374,
de 11 de dezembro de 2014, a autorizacéo de viagem ao exterior em companhia
de apenas um dos genitores ja pode constar no proprio passaporte da crianca e
do adolescente, dispensando nova expedi¢cdo de documento de autorizacao a

cada saida do pais.

A trés, no inciso V do artigo 1.634 de nossa codificacao civil, foi
inserida a necessidade de autorizagdo conjunta para mudanca de residéncia
permanente para outro Municipio. Independentemente da modalidade de
guarda, seja unitaria ou conjunta, a insercdo dessa previsdo serve como
empecilho da mudanca abusiva de endereco que €, infelizmente, conduta

reiterada daqueles que buscam afastar a prole do outro progenitor.

Outros dois paragrafos inseridos ao Cédigo Civil em 2014, por meio
da Lei 13.058, também tem o sentido profilatico de praticas alienadoras, quais
sejam, o novo paragrafo 5° do artigo 1.583 e, também, o paragrafo 6° do artigo

1.584 de nossa codificagéao civil.

O genitor ndo guardido deve supervisionar os interesses dos filhos,
Asendo parte | etgriinformagdes p/aurpeestagsbed de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente

afetem a sawde f2sica e psicol-gica

Da leitura do artigo, constata-se que, ainda que a guarda seja
unilateral, do outro genitor ndo foi excluido o exercicio do poder familiar, restando
configurado o interesse em verificar e fiscalizar a administracdo dos gastos
realizados para a manutencédo da prole comum. A partir da publicacdo da referida

lei, legitima é a acdo de prestacdo de contas para buscar salvaguardar o
interesse da crianca e adolescente a luz da doutrina da protecéo integral?.

Considerando que a omissao das informagdes a respeito da vida dos

filhos € um dos instrumentos utilizados pelo genitor alienador, a alteracao

214 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 790.

edu
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legislativa ao reforcar o papel do outro progenitor de fiscalizar as questdes
atinentes a saude fisica e psicologica da prole apresenta, de uma vez por todas,

0 exercicio da coparentalidade.

Na mesma esteira, em 2014, a alteracdo promovida pela Lei 13.058,
ao inserir um novo 8 6° ao artigo 1.584 do Caodigo Civil, para obrigar qualquer
estabelecimento publico ou privado a prestar informacdes a qualquer dos
genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00 (duzentos
reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da

solicitagéo.

O artigo 1.634 do Cadigo Civil, entre outros fatores, preceitua no inciso
| que é dever dos pais dirigir a criacao e a educacédo dos filhos, em consonancia
com o artigo 229 da Constituicdo, bem como com o artigo 33 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Essa nova previsdo, que se aplica ndo apenas a
estabelecimentos educacionais, mas sim, todo e qualquer lugar que os filhos
possam frequentar (escoteiro, ballet, por exemplo), consolida esse dever de
criacao e educacao e, ao fim e ao cabo, possibilita a fiscalizacao e participacéo

conjunta de ambos os genitores na vida da prole.

A pratica da alienacdo parental, nos termos do artigo 3° da Lei
12.318/2010, constitui um abuso moral realizado de forma inconsequente pelo
alienador. Ainda, 0 mesmo artigo prevé que o causador esta descumprindo seus
deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda, se
for o caso.

A Lei da alienacdo parental, em seu artigo 4° tem questbes

processuais muito interessantes:

a) A alienacdo parental podera ser declarada de oficio pelo magistrado,
independentemente de provocacédo das partes, aplicando-se de pronto
as medidas previstas no artigo 6° da Lei 12.318/2010. O mundo ideal
seria que, em havendo primeiras manifestacbes de praticas
alienadoras, o Juizo pudesse advertir a ocorréncia e, também, que

outras medidas poderéo ser aplicadas.
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A declaracdo podera ser realizada em qualquer momento processual,
OU Seja, 0 processo pode estar em grau de recurso e ser suscitada a

ocorréncia de alienacéo

O pedido pode ser feito em acdo autdbnoma ou incidentalmente, a
depender do caso concreto. Exemplo: existindo em tramitagdo apenas
uma execucao de alimentos, tendo em vista sua cognigdo restrita, o
interessante seria 0 ajuizamento de acdo autbnoma denominada como
fa-«o0o declarat-ria de aliena-«o

alteracdo de guarda e/ou regulamentacdo de convivéncia familiar.
Todavia, se ja estiver em curso uma acdo cujo objeto seja um destes

temas, nesse caso, o pedido pode ser de carater incidental.

Deve ser determinada a tramitacdo prioritaria do feito. Considerando
que, nas Varas de Familia, a grande maioria dos processos envolve
urgéncias, em se tratando de campanha de alienacdo, esses autos
deverdo ter preferéncia de tramitacdo. Qualquer pensamento em
sentido contrario poder-se-ia representar a morosidade processual

como aliada do genitor alienador.

O juiz determinar4, em carater de urgéncia apOs intervencdo do
Ministério Publico, as medidas provisérias necessarias para
preservacao da integridade psicolégica da crianca ou do adolescente,
inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou viabilizar a

efetiva reaproximagéo entre ambos, se for o caso.

Mesmo existindo denuncia de abuso sexual, conforme o artigo 4° §
Gnico da Lei 12.318/2010, assegurar-se-a a crianca ou adolescente e
ao genitor garantia minima de visitacdo assistida. Dessa forma, ainda
gue a noticia de abuso deva ser analisada com atencao pelo juizo, haja
vista a gravidade das consequéncias para a vitima, o magistrado
devera, por outro lado, determinar que a convivéncia seja mantida, pelo
menos, de forma assistida por profissional do Servico Social ou

Psicologia. Essa cautela, de carater temporario, mostra-se necessaria

parent a
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para que a demora processual ndo sirva como uma aliada para o genitor

alienador. 215

Alerta a psicologa Andreia Calcada que, estimativas informais de
psicologos ligados a varas de familia, apontam para um alto indice de
acusacoes falsas feitas durante divoércios litigiosos: a cada dez, oito sdo
falsas.?'% Nessa esteira, a convivéncia assistida durante a producéo da
prova pericial que serd determinante para a resposta a respeito da

ocorréncia de abuso, serve como instrumento de protecdo da prole. 27

Desde o inicio do processo, em carater de urgéncia, o magistrado
devera determinar a realizacdo de pericia psicologica ou biopsicossocial. O
laudo pericial terd base em ampla avaliagdo, conforme o caso, compreendendo,
inclusive, entrevista pessoal com as partes, exame de documentos dos autos,
histérico do relacionamento do casal e da separacgéo, cronologia de incidentes,
avaliacdo da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a crianca ou
adolescente se manifesta acerca de eventual acusacéo contra genitor (artigo 5°,
§ 1°da Lei 12.318/2010).

O perito ou equipe multidisciplinar designados para verificar a

ocorréncia de alienacdo parental tera prazo de noventa dias para apresentacdo

215 O objetivo da alienacdo parental € eliminar os vinculos afetivos entre o progenitor e seu filho.

Os progenitores alienadores precisam de tempo para completar a sua manipulagdo mental dos

seus filhos. Por conseguinte, obter o maior tempo possivel a sés com os filhos sera inicialmente

uma necessidade, para passar depois a ser uma arma. A usurpacao do tempo do outro progenitor

permite a sua campanha de difamacéo, tal como impedir o contato com o progenitor alienado,

de modo a impossibilitar o contraste das expressées difamatorias depositadas ao filho, ao mesmo

tempo que se debilita a criagdo de vinculos afetivos saudaveis. E entdo que o tempo se

transforma numa arma nas méaos do alienador, ao permitir que o filho se converta num membro

ativo da campanha de difamacgédo. (CUENCA, José Manuel Aguilar. Sindrome de alienagdo

parental: filhos manipulados por um conjuge para odiar o outro. Coimbra: Caleidoscépio, 2008,

p. 53).

216 CALCADA, Andreia. Perdas irreparaveis: alienacéo parental e falsas acusacdes de abuso

sexual. Rio de Janeiro: Publit, 2014, p. 23.

2"A£ i mportante assinalar, gque a no-«o de tempo ® di
que dentro da perspectiva da crianga, quinze dias de afastamento podem lhe trazer a experiéncia

de abandono, o sentimento de ndo ocupar um lugar no desejo do outro genitor a quem ela dirigia

seu amor e com guem se sentia protegAabhgustadag DUARTE,
criangas diante dos desenlaces parentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 270).
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do laudo, prorrogavel exclusivamente por autorizagdo judicial baseada em
justificativa circunstanciada (artigo 5°, § 3° da Lei 12.318/2010).

A partir da nomeacao do perito, dentro de quinze dias, incumbe as
partes, arguir seu impedimento ou a suspeicao, se for o caso (artigo 465 § 1°,
inciso | CPC). Mais do que isso, podera ser requerida a substituicdo do expert
por ndo ter a qualificacdo necesséaria para a complexa analise da alienagéo
parental. E de suma importancia atentarmos para a expressa previsdo do § 2°
do artigo 5° da Lei 12.318/2010: a pericia deve ser realizada por profissional ou
equipe multidisciplinar habilitados, exigido, em qualquer caso, aptiddo
comprovada por historico profissional ou académico para diagnosticar atos de

alienacao parental.

No mesmo prazo de quinze dias, a contar da intimacdo do despacho
de nomeacéo do perito, poderado as partes indicar assistente técnico e apresentar
quesitos (artigo 465 § 1°, incisos Il e Ill CPC). Trata-se de momento crucial do
processo onde € imprescindivel que os advogados contem com bons
profissionais da area do servico social e da psicologia que auxiliardo na

conducéo da pericia.

Os assistentes técnicos ndo apenas irdo elaborar os quesitos, mas
também, participardo ativamente da pericia. Nos termos do artigo 474 do Codigo
de Processo Civil, ® asseguradoolocal partes
designados pelo juiz ou indicados pelo peri
Segundo a doutrina de Daniel Amorim Assumpcéao Neves, tal artigo assegura o
princ2pio do contradit-rio haja vista que T
€ o suficiente para atender ao principio do contraditério, devendo-se facultar as
partes uma ampla participacéo, inclusive com objetivos fiscalizadores, durante

toda a fase de prodd® «o da prova pericialo.

A participagdo dos assistentes técnicos no decorrer dos
agendamentos das entrevistas periciais €, por certo, etapa decisiva na producao
de prova, pois, caso contrario, a andlise do laudo, por si s6, obstaculiza o fiel

cumprimento das metodologias e procedimentos adotados pelos peritos. Nessa

218 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo cédigo de processo civil comentado. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 475.
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esteira, fundamentado no artigo 466, A 20U, do CPC, o0 i
assistentes das partes o acesso e o acompanhamento das diligéncias e dos
exames que realizar, com prévia comunicacdo, comprovada nos autos, com

anteced®ncia m2nima de 5 (cinco) diaso.

O laudo pericial devera conter (artigo 473 do CPC): (1) a exposi¢éo do
objeto da pericia; (II) a analise técnica ou cientifica realizada pelo perito; (lll) a
indicacdo do método utilizado, esclarecendo-o e demonstrando ser
predominantemente aceito pelos especialistas da area do conhecimento da qual
se originou; (IV) resposta conclusiva a todos 0s quesitos apresentados pelo juiz,
pelas partes e pelo 6rgdo do Ministério Publico.

Para o desempenho de sua funcéo, o perito e 0s assistentes técnicos
podem valer-se de todos 0s meios necessarios, ouvindo testemunhas, obtendo
informacgdes, solicitando documentos que estejam em poder da parte, de
terceiros ou em reparticbes publicas, bem como instruir o laudo com desenhos,
fotografias ou outros elementos necesséarios ao esclarecimento do objeto da
pericia (artigo 473 8§ 3° do CPC). Tal possibilidade enriquece o resultado do
estudo haja vista que as gravuras realizadas pela crianca poderdo ser
significativas para o diagnostico da pratica alienadora.

O perito protocolara o laudo em juizo, no prazo fixado pelo juiz, pelo
menos 20 (vinte) dias antes da audiéncia de instrucdo e julgamento.
Posteriormente, as partes serdo intimadas para manifestar-se sobre o laudo do
perito do juizo no prazo comum de quinze dias, podendo o assistente técnico de
cada uma das partes, em igual prazo, apresentar seu respectivo parecer (artigo
477 8 1° do CPC).

Em seguida, nos termos do artigo 477 § 2° do CPC, o perito do juizo
tem o dever de, no prazo de quinze dias, esclarecer ponto: (I) sobre o qual exista
divergéncia ou duvida de qualquer das partes, do juiz ou do 6rgao do Ministério

Puablico; (1) divergente apresentado no parecer do assistente técnico da parte.

Uma boa medida nesses processos € o requerimento de intimacao do
perito ou o0 assistente técnico a comparecer a audiéncia de instrucdo e
julgamento (artigo 477 8§ 1° do CPC). Essa medida é bastante esclarecedora e

decisiva nos casos previstos pela Lei 12.318/2010.
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Nesse caso, merece destaque o artigo 1° da Resolugao n. 559/2009
do Conselho Federal de Servi¢o Social no sentido de que o Assistente Social, na
qualidade de perito judicial ou assistente técnico, sempre que for convocado a
comparecer a audiéncia, por determinacdo ou solicitacdo do Juiz, Curador,
Promotor de Justica ou das partes se restringira a prestar esclarecimentos,
formular sua avaliagdo, emitir suas conclusdes sempre de natureza técnica,
sendo vedado, nestas circunstancias, prestar informacdes sobre fatos,
principalmente em relacdo aqueles presenciados ou que tomou conhecimento

em decorréncia de seu exercicio profissional.

Em nossa vivéncia pratica processual constatamos que ndo ha
mentira que resista a uma boa pericia. Mesmo assim, 0 juiz determinara, de
oficio ou a requerimento da parte, a realizacdo de nova pericia quando a matéria
nao estiver suficientemente esclarecida, nos termos do artigo 480 do Cdodigo de
Processo Civil. A segunda pericia tem por objeto os mesmos fatos sobre os quais
recaiu a primeira e destina-se a corrigir eventual omissdo ou inexatiddo dos

resultados a que esta conduziu.

Embora a pericia psicolégica seja, em principio, um elemento de
ajuda a formacédo de conviccdo no julgador, ela pode ser considerada como
instrumento de auxilio a familia.?'® As entrevistas e a aplicacdo de testes nos
envolvidos podem ser reveladores de situacbes a serem trabalhadas em
atendimento terapéutico a longo prazo sendo, por certo, 0 ambiente correto para
a administragao das emocdes.

Por fim, embora ndo seja recomendavel a oitiva da prole em
audiéncia, se for o caso, o juiz, ao tomar o depoimento do incapaz, devera estar

acompanhado por especialista, novidade apresentada no artigo 699 do CPC?%0,

Apos a pericia i e dependendo da gravidade do caso, até mesmo,
antes de sua concluséo i o juizo podera, convencido da pratica de atos tipicos

de alienagdo parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia de crianca

219 FERREIRA-CEZAR, Verbnica A. da Motta; MACEDO, Rosa Maria Stefanini de. Guarda
compartilhada: uma viséo psicojuridica. Porto Alegre: Artmed, 2016, p.133.

220 Art, 699 do CPC: Quando o processo envolver discussdo sobre fato relacionado a abuso ou
a alienacao parental, o juiz, ao tomar o depoimento do incapaz, devera estar acompanhado por
especialista.
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ou adolescente com genitor, cumulativamente ou n&o, sem prejuizo da
decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utlizacdo de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, nos termos do
artigo 6° da Lei 12.318/2010:

Quadro n. 12: explicacdo das atitudes a serem aplicadas frente a prética de alienacao
parental a partir dos incisos do artigo 6° da Lei 12.318/2010.

Inciso do art. 6° da Lei Explicacao
12.318/2010

| - declarar a ocorréncia de | A chamada de atencdo a ser realizada pelo
alienacdo parental e advertir o | Juizo, preferencialmente, dever4 acontecer
alienador; desde o inicio do processo. A campanha de
alienacdo pode ter seu entrave por meio da
postura firme e corajosa que se espera daqueles
que lidam com direitos da crianca e do
adolescente.

A adverténcia pode ser informada por meio dos
advogados (com despacho e publicacédo de nota
de expediente) mas, também, a experiéncia tem
demonstrado que a intimacdo do genitor
alienador por meio de correspondéncia com
aviso de recebimento ou oficial de justica é
infinitamente mais efetivo. Tais medidas tém
cunho pedagégico e forcam a mudanca de
atitude.

Il - ampliar o regime de | Aampliacdo de tempo do genitor alienado com a
convivéncia familiar em favor do | prole é tudo o que o alienador ndo gostaria.
genitor alienado; Assim, sem duvidas, essa é medida essencial
para aproximar os lacos que podem ter sido
rompidos com os filhos por atitude de quem
deveria, por outro lado, protege-los.

[l - estipular multa ao alienador; | A aplicacdo das astreintes ?*! deverd ser
determinada por descumprimento, de forma
progressiva e, acima de tudo, em patamar que
realmente force o cumprimento . A determinacao

2LArt . 537 do @deende de rejuenmentd da paite e podera ser aplicada na fase
de conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenga, ou na fase de execucédo, desde que seja
suficiente e compativel com a obrigacéo e que se determine prazo razoavel para cumprimento
doprecei t 0. O
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de multa em valor irrisério afasta a funcao do
instituto e deve ser proporcional ao potencial
econbmico do genitor que esta descumprindo
sua funcéo.

IV - determinar acompanhamento
psicolégico e/ou biopsicossocial;

A aplicagdo do tratamento terapéutico
compulsério em todos os envolvidos, exigindo-se
periddica comprovacao nos autos, € medida que
auxilia a minimizar o quadro de alienacdo e
possibilita a transformacao efetiva da situacao.

Segundo Verdnica A. da Motta Ferreira-Cezar e
Rosa Maria St ef an pracessod
terapéutico, ainda que breve e pontual, permite
trabalhar os conteddos emocionais, focando
passado, presente e futuro, visando a
transformacédo profunda do vinculo psicoldgico,
gue, no mais das vezes, impede que o ex-casal
dissolva o vinculo conjugal e estreite o vinculo
parental, o que é indispenséavel para o saudavel
relacionamento pés-separagao".??

V - determinar a alteracdo da
guarda para guarda
compartilhada ou sua inversao;

A mudanca da base de residéncia ou a aplicacdo
excepcional da guarda unilateral em favor do
genitor alienado é a medida mais temida daquele
causador da alienagcdo. Comungamos do
pensamento que, preferencialmente, dever-se-a
aplicar o compartilhamento com a moradia em
favor do genitor alienado. Em havendo falsa
denuncia de abuso sexual, em razdo da
gravidade do caso, devera ser aplicada como
excepcionalidade a via da guarda unitéria.

Conforme o artigo 7° da Lei 12.318/2010, a
atribuicdo ou alteracdo da guarda dar-se-a por
preferéncia ao genitor que viabiliza a efetiva
convivéncia da crianca ou adolescente com o
outro genitor nas hipéteses em que seja inviavel
a guarda compartilhada.

VI - determinar a fixacdo cautelar
do domicilio da crianca ou
adolescente;

Quando existe a mudanca abusiva de endereco
essa € uma medida bastante interessante para
obstaculizar a campanha de afastamento.

Além disso, nos termos do paragrafo Unico do
artigo 6° da Lei 12.318/2010, o juiz também
podera inverter a obrigacdo de levar para ou
retirar a crianca ou adolescente da residéncia do
genitor, por ocasido das alternancias dos
periodos de convivéncia familiar.

222 FERREIRA-CEZAR, Verfnica A. da Motta; MACEDO, Rosa Maria Stefanini de. Guarda
compartilhada: uma visao psicojuridica. Porto Alegre: Artmed, 2016, p.141.
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VIl - declarar a suspensdo da | A suspensdo do poder familiar pode ser
autoridade parental. requerida, em qualquer momento processual,
mediante nova demanda, nos termos do artigo
155 e seguintes do ECA.

Além das medidas previstas na Lei 12.318/2010, os Tribunais vém
aplicando outras medidas, entre elas, a aplicacdo do crime de denunciacao
caluniosa em razéo da falsa dentincia de abuso sexual??®. Destaca-se, também,
a decisdo do Tribunal gatcho??* condenando uma psicéloga ao pagamento de
dano moral em razéo de laudos emitidos com a intencéo de afastar um genitor

de sua prole.

O certo é que a situacdo decorrente da pratica ativa e nefasta da
alienacao parental também deve ser objeto de andlise da responsabilidade civil.
E imperioso identificar como dano moral indenizavel a pratica de conduta
alienadora, afinal, existe uma pratica ilicita, culpavel, ativa, geradora de dano,
constituindo os elementos minimos e necessarios para configuracdo da

responsabilidade civil a luz dos artigos 186, 187 e 927 do Cadigo Civil.?%°

223 APELACAO. ART. 339, § 1°, DO CP. CRIME DE DENUNCIACAO CALUNIOSA. AUMENTO
DE PENA EM VIRTUDE DO ANONIMATO. DELITO CONFIGURADO. Comprovado que a
dendncia realizada no Conselho Tutelar era infundada, que a acusada tinha conhecimento de
que o denunciado era inocente, e de que se valeu do anonimato para acusa-lo, esta configurado
o crime do art. 339, § 1° do CP. Apelagdo da defesa, improvida. (Apelacdo Crime N°
70055183131, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Gaspar Marques
Batista, Julgado em 10/04/2014)

224 APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. LAUDO PSICOLOGICO FALSO OU IRREGULAR. PROCESSO JUDICIAL DE
GUARDA E VISITACAO DE MENOR. CONDENACAO NO CONSELHO REGIONAL DE ETICA.
ILICITO COMPROVADO. DEVER DE INDENIZAR CONFIGURADO. DANO MORAL "IN RE
IPSA". 1. O caso diz com pedido de indenizagdo por danos morais, decorrentes da elaboracao
de laudo psicolégico falso ou irregular, inserido em contexto de disputa de guarda de menor. 2.
Provas dos autos, especialmente julgamento do processo administrativo disciplinar perante o
orgao profissional, que corrobora os argumentos da inicial, no sentido de que a ré, na condi¢ao
de técnica (psicéloga) emitiu laudos falsos, flagrantemente dissonantes da realidade fatica que
Ihe foi apresentada para analise de caso envolvendo a guarda de menor. 3. Configurados o ato
ilicito, o dano e o nexo causal, presente esta o dever de indenizar os danos morais reclamados.
Danos morais "in re ipsa". 4. Considerando as peculiaridades do caso concreto e avaliada a
condicao do requerente e dos demandados e o nivel da lesdo sofrida, entendo por fixar o valor
da indenizagdo em R$ 8.000,00 (oito mil reais). (...). APELO PROVIDO. UNANIME. (Apelag&o
Civel N° 70058882200, Nona Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Iris Helena
Medeiros Nogueira, Julgado em 09/04/2014)

225 ROSA, Conrado Paulino da; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS, Douglas Phillips.
Dano moral & direito das familias. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 125.
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Com o advento da Lei da Alienacao Parental, a fixacdo de danos
mor ai s decoabuse md ea| @bosowlaf €t i voo, advindos d:
alienatoria, permite, tanto ao filhno como ao genitor alienado, o direito de tal pleito,
pois ndo se trata de indenizar o desamor, mas de buscar a compensacao pela

prética ilicita??® (sendo abusiva)??’ de atos de alienagdo parental.

Essa afirmacdo decorre da redacdo da propria Lei da Alienacéo
Parental, nos artigos 3°22% e 6°22%, onde o legislador, de forma didatica,
estabel eceu que a Aliena-«o0o Parental ndfere
adol escenteo (art. 3.U), logo, constituindo
Ja no art. 6.° da mesma lei, complementa dispondo que todas as medidas

descritas na novel | egi sl a-«0 n«o excluem a

£ Aessenci al me n t-winfenizatidocompersatdriaiesnc a r
face de danos que os pais possam causar a seus filhos por forga de uma conduta
impropria, especialmente quando a eles sdo negados a convivéncia, 0 amparo
afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia materna ou paterna concretas,

O que acarretaria a viola-«o de di%eitos pr

Como pudemos constatar, o genitor alienador, entre outros fatores,
age com extrema facilidade e sutileza para obstaculizar o direito convivencial do
progenitor ndo guardido, encontrando rotas faceis de acesso para atrair o filho

para outras programa-»es mais sedutoras do

226 Art. 186 do CC. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

227 Art. 187 do CC. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes.

28R/ Ar t . 3.0 A prsg8tica de ato de aliena-«o0o parental
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizag&o de afeto nas relagdes com

genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e
descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou

guarda.

229 Art. 6.° Caracterizados atos tipicos de alienacao parental ou qualquer conduta que dificulte a

convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em acdo autbnoma ou incidental, o juiz

podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal

e da ampla utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo

a gravidade do caso0b0.

20H] RONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. AfOs cont
afetiva na rel a- «oIn&HRHARDT pUNIOR, Marcos; ALVES) sabnardo

Barreto Moreira. Leituras complementares de Direito Civil: Direito das Familias. Salvador:

JusPodivm, 2009, p. 212.
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gue vem sendo, por igual, paulatina e religiosamente depreciado, e, na sua
esteira, também os avos da crianga, provenientes da linha parental do genitor

ndo guardido?3:,

Assim, entendemos que a edicao da Lei 13.058/2014 chegou em boa
hora ao estabelecer o compartilhamento da guarda enquanto regra geral. Isso
porque a guarda juridica compartilhada define os dois genitores, do ponto de
vista legal, como iguais detentores da autoridade parental para tomar todas as
decisdes que afetem os filhos.?3? Sua proposta é manter os lacos de afetividade,
buscando abrandar os feitos que o fim da sociedade conjugal pode acarretar aos
filhos, a0 mesmo tempo em que tenta manter de forma igualitaria a funcéo

parental, consagrando o direito da crianca e dos pais?®.

A utilizacdo da guarda compartilhada como forma de superacao das
limitagBes da guarda unilateral representa, além de tantos outros beneficios, um
meio de evitar a sindrome da alienacdo parental?34. Isso porque, em seu
comportamento ardiloso e incessante, o alienador busca ser o Unico cuidador da
crianca, fazendo com que o contato com o outro genitor seja repudiado pelo

rebento sem motivo concreto.23°

Importante referendar que o compartilhamento da guarda garante aos
filhos pais igualmente engajados no atendimento dos deveres inerentes ao poder
familiar, o que, por si s6, € extremamente benéfico para qualquer crianca. Ao
mesmo tempo, tal instituto significa mais prerrogativas aos pais, fazendo com

que estejam presentes de forma mais ativa e intensa na vida dos filhos,

231 MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da alienagcdo parental:
importancia da detectacéo aspectos legais e processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 90.
282 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 90-91.

233 SOLDA, Angela Maria; OLTRAMARI, Vitor Hugo. Mediac&o familiar: tentativa de efetivacio
da guarda compartilhada e do principio do melhor interesse da crianca. Revista brasileira de
direito das familias e sucessoes, Porto Alegre, Magister, v. 29, ago./set.2012, p. 78.

234 FREITAS, Douglas Phillips. Guarda compartilhada e as regras da pericia social, psicologica
e interdisciplinar: comentérios a lei 11.698 de 13 de junho de 2008. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 42.

235 SILVA, Daniel Alt Silva da. A vigéncia da Lei n. 12.318/2010: uma providéncia a garantir o
direito fundamental & convivéncia familiar. In: ROSA, Conrado Paulino da; THOME, Liane Maria
Busnello. O papel de cada um nos conflitos familiares e sucessérios. Porto Alegre: IBDFAM-RS,
2014, p. 376.
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mantendo os lagcos de afetividade, minorando os efeitos que a separacao

acarreta.

Todos os profissionais que lidam com o desfazimento dos vinculos
afetivos tém um sem-numero de exemplos de pais e maes que, em razao do
momento peculiar que enfrentam, acabam trocando de papéis com a prole,

assumindo o seu lugar e passando, assim, a manifestar atitudes infantis.

Quando a birra e a Abate-«o00 de
I que, muitas vezes, o0 entrave na divisao patrimonial demonstra ser tdo somente
a tentativa de permanecer vinculado i, os efeitos néo s&o tao significativos como

nos percalgos das atitudes da denominada alienagéo parental.

A verdade € que o genitor que usa o filho como instrumento de batalha
ou moeda de barganha para punir 0 seu ex Ou sua ex nao consegue
compreender que, na verdade, esta imputando a seus filhos um castigo

perpétuo.

As marcas deixadas quando um adulto agride fisicamente uma
crianca sao visiveis, podendo ser detectadas por todos 0s que convivem com

ela, inclusive professores e amigos.

Em relacdo a alienacdo parental, o pior de todo o quadro de uma
crianca vitima dessa pratica € que suas marcas nao sao visiveis e, infelizmente,
guando os sintomas podem ser detectados, a campanha desqualificadora do
progenitor alienador ja foi concluida, e o vinculo com o pai ou mée alienado ja

se torna inexistente.

Na esteira do d i tuem n@oogprerde nomamort
apr ende ,mdaltadde boin senso frente ao necessério cuidado a quem
esta no inicio da vida, urge a imposicdo de medidas com rapidez para
minorarmos os males dessa perversa realidade presente nas Varas de Familia.
A imposicdo da guarda compartilhada, independente da vontade dos genitores,
pode ser um fator profilatico de condutas alienadoras haja vista que, em sua
aplicacdo compulsoria, serve como alerta para que determinadas condutas
possam ser evitadas por algum dos genitores e, principalmente, afasta o poder

absoluto sobre os filhos das maos de apenas um dos genitores.

p ®
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e
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Dessa forma, sendo em nosso julgamento o compartilhamento da
guarda como como possibilidade de cogestao parental, analisaremos a seguir a
intervencdo do Poder Judiciario na esfera privada, as particularidades dos
conflitos familistas e, além disso, o papel da Justica na efetivacdo do

compartilhamento da guarda.

3. 2 fgkew que o juiz diga pra ELESO 0 papel do Judiciario

na efetivacdo do compartilhamento de guarda

O amor inicia na confusédo saborosa da identidade de nao pensar em
outra coisa, e termina na confusdo desastrosa da identidade de n&do querer
pensar no assunto por mais um dia sequer?®®, Assi m, quando #
forem | evado ¥ abelicpsidatée que € expressa nas causas da
familia torna-se cada vez mais preocupante, sendo de fundamental importancia

a preservacdo da satde mental dos individuos que nela estéo inseridos?%®,

Na Justica, desaguam as caréncias das areas da saude e social, o
sofrimento do corpo, mas, principalmente, o sofrimento da alma humana, quando
o litigio envolve questbes ligadas ao direito de familia?®°. Sdo as vitimas do jogo
insensato ou do macabro circo de miséria humana mal resolvido, homens e
mulheres em explosdes de 6dio e interminaveis disputas por patriménio ou
guarda de filhos, ou em gritos lancinantes de ajuda e meios de seu préprio
sustento e alcance de uma vida digna. Sdo também os filhos i principalmente

os de tenra idade 1 colocados como epicentro da disputa paterna, como se

236 CARPINEJAR, Fabricio. O amor esquece de comegar. 2. ed. Sdo Paulo: Betrand, 2006, p.
56.

237 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais. 2.ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. XVI.

238 GROENINGA, Giselle Camara. Mediacao interdisciplinar i um novo paradigma. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 40, p. 158, fev./mar. 2007.

239 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A ética nos processos desgastados pelo litigio. In: SOUZA,
Ivone M.C. Coelho de. Casamento: uma escuta além do Judiciario. Florianépolis: Vox Legem,
2006, p. 532.
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fossem meros objetos numa relacdo de forgcada convivéncia em que se lhes

renega a posicdo de sujeitos de direito?*°.

As disputas familiares, por definicdo, envolvem relacionamentos que
precisam perdurar. A sindrome do perde-ganha dos tribunais provoca um
verdadeiro desastre numa familia que se desfaz?*'. Uma das provas de
ineficiéncia do sistema contencioso é o ajuizamento de inUmeras e sucessivas
(e talvez interminaveis) acoes judiciais envolvendo a mesma entidade familiar,
quando sua dissolucdo nao tiver, como norte, meios que verdadeiramente

possam terminar com o conflito.

Diante da compreensé&o do psiquismo como fruto de inter-relagdes, a
separacao nao pode mais ser considerada uma questéo de lei apenas. A ruptura
nao envolve tdo somente uma discussdo quanto a direito e deveres. Os efeitos
psicoindividuais e psicossociais que a separacdo pode acarretar nos levam a
perceber que ela &€ mais do que mero resultado de manifestagcéo de vontade e/ou

vontades.?42

A postura ética do advogado de familia (e de todos que laboram com
essa matéria) €, antes de tudo, escutar e perceber as sutilezas que entremeiam
os elementos meramente juridicos, para resolver de maneira menos traumatica,

mais rapida e menos onerosa os problemas dagueles que os procuram?*3

Os profissionais que recebem a
cores tdo berrantes, sdo automaticamente incitados a tomar partido: se ha uma
vitima e um algoz, deveréo se esfor¢ar para protegé-la, assim como providenciar
a merecida punicdo para o carrasco. Dessa forma, unem-se e potencializam-se
o pedido consciente de um ser ferido, decepcionado, que se sente atraicoado,
com o paradigma do litigio que vige na formacdo de todos nd6s e muito

especialmente naquela dos operadores do Direito. A partir de entdo, esta

240 OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Os operadores do direito frente as questdes da
parentalidade. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: IBDFAM/Sintese, n. 20, p.
150, out.-nov. 2003.

241 SERPA, Maria de Nazareth. Mediacéo de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 18.

242 FERREIRA-CEZAR, Verofnica A. da Motta; MACEDO, Rosa Maria Stefanini de. Guarda
compartilhada: uma viséo psicojuridica. Porto Alegre: Artmed, 2016, p.60-61.

243 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 66.
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declarada uma guerra da qual quer sair vencedor e conclama seu advogado a
oferecer-lhe o armamento que deve ser tdo mais pesado quando mais pesadas

estiverem sendo a dor, o rancor e o 6dio?44.

Ao depararmos com a separacdo de um casal, ndo estaremos
tratando do patrimonio no sentido estrito do termo, mas sim com as perdas
emocionais, os lutos afetivos, pela morte de um projeto a dois, pelos sonhos
acalentados e nao realizados, por tudo aquilo que cada individuo depositou em
seu parceiro e que verificamos ndo ser nada além do reflexo de seu préprio
desejo de completude. Cada um quer ser indenizado pelo
nome do amor que acabou, e assim o dinheiro T nas familias de classe média i
torna-se pleno de significacfes simbdlicas. Transforma-se em prémio e castigo
gue as pessoas feridas ndo hesitam em usar para dar razdo as suas mais

inconfessaveis emocdes?*®.

O profissional que menospreza essa conjuntura complexa corre 0
risco de, vaidosamente, deixar-se seduzir pelo papel de salvador da patria e,
fespada em punhoo, assumir uma PposSi-«o0 t«o

préprio cliente, fazendo do problema dele o seu?4é.

A tradicdo juridica do ensino do Direito transmite uma pedagogia do
litigio sem que, por outro lado, os académicos possam entender com o que estao
trabalhando, ou seja, sem um necesséario entendimento do funcionamento dos

conflitos.

Si mme | afirma que, assim como -aiwmi,ver
de forcas de atracao e de forcas de repulséo para que tenha uma forma qualquer,
também a sociedade, para alcancar uma determinada configuracédo, precisa de
guantidades proporcionais de harmonia e desarmonia, de associacdo e de

competicdo, de tendéncias favoraveis e desfavoraveis. Sociedades definidas,

244 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Além dos fatos e dos relatos: uma visédo psicanalitica do
direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do |l Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: IBDFAM/OAB-MG/Del Rey,
2000, p. 46.

245 bid, p. 41.

246 | EV, Renata. Equipe reflexiva interdisciplinar e o atendimento do advogado de Direito de
Familia. In: MUSZKAT, Malvina Ester. Mediacdo de conflitos: pacificando e prevenindo a
violéncia. Sdo Paulo: Summus, 2003, p. 78.
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verdadeiras, ndo resultam apenas nas forcas sociais positivas da inexisténcia de
fatores negativos que possam atrapalhar. A sociedade, tal como a conhecemos,
€ o resultado de ambas as categorias de interacdo (positivas e negativas), que

se manifestam desse modo como inteiramente positivas?’.

O conflito é inevitavel e salutar (especialmente se queremos chamar
a sociedade na qual se insere de democrética); o importante é encontrar meios
autbnomos de maneja-lo fugindo da ideia de que seja um fendmeno patoldgico
e encarando-o como um fato, um evento fisiolégico importante, positivo ou
negativo, conforme os valores inseridos no contexto social analisado. Uma
sociedade sem conflitos é estatica?*®. Sua existéncia previne estagnacdes,
estimula interesse e curiosidade, € o meio pelo qual os problemas podem ser
manifestados e no qual se chega as solucdes, é a raiz da mudanca pessoal e

social?49.

Assim, embora o conflito seja socialmente um atributo fisiol6gico e
nao patolégico na sociedade, sua gestdo na ruptura dos relacionamentos
afetivos trata-se de um fendmeno complexo, como bem observa a psicéloga
Ivone Coelho de Souza: fiada a complexa tecelagem afetiva consciente e
principalmente inconsciente apresenta-se, entdo, sob forma do antigo e delicado
bordado, desenhado desde a escolha do cbnjuge, na relacdo marido-mulher, no
exercicio da parentalidade, na insercdo da familia no socialo®*° O que é trazido
ao judiciario agora € o avesso do tecido, muitas vezes irremediavelmente roto,
desbotado, danificado, a pedir restauragéo. O ato de ruptura, que culmina com

a crise, estd muito além da separacédo do casal.

7

Quando alguém esta litigando, relata sua histéria, que é sempre

diferente e diversa da historia da outra parte. Ele acredita estar com a verdade.

247 SIMMEL, Georg. Sociologia. Traducdo de Carlos Alberto Pavanelli, et al. S&o Paulo: Atica,
1983. p. 124.

248 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem:
alternativas a jurisdicdo. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 47.

249 DEUTSCH, Morton. A resolucao do conflito. In: AZEVEDO, André Gomma de (org.). Estudos
em arbitragem, mediacdo e negociacao. Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2004, p. 34. v. 3

250 SOUZA, Ivone M. C. Coelho de. Mediacdo em Direito de Familia - um recurso além da
semantica. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 27, p. 32, dez./jan. 2005.
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Verdade ou néo, é sua versao, pois a outra parte também acredita estar dizendo

a verdade?s?,

O ajuizamento da peticdo inicial toma a forma de uma auténtica
Adecl ar a- « oi adpartir deueatdior s& 6e fala em ganhar ou perder; o
estresse e o sofrimento sdo inevitaveis e marcas indeléveis?>2. A intimidade do
casal serd passada a limpo?*#. Al i 8§s, essa serg§ a

construcdo que visa a desconstrucao da entidade familiar.

O vinculo do 6dio, da vinganca e da perseguicdo pode arrastar-se
durante anos, dificultando a ambos o refazer da vida em outras diregoes,
perpetuando a ligacdo numa estranha forma de fidelidade?54. Substituem a

Nnpedr a

vincul a-«o conjugal por u?m, cijaspossibiidades pr oc e s ¢

de conflitos a se abrirem no ambito da familia séo, para regozijo dos(as)
Avi Yavos (as) do v2ncul oo, mvl ti pl as,

exercicio da belicosidade?%8.

Sobre essas possiveis (e constantes) manutencdo de ligacdo por

meio do processo, David Zimer man rel ata o | it2gio

251 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 49.

252 RUIZ, Ivan Aparecido. A mediagdo e o direito de familia. Revista de Arbitragem e Mediacgéo,
Séo Paulo, n. 6, p. 90, jul./set. 2005

253 A Assistente Social Denise Duarte Bruno realizou, em 2006, uma brilhante pesquisa no
desenvolvimento de sua tese no Programa de Pds-Graduacdo em Sociologia da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, em que entrevistou uma série de magistrados gauchos.
Impressiona o relato de uma magistrada de uma Vara de Familia, demonstrando o que os
l'itigantes exp»em nos conflitos familiares:
tudo para fora nos processos, por uma birra. Acho que hoje, assim, aquilo que antes nos
faldvamos de vergonha i esse sentimento i hoje ele é muito pouco sentido, porque nds no
passado tinhamos mais vergonha que hoje. Entéo, se tinha vergonha de expor ao Judiciério as
mazelas, as pessoas ficavam mais constrangidas e hoje néo, hoje est4 liberado geral. Ninguém
tem problema de chegar ali em sala de audiéncia e dizer que o outro transava mal, ou que a
outra era frigida, e eles exp6em a vida sexual assim como se estivesse pondo o café da manha
para tomar. o0 (BRUNO, Deni se Duar trelacdoldafamilianGord
o Direito. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e solidariedade. Rio de Janeiro: IBDFAM /
Lumen Juris, 2008, p. 90).

254 MALDONADO, Maria Tereza. Casamento: término e reconstrugdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 8.

255 ZIMERMAN, David. Processo judicial: forma de manutencdo de vinculo? In: Instituto
Interdisciplinar de Direito de Familia i IDEF (coord). Direito de familia e interdisciplinaridade.
Curitiba: Jurud, 2001, p. 64.

256 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Processo como forma de manutengdo do vinculo. In: Instituto
Interdisciplinar de Direito de Familia i IDEF (coord). Direito de familia e interdisciplinaridade.
Curitiba: Jurud, 2001, p. 73.
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durou 19 anos, enquanto que jAduravall anos o O6v2ncul o
sendo que esta estagnado quanto a uma provavel solucao definitiva porquanto
houve uma intensa e aparentemente irreversivel atitude extremamente

radicalizada por parte do casal litigante®’. 0

No final dessa verdadeira via crucis, se o juiz ndo decidir a seu favor,
poder8 ainda recorrer da senten-a a
outra justica a seu favor. Clientes e seus advogados sempre acreditam que
existe um remeédio para 0 que esta errado; o errado esta sempre na outra

parte®®®. o

Uma tal insisténcia (do advogado familiarista, de modo geral) em
aticar o conflito, ampliando-o para fora e para além de sua moldura real, no mais
das vezes, é movida muito mais pelo costume de assim atuar do que pelas

necessidades afetivas dos membros da prépria familia®°.

O litigio conjugal, além de ser um sintoma de que algo ainda esté para

ser resolvido entre o casal, € uma tentativa de ndo perder nada. Todos o0s

proce

uma

clientes nos dizem: AS- quero os meus d

de que estdo perdendo algo e transferem essa perda para o valor da pensao
alimenticia, para a discusséo sobre a guarda dos filhos, para o patriménio, etc.
Por tras de toda peticdo, ha sempre uma repeticdo de uma demanda originaria,
que édeamor®©, £ a retalia-«o realizada,

BN

vidro e se quebrou. .. o0.

Além do advogado inimigo do acordo, também o juiz pode ser
importante aliado na manutencéo do vinculo. Tal profissional, seja por Ihe faltar
vocacao ou preparo na area de familia, ou, ainda, por estar acometido pela

As2ndrome da pilhao (de processos),

257 ZIMERMAN, David. Processo judicial: forma de manutengdo de vinculo? In: Instituto
Interdisciplinar de Direito de Familia i IDEF (coord). Direito de familia e interdisciplinaridade.
Curitiba: Jurud, 2001, p. 64.

258 GRUSPUN, Haim. Mediacdo familiar: o mediador e a separacdo de casais com filhos. Sédo
Paulo: LTr, 2000, p. 51.

259 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre peixes e afetos: um devaneio acerca
da ética no direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e dignidade humana.
Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 431.
260 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 282.
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de despachar e, por isso, deixa de exercer sua funcdo basica, que é decidir?e:.
Outrossim, ndo é raro que as audiéncias sejam presididas por magistrados com
o relégio na méao, alheios as necessidades dos jurisdicionados, mecanicamente
despachando processos e desinteressados em mediar conflitos que poderiam

gerar conciliagGes que assegurassem a estabilidade das familias?2.

Aliado a esse quadro €, também necessario destacarmos o grande
volume de processos em tramitacdo no judiciario. Segundo os dados do
Conselho Nacional de Justica, conforme o ultimo levantamento realizado, o total
de processos que tramitaram no Judiciario no ano de 2015, excluindo aqueles
gue estavam no Supremo Tribunal Federal, chegou a 102 milhdes. Segundo a
pesquisa o tempo médio de tramitacdo de uma demanda na Justica Estadual é
de 8 ano e 11 meses, sendo interessante a analise do seguinte gréafico referente

aos processos em tramitacdo em 1° grau de jurisdicdo?3:

261 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Processo como forma de manutencao do vinculo. In: Instituto
Interdisciplinar de Direito de Familia i IDEF (coord). Direito de familia e interdisciplinaridade.
Curitiba: Jurud, 2001, p. 76.

262 PENTEADO, Jaques de Camargo. A familia e a justica penal. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia. A familia na travessia do milénio.
Belo Horizonte: IBDFAM/OAB-MG/Del Rey, 2000, p. 362.

263 Justica em nimeros 2016: ano-base 2015/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2016.
Disponivel em < http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/
b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em 17 jul. 2017.



147

Gravura n. 6: apresenta 0s processos em tramitacdo no Poder Judiciario Estadual,
segundo dados do Conselho Nacional de Justica, a partir da natureza da matéria em
conflito

Realizando a analise do grafico elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica pode ser verificado que o volume total de demandas pertinentes ao direito
de familia representou, no ano de 2015, 5,98% do total de processos em
tramitacdo em primeira instancia. Destarte, podemos constatar que as causas
familiares somente perdem em volume para as questdes trabalhistas no

Judiciério brasileiro.

Muitas vezes, tal quadro anteriormente analisado, provoca uma certa
banalizacao do sofrimento daqueles que batem as portas do Poder Judiciario. - i
Div-rcio? Mi nha senhor a, me u senhor . .. i
Esquecem-se 0s serventuarios, juizes e advogados que, para eles, aquele é
Aimai s0 um processo, ennvgoul avni tdoo sg u ea, q uped rea ®o sfi O

mais importante de suas vidas.





































































































































































































































































