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RESUMO: Este artigo analisa as repercussoes das transi¢des familiares, relacionadas ao divércio ou
separacao dos pais, para as criangas. O que se considera o melhor interesse da crianga nas situagoes
de transicdo é examinado da perspectiva do Direito e da Psicologia. Discutem-se os avangos na
legislagcdo e nas decisbes que concernem as criancas nas disputas judiciais, e as mudancgas no
imagindrio social no que tange as representagoes de casamento, familia, divércio.

A importancia de uma escuta efetiva e equilibrada das criangas, a necessidade do trabalho
interdisciplinar, os beneficios de procedimentos como a mediacao familiar, assim como as vantagens
da modalidade de guarda compartilnada e a centralidade das relagbes afetivas na andlise e
compreensao dos processos de transicdo sao aspectos abordados e destacados nesta analise.
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THE FAMILY TRANSITIONS AND THE BEST INTEREST OF THE
CHILD: THE PERSPECTIVES OF THE LAW AND OF THE
PSYCHOLOGY

ABSTRACT: The present article analyses the influences of the divorce or separation of the parents upon
the children. The best interest of the child in this transitional situation is examined on the perspective
of the Law and of the Psychology. It also discusses the advances in the legislation and decisions in
relation to the children at the judicial disputes, and the changes in the social imaginary in relation to
marriage, family, divorce. The importance of a balanced and effective attention to the children, the
necessity of an interdisciplinary work, the benefits of procedures as the familiar mediation, as well as
the advantages of shared responsibilities and the concentration on affective relations in the analysis,
and understanding of the transitional processes are important aspects studied and pointed out in this
analysis.
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Nas tltimas décadas, tem-se assistido ao desdobramento de mudancas
estruturais e ideoldgicas na familia, mudancas que se expressam no surgimento ou
reconhecimento de varias configuragbes familiares e em novos ideais de
relacionamento. Neste artigo, procura-se abordar algumas das repercussoes dessas
mudancgas para as criangas, especificamente relacionadas as transicoes familiares
tais como separacoes dos pais, novas unioes, eventualmente novas separagoes etc.
O que se considera como o melhor interesse da crian¢canessas situacoes de transicao
é examinado da perspectiva do Direito e da Psicologia.

A partir dos anos 50 e 60, surgiu uma extensa literatura a respeito da
experiéncia de criancas e adolescentes relacionada a separagao e/ou divércio dos
pais. Por tratar-se de um evento que se tornou freqliente na vivéncia de um nimero
significativo de familias, muitos estudiosos e pesquisadores de varias areas do
conhecimento se debrucaram sobre ele, numa tentativa de compreendé-lo e
também os seus efeitos sobre os personagens envolvidos.

Os legisladores, os educadores, a imprensa, os profissionais em satde
mental e os tedricos da familia focalizaram sua atencao nas taxas crescentes de
separagdo e/ou divércio e nas formas de garantir a preservacdo dos interesses,
direitos e condicdes adequadas para o desenvolvimento das criancas que vivenciam
essa transicao familiar.

Hetherington e Stanley-Hagan (1999a) relatam que, nos anos 60, nos
Estados Unidos, quase 90% das criancas passavam sua infancia e adolescéncia em
lares com os dois pais biolégicos casados. Hoje, em torno de 40% das criangas
naquele pais e 50% no Reino Unido vivem nessas condicoes. Esses indices séo
atribuidos ao aumento no nimero de divércios, aos nascimentos de criangas fora do
casamento e a escalada significativa nas taxas de coabitagéao.

No Brasil, segundo dados divulgados pela Comissao Econdémica para a
América Latina e Caribe-CEPAL (1998), existiam, na década de 90,
aproximadamente 14 milh6es de familias resultantes de experiéncias de separagéao
e divércio. Um em cada quatro casamentos terminou em separacéo neste periodo,
e estima-se que na presente década o numero de familias nucleares (aquelas
compostas por pai, mae e filhos de um primeiro casamento) devera ser menor do
que o das novas unides resultantes de separagoes e divércios, numa proporgéao de
48 para 52%.

Estatisticas do Registro Civil do IBGE (2001) indicaram, em 1985, a
realizacdo de 952.295 casamentos no Brasil e um total de 112.547 separagoes
judiciais e divércios encerrados em 12 instancia. Em 1994, o nimero de casamentos
caiu para 763.129, enquanto o de separagoes judiciais e de divorcios encerrados em
12 instancia se elevou para 181.920. Dessas separagdes e divércios concedidos,
143.136 envolveram filhos e filhas. Em 1998, o nimero de casamentos declinou
para 698.614, enquanto as separacbes e divorcios, encerrados em primeira
instancia, elevaram-se para 195.880, envolvendo 166.804 menores. Segundo os
ultimos dados disponibilizados, em 2001, o nimero de casamentos foi de 673.452,
enquanto o nimero de separagoes judiciais e divércios encerrados em 12 instancia
elevou-se para 223.600, envolvendo 186.292 filhos e filhas.
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Ainda, de acordo com o IBGE, o Censo de 2000 revela que 26% das
familias no Brasil sdo chefiadas por mulheres (na regido norte esse percentual atinge
a marca de 29,5%). Constata-se que, desde 1980, vem crescendo, de maneira
regular, a proporgao de domicilios com chefes mulheres, da seguinte forma: em
1981, 16,9% dos domicilios brasileiros eram chefiados por mulheres; em 1985,
18,2%. Em 1990, esse percentual passa para 20,3% e, em 1995, era de 22,9%. Essa
evolucdo permite observar uma mudanca significativa na configuracao familiar
brasileira.

Além das familias nucleares, daquelas que vivenciaram uma ou varias
separacdes e das familias monoparentais femininas, as familias monoparentais
masculinas (embora em menor indice), as familias cujos cOnjuges estdo numa
segunda, terceira ou mais unioes conjugais e os casais homossexuais (com ou sem
filhos) também compdem o cenario.

Segundo Carter e McGoldrick (1995), o divércio é reconhecido como um
rompimento importante no processo do ciclo de vida familiar, afetando-a em todos
os niveis geracionais, tanto a nuclear como a ampliada. Ele provoca uma crise que
atinge cada individuo que a compde, aumentando a complexidade das tarefas
desenvolvimentais que o grupo familiar estiver vivenciando no momento em que
ocorrer.

Tal constatacao, conforme Hetherington e Stanley-Hagan (1999b), nao
implica uma perspectiva “problematizante” do divdrcio, que poderia levar a
interpreta-lo como um mal em si, conduzindo a conseqiiéncias nefastas na vida de
todos os envolvidos. Ao contrario, a literatura mais recente comeca a considera-lo
como uma transicdo familiar previsivel na perspectiva do ciclo vital da familia,
superando o modelo de trauma e voltando-se para um paradigma que explora nao
s6 os riscos, mas também os recursos e as potencialidades dos sujeitos envolvidos,
além dos fatores de protegao familiar e social. Reconhece-se, cada vez mais, que o
divércio e seus correlatos ndo podem ser apreendidos como um problema em si
mesmos, e que € necessario que as novas formas de relacionamento e de vinculagao
familiar sejam avaliadas e compreendidas nas suas idiossincrasias,
independentemente de padrées histéricos rigidos e conservadores.

No ambito da Psicologia, constata-se a importancia, neste cendario de
transformacodes dos relacionamentos amorosos e familiares, de se pensar, além das
relagdes concretas, nos modelos e significados que essas relagées produzem. Como
profissionais ligados ao campo da satde e/ou da educagéo, tém-se a consciéncia de
que ha uma falta de conceitos e teorias para dar conta desses novos modelos, o que
acarreta implicagoes psicoldgicas, sociais, legais e éticas nada despreziveis.

No ambito do Direito, as mudancas nas relacoes familiares também séao
percebidas. A partir da Constituicao Federal de 1988, tem-se uma nova concepgao
de familia, fundamentada nos principios da dignidade da pessoa humana, liberdade,
igualdade, afetividade e pluralidade. Desde entao, para o ordenamento juridico, a
familia ndo é constituida somente pelo casamento, pois sdo reconhecidos outros
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modelos, especialmente a uniao estavel, a monoparental”, as chamadas seqlienciais
. . B

e as formadas por casais homossexuais.

A Constituigao elegeu a pluralidade das relacoes familiares e a liberdade
de escolha como principios da nova familia. O abandono do casamento como a Gnica
forma de estabelecimento da estrutura familiar significa a abdicacéo dos “valores
que justificavam a norma de exclusao, passando a privilegiar o fundamento comum
a todas as entidades, ou seja, a afetividade, necesséria para a realizacdo pessoal de
seus integrantes” (Lobo, 2002, p. 47).

A nova ordem constitucional também inovou ao possibilitar que as
pessoas tenham acesso ao divdrcio tantas vezes quantas acharem necessario. Com
essa mudanca, o ordenamento juridico reconhece que ¢é a afetividade que mantém
as relacdes matrimoniais.

As transformacoes nas relacoes e os novos modelos e arranjos familiares
remetem a necessidade de analisar a situacdo das criancas e adolescentes
envolvidos nesses contextos, especialmente a dos filhos diante do rompimento das
relacdes conjugais de seus pais, seja pela separacao, divércio ou dissolugdo de unido
estavel.

Diante da valorizagdo do papel da crianga no seio da familia, a deciséo a
respeito do seu destino nos litigios familiares assume fundamental importéancia,
razéo pela qual é preciso compreender e analisar o principio do melhor interesse da
crianca na perspectiva do Direito e da Psicologia.

4, . s . . ~ . .
Artigo 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado. Paragrafo 3°. Para efeito

de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade

familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. Paragrafo 4°. Entende-se, também, como

entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Familias seqiienciais ou reconstituidas sao as constituidas por pessoas ja separadas ou divorciadas
e seus filhos. Nessa nova familia, passam a conviver o homem e seus filhos, a mulher e seus filhos e,
em alguns casos, também os filhos comuns.

® Nem todos os modelos aqui mencionados estdo expressamente previstos na Constituigao Federal. No
entanto, como ensina Paulo Luiz Netto Lobo, “a Constituicdo de 1988 suprimiu a clausula de exclusao,
que apenas admitia a familia constituida pelo casamento”. Dessa forma, mesmo que o tema nao seja
pacifico para os estudiosos do Direito, concorda-se com a tese que afirma estarem protegidas pela
norma constitucional todas as entidades familiares que preenchem os requisitos da afetividade,
estabilidade e ostensibilidade. Nesse sentido, “as relagoes formadas por pessoas de mesmo sexo e as
familias seqiienciais estdo contempladas na Constituicdo e devem ser consideradas como entidades
familiares”. Sobre o tema ver: LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares: para além de numerus
clausus. In: Revista de Direito de Familia do IBDFAM, n. 12.
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O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA: A PERSPECTIVA DO DIREITO

A andlise do Principio do Melhor Interesse da Crianca sob a perspectiva
juridica remete, inicialmente, a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, de
1959, na qual consta, no artigo segundo, que

a crianca gozara de protecdo especial e dispora de oportunidades e
servigos, a serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que
possa desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de
forma saudavel e normal, assim como em condigdes de liberdade e
dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideragao fundamental a
que se atendera serd o interesse superior da crianca (Pereira, 2000, p. 4).

Posteriormente, em 1989, por ocasidao da comemoracao dos 30 anos da
Declaragao, foi aprovada, por unanimidade, pela Assembléia Geral das Nagoes
Unidas, a Convencéao Internacional dos Direitos da Crianga. Esta Convencao foi
ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, pelo Decreto 99.710. Esta
assegurado, no artigo 3.1, no referido decreto, que “em todas as medidas relativas
as criangas, tomadas por instituicbes de bem-estar social publicas ou privadas,
tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos legislativos, terdo consideragao
primordial os interesses superiores da crianca” (Pereira, 2000, p. 5-6).

Pereira (2000, p.4) também afirma que, dessa forma, o principio do
melhor interesse da crianga foi definitivamente incorporado ao sistema juridico
brasileiro com a ratificagdo da Convencédo. Enquanto as Declaracbes contém
principios que ndo obrigam os Estados, as Convencgdes estabelecem regras e
procedimentos que obrigam os Estados-Partes, nao sé a respeita-las, mas também
a garantir o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos.

A Constituicao Federal de 1988 também contempla esse principio ao
estabelecer, no artigo 227, como dever da familia, da sociedade e do Estado,
assegurar as criancas e adolescentes, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéao, a educagdo, a dignidade, a liberdade e a convivéncia familiar.

Da mesma forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) o
incorporou em seus dispositivos, especialmente ao tratar a crianca e o adolescente
como sujeito de direitos, ao adotar a doutrina da protecao integral e assegurar os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecédo
integral, a fim de facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condicoes de liberdade e de dignidade. Destacam-se, ainda, os artigos 5°.
e 6°., como dispositivos que evidenciam o acolhimento do principio.’

Tal perspectiva redireciona todas as questoes relacionadas a criancas e
adolescentes, tanto na esfera das politicas governamentais como nas decisées
judiciais. Constatado que o principio do melhor interesse da crianca esta

7 Estabelecem os artigos 5.° e 6.°, respectivamente: “Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao, punido na
forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”. “Na
interpretacao desta Lei, levar-se-ao em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condicao peculiar da crianca e do adolescente
como pessoa em desenvolvimento”.
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contemplado no ordenamento juridico brasileiro, é necessario examinar como tem
sido interpretado pelos juristas, especialmente pelo Poder Judicidrio. Para tanto,
inicialmente serd analisada a posicdo dos doutrinadores a respeito do tema e,
posteriormente, algumas decisoes judiciais que envolvem disputa sobre criancas e
adolescentes, preferencialmente pedidos de guarda e visitas.

O principio do melhor interesse da crianca no Direito Brasileiro

Segundo Pereira (2000, p. 3), o principio do melhor interesse da crianca
tem sua origem na Inglaterra, no instituto do parens patriae, que designava a
prerrogativa do Estado de proteger aqueles que ndo podiam fazé-lo por conta
proépria. Ao tratar de suas origens histdricas, Daniel B. Griffith reporta-se a um caso
julgado na Inglaterra em que a decisao judicial mencionou que “ao exercitar o
parens patriae, a preocupagdo ndo deveria ser a controvérsia entre as partes
adversas e nem mesmo tentar compor a diferenca entre elas. O bem-estar da
crianca deveria se sobrepor aos direitos de cada um dos pais”. Também, nos Estados
Unidos, em 1813, numa disputa de guarda, a Corte da Pensilvania concedeu a
guarda de uma crianga a mae, apesar de ela ter cometido adultério. No julgamento,
foi considerado que a conduta da mulher no relacionamento com o marido nao tinha
ligacado com a relacao mae-filho.

No direito brasileiro, o interesse da crianca e do adolescente também
devera prevalecer, independentemente dos arranjos familiares existentes —
casamento, unido estavel, familia monoparental, seqliencial ou homossexual. Da
mesma forma, ndo importa quem sejam os protagonistas da disputa — pais entre si,
pais e parentes, pais e pessoas fora do grupo familiar — a deciséo sobre a guarda, o
direito de visitas, a adogao ou qualquer outra situagdo relacionada a crianga devera
ter sempre como fundamento o melhor interesse da crianca envolvida.

O grande desafio dos juristas ¢ a definicdo do que seja o melhor interesse
da crianca. Quais sdo os critérios para estabelecer o melhor interesse da crianga?
Como evitar que a definicdo seja dada discricionariamente, isto é, sem
uniformidade, pelo profissional da &rea juridica? De quais interesses se esta
tratando? Interesses econO6micos? Interesses afetivos? Estes questionamentos
refletem preocupacdes discutidas e analisadas na doutrina e jurisprudéncia
brasileira na atualidade. Sdo perguntas que angustiam todos aqueles que atuam em
processos judiciais envolvendo criangas e adolescentes — juizes, advogados,
promotores, assistentes sociais, psicélogos, pais e as proprias criangas.

Com a Constituicao Federal de 1988, afirma afirma Lébo (2002, p. 55),a
familia, independentemente da maneira como se constitui, passa a ter importancia
como locus de afetividade e da tutela da realizacdo da personalidade das pessoas
que a integram. O afeto é o elemento integrador do nucleo familiar. Trata-se da
concepcado eudemonista de familia, em que néo é o individuo que existe para a
familia, mas a familia para o seu desenvolvimento pessoal, em busca da felicidade
(Fachin, 1999, p. 290-1). A partir dessa perspectiva, tem-se o primeiro critério para
orientar as decisoes judiciais: a relacdo afetiva dos envolvidos no conflito.

Conforme assinala Fachin (1996, p. 98), no direito anglo-saxao, quando
sado tratados temas como guarda de criangas, direito de visita e pedido de adocéo,
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utiliza-se como critério a andlise de alguns aspectos para determinar, em cada caso
concreto, o melhor interesse da crianga. Sem considera-los exaustivos, séo
analisados os seguintes aspectos: o amor e os lagos afetivos entre a crianca e os
adultos envolvidos no conflito; a habitualidade do pai/méae ou titular da guarda de
dar a crianca amor e orientacdo; a habilidade de atender as necessidades de
alimentacdo, habitacdo e assisténcia médica da crianga; o padrdo de vida
estabelecido; a saide dos postulantes da guarda ou adogéo; a andlise do meio em
que a crianga vive, incluindo a residéncia, a escola, a comunidade; averiguacao dos
lacos religiosos; a opinido da crianca, quando tem possibilidade de manifesta-la; a
habilidade do pai ou mée guardiao de encorajar e assegurar a comunicacao do outro,
nao guardido, com a crianca.

Como se pode observar, a qualidade da relacao afetiva que a crianca
mantém ou tem possibilidades de manter com o adulto que a disputa é um dos
principais aspectos a serem considerados para a identificacdo do seu melhor
interesse. E importante averiguar como era o relacionamento antes do litigio,
dando-se relevancia ao comprometimento e responsabilidade do adulto em relagéo
acrianca, pois nao é suficiente o afeto descompromissado e irresponsavel, como, por
exemplo, do adulto que tudo permite e ndo estabelece limites. A preocupacgao
principal é assegurar o bom desenvolvimento emocional da crianga, garantindo-lhe
a manutencao dos lacgos afetivos ja existentes.

E possivel identificar na legislagao brasileira alguns critérios definidores
do melhor interesse da crianga. Ao regulamentar a guarda de filhos nos litigios de
separacéo e divércio, a Lei 6515/77 afastou-se desse principio, estatuindo que a
guarda deveria ficar com quem nao fosse o culpado pela separacao. No caso da culpa
reciproca, havia a preferéncia pela guarda materna. Conforme o disposto no artigo
13, em casos graves, a guarda poderia ser concedida de modo diverso, “a bem dos
filhos”.®

No entanto, constata-se que as decisoes judiciais priorizavam mais os
interesses das criancas do que a aplicacdo daqueles dispositivos legais.’
Especialmente apés 1988, as decisbes sobre a guarda passaram a ter como
fundamento o artigo 13 da Lei 6515/77, independentemente dos motivos da
separacéo, tendo como critério o bem dos filhos, atendendo-se, assim, ao principio
do melhor interesse da crianca.

8 Ao disciplinar a separagéo e o divoércio, a Lei 6515/77 revogou os artigos 325 a 328 do Cdédigo
Civil/16, que tratavam da guarda de filhos nas a¢6es de desquite. Embora os dispositivos a respeito da
guarda na Lei do Divércio nao fagam referéncia expressa a culpa, tal como faziam os artigos revogados,
ao estabelecer que os filhos ficardo com o conjuge que ndo houver dado causa a separacao, a lei vincula
a concessao da guarda a auséncia da culpa.

9 Contudo é importante lembrar que na década de 70 e 80, prevalecia a idéia de que os filhos deveriam
ficar com a méae e, somente excepcionalmente, poderiam ser entregues ao pai ou terceira pessoa.
Assim, embora muitas vezes a decisdo judicial fizesse referéncia ao interesse da crianca, o real
fundamento era o “direito natural”. O tema foi muito bem abordado na obra A figura/personagem
mulher nos processos de familia, de autoria de Silvia Pimentel, Beatriz Di Giorgi e Flavia Piovesan
(1998).
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Ao tratar da colocagdo da crianca em familia substituta, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente determina que, na analise do pedido, o magistrado leve
em conta, entre outros aspectos, a relacao de afinidade e afetividade existente entre
a crianca e aqueles que postulam a medida'’. E outro exemplo de critério definidor
do melhor interesse da crianga estabelecido na legislacdo e que também deve ser
utilizado nos processos de separacao e divércio.

Com a vigéncia do novo Cédigo Civil, as questdes relativas a guarda dos
filhos passaram a ser regulamentadas em capitulo préprio, intitulado “Da Protegao
da Pessoa dos Filhos”. A nova regulamentacao revoga a Lei Divorcista e estabelece
que, em caso de separagéo ou divorcio consensual, a guarda dos filhos sera definida
pelos pais.'' Ainda esta previsto que, havendo motivos graves, em qualquer caso,
a bem dos filhos, o magistrado poderd regular de maneira diferente da
estabelecida.'” Assim, percebe-se que a definicdo da guarda deve atender aos
interesses das criancas envolvidas, podendo, inclusive, o magistrado interferir no
acordo formulado pelos pais.

Nas situacdes de litigio, a guarda devera ser concedida a quem revelar
melhores condicoes de exercé-la. Nos casos em que nenhum dos pais tenha
condicoes de ficar com os filhos, a guarda podera ser dada a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, devendo ser considerado o grau de
parentesco e a relacéo de afinidade e afetividade."

Ao estatuir que a guarda deve ser definida a bem dos filhos,
observando-se a relacdo de afinidade e afetividade, o novo Cédigo apontou
importante critério para a definicdo de qual dos pais tem melhores condicdes para
o exercicio da guarda, qual seja, a relevancia da relagdo afetiva.

No novo Cédigo Civil, a regulamentacao da guarda de filhos esta inserida
no subtitulo que trata do casamento, tendo como modelo somente a familia
matrimonializada. Contudo, tais normas devem ser aplicadas igualitariamente aos
filhos advindos de qualquer relacionamento, incluindo-se, portanto, as familias
monoparentais, as unifes estéveis e outras formas de arranjos familiares,
observando-se o principio constitucional da igualdade entre os filhos.

Apesar de avangos em relacao a legislagdo divorcista, a forma como a
guarda estd regulamentada no novo Cédigo Civil revela-se inadequada, pois foi
priorizado um inico modelo de guarda, qual seja, a guarda unilateral. De acordo
com essa concepcgao, com a separacao dos pais, os filhos ficam sob a guarda de um
deles, enquanto o outro tem a responsabilidade de pagar pensao alimenticia e tem

10 . L. . . ~
Artigo 28, § 2°. Na apreciacao do pedido, levar-se-a em conta o grau de parentesco e a relagao de
afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida.

11 . ~ . . P . ~

Art. 1.583. No caso de dissolucao da sociedade conjugal ou do vinculo conjugal pela separacao
judicial por mutuo consentimento ou pelo divércio direto consensual, observar-se-a o que os cénjuges
acordarem sobre a guarda dos filhos.

12 . P .
Art. 1.586. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de
maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagao deles para com os pais.

13 ¢ . .
E o que esta previsto no art. 1.584.
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direito de visitas. E um modelo que pode gerar muito sofrimento, especialmente
quando a defini¢do da guarda resultar de um processo litigioso. Os filhos tendem a
ficar com sentimento de culpa em relacdo a separacdo dos pais. Por sua vez, o
genitor que perdeu a guarda sente-se derrotado, aspecto que, aliado ao fato de ficar
com um papel secundéario na vida do filho, pode provocar um afastamento.

Outro modelo de guarda é a alternada. Por essa modalidade, a crianca
permanece durante um determinado periodo com o pai e noutro, com a mae.
Portanto, possui dois ambientes distintos em que passara a viver depois da
separacéao dos pais. A guarda alternada possibilita a convivéncia com ambos os pais.
Nos paises que a admitem, afirma Leite (1997, p. 259 -260), normalmente é
estabelecido um igual tempo de convivéncia com ambos os genitores, assegurando
a manutencao dos vinculos parentais, podendo evitar o afastamento que as vezes
ocorre na guarda unilateral. Contudo, essa modalidade nédo é bem aceita no Brasil,
questionando-se as conseqiiéncias das constantes mudancas para a crianga, que

geram inseguranca, falta de referenciais e de estabilidade.

Atualmente, considera-se que uma das melhores maneiras de
estabelecimento de guarda nos processos judiciais é a concessao da guarda conjunta
ou compartilhada. Nesta hipétese, os filhos permanecem sob a guarda de ambos os
pais, reforcando-se a responsabilidade pela sua educacéao e retirando-se a sensacao
de poder que normalmente é acometido o guardido nos casos de guarda unilateral.
Em razao do compartilhamento da guarda, ambos os pais assumem cuidados diretos
com os filhos, embora residam em locais diversos. Trata-se de um modelo que exige
um comprometimento dos genitores com a vida do filho, independentemente do
término da relagdo conjugal.

O novo Cédigo Civil foi omisso quanto a regulamentacdo desta
modalidade de guarda, o que, evidentemente, nao retira a possibilidade de sua
utilizagdo, uma vez que ndo ha qualquer vedagdo no ordenamento juridico
brasileiro.'* Ao contrario, para atender-se ao principio do melhor interesse da
crianca, essa parece ser a melhor forma de regulamentar a guarda de criancas e
adolescentes, tanto que é a regra nos Estados Unidos, Canad4 e em paises da
Europa.

Entretanto, em se tratando de ajustes das relagdes familiares, é a andlise
do caso concreto que permitira estabelecer o modelo mais adequado para a definicdo
arespeito da guarda, pois ndo existem solugdes prontas e modelos ideais. Conforme
alerta Barros (1997, p. 781-835):

a forma de convivéncia familiar mais adequada é aquela em que aquela
familia particular conseguiu construir de acordo com suas necessidades
pessoais. Nao existe lei que dé conta de garantir um modelo Ideal, mas a
lei pode e deve garantir a possibilidade da construcao do modelo que

satisfaz a cada familia, em seu caso.

* Existem Projetos de Lei tramitando no Congresso Nacional propondo a insercdo da guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro. O projeto de autoria do Dep. Ricardo Fiuza propoe
a inclusao de um paragrafo inico no artigo 1.583 do Cédigo Civil, estabelecendo que a guarda podera
ser conjunta ou compartilhada, se preservar os interesses dos filhos.

ESTUDO & DEBATE, Lajeado, v. 11, n. 1, p. 47-70, 2004 55



Maria Alice Rodrigues e Vera Regina Ramires

A anédlise dos dispositivos do novo Cédigo permite afirmar que o principio
do melhor interesse da crianca estd contemplado, especialmente porque a
codificacdo devera sempre ser interpretada a luz da Constituicdo Federal e dos
principios estabelecidos nas Declaragoes e Convencgdes Internacionais.

ANALISE DE ALGUMAS DECISOES JUDICIAIS

Os principais aspectos considerados relevantes na definicao do melhor
interesse da crianca mencionados na doutrina e identificados na legislacdo também
sdo encontrados em decisoes judiciais. Serao examinados alguns exemplos de
decisoes judiciais que consideraram como critério definidor do melhor interesse da
crianca a relagdo afetiva, a manutencdo da situacdo familiar j4 consolidada e a
manifestacao da crianca.

O primeiro caso analisado retrata uma situacdo de familia seqiiencial.
Trata-se de um casal que passou a viver em unido estavel apés o rompimento de
unides anteriores. Em razdo do novo relacionamento, formou-se ntcleo familiar
constituido pela mulher, sua filha de tenra idade e seu companheiro. Devido a
convivéncia familiar e ao abandono afetivo do pai bioldgico, foi postulada a adogéao
pelo companheiro da mée, que convivia com a crianga hi mais de seis anos, ou seja,
desde seus oito meses de idade. Diante da inconformidade manifestada pelo pai
biolégico, o magistrado, referindo-se ao relacionamento pai biolégico e filha,
ponderou que ele “"nao participou de sua educagao, tampouco acompanhou seu
crescimento, deixando de exercer o papel parental, funcao assumida pelo atual
marido da mée”. Além disso, a crianga referia-se ao autor do pedido de adogao como
sendo seu “pai’ e ao réu como sendo “o0 pai de minha irm&’. Referindo-se a
manifestagao da crianga no processo e a relacéo afetiva existente entre o adotante
e a crianca, o magistrado assinalou que “é de ser valorado seu desejo em assim
permanecer e considerado, acima de qualquer coisa, o direito em permanecer junto
a pessoa que sempre desempenhou o papel paterno, sobrepondo-se o interesse da
crianca ao do demandado”. Dessa forma, a adocao foi concedida, contrariando
posicéo da equipe interdisciplinar que opinou pela manutencgéo do vinculo biolégico
(Brasil, 2001).

O segundo processo analisado trata da situacao de uma crianca que foi
entregue pela mae aos cuidados de um casal, pois, apds a separagdo, o ex-marido
mudou-se de cidade e nunca mais contribuiu para o sustento dos filhos. Ao ser
citado no processo de adocao, o pai contestou o pedido e postulou a guarda da
crianca. Em sua decisdo, o magistrado considerou nao ser correto retirar a crianca
dos adotantes, pois estava bem adaptada, saudavel e feliz no novo lar. Segundo a
sentenca, atender ao pedido do pai biolégico importa para a crianga “em
desconsiderar-se totalmente o seu bem-estar, a sua tranquilidade e a sua seguranca,
objetivos maiores do instituto do patrio poder, direito protetivo que é, em beneficio
de quem, em relacdo a ele outra coisa nao fez que néo gera-lo”. Com
basecontribuigoes da teoria psicanalitica francesa, o magistrado analisa a maneira
como a crianga estabeleceu lacos afetivos na nova familia, conseguindo identificar
substitutos para as funcbes paterna e materna: “O periodo que se segue apds o
advento da linguagem em cada crianga é de suma importancia para a formacgao de
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seu cardter”, pois a crianca torna-se sujeito desejante e, com isso, procura
substitutos para o que nao tem mais. Assim, fundamentada na relacdo afetiva
existente entre os adotantes e a crianca, reveladora de verdadeiro vinculo de
paternidade/maternidade e filiacdo, foi concedida a adogao, decisdo mantida pelo
tribunal por unanimidade (Brasil, 1998).

Nos exemplos acima, o critério definidor do melhor interesse da crianca
foi arelacao afetiva existente entre as pessoas envolvidas. Examinar-se-ao, a seguir,
algumas decisdes cujo critério definidor foi manter a crianca na situacao familiar ja
consolidada.

A primeira trata da situacao de uma crianca que vivia sob a guarda de
fato de uma tia, juntamente com a mae que havia sido interditada. Diante de tal
situacao, o pai postulou a guarda da crianga. A decisao manteve a crianga com a tia
e a mae, por considerar esta a solucao que melhor atendia, no momento, aos
interesses da crianca. Embora a ementa néo faca referéncia, certamente, nenhuma
circunsténcia foi trazida ao processo para justificar a alteragdo da guarda, devendo,
nesses casos, a crianca ser mantida no ambiente familiar onde ja se encontra ha
bastante tempo (Brasil, 2000, n. 6, p. 134).

O segundo exemplo retrata a situacao de um casal que disputa a guarda
do filho menor em processo de separagao litigiosa. Apds a separacao do casal, o
menino ficou residindo com o pai. Com o ajuizamento do pedido de separacao, a
mae postulou liminarmente a sua guarda. Considerando que a situacgao fatica ficou
consolidada, o Tribunal negou provimento ao recurso da mae, destacando que,
diante da inexisténcia de fato novo que justifique a mudanca, deve a crianga ser
mantida com o pai, “pois as alteracoes de guarda constituem, via de regra, fato
nocivo para o infante, pois implicam alterar sua rotina de vida e também os seus
referenciais, devendo ser evitada sempre que possivel”. Em seu parecer, o
Procurador de Justiga destacou que o importante “’é o bem-estar do menor que, em
tese, nao precisa suportar as desavencas de seus pais”, sendo descabido que a
crianca seja transformada num troféu no litigio entre os pais (Brasil, 2003c).

Examinam-se, por fim, algumas decisdes judiciais em que o critério
definidor do principio do melhor interesse da crianca foi a manifestagdo de vontade
das criancas e adolescentes envolvidos no conflito.

A primeira decisao traz a situacao de uma adolescente, disputada pelos
pais, que demonstraram ter idénticas condicdes para assumir a guarda da filha.
Neste caso, a sentenca teve como fundamento a vontade da adolescente, livremente
manifestada. Segundo a ementa,

em questoes atinentes a menores, impode-se o prevalecimento do interesse
deles, com vistas ao seu bem-estar. Se, exempli gratia, divorciados os pais,
sua filha adolescente opta, sem hesitar, por residir em companhia do pai,
tendo este e a mae idénticas condigbes para o exercicio da guarda,
impde-se dar receptividade a sua opcao, desde que se infira ter sido
livremente manifestada (Brasil, 2001).

O outro caso retrata a situacgao de disputa em acao de regulamentacao de
visitas. As criancas ficaram sob a guarda materna, mas o pai postulou em juizo a
regulamentacdo das visitas aos filhos adolescentes. Na andlise do processo, o
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desembargador destacou que “é uma situacdo familiar marcada por magoas e
culpas, que deixou seqiielas na prole, ficando claro o distanciamento existente entre
pai e filhos, os quais venceram a infancia e ingressaram na adolescéncia trazendo
a marca da rejeicdo a figura paterna. E é essa rejeicdo de parte dos filhos,
precisamente, que constitui ébice a visitagdo.” Nos laudos psiquiatricos realizados
no processo, foi constatada a dificuldade de relacionamento entre o pai € os filhos
adolescentes. Dessa forma, diante da manifestacdo dos adolescentes, as visitas nao
foram regulamentadas, mas, para a tentativa de restabelecimento da relagao afetiva
entre o genitor e seus filhos, foi recomendada a realizagéo de terapia familiar. E
interessante observar que uma das desembargadoras destacou a dificuldade de
julgar demandas dessa natureza, mencionando que o Judicidrio é colocado na
posicao de substituto dos pais que nao conseguem vencer suas desavencas.
Ressaltou que, no caso, "o que impressiona é a condigdo profissional das partes.
Ambos trabalham na area do psiquismo humano, mas, apresentam tal grau de
dificuldades de resolver os préprios conflitos que acabam transtornando a vida dos
filhos” (Brasil, 2003).

Na esteira do estatuido no Artigo 12.° da Convencédo dos Direitos da
Crianca'® e no artigo 28, § 1.° do Estatuto da Crianca e do Adolescente'’, deve-se
assegurar que a crianca e o adolescente sejam ouvidos e suas opinides consideradas,
nos litigios envolvendo seus interesses, uma vez que sao sujeitos, e ndo, objetos de
direitos. No entanto, é preciso garantir que a afericdo da vontade da crianca ou
adolescente seja feita de forma adequada, evitando-se que a “escuta” se transforme
em mais uma forma de violagao dos direitos e garantias a eles assegurados.

Com a finalidade de evitar que tal aconteca, é necessario que a “escuta”
seja realizada pelas equipes interdisciplinares, profissionais capacitados a
examinarem o contexto pessoal e social da crianca ou adolescente; sua idade e
maturidade; as influéncias que podem ter recebido dos pais; a capacidade de agir
e reagir diante do conflito familiar; suas condigbes psicoldgicas e afetivas. Esses
profissionais também precisam estar atentos para as inimeras possibilidades dos
arranjos familiares, a fim de que ndo projetem e reproduzam suas préprias
concepcgoes de mundo ou 0 senso comuin a respeito dos problemas debatidos.

Aspecto que também merece andlise é o reconhecimento do préprio
Judicidrio de que néo possui condi¢des de solucionar alguns conflitos familiares.
Cada vez mais fica clara a necessidade da atuacgédo conjunta com outras areas do
conhecimento humano, especialmente da psicologia. Nao basta uma decisao a
respeito da guarda ou das visitas para que o conflito familiar termine ou seja

15 Artigo. 12 — 1. Os Estados-partes assegurarédo a crianca, que for capaz de formar seus proprios
pontos de vista, o direito de exprimir suas opinides livremente sobre as matérias atinentes a crianga,
levando-se devidamente em conta essas opinioes em funcgao da idade e maturidade da crianga. 2. Para
esse fim, a crianca serd, em particular, dada a oportunidade de ser ouvida em qualquer procedimento
judicial ou administrativo que lhe diga respeito, diretamente ou através de um representante ou érgao
apropriado, em conformidade com as regras processuais do direito nacional.

16 . . . . .
Art. 28, § 1.° Sempre que possivel, a crianca ou adolescente devera ser previamente ouvido e sua
opinido devidamente considerada.
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reduzido, mesmo que fundamentada nos principios constitucionais e do melhor
interesse da crianca envolvida. Mais do que decisdes do Judicidrio, as pessoas
precisam ¢é adquirir capacidade para solucionar seus problemas, que,
invariavelmente, tém origem afetiva.

Nesse sentido, o Judiciério pode contribuir afastando a inécua discussao
sobre a culpa nos processos judiciais e priorizando as solucdes encontradas pelas
préprias partes, através da conciliacdo, da mediagdo ou recomendacédo de terapia
familiar, assegurando-se, dessa forma, o respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana das pessoas envolvidas nos conflitos familiares.

A discussao a respeito da necessidade da superagao do principio da culpa
pelo principio da ruptura nos processos de separacgdo esta bastante avancgada no
Brasil.

Em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana,
estabelecido como um dos fundamentos da Republica, a familia se constitui como
espago para a realizacao dos individuos, cujas relagoes se estabelecem pelo principio
da afetividade. Nesse contexto, a separacao pode ser decretada se reconhecida a
faléncia da relagédo afetiva, numa concepcéo de que o divércio deixou de ser visto
como repudio, devendo ser concebido atualmente mais como “uma deciséo pessoal,
na qual descabe a intervencéo do Estado exigindo a identificagdo de um responsavel
para puni-lo de forma exemplar” (Dias, 1998, p. 41-43). Quando ha o
reconhecimento de que o afeto chegou ao fim, a solucao juridica mais coerente com
a nova concepcao de familia é a que libera as pessoas para que prossigam na busca
de sua realizacao pessoal (Carbonera, 1998, p. 303).

O novo Cédigo Civil manteve o sistema que permite o exame da culpa,
mas inseriu um artigo que faculta a opcao pelo principio da ruptura. Com efeito, nos
termos do paragrafo Unico do artigo 1.593, o juiz podera considerar outros fatos que
tornem insuportavel a vida em comum. Ora, nada mais insuportavel do que
continuar uma relacao de casamento em que nao exista mais o afeto. Desse modo,
além dos principios constitucionais, a fundamentagdo para o afastamento da
discussao a respeito da culpa esta prevista também no novo estatuto civil. Tal
possibilidade representa um avanco, pois, “além de ser altamente problemadtica a
identificacdo de culpado e de inocente em relacionamento tao interativo como é o
conjugal, a pesquisa de ofensas aos deveres do casamento importa intromissao
odiosa do Estado na intimidade do casal” (Villela, 1985, p. 12-13).

O afastamento da discussao a respeito da culpa tem sido praticado
também nos tribunais do pais, especialmente no Tribunal de Justica do RS, pioneiro
em decisdes sobre o tema'’. Esta perspectiva é muito importante, pois contribui

17 Apenas para exemplificar transcreve-se parte da ementa: SEPARAGAO JUDICIAL LITIGIOSA.
VIOLAGAO DOS DEVERES CONJUGAIS. CULPA. PROVA. DESCABIMENTO. DANO MORAL.
IMPOSSIBILIDADE, EMBORA ADMITIDO PELO SISTEMA JURIDICO. E remansoso o entendimento de
que descabe a discussao da culpa para a investigagéo do responsével pela erosao da sociedade conjugal.
A vitimizagdo de um dos conjuges nao produz qualquer seqiiela pratica, seja quanto a guarda dos filhos,
partilha dos bens ou alimentos, apenas objetivando a satisfacao pessoal, mesmo por que dificil definir
o verdadeiro responsével pela deterioracao da arquitetura matrimonial, ndo sendo razoavel que o

Estado invada a privacidade do casal para apontar aquele que, muitas vezes, nem é o autor da
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para minimizar as desavencas do casal, evitando-se os reflexos em relacao aos
filhos, invariavelmente envolvidos quando o casal busca um culpado no processo de
separacao.

O melhor interesse da crianga também pode ser atingido com a incluséo
da mediagdo como possibilidade de solugdo dos conflitos conjugais. A mediagéo é
uma dindmica de resolugéo de conflitos que vem sendo utilizada de forma crescente
em muitos paises, como alternativa as formas tradicionais de solucéo dos litigios
interpessoais e da vida em comunidade. Através de um didlogo com outras areas do
conhecimento, tais como a Psicologia, a Assisténcia Social, buscam-se outras formas
de solucao dos conflitos, ou seja, um meio alternativo.

A mediacéo dos conflitos conjugais é um conjunto de estratégias levadas
a cabo por um profissional capacitado, chamado mediador familiar, que pode
conduzir o casal ou a familia, a uma resolugao pacifica dos conflitos que a afetam,
tomando como ponto de partida a devolucdo da autodeterminagdo as partes
envolvidas, a fim de que tomem suas préprias decisoes a respeito dos problemas
(Gorvein, 1998, p. 163).

Através da mediacdo, que pode acontecer antes, durante e até mesmo
depois do processo judicial, devolve-se as pessoas a responsabilidade de olharem
para o seu conflito, para suas relacoes, para si mesmas e, a partir de uma
comunicacao restabelecida, pensarem na solugdo mais adequada para seus
problemas. Com isso, as partes retomam a capacidade de resolver os conflitos e de
construir acordos com 0s quais possam se comprometer, evitando-se a intervencgao
paternalista do Estado, o que significa um resgate de cidadania.

O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA: A PERSPECTIVA DA
PSICOLOGIA

Ao refletir sobre o tema da crianca e os conflitos familiares no cendrio da
familia contemporanea, da perspectiva da Psicologia, impde-se que se faca algumas
consideracdes a respeito das concepcdes de familia, vigentes no imagindrio
brasileiro.

Um réapido passeio através desse cendrio mostra, como ja foi visto, a
co-existéncia de diversos arranjos familiares: as familias nucleares de primeira
uniao, compostas pela mae, pai e filhos biolégicos, as familias de segunda, terceira
ou mais unides compostas pelo casal, e os filhos de um deles ou de ambos, e talvez
os filhos dessa nova unido, as familias monoparentais femininas (muito mais
freqlientes) e masculinas, os pares homossexuais, eventualmente com filhos de um
deles ou adotivos.

Percebe-se de saida que talvez nao se possa falar “da familia
contemporanea”, mas “das familias” que compoem a realidade atual. O que significa

fragilizacdo do afeto. A andlise dos restos de um consércio amoroso, pelo Judicidrio, nao deve levar a
degradacdo publica de um dos parceiros, pois os fatos intimos que caracterizam o casamento se
abrigam na preservacao da dignidade da pessoa humana, principio solar que sustenta o ordenamento
nacional (Brasil, 2003a).
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a inexisténcia de um modelo dominante no que diz respeito as praticas e ao discurso
normatizador das praticas, tornando-se a regra a heterogeneidade, a pluralidade, a
flexibilidade. Nao h4, portanto, um modelo padrao, inico, capaz de nortear todas as
decisdes relativas as criancas por ocasido de transicdes como separacoes, divércios,
novas unioes.

Entretanto, parece que a dimensao sociocultural, que comporta todas as
modificagdes estruturais da familia citadas acima, se mostra menos resistente a
mudanca do que a dimensao da subjetividade. Diversos autores (Almeida, Carneiro
e Paula, 1997, p. 33-52), apontam que, ao lado dessa pluralidade, permanece ativo
na mentalidade brasileira um modelo de familia padrdo. Por mais que a familia
venha mudando, persiste um modelo ideal, normativo ou idealizado de composicao
familiar, atuando no imaginério das pessoas. A narrativa cultural que prevalece
aponta, de acordo com Souza (1997, v. 5, p. 42), para “a existéncia de um mito
relativo a familia perfeita ou intacta, no sentido da familia nuclear, mesmo que esta
seja mais uma excecao do que a regra”.

Conforme Souza (1997, v. 5, p. 42), esse é um fator que contribui para
o incremento do sofrimento resultante dos conflitos familiares e do divércio, pois,
além da dor pelo rompimento do lago amoroso, dos sentimentos de fracasso, das
dificuldades materiais e de reorganizacao concreta da vida, as pessoas envolvidas
vivem uma espécie de “experiéncia de transgressdo” em relacdo ao modelo
normativo cultural. "Embora o divércio seja juridicamente legal, no universo
psicolégico (individual e coletivo) brasileiro, trata-se de uma transgressao que traz
consigo a vergonha e a culpa por dividir-quebrar-romper a familia e, com isso,
esfacelar a imaginada protecao dela emanada”.

Tais crencgas e concepcoes foram introjetadas ndo apenas pelos atores de
um processo de separacao, mas também pelos profissionais que estarao envolvidos
muitas vezes com a situacao, refletindo-se sobre o desenrolar do processo e
contribuindo, com freqiiéncia, para o incremento dos conflitos e do litigio.

Uma outra concepgao presente muitas vezes no imagindrio das pessoas
envolvidas num processo de separacao, incluindo o casal e os profissionais que
eventualmente estardo ligados a ele, estd relacionada a priorizacdo dos vinculos
sanguineos, em detrimento dos vinculos afetivos, e a prioridade do vinculo
mae-filho. Assim, até hd bem pouco tempo, por ocasido de uma separacao, nao se
questionava costumeiramente quem seria o detentor da guarda dos filhos,
assumindo-se como 6bvio que este era o papel da mae'®. Nos papéis atribuidos ao
género feminino estava implicita a fungdo de maternagem e cuidado dos filhos e, ao
género masculino, a funcdo de prové-los materialmente. Além disso, dificilmente
se questionava a preferéncia dos pais biolégicos como detentores da guarda de sua
prole, independentemente de suas condicoes afetivas, sociais, econdmicas, etc.

Entretanto, uma série de fatores (estruturais, ideoldgicos, culturais,
econdmicos, legais, politicos etc.) vem impulsionando mudancas que se refletem nas
esferas da lei, das politicas governamentais e nas decisdes judiciais como se

18 Segundo o IBGE (2002), ainda nos dias atuais, em 90% dos casos, as maes sao detentoras da guarda
dos filhos.
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verificou acima. Tais mudangas, embora ndo de uma forma rapida e homogénea,
certamente irdo repercutir na subjetividade e no imaginério de todos os envolvidos
nas transi¢oes familiares.

No que diz respeito a crianga, alguns estudos sugerem que a forma como
ela concebe sua experiéncia, em termos de configuracao familiar, tende a ser mais
flexivel do que a de seus pais ou dos adultos em geral. Por exemplo, Souza (1999,
p. 103-120) pesquisou os conceitos de separacgao, divorcio, familias monoparentais,
as transformacoes e os sentimentos associados em criancgas de cinco a dez anos de
idade, da classe média paulista. Constatou que nao faz parte do imaginério dessas
criangas uma realidade na qual o casamento é para sempre, sendo o divércio visto
como algo possivel e provavel no relacionamento parental. O conflito é interpretado
como algo subjacente a separacdo, constituindo-se como uma motivagdo para o
término da relacao conjugal. Entre os achados desse estudo, surge o reconhecimento
do amor conjugal como algo central para o relacionamento, sendo que este pode
acabar.

Em outro estudo'®, a mesma autora (Souza, 1999) discute as concepgoes
das criancas (entre cinco e dez anos de idade) acerca dos relacionamentos familiares,
procurando identificar em que experiéncias e vinculos elas se baseiam para definir
familia, quais arranjos sao identificados como tal, quais as transformacodes que
podem ser previstas e como se posicionam frente a elas. Constatou nesse estudo
que o critério afetivo surge em todas as idades na definicdo das criancgas do que é
uma familia. Essas criangas mostraram uma flexibilidade de pensamento, acesso as
informacgdoes e seu uso adequado. O significativo dominio demonstrado pelas
criancas com relagdo aos varios vinculos envolvidos no relacionamento familiar
possibilita, segundo a autora, que elas apresentem uma nocédo de familia como
processo ou percurso geracional, extrapolando os limites do ntcleo conjugal. Além
disso, as concepgdes de familia dessas criancas baseavam-se numa composigao de
vinculos, incluindo o biolégico, o residencial, o afetivo. Esses vinculos podem ser
compostos ou recompostos frente as mudangas estruturais decorrentes das
separages ou novas unides dos pais, sendo que, para a autora, ficou claro que é o
desenvolvimento cognitivo, mais do que a experiéncia direta com a situacdo, o que
permite a crianga estabelecer uma diferenciacdo entre vinculos reversiveis e
irreversiveis.

Em estudo recentemente, (Ramires, 2002) concluido sobre as concepg¢oes
de criancas e adolescentes entre cinco e quinze anos de idade acerca dos vinculos
amorosos, encontram-se resultados semelhantes, indicando que, para os
entrevistados, o vinculo amoroso romantico, o qual inclui o conjugal, é concebido
como permeado por conflitos e reversivel.

Essa flexibilidade e capacidade de compreensao das criancas acerca das
transicoes familiares constituem-se como importantes fatores de protecao para sua
saude e bem-estar quando da vivéncia dessas transigoes e as credenciam como
agentes capazes de participacao ativa nas definicoes que as acompanham.

19 SOUZA, Rosane Mantilla. Familia, minha familia, a familia do papai, uma familia sem papai e outros
desafios a compreensao infantil. Psicologia Revista. Sao Paulo, v. 6, 1998. p. 54-76.
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James e James (1999, v. 6, n. 2, p. 189-206) oferecem uma perspectiva
muito interessante para analisar a questdo das criancas e o divércio, ao
contextualizar no tempo e no espacgo o conceito de infancia e ao chamar a atencéo
para a importéncia de uma postura que reconhece e valoriza a competéncia da
crianca para construir suas experiéncias de infancia. Ouvir suas vozes, entéo, se
tornou algo valorizado desde os anos 70, tanto dentro como fora da academia e, se
antes as criangas eram consideradas como o simples resultado das praticas da sua
criacdo e cuidados, hoje em dia, d4-se importéncia para o reconhecimento da
diversidade de experiéncias de infancia e para o reconhecimento da crianga como
ator social.

Entretanto, enquanto tal retérica pode ser ruidosamente proclamada, os
autores alertam para o risco de, na pratica, os interesses e as necessidades das
criancas continuarem sendo ignorados através da visao tradicional dos adultos no
que diz respeito aos seus modelos de crianga e ideologias de infancia.

Acredita-se que a infancia é melhor compreendida como socialmente
construida, devendo-se levar em conta que os primeiros anos de vida proporcionam
uma particular estruturacao para as criangas através das suas experiéncias de vida
cotidianas (Novaes, 2000). O corolério dessa idéia, para James e James (1999),
talvez seja menos prontamente aceito: as idéias sobre o que a crianca é devem
necessariamente também variar ao longo do tempo e do espago. Em parte, em
funcdo de uma continuada aderéncia ao poder explanatério dos modelos da
psicologia do desenvolvimento, hd uma certa resisténcia em assumir o conceito de
infdncia como n&o universal, e isso pode influenciar muito do que é escrito e
decidido sobre a infancia.

Para que se possa garantir efetivamente a realizacao do melhor interesse
da crianca, nas situacoes em que essa discussao se imponha, torna-se importante,
pois, discutir e compreender a infancia contemporéanea em seus diferentes espagos
— a familia, a escola, a rua, o local de trabalho, ou outros tipos de espaco social,
cultural ou institucional, tendo em vista que nao ha solugbes gerais e aplicaveis em
todas as situacoes.

James e James (1999) discutem o impacto do Estatuto da Crianca de
1989 da Inglaterra e Pais de Gales em relagdo as criangas e ao divércio nestes
paises. Consideram que, até recentemente, o divorcio era um processo centrado nos
adultos. O Estatuto reverte em parte esse quadro, mas deixa algumas lacunas.
Embora essa lei se volte para o bem-estar da crianca e para a importancia da escuta
dos seus desejos e necessidades nos casos de divércio, ela é principalmente aplicada
nos casos de direito privado e, nesses casos, o principio da autonomia da familia
prevalece para determinar as decisdes acerca da crianca. Além disso, o estatuto
apenas garante que a crianca seja consultada, mais do que sua tomada de decisao.
Isso também fica condicionado ao entendimento da Corte sobre a idade e capacidade
de compreenséao da crianga. Dessa forma, incluindo o &mbito do direito publico, a
Corte acaba sendo o &rbitro que decide sobre o melhor interesse da crianca,
enquanto voz desta termina por nao ser devidamente escutada.

O que estd emergindo, entdo, na legislacdo do divércio, no entender
desses autores (James; James, 1999), é uma nova ortodoxia do bem-estar da crianca
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que reflete alguns, mas nao todos, os principios do Estatuto da Crianca:
nomeadamente, que o contato continuado com ambos os pais biolégicos deveria ser
buscado como uma meta; que é o conflito entre os adultos o que causa mais danos
as criangas; e que o melhor caminho para assegurar que o bem-estar das criancas
esté protegido é o empenho para promover harmonia e consenso entre os pais, mais
do que deixar as decisdes nas maos da justica. O que ndo estd acontecendo,
entretanto, é a abertura de oportunidades para que as criangas expressem, elas
mesmas, 0s seus interesses.

Para os autores (James; James, 1999), o Estatuto levanta, entao, algumas
questdes, particularmente em relagdo ao divércio. O que constitui o bem-estar da
crianca? Que peso deveria ser dado aos desejos e sentimentos das criangas? As
reivindicacoes e habilidades das maes e pais sao consideradas como iguais? Qual o
equilibrio que deve ser dado entre as visées dos pais e seus filhos?

Em tais circunsténcias, o inevitavel tem acontecido: quem tem o poder
é quem tem tomado as decisdes. Assim, sob tal lei, a despeito de uma retérica
orientada para o interesse da crianca, sdo os adultos — juizes, magistrados, pais e
profissionais da satude, mais do que as criancas, quem detém o controle quando
advém o divdrcio ou separacgéao, e as idéias de escolha, autonomia e diversidade da
infancia sdo subestimadas.

A andlise proposta por James e James (1999) possibilita questionar
alguns paradigmas presentes nas pesquisas e na literatura disponivel a respeito das
criancas e suas experiéncias relacionadas ao divércio dos pais. Essa andlise tem o
meérito de estimular uma revisdo acerca das concepgodes da infancia, do que se
chama de melhor interesse da crianga e de até que ponto seus interesses e
necessidades sao efetivamente os que norteiam as decisdes por ocasidao de uma
separagdo parental. Também abre a questdo da importancia e necessidade de
desenvolver métodos para ouvir as criancas, alertando para os varios poderes que
estao em jogo nessa escuta.

Sabe-se, através da pratica clinica e juridica, que a vida e a educagéo dos
filhos, com freqiiéncia, é o palco escolhido para a manutengao de antigos e novos
conflitos por ocasido de uma separagio conjugal: pensao alimenticia, disputas por
guarda, regulamentacao de visitas sao alguns exemplos de expressoes que esses
conflitos poderdo assumir. Além dessas, outras situacdes mais sutis também
ocorrem quando oS pais passam a tentar controlar a vida do ex-conjuge através dos
filhos, procuram fazer das criangas o porta-voz das suas mensagens e ataques
reciprocos, ou ainda induzir os filhos a tomarem partido no conflito do casal.

A experiéncia e a literatura também mostram que a maneira como uma
crianga vivencia o divércio dos seus pais, além do contexto em que ocorre, varia de
acordo com a sua idade, género, nivel de conflito parental, arranjo de cuidados
alternativos, personalidade, experiéncias passadas, sistemas de apoio e competéncia
cognitiva e social.

Dessa forma, torna-se claro que uma abordagem que se proponha a
garantir efetivamente o melhor interesse da crianga nas situacdes de transigcao
familiar devera necessariamente assumir uma perspectiva complexa, levando em
conta os varios e multifacetados aspectos em jogo sempre. Nao hé regras e solugoes
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universais e aplicidveis em todas as situacées. Tampouco o melhor interesse da
crianca serd o mesmo em todos os casos, em todas as idades e, por vezes, numa
mesma familia para todas as criancas envolvidas.

No Brasil, observa-se que essa é uma questao que esta ainda a desafiar
os profissionais das areas do Direito e da Psicologia. E necessario criar mecanismos
e desenvolver as condi¢des para uma escuta efetiva das necessidades das criancgas
e adolescentes, bem como para garantir que aquilo que é preconizado pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente deixe de ser mera retérica e se torne realidade.

Esse quadro pode ser ilustrado através de um processo de disputa pela
regulamentacéo de visitas e pela guarda de trés filhos de um casal acompanhado por
dois programas de extens&o universitaria de uma universidade do sul do Brasil. A
situacéao de litigio entre o casal parental repercutiu de maneira significativa em cada
um dos trés meninos, que aqui serdo chamados de Julio, Rafael e Rodrigo e que, no
periodo em que foram avaliados, estavam com treze, oito e cinco anos,
respectivamente. Foi possivel constatar nos trés um vinculo afetivo significativo
tanto com o pai como com a mae, e sofrimento psiquico resultante do conflito entre
os pais. Os trés meninos apresentavam sentimento de culpa pelo conflito dos pais,
uma vez que este girava em torno da sua guarda. Apresentavam-se ainda divididos,
cada um, entre o desejo de ficar com a mae e com o pai.

A mesma vivéncia foi experimentada por Juliana, de quatro anos, e seus
irmaos, de sete e nove anos de idade, também avaliados no mesmo Programa devido
a disputa litigiosa de seus pais pela sua guarda. O contetido das sessdes realizadas
com esses menores usualmente demonstrava a sua angustia e incerteza em relagéo
ao futuro, além da ambivaléncia e do desejo de estar com ambos os pais.
Demonstrava também o seu sofrimento pela disputa dos genitores, como ilustra a
cantiga que Juliana cantarolava em suas sessoOes: “...dois patinhos na lagoa /
comecaram a nadar / quando viram uma minhoca / comecaram a puxar; / puxa pra
14, puxa pra ca / cuidado pra minhoca nao arrebentar!!!”

Tais casos alertam, entre outras coisas, para a complexidade da escuta
das criancas e adolescentes em processos dessa natureza, a qual ndo pode ficar
reduzida exclusivamente a manifestacdo de com quem desejam viver. Desejam
viver com o pai e com a mae, e ter que fazer uma escolha suscita, muitas vezes,
sentimentos de culpa e conflitos de lealdade.

Uma outra situacao bastante frequente diz respeito aos processos de
regulamentacdo de visitas, nos quais o detentor da guarda, na maioria dos casos
acompanhados, a mae, impode restricoes ou requer o seu impedimento, sob
alegacodes as mais variadas, desde acusagdes de maus-tratos, abusos, até colocagoes
do tipo: “"Meu filho nao quer sair com o pai, ele se recusa”, “ele volta mal, nao faz
bem para ele”.

E bastante comum, nessas situacOes, principalmente naquelas que
envolvem criangas pequenas, em idade pré-escolar, que as criangas se identifiquem
com O genitor com quem vivem e assumam como sua a posicao dele, sem
discriminar claramente os seus sentimentos e desejos. Algumas dessas criancas que
foram acompanhadas passaram a maior parte das suas vidas nesse contexto do
litigio (por exemplo, um dos meninos acompanhados, aos cinco anos, vivia o litigio
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pela regulamentacao das visitas desde os seus dois anos, quando os pais se
separaram).

Em todos os exemplos citados, as criancas foram submetidas a uma
avaliacdo e/ou acompanhamento psicolégico, no intuito de subsidiar o processo
judicial. Tal procedimento, que vem sendo utilizado costumeiramente pelo
Judiciério em processos cuja natureza assim o demanda, representa um avango no
sentido de trabalho integrado com outras areas de conhecimento. No entanto,
acredita-se que essa integracao deva ser aprofundada e as formas de escuta da
crianca e do adolescente questionadas e reavaliadas quanto ao seu potencial para
garantir uma voz verdadeiramente ativa para eles. E necessério atentar para o fato
de que os valores, as ideologias e as representagdes de infancia atravessam, néao
somente os pais, mas todos os profissionais envolvidos, incluindo os do Judiciario,
da Psicologia, da area social etc.

Considera-se ainda importante sublinhar, como ja foi destacado acima,
as possibilidades que se abrem com a concessao da guarda conjunta ou
compartilhada. Tal modalidade permite um arranjo do tipo “e”, e nao mais do tipo
“ou”, um arranjo que garante a inclusao, e ndo mais a exclusao de um dos genitores.
Isso é benéfico no sentido de se contribuir para garantir para as criangas o contato
continuado com ambos os pais, que se co-responsabilizam pela sua educacao e
cuidados, ainda que nao constituam mais um par conjugal, permanecendo o casal
parental. Sabe-se que um fator importante de ajustamento dos filhos apds a
separacgao é o contato continuado e qualitativo com ambos os pais.

Parece, portanto, que a guarda compartilhada ou conjunta oferece uma
vantagem em relacdo a guarda unilateral ou a alternada, na medida em que, como
acentua o deputado Tilden Santiago Tilden Santiago, autor do Projeto de Lei n°.
6350/2002, autor de Projeto de Lei que define essa modalidade de guarda, ela surge
do desequilibrio dos direitos parentais (acrescentar-se-ia aqui do direito dos filhos)
e de uma cultura que desloca o centro do seu interesse sobre a crianga, em uma
sociedade de tendéncia igualitaria.

Além disso, acredita-se que, mais importante do que a sentenga ou
decisao judicial em si, a forma como o arranjo dela decorrente acontecerd na pratica,
na vida e no dia-a-dia das criangas envolvidas é fundamental. A experiéncia nos
mostra que o grau de comprometimento e a possibilidade de cumprimento de uma
sentenca resultante de uma disputa litigiosa diminuem, na medida em que os
envolvidos menos se sentirem participantes e responsaveis por ela. Dessa forma, o
compromisso e o acompanhamento do Judiciario e demais areas de conhecimento
envolvidas nao se encerram com a finalizagdo do processo.

CONSIDERACOES FINAIS

As reflexbes acima conduzem a que se saliente, inicialmente, 0s
beneficios do afastamento da discusséo sobre a culpa nos litigios conjugais, o que
se constitui como mais um fator favoravel a busca efetiva do melhor interesse da
crianga, trazendo-o para o primeiro plano no processo de transicao,
independentemente dos eventos que levaram a separacdo ou ao divércio. Além
disso, por tudo o que ja foi discutido, acredita-se que fica clara a necessidade de se
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reconhecer a centralidade e a qualidade das relacoes afetivas existentes entre os
envolvidos em tais processos, como os grandes vetores a guiar a andlise e as
solucdes buscadas.

E importante sublinhar os avancos alcancados na legislacao brasileira,
mas nao se pode esquecer de que as mudancas na lei ndo garantem a concomitante
mudanca no imagindrio social e na subjetividade das pessoas, embora reflita uma
tendéncia significativa nesse sentido.

Sob essa Otica, acredita-se ser da maior relevancia o trabalho
interdisciplinar e a possibilidade de se assumir uma perspectiva transdisciplinar no
estudo, na compreensao e nas intervencoes em situacoes de transicao familiar.

A busca do melhor interesse da crianca também remete aos
procedimentos de Mediacao Familiar, como uma forma de encaminhar e encontrar
solucdes para as situacbes de conflito e litigio. Essa alternativa apresenta diversas
vantagens em relacdo ao tramite usual dos processos judiciais: possibilita uma
grande economia de tempo, de recursos financeiros e sobretudo do desgaste
emocional e relacional, que acompanha tais processos; favorece e promove a busca
de solucdes consensuais para os conflitos, evitando o desfecho que posiciona as
partes como “ganhadora” ou "“perdedora” da disputa, o que contribui para a
continuidade dos conflitos e dos processos; desenvolve a autonomia e o
protagonismo das pessoas envolvidas no conflito, auxiliando-as a construirem os
acordos, a escutarem e compreenderem a perspectiva do outro e,
conseqlientemente, a se responsabilizarem e assumirem o que for acordado,
comprometendo-se com O seu cumprimento; abre um espago novo para a
participacao e a escuta das criancas e adolescentes envolvidos nos conflitos.

A perspectiva da crianca como sujeito de direitos aponta para a
necessidade de sua participacao em todos os processos em que seus interesses
estejam em discussao. No entanto, mais relevante do que discutir a idade adequada
para a sua intervencgédo, é a preocupacgdo com a forma como acontecerd a escuta e
qual a importancia de sua manifestagdo na decisdo judicial.

Considera-se que, para assegurar o melhor interesse da crianga, €
necessario ser sensivel a complexidade da escuta dos envolvidos nos procedimentos
relacionados as situacdes de transicdo familiar. Escuté-los significa muito mais do
que chama-los para uma audiéncia ou para algumas entrevistas psicoldgicas e
ouvi-los. Implica considerar todo o contexto da crianca, todas as suas formas de
manifestacdo (verbal, ndo-verbal, como interage, como se relaciona, como
representa as figuras parentais e as mudancas e conflitos familiares, como se apdia
ou nao nas pessoas significativas no caso em questao) e todas as forgas e pressoes
que podem estar atuando sobre ela, explicita ou implicitamente. Implica também
considerar os valores, as ideologias, as crencas, as representacgoes acerca de familia,
de infancia, de separacao, divércio, dos profissionais envolvidos nos processos de
transicdo familiar (juizes, advogados, psicélogos, assistentes sociais, psiquiatras
etc.). Quanto mais se puder refletir sobre esses aspectos e se estiver consciente
deles, menos se correrd o risco de que se sobreponham nas decisdes e solugdes que
h&ao de serem encontradas em cada caso.
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Finalmente, é importante lembrar que a separagao ou o divércio pode ser
uma saida para o conflito, para uma relacao infeliz e frustrante, abrindo outras
perspectivas e possibilitando o oferecimento de novos modelos de relacao afetiva,
inclusive para os filhos. E mister buscar as solucoes e os arranjos que melhor
correspondam as caracteristicas, necessidades e possibilidades dos envolvidos. Em
cada um, as respostas serao personalizadas e construidas de acordo com as situagoes
especificas, devendo-se respeitar a singularidade dos sujeitos, especialmente das
criancas e adolescentes.
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