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Resumo

A familia é a base fundante da sociedade e o melhor local para a educacio e o crescimento da crianca.
O divércio é deletério a salde das criancas, impactando sobretudo na satide mental e no desempe-
nho escolar, além ter reflexos na vida adulta. O convivio por periodo igualitario com pai e mae ap6s o
divorcio - a guarda compartilhada - garante beneficios, empiricamente comprovados, ao bem-estar
fisico e psicolégico das criancas. No entanto, muitas decisdes judiciais decretam guarda compartilhada
em menos de um terco das separacoes. Ao analisar controvérsias éticas e morais na inter-relacdo
das ciéncias juridicas com as ciéncias da saude, o biodireito faz com que a bioética tenha eficacia.
Por esse motivo, argumenta-se que acdes judiciais de familia devem seguir critérios multidisciplinares
que considerem as criancas como sujeitos vulneraveis que precisam de protecio.

Palavras-chave: Divorcio. Ansiedade de separacdo. Desenvolvimento infantil. Poder familiar.
Menores de idade.
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Resumen

Custodia compartida a la luz de la bioética y el bioderecho

La familia es la base de la sociedad y es el mejor lugar para la educacién y el crecimiento del nifo.
El divorcio es perjudicial para la salud de los nifios, especialmente afecta la salud mental y escolar,
con repercusiones en la vida adulta. Vivir juntos por un periodo igual con el padre y la madre después
del divorcio, la custodia compartida, es un elemento con una relacién causal estadistica para proteger
la salud de los nifos. Sin embargo, las decisiones judiciales han decretado la custodia compartida en
menos de un tercio de las separaciones. Bioderecho es una forma de hacer que la bioética sea efectiva,
mediante el andlisis de controversias éticas y morales en la interrelacion entre las ciencias juridicas y las
ciencias de la salud. Las acciones legales familiares deben llevarse a cabo de manera multidisciplinaria,
considerando al nifilo como el sujeto mas vulnerable a proteger.

Palabras clave: Divorcio. Ansiedad de separacion. Desarrollo infantil. Responsabilidad parental.
Menores.

Abstract

Joint custody in the light of bioethics and biolaw

Family is the founding basis of society and the best place for the education and growth of children.
Divorce is deleterious to children’s health, mainly impacting their mental health and school performance,
in addition to having impacts on adulthood. Living both with the father and the mother for an equal
period of time after divorce - joint custody - guarantees empirically proven benefits to the physical
and psychological well-being of children. However, judicial decisions decree joint custody in less than a
third of separations. By analyzing ethical and moral controversies in the interrelation of legal sciences
and health sciences, biolaw makes bioethics effective. Thus, it is discussed that family lawsuits should
follow multidisciplinary criteria that consider children as vulnerable subjects who need protection.

Keywords: Divorce. Anxiety, separation. Child development. Parenting. Minors.
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A Constituicao Brasileira de 1988 considera
a familia base fundante da sociedade e, em seu
artigo 226, assevera que ela tem especial prote-
cdo do Estado . No entanto, embora seja consi-
derada por muitos como o melhor lugar para o
pleno desenvolvimento da crianca, a familia ndo é
necessariamente uma instituicdo estavel?. Isso é
evidenciado pelas taxas de divorcio, que cres-
ceram substancialmente a partir da década de
1960, mantendo-se estaveis em um patamar
relativamente elevado desde a década de 1980 -
cerca de 30% dos casamentos terminam antes
dos cinco anos e pouco menos da metade perdu-
ram além de 20 anos?.

Os divércios demandam intervencdes do
Poder Judiciario, que envolvem mais do que
bens e valores monetarios, mas praticas rela-
cionadas a salde e ao desenvolvimento das
criancas. Por isso, segundo a acepc¢ao de Lumertz
e Machado, em que o biodireito almeja analisar
conflitos e controvérsias relacionados com a
ciéncia juridica e médica, passando pelo campo
da moral, para servir como fundamentacdo as
decisées que impliquem qualquer vinculo com a
vida e a saude, as agées judiciais no ambito da
familia devem ser compreendidas a luz de deba-
tes amplos e multidisciplinares*.

Ademais, segundo Barboza®, o direito é uma
expressdo da vontade coletiva que, além de
um sistema interligado de regras e categorias,
veicula valores de ordem moral. Se, no computo
geral, o direito tem o poder de definir e dirimir
a ordem social, no ambito da familia, a regula-
mentacao juridica coloca em discussao proble-
mas que, muitas vezes, ndo serdo resolvidos no
ambito estritamente judicial®’. Os valores funda-
mentais do sistema juridico - a vida, a dignidade
humana, a liberdade, a igualdade, a protecao,
a solidariedade - sao expressos de forma univer-
sal e abstrata?®, constituindo, no ambito da familia,
uma concepcao e um paradigma moral de quais
seriam os papéis do pai e da mae na protecido e
educacio dos filhos apos o divércio”.

No direito de familia, a complexidade e a
sutileza dos casos concretos evocam, frequente-
mente, principios elementares que sao postos em
conflito - por exemplo, um eventual processo em
que haja o confronto entre o principio do poder
familiar como primordial na educacao da crianca
e a protecdo contra atitudes abusivas por parte

dos familiares. Dessa maneira, as boas decisoes
em direito de familia requerem conhecimento
profundo ndo apenas do sistema juridico,
mas também dos dados advindos de estudos
multidisciplinares sobre a dindmica familiar -
sociologia, demografia, saide mental etc”’.

Por sua vez, as reflexdes no ambito do bio-
direito também s3o complexas, pois dialogam
com campos do conhecimento heterogéneos,
tais como a saude e o direito*®. Desta forma,
segundo Brito e Ventura, o biodireito é uma
forma de fazer com que a bioética tenha eficacia,
pois ele tem forca para incidir sobre a realidade,
exercendo uma funcéo indicadora de procedi-
mentos apropriados para que as decisoes judiciais
tenham as melhores chances de sanar ou minimi-
zar os problemas advindos dos conflitos familia-
res, especialmente quando se trata do bem-estar
dos menores de idade.

Breve histoérico sobre a guarda
apos divorcio

Historicamente, as sociedades tratam da
formacao e dissolucdo dos vinculos conjugais
sob trés paradigmas: desestimulo ao divorcio;
partilha dos bens do casal; e protecdo a prole .
Na Antiguidade, em sociedades geograficamente
distantes, como a Grécia, Roma e a China, o casa-
mento e o divércio eram tidos como assunto priva-
tivo do homem e da mulher 2. Os codigos variavam
nos seus detalhes, mas, basicamente, o homem
poderia se divorciar da mulher, devolvendo-a,
com o dote, ao lar de seus pais. Em alguns casos,
a esposa podia se divorciar livremente; em outros,
era necessario a aprovacao de um comité ou com-
provacao de violéncia doméstica 3. Curiosamente,
o pai da esposa poderia, a qualquer momento,
requerer o divércio, reavendo a filha e o dote.

Os filhos, por sua vez, eram tidos como pro-
priedade paterna, ao menos nas sociedades
patrilineares, patriarcais ou patrilocais em que a
agricultura era a base econémica, dependendo
de sua forca de trabalho como auxiliar na produ-
cdo . Entretanto, essa norma nao era tao rigida.
Thompson®® resgata um processo judicial da
Roma antiga no qual a guarda das criancas ficou
com a mae, pois ela conseguiu provar que o pai
era ébrio e inapto ao trabalho.
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Desde a Idade Antiga e ao longo da Idade
Média, a questdo da partilha de bens e da heranca
trazia conflitos complexos quando se confrontavam
os filhos do casamento, os filhos provenientes de
casais divorciados e os filhos nascidos em relacoes
de adultério *. Na China, por volta de 200 a.C.,
o imperador Qin Shi Huang ordenou que seus sudi-
tos mantivessem a estabilidade das familias 2.

Na Europa medieval, a Igreja Catdlica conseguiu
inserir gradualmente nos cédigos legais a proibi-
cao do divorcio. Caso um casal quisesse anular seu
casamento era necessario comprovar situacoes
muito especificas (tais como consanguinidade,
fraude documental, idade menor que o minimo
aceitavel etc.) e o procedimento era bastante caro -
0 que nado impedia, naturalmente, o adultério e o
abandono do lar. Também nao era considerado
algum tipo de protecao juridica para as criancas .

Ao longo da Revolucio Industrial (séculos XVII-
XIX), a Inglaterra passou por um processo de
rapido crescimento demografico, migracao da
populacdo rural para o meio urbano e formacao
das grandes cidades industriais, onde os habitantes
sofriam com a marginalidade, miséria, epidemias,
delinquéncia juvenil e violéncia urbana. Em meio
a politicas de controle social, a lei da guarda da
crianca foi reformulada, em 1857, consolidando a
figura juridica da pensao alimenticia *.

Além da inexisténcia de métodos contracep-
tivos eficazes, parte consideravel do trabalho das
mulheres e dos jovens nao tinha lugar no meio
rural, mas em fabricas insalubres totalmente
incompativeis com as necessidades das fases de
gravidez e puerpério, bem como da infancia. Assim,
reconhece-se que a divisao social de trabalho intra-
familiar entre pai provedor e mae cuidadora foi,
naquele contexto, um avanco social e uma forma
de protecao a infancia.

Enquanto a Europa institucionalizava mudancas
profundas no direito de familia, no Brasil, o primeiro
Cadigo Civil - Lei 3.071/1916 Y - dedicava 144 arti-
gos para regulamentar o casamento e apenas trés
para a guarda dos menores. Essa lei manteve regras
que vigoravam desde o periodo colonial, como a
devolucao do dote a esposa em caso de desquite e
a guarda paterna dos meninos maiores de seis anos
e das meninas maiores de idade.

Ademais, o referido Cédigo Civil diferenciava,
para fins de heranca, guarda e pensio alimenticia e

os filhos “‘legitimos™ e “‘ilegitimos”’, de tal forma

”

que os filhos nascidos fora do casamento nao
tinham direito a heranca nem a pensao alimenticia
e, por sua vez, o convivio da prole “ilegitima” com
0 pai poderia ser proibido.

Na década de 1940, a lei foi reformada:
o Decreto-Lei 3.200/1941'® estabeleceu direitos
de reconhecimento de paternidade de heranca
aos filhos fora do casamento. Poucos anos depois,
o jornalista Assis Chateaubriand, para conse-
guir a guarda de sua filha Teresa, forcou o entao
presidente Getulio Vargas a emitir dois decre-
tos modificando detalhes no regime de guarda
das criancas: o Decreto-Lei 4.737, de 24 de
setembro de 1942, e o Decreto-Lei 5.213,
de 21 de janeiro de 1943%°, que foram grosseira-
mente chamados de “Lei Teresoca”.

Tais decretos modificavam o artigo 16 do
Decreto-Lei de 1941, estabelecendo a guarda
preferencialmente ao pai nos seguintes termos:
O filho natural, enquanto menor, ficard sob o poder
do progenitor que o reconheceu, e, se ambos o
reconheceram, sob o do pai, salvo se o juiz decidir
doutro modo, no interesse do menor**%, Em 1962,
a Lei 4.121/19622 alterou dispositivos do Codigo
Civil de 1919, dispondo da situacao juridica da
mulher casada e, em relagdo as criangas, na regula-
mentacao de que a mulher nao perdesse seu poder
familiar sobre elas em caso de novo casamento.

A década de 1960 combinou o uso da peni-
cilina e dos novos antibiéticos para as doencas
sexualmente transmissiveis com o surgimento
da pilula anticoncepcional e uma miriade movi-
mentos sociais, que modificaram profundamente
os valores relativos ao casamento, divércio e cui-
dados com os filhos. Enquanto na Europa e nos
Estados Unidos se ensaiava o que hoje é cha-
mado de guarda compartilhada, isto é, o convivio
das criancas em tempo equilibrado com o pai e
a mae, em 1970, no Brasil, a guarda foi decre-
tada como sendo preferencialmente materna.
Segundo o artigo 1° da Lei 5.582/1970, o filho
natural enquanto menor ficard sob o poder do
genitor que o reconheceu e, se ambos o reconhe-
ceram, sob o poder da mae, salvo se de tal solu-
cdo advier prejuizo ao menor %,

O Brasil modernizou suas leis conjugais em 1977
por meio da Lei 6.515/1977 %. Dos seus 54 artigos,
cinco eram dedicados as questdes de pensao ali-
menticia e oito a guarda dos filhos. Os artigos 10
e 15 garantiam a mae a guarda dos filhos e ao pai
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o direito de visita e o elemento de “‘fiscalizacdo” 2.
Considera-se que o Brasil instituiu tardiamente um
regime juridico de convivio pés-divércio, pois um
regulamento similar ja havia sido estabelecido apro-
ximadamente um século antes na Inglaterra, embora
estivesse entdo sob questionamentos sociais e
juridicos profundos?!. Recentemente, entraram
em vigor no Brasil a Lei 12.318/2010%, que versa
sobre a alienacido parental, e a Lei 13.058/2014%,
que decreta como regra a guarda compartilhada
com convivio equilibrado entre os genitores.

Impactos do divércio:
saude e bem-estar das criangas

O divércio impacta negativamente na salide das
criancas. No inicio do século XX, antes da descoberta
dos antibioéticos e antes dos programas de vacina-
cdo em massa, criancas de pais divorciados apre-
sentavam maior risco de mortalidade . Quando se
analisam as estatisticas atuais em saide mental e
escolar, as criancas de pais divorciados, em com-
paracao com as de familias estaveis, apresentam
maiores chances de desenvolver transtornos psi-
quiatricos e comportamentais, tais como abandono
escolar, drogadicao, tabagismo, gravidez nao plane-
jada, dentre outros?? - inclusive, a incidéncia de
desordens psiquiatricas é maior na adolescéncia,
com a prescricdo de psicofarmacos 2%,

Portanto, danos decorrentes do impacto do
divércio ndo se restringem a infancia, mas pervadem
a vida adulta, sendo importante salientar que tais
desordens de saude também ocorrem em criancas
que cresceram sob estabilidade conjugal dos pais.
Ainda assim, no contexto do divorcio ha um risco epi-
demiolégico significativo, no qual ndo apenas esses
eventos tendem a ocorrer com mais frequéncia,
como a gravidade tende a ser maior?%,

Estudos atuais corroboram o conhecimento
consolidado desde a Segunda Guerra Mundial,
quando Fagan e colaboradores * avaliaram dados
europeus e concluiram que a presenca paterna
no lar é importante a sadde psiquica e compor-
tamental das criancas - presenca nio substituivel
por um padrasto. Tais resultados sdo similares aos
das criancas 6rfas de mae. Portanto, conclui-se
que, além do sustento econémico, a presenca do
pai e da mae no lar é um elemento muito impor-
tante para o desenvolvimento da crianca - exceto

em casos drasticos, como doenca psiquiatrica,

drogadicao e violéncia doméstica.

Além do impacto psiquico do divércio na satde
da crianca, ele também eleva os riscos de proble-
mas econdémicos na familia. Por exemplo, na Europa
e na América do Norte, os lares que estdo dentro
da linha de pobreza sao caracterizados por criancas
e suas maes divorciadas, em razdo do abandono
paterno, tanto afetivo quanto material?. Gahler e
Palmtag? e Gratz3! analisaram dados dos filhos de
pais divorciados de maior nivel social e concluiram
que, mesmo em um padrao econémico e desem-
penho escolar razoaveis, existe impacto epidemio-
l6gico desfavoravel quanto a satide mental/psiquica
e drogadicao, por exemplo, maior propensao a dro-
gadicao e maior incidéncia de sintomas psiquicos
tratados de forma medicamentosa.

Segundo Biblarz e Stacey®?, nos paises ocidentais,
cerca de 80% das criancas de pais divorciados vivem
sob guarda materna. O perfil das criancas sob guarda
paterna apresenta algumas peculiaridades:

e O pai que move processos judiciais pela guarda
apresenta nivel socioecondmico mais elevado,
de tal forma que o divorcio e os cuidados com as
criancas nao representam queda no nivel social;

e A guarda paterna tende a ser concedida quan-
do: 1) ha sérias desordens sociais e de compor-
tamento por parte da mae; 2) as criancas sdo
mais velhas; 3) adolescentes e pré-adolescentes
com comportamentos agressivos, muitas vezes
contra a mae®,

Assim, estudos populacionais tendem a consi-
derar a minoria das criancas que ficam sob guarda
paterna unilateral como um subconjunto espe-
cifico. Por essa razdo essas varidveis devem ser
levadas em conta nos estudos epidemiolégicos
envolvendo a guarda dos filhos.

A questao do divércio diz respeito a saude das
criancas, e esse problema é mediado nao pelas
estruturas usuais em satde (clinicas, hospitais etc.),
mas pelo Poder Judiciario. Os riscos da dissolucdo
do casamento nao revelam por si uma situacao per-
feitamente delimitada, visto que se trata de uma
possibilidade que acompanha os menores ao longo
de anos e com potenciais impactos negativos.

Ademais, os processos mentais decorrentes do
divércio nas criancas nao costumam ser percebi-
dos de modo explicito, pois elas frequentemente
se comportam “como se tudo estivesse bem” e ja
estivessem adaptadas a nova rotina. Nesse ponto,
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a epidemiologia nos mostra que os impactos psico-
l6gicos da vida adulta tém relacdo com o acimulo
de auséncias e privagdes de afeto sofridas pelas
criancas e adolescentes de pais divorciados.

Divoércio litigioso: alienagao parental

A separacao conjugal € um periodo tenso e dra-
matico, mas o divorecio litigioso pode ser agressivo,
inclusive com acoes judiciais no ambito criminal,
havendo invariavelmente o fenémeno da aliena-
cao parental 34 - isto €, a tentativa de um ou de
ambos os pais de causar sofrimento psiquico ao
outro, por exemplo, bloqueando o convivio com os
filhos . Assim, embora o impedimento exija fatos
graves de violéncia/negligéncia, muitos processos
judiciais de divorcio litigioso sdo baseados em acu-
sacoes infundadas, fantasiosas, com sobrevaloriza-
cado de fatos irrelevantes que desqualificam e afas-
tam o ex-conjuge do contato com as criancgas ¥,

Tais processos, segundo levantamento de
Amendola®, atingem grandes proporc¢oes nas varas
de familia. A profusido dos casos obscuros e limi-
trofes é prejudicial as criancas, que efetivamente
sofrem de abusos e maus tratos, pois eles colocam
em duavida muitas queixas reais de alienacdo ou de
abuso. A avaliacdo dos casos é sutil, exige preparo

adequado dos agentes juridicos e a aplicacao de
longos protocolos para sua comprovacao e distincao
daqueles intencionalmente fabricados e oriundos de
desordens emocionais relacionadas ao divércio®.

Segundo Bernet, Baker e Verocchio“, as maio-
res vitimas da alienacao parental sdo as préprias
criancas. Segundo eles, a queixa mais angustiante
das criancas é serem envolvidas no conflito e for-
cadas a tomar decisdes morais e de valor sobre
quem esta certo ou errado, quem foi o agressor
ou a vitima no processo de separacdo. Além disso,
inquéritos epidemiolégicos mostram que na vida
adulta, marcas, lembranca e mencoes de exposi-
cao sistematica e recorrente a comportamentos de
alienacdo parental (Quadro 1) est3o relacionados a
maior incidéncia e gravidade de sintomas psiquicos
(depressao, ansiedade, ideacio paranoide etc.) em
comparacao com o grupo de adultos filhos de pais
divorciados que nao relataram tais lembrancas .

Em outras palavras, as praticas de alienacado
parental sdo tipificados de forma epidemiol6-
gica como atos de violéncia contra a crianca®*,
pois representam um dano potencial a saude.
Esperar a vida adulta para entdo medicalizar os
transtornos nao é um caminho responsavel e ético.
Deve-se antever e examinar os fatores causais presen-
tes na inter-relacao conflituosa entre os ex-conjuges
e a interface na formacao da vida dos filhos.

Quadro 1. Lista de alguns comportamentos caracterizados como atos de alienacdo parental

Denegrir a imagem do outro genitor

Limitar o contato com o outro genitor e/ou seus familiares

Dificultar/impedir a comunicacao entre a crianca e o outro genitor

Dificultar/impedir o acesso a fotografias do outro genitor

Demonstrar desapreco afetivo quando a crianga menciona o outro genitor

Induzir a crianga a espionar o outro genitor

Induzir a crianca a considerar o outro genitor como perigoso

Induzir a crianca a rejeitar o outro genitor

Induzir a crianca a manter segredo e confidéncias

Apresentar o novo conjuge como “o novo pai” ou “a nova mae”

Ocultar do ex-conjuge informacoes médicas, académicas e sociais da crianca

Impedir o ex-conjuge do acesso a consultas médicas, a reunides sociais e a eventos escolares/esportivos da crianca

Envolver as criangas em questdes intimas do casal relacionadas ao divércio

Modificar o nome da crianga, removendo o sobrenome do outro genitor

Cultivar comportamento de dependéncia da crianga para consigo

Estimular a crianca a nao respeitar a autoridade do outro genitor

Fonte: Lei 12.318/20102* e Bernet, Baker e Verocchio*.
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Guarda compartilhada: desfechos
em saude

A guarda compartilhada teve inicio por volta
da década de 1970 por meio de arranjos feitos
pelos préprios casais, inclusive entre alguns que,
ndo necessariamente, mantinham bom rela-
cionamento no po6s-divércio *2. Ou seja, surgiu,
nao por iniciativa estatal, mas de experimentos
dos préprios cidadaos, expressando valores de
igualdade social e conjugal.

Nessas experiéncias, as rotinas de convivio
com o pai e com a mae se mostraram diversi-
ficadas, conforme as peculiaridades de cada
ex-casal, tais como a intercalacdo de semanas,
qguinzenas, meses, semestres e até mesmo anos.
Em todos os casos, a escola exerce papel cen-
tral na distribuicdo de convivio, de modo que,
quanto mais facil for o acesso de ambos os
genitores a ela, mais efetivos sdo os arranjos de
convivio/guarda compartilhada %42,

Apesar das objecoes dos tribunais em decretar
ou homologar acordos de guarda compartilhada“?, a
metanalise de Bauserman “® mostrou, em 2002, que
a ela se relaciona de modo estatisticamente homo-
géneo a melhores resultados em salide mental e
académicos do que a guarda unilateral. Em rela-
cdo a delinquéncia juvenil e ao abandono escolar,
o regime de guarda compartilhada apresentou o
mesmo grau de desajustamento social que familias
intactas, sendo ambas significativamente inferiores
a guarda unilateral *. Esses estudos codificaram
estatisticamente que filhos criados sem um dos
genitores tém maior tendéncia a marginalidade.

Desde o inicio do século XXI, varios paises
adotaram leis que tornaram a guarda comparti-
Ihada o padrao para as criancas no pés-divércio.
Isso é confirmado por metanalises e revisoes sis-
tematicas mais recentes, porém com amostras
maiores - mais de 27 mil criancas em diferentes
paises (Estados Unidos, Canada, Noruega, Suécia,
Paises Baixos e Australia)*“8. Os resultados sido
consistentes em todos os estratos sociais, sendo
a guarda compartilhada superior a unilateral
nos desfechos analisados: desempenho esco-
lar, delinquéncia juvenil, gravidez nao planejada,
tabagismo, etilismo e drogadicao “*,

Braver e Votruba# apontam que tais resulta-
dos apresentam relacao estatistica de causalidade,

isto é, independentemente do grau de conflito do
ex-casal apds o divércio, a manutencao do convivio
com o pai e a mie por tempo igualitario (ou quase)
é um dos elementos delineadores da protecao a
sallde mental e escolar das criancas. Isso é valido
principalmente quando os ex-casais ndo conseguem
um relacionamento minimamente harmonioso.

E preciso frisar que saide mental é uma
questdo de muitas e complexas variaveis e as
mensuracdes estatisticas mostram que, apesar de
consistente, a guarda compartilhada é um ele-
mento leve a moderado na prevencao de trans-
tornos mentais dos filhos *°.

Dificuldades a implementagao
da guarda compartilhada

Existe diferenca semantica da palavra “guarda”
entre os ambientes juridicos e os estudos em
saude. No ambito juridico, guarda diz respeito ao
poder decisoério, enquanto em termos de saude
publica refere-se ao convivio®. Essa heterogenei-
dade do significado do termo “guarda” gera vieses
em saude publica, pois, nao raro, o juiz decreta
guarda compartilhada na qual um dos genitores
convive com a prole apenas um final de semana
por quinzena*°.

Dessa forma, com a consolidacdo rotineira
de decisdes judiciais, a literatura tem apontado,
para fins de estudos epidemiolégicos, que guarda
compartilhada seja definida apenas quando os
genitores conviverem por igual periodo com os
filhos“. Para criancas em idade pré-escolar/escolar
(acima de 1 ano e meio), Bergstrom e colabora-
dores>! descreveram que o regime de convivio
mais comum (cerca de 40% dos casos) é o de uma
semana no lar de cada genitor, havendo casais com
regimes mais fragmentados de convivio.

Com a consolidacdo do conhecimento
cientifico-epidemiolégico e das leis em vigor,
a guarda compartilhada vem sendo decre-
tada com frequéncia crescente. Apesar disso,
ainda representa minoria das decisdes nas varas
de familia brasileiras - cerca de cinco anos apés a
promulgacio da Lei 13.058/2014 %, Dessa forma,
aproximadamente 28% das decisdes judiciais de
2019 foram em prol da guarda compartilhada*?,
apontando que o sistema judiciario atuava como
primeiro obstaculo.
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Segundo Brito e Gonsalves*°, as decisbes dos
tribunais de segunda instancia ndo tém favorecido
a regra da guarda compartilhada a partir de argu-
mentos ja refutados cientificamente, tais como:
a guarda compartilhada seria ineficaz e causadora
de problemas; o convivio semanal ou quinzenal
configuraria guarda alternada, deletéria as crian-
cas; somente em situacdes de cooperacao entre
pai e mae a guarda compartilhada funcionaria;
alterar regimes de convivio geraria transtornos de
adaptacado da crianca, principalmente apés perio-
dos prolongados de guarda unilateral; e - o mais
paradoxal - o ex-casal deveria estar em harmonia -
fato altamente improvavel, pois pessoas em har-
monia nao tendem a buscar a mediacao judicial.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem decidido,
ora de forma condizente com o conhecimento cien-
tifico, ora de modo a manter a primazia da guarda
unilateral materna. Deferindo a guarda comparti-
Ihada, o Recurso Especial 1.251.000/2011> argu-
mentou nao ser necessario acordo entre o ex-casal
para a decretacdo de guarda compartilhada,
e detalhou um mecanismo de divisdo equitativa
do convivio: finais de semana alternados (quatro
dias da semana com um genitor, trés com o outro),
invertendo o arranjo na semana seguinte.

O Recurso Especial 1.560.594/2016, de 2016, >
entendeu no mesmo sentido. Em 2017, outro
recurso especial (cujo inteiro teor nio foi divul-
gado) % deferiu, com base na auséncia de registro
de violéncia contra as criancas, guarda comparti-
Ihada em situagdo em que houve dentncia de vio-
Iéncia fisica conjugal.

Em 2016, entretanto, o STJ decidiu contraria-
mente a guarda compartilhada em duas situacoes:
na primeira porque o ex-casal morava em cidades
distantes, o que é compreensivel *; na segunda
argumentou que a imaturidade e a litigancia do
ex-casal impedialm] a tomada de decisées de
qualquer natureza sobre a rotina da crianca®’.
Essa ultima sentenca referia-se ao genitor, que,
por ser alcodlico, estava prestes a perder o poder
familiar, o que bastava para contraindicar a guarda
compartilhada. Em 2021, o STJ, por meio do
Recurso Especial 1.877.358/2021 %, referendou a
primazia da guarda compartilhada, mas sem men-
cdo ao regime de convivio dos filhos com os pais.

Por sua vez, a Suécia decreta judicialmente
mais de 90% das guardas como compartilhadas .
Ja na Franca, 95% das guardas compartilhadas sao

decretadas em regime de conciliacao, e, quando
ha processo judicial, em cerca de 50% das vezes a
guarda compartilhada prevalece *.

Inmeros fatores podem explicar tais discre-
pancias, mas em geral nos paises onde a guarda
compartilhada se tornou a norma juridica, houve
iniciativas do Poder Executivo por intermédio
dos ministérios da saude e 6rgaos afins. Ou seja,
ainiciativa em salide desses paises parece ter criado
um ambiente juridico muito mais favoravel a guarda
compartilhada do que em paises onde ela é defen-
dida apenas por grupos sociais ou, entdo, por princi-
pios juridicos gerais de igualdade cidada*>51,

Bergstrom e colaboradores“, Wadsby, Priebe e
Svedin“8, e Carlsund, Eriksson e Sellstrom ¢° argu-
mentam que, ao superar o obstaculo juridico,
mesmo que o sistema juridico sueco decrete a
guarda compartilhada como padrao, tem havido,
apos alguns anos, proporcao de 30% a 40% de
criancas que efetivamente convivem por tempo
equilibrado com o pai e com a mae. Ou seja, a dina-
mica sociocultural masculina continua predispondo
a que o pai, ao divorciar-se, distancie-se n3o ape-
nas da ex-esposa, mas também dos filhos 2,

De fato, a instabilidade econémica é o princi-
pal elemento de afastamento paterno, de modo
que, apo6s o divércio, o subgrupo de criancas
oriundas de familia de menor renda, sofram uma
dupla vulnerabilidade: a queda do nivel de renda
e o abandono afetivo 22°,

Biodireito e conflitos familiares

O convivio apds o divércio presente nas leis
conjugais ainda envolve situacdes conflitantes ndo
abarcadas pela legislacdo, particularmente quando
a questao se refere ao nlcleo da vida privada da
familia e da vulnerabilidade dos dependentes.
Nesse sentido, o amparo do Estado tem limita-
¢bes quando a guarda compartilhada necessita
de um olhar diferente e horizontalizado perante
os interesses de uma situacdo de fragilidade
no campo dos cuidados e da responsabilidade
para com a crianca.

Strong” propde o olhar da bioética de pro-
tecdo ¢! para as criancas de pais divorciados.
Ela também reconhece que ha varios arranjos
familiares possiveis, e que os arranjos distintos do
modelo classico (pai, mae e criancas) muitas vezes

=}
LI
On
©
N
—
©
=
L
<<

http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422021294508

Rev. bioét. (Impr.). 2021; 29 (4): 743-55




Atualizacao J

Guarda compartilhada a luz da bioética e do biodireito

encontram dificuldades de insercdo nos progra-
mas sociais; que muitas familias sdo constituidas
pela mae e seus filhos, com auséncia paterna;
e que, com a dissolucdo dos vinculos conjugais,
ocorre uma ressignificacdo e uma reformulacao
nos papéis do pai e da mae.

Dias? considera que as mudancas sociais e
culturais das familias ocorrem em ritmo mais
acelerado do que o campo juridico é capaz de
acompanhar. Contudo, a situacdo da guarda com-
partilhada no Brasil contradiz isso, pois a legislacao
sobre guarda compartilhada surgiu como inovacio
baseada em sélido conhecimento cientifico e juri-
dico, mas de certa forma se opunha a valores e
praticas arraigados vindos de mais de quatro déca-
das guiadas pela Lei do Divorcio de 1977 %,

Para Dias?, o direito de familia é arduo, pois lida
com os sentimentos e a alma dos sujeitos envolvi-
dos. Classicamente, juizes de familia s3o obrigados
a tomar decisdes para as quais a legislacao vigente
apresenta lacunas. Desse modo, suas sentencas
precisam se fundamentar em principios éticos e
morais, sendo, portanto, terreno fértil para a bioé-
tica e o biodireito.

No entanto, o atual descompasso entre a Lei
da Guarda Compartilhada? e sua efetiva aplica-
cao aponta para a necessidade de um dialogo
bioético entre a norma juridica, os valores morais,
os habitos arraigados e a consolidacdo do conhe-
cimento cientifico sobre o melhor modelo de
guarda para as criancas.

Diante da delicadeza e da complexidade
do real objeto de acdo do direito de familia -
o afeto -, Dias’ recorre aos fundamentos do bio-
direito na abordagem dos problemas do conflito
de principios ou colisdo entre direitos fundamen-
tais. Para a melhor aplicacao possivel dos instru-
mentos legais, o principio da proporcionalidade
deve preponderar sobre o da estrita legalidade,
sendo preciso preservar garantias momentanea-
mente antagonicas. Se dois principios se aplicam
a um mesmo caso concreto, a melhor solucao
deve levar em consideracao o peso relativo de
cada um, ou seja, a ponderacdo entre os princi-
pios é o norte decisério, e ndo apenas a opcao de
um principio pelo outro.

Dias’? é contundente sobre essa questido ao
declarar que decisdes judiciais a margem da evolu-
cao social e cientifica causam enorme desservico a
sociedade como um todo. Por isso, é indispensavel

abordagem multidisciplinar e recorte da bioética e
do biodireito por parte dos operadores do direito
de familia. Recorte raramente exigido nos con-
cursos de selecao de profissionais, apesar da Lei
da Guarda Compartilhada ter ditado regras sobre
supervisdo em assuntos ou situacdes que, direta
ou indiretamente, afetam a salde fisica e psicol6-
gica e a educacdo dos filhos (§ 5°, art. 1.583) %.

Os operadores do direito deparam com muitos
processos litigiosos nos quais existe um sentimento
de dor, abandono e frustracdao nos litigantes.
S30 magoas e ressentimentos que, para Péchnno,
Paravidini e Cunha®?, se expressam em atitudes de
alienacao parental e apresentam o impacto psico-
l6gico por parte do alienador, que, ao ndo conse-
guir lidar com o luto da separacao, abre espaco a
fantasia interior e ao conflito, resultando em um
quadro de acoes irreconciliaveis expressas em ati-
tudes violentas que atingem todos os elementos
presentes no contexto.

A motivacao do individuo alienante segue dois
caminhos: o motivo aparente, que é a vinganca,
e o motivo determinante, que denuncia o incons-
ciente em atos ilégicos comandados pelos desejos
e pulsdes. A inconformidade com a ruptura e o
processo de luto se expressa por meio de sinto-
mas sadico-obsessivos em consonancia com fan-
tasias de dominacao, sendo muito forte o desejo
destruidor do alienante, manipulado por criativas
atuacgoes. Tais expressoes patolégicas atingem a
crianca, ainda que de modo nao intencional.

A alienacao parental, portanto, desafia as leis
gue envolvem a familia em termos de protecao dos
vulneraveis. Esse elemento demonstra a inversao
de papéis quanto ao que se compreende como
direito da crianca, no que se refere a necessidade
de vinculos com o pai e com a mae e a exposicio
a um conflito entre adultos. A personalidade em
desenvolvimento da crianca nao é capaz de avaliar
adequadamente o conflito que se fragmenta num
processo de ruptura entre amor, raiva e lealdades,
envolvendo uma violéncia sutil contra ela - a alie-
nacao parental.

A situacdo da guarda compartilhada no Brasil
se torna mais agucada quando, segundo Dias?,
a doutrina brasileira defende a parentalidade res-
ponsavel, na qual a convivéncia dos pais com os
filhos € um direito da crianca. Ora, onde hd um
direito, ha um dever®, e, se é direito da crianca
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0 convivio com o pai e a mae, h3, entao, o dever
de convivio por parte do adulto.

Dias® reconhece que o distanciamento e,
até mesmo, o rompimento do elo de afetividade
entre pais e filhos produz sequelas de ordem emo-
cional e psicolégica que podem comprometer o
bem-estar e desenvolvimento deles, além de dei-
xar reflexos permanentes em suas vidas. Os danos
emocionais decorrentes da omissdo do genitor em
cumprir os encargos decorrentes do poder familiar,
deixando de atender ao dever de ter o filho em sua
companhia, merecem reparacio’. Ora, se é esse 0
arcabouco doutrinario, é paradoxal que a guarda
compartilhada ndo chegue sequer a metade das
decisodes judiciais no Brasil.

A avaliacao da gravidade dos conflitos presen-
tes no divoércio, principalmente o de alta litigancia,
é um toépico em que o direito e a salde sao indis-
tintos na previsio das consequéncias na vida social
e familiar futura, e ndo pode ignorar um amplo
consenso sobre o carater fragil dos dependentes e
a necessidade de protecido especial. A guarda com-
partilhada, do ponto de vista ético, é tida como um
meio de prevencdo no Ambito da salide mental e
escolar da crianca, visto que os resultados sdo de
longo prazo e, muitas vezes, esquecidos diante do
comportamento tipicamente infantil de brincar e
sempre parecer que esta alegre e bem.

Nessa intersecao entre ética, saude e justica,
o biodireito possibilita a compreensao das razbes
distintas e dos valores sociais implicados no
exame desses campos do conhecimento. Assim,
o biodireito, por seu carater orientador e pedagé-
gico, torna permissiveis as discussdes que tenham
relevancia para o estabelecimento de referenciais
confidveis e equilibrados na construcao de novos
discursos, como é o caso da conturbada questao
do divércio e, também, da alienacdo parental,
que por seu impacto negativo na infancia requer
o maximo de mitigacao e prevencao pelo instituto
da guarda compartilhada.

Assim, as reflexdes da bioética e do biodireito
trazem para o centro a criangca como sujeito a
quem as medidas legais devem proteger, sendo a
salde uma condicao essencial dessa qualidade.
Para tanto, o convivio adequado com a mae e
com pai, bem como com os familiares estendidos,
é fundamental. No entanto, apesar das regulamen-
tacoes legais acerca do divércio e de todo o avanco
dos debates sociais e juridicos acerca do tema,

as separacdes conjugais, muitas vezes, se desdo-
bram em conflitos ndo compreendidos - e talvez
nao alcancaveis - pelas medidas legais.

Existe, portanto, uma limitacdo no alcance do
Estado, pois o fim dos processos judiciais ndo sig-
nifica, necessariamente, resolucdo de divergén-
cias e pacificacao familiar. Argumenta-se, contudo,
que pode haver uma mudanca de patamar a um
nivel mais complexo, no qual ocorre uma amplia-
cao dos territérios de conflito que termina por
acompanhar o desenvolvimento da crianca.

A figura do Estado, aqui concretizada nas varas
de familia, apresenta forte impacto em termos de
saude publica. O compartilhamento da guarda,
entendido como convivio da crianca ou adoles-
cente durante periodos os mais igualitarios possi-
veis entre o pai e a mae, é uma medida de saude
publica que ndo é implantada pelas estruturas de
salide do Estado, mas por suas estruturas juridicas.

Contudo, apesar de os operadores do direito
tenderem a ser menos familiarizados com a
linguagem cientifica em salde, os despachos
juridicos tém negado a guarda compartilhada,
paradoxalmente, com base em suposicoes de
efeitos sobre salide das criancas“’. Decisdes
como essas alertam para a importancia do bio-
direito como arena adequada para refinar e
desenvolver esse diadlogo. Nesse ponto, Martinez
e Albuquerque trazem o fundamento do direito
internacional que recomenda que os paises devem
proporcionar programas baseados em evidéncias
para promocdo de estilos de vida sauddveis e
reducdo de fatores de risco comuns .

Na conclusao de Strong’, no processo de sepa-
racao, a légica do conflito acirra ainda mais as dife-
rencas, inclusive onde antes havia respeito matuo
quanto aos papéis de pai, mae e criancas no con-
texto familiar. Entretanto, o aparato estatal uti-
lizado para lidar com os efeitos do divorcio ainda
esta pautado por normas antigas, que ndo compor-
tam as atuais exigéncias de evidéncias cientifico-
-epidemiolégicas na protecdo da vida infantil,
especialmente quando exposta a situacdes oriundas
do mundo dos adultos, das quais ndo tem ciéncia.

Consideracoes finais

As concepcoes de familia capazes de atender as
novas morais emergentes apontam para o conceito

Atualizagao W

http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422021294508

Rev. bioét. (Impr.). 2021; 29 (4): 743-55




Guarda compartilhada a luz da bioética e do biodireito

de responsabilidade em relacdo a crianca e ao
adolescente, especialmente quando a estrutura
arquetipica vigente interfere e afeta diretamente
as formas de conformacao e convivéncia familiar
contemporaneas. Ao possibilitar o questionamento
da realidade complexa da vida cotidiana, a reflexao
bioética pode influenciar positivamente as deci-
soes a serem tomadas, prevenindo, antecipando e
auxiliando na resolucao de conflitos.

Neste locus, o papel dos pais, da crianca e de ter-
ceiros no complexo familiar devem ser considerados
em sua forma atomizada, com o reconhecimento
dos potenciais vulnerados, sem intervencdes super-
ficiais ou baseadas em preconceitos. Sabe-se que
cada parte tem o seu papel e importancia na for-
macao do dependente, que deve ser protegido por
estar situado em outro contexto e funcio dentro da

dindmica da familia - principalmente quando nao
se tem arcabouco critico, nem liberdade de pen-
samento ou escolhas. Ou seja, além das reflexdes
bioéticas acerca da violéncia fisica, explicita con-
tra a crianca®’, o abandono afetivo e a alienacdo
parental sdo formas insidiosas de violéncia a que as
criancas sao expostas.

A questdo da guarda das criancas no pos-
-divorcio esta em fase de profundas mudancas.
Reflexdes bioéticas possibilitam repensar as
intermediacdes do Estado, considerando novas
possibilidades de convivéncia pacificada, essen-
cialmente tutelada dentro do contexto juridico e
suas limitacoes. Para tanto, deve-se colocar em
primeiro lugar medidas que se preocupem com
a salde fisica e psicolégica e a educacao dos
menores envolvidos no processo.
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