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    INTRODUÇÃO






    A família desempenha um papel ímpar na vida do ser humano, representa a forma que o indivíduo se relaciona com o meio em que vive. Os papéis familiares como o papel conjugal, papel parental, papel filial e papel fraternal sofreram alterações ante ao modelo dito “tradicional”, onde nem sempre há correspondência entre o papel típico e o personagem que o protagonizaria. Também se alterou o papel parental,onde, no término da relação conjugal, já se observa que os pais detenham a guarda dos filhos, o que antigamente era apenas confiados às mães. O modelo de família tradicional passou a ser mais uma forma de constituir um núcleo familiar que, tornou-se uma comunidade fundada na igualdade e no afeto.




    Desta maneira, temos o instituto da guarda compartilhada, regulamentado pela Lei 11.698 de 13/06/2008, o qual já vinha sendo aplicado por casais nos casos de dissolução do vínculo conjugal consensual, onde este instituto tem o intuito de priorizar o melhor interesse dos filhos e a igualdade dos pais no exercício da parentalidade. A ideia da guardada compartilhada é aproximar os pais dos seus filhos, de forma a priorizar a vida destes que estão em desenvolvimento.Porém, com a Lei nº 13.058 de 22/12/2014, surgiram alguns questionamentos sobre algumas das características da guarda compartilhada e sua aplicabilidade, a qual ganha grande suporte nos dias de hoje, como possível uso da mediação,um meio alternativo de solução de conflitos, que se aplicada deste o início dos tramites de dissolução da união do casal e requerimento da guarda, pode minimizar desgastes e conflitos entre os genitores, uma vez que os maiores prejudicados nesses conflitos são os filhos.




    O presente trabalhoencontra sua justificativa na importância de demonstrar como a guarda compartilhada veem evoluindo nos últimos anos quanto à sua aplicabilidade, e como as mudanças ocorridas com a Lei 13.058/2014 são capazes de tornar mais efetiva a divisão de tempo com os filhos entre os genitores.




    Este trabalha verificou a aplicação da guarda compartilhada após a Lei 13.058, para tanto foi realizada uma pesquisa acadêmica qualitativa descritiva com base na doutrina atual, artigos científicos e dados obtidos no Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística até setembro de 2021.


  




  

    
1. A FAMÍLIA




    Neste capítulo, faremos breves disposições sobre o conceito de família, suas transformações históricas, onde observaremos a valorização do indivíduo e não mais dos bens ou coisas que acompanham a relação familiar. Será abordado o direito de família quanto aos modelos atuais admitidos pela Constituição Federal de 1988, chamada também de Constituição Cidadã, das entidades familiares formadas pelo casamento, união estável e a família monoparental. Também iremos verificar os aspectos sobre as entidades não conceituadas no ordenamento jurídico brasileiro, cuja existência se dá no plano fático, como a família homoafetiva e a sócio-afetiva. Serão feitos outros apontamentos quanto às relações mais destacadas pelos doutrinadores jurídicos brasileiros, no que toca o direito de família, sendo estas as observações acerca do casamento, da união estável e as formadas por um dos genitores e seus descendentes.




    1.1 Conceitos de família




    O significado etimológico da expressão família, deriva do latim família ae, atribuída ao conjunto de escravos e servidores que viviam subordinados ao pater famílias. Com o passar dos anos, este instituto tornou-se amplo, sinônimo de Gens que diz respeito ao conjunto de agnados, ou seja, aqueles que estão submetidos ao poder em decorrência do casamento, e os cognados, que são os parentes pelo lado materno.1




    Em sua evolução, a família vem desempenhando um papel ímpar na vida do ser humano, representa a forma que o indivíduo se relaciona com o meio em que vive.2




    Ao verificarmos seu conceito, família pode ser entendida como um grupo social no qual se descobre um laço coesivo entre seus componentes, uma consciência de unidade, outrora denominada “consciência do nós”.3Há autores que afirmam que a tradição jurídica ocidental identifica “família” como uma realidade social criada com o advento do casamento.4Também encontramos definições que dão o sentido de família como sendo “um complexo sistema de organização, com crenças, valores e práticas desenvolvidas ligadas diretamente às transformações da sociedade, em busca da melhor adaptação possível para a sobrevivência de seus membros e da instituição como um todo”.5




    A Constituição Federal de 1988 amplia o conceito jurídico de família pois refere-se, expressamente, à união estável e família formada por um ascendente e seus descendente.




    Vale ressaltar que a “família” que estamos buscando conceituar, vem sofrendo alterações em decorrência das transformações da sociedade:




    Em uma sociedade conservadora, os vínculos afetivos, para merecerem aceitação social e reconhecimento jurídico, necessitavam ser chancelados pelo que se convencionou chamar de matrimônio. A família tinha uma formação extensiva, verdadeira comunidade rural, integrada por todos os parentes, formando unidade de produção, com amplo incentivo a procriação. Sendo entidade patrimonializada, seus membros eram força de trabalho. O crescimento da família ensejava melhores condições de sobrevivência a todos. O núcleo familiar dispunha de perfil hierarquizado e patriarcal. Esse quadro não resistiu à revolução industrial, que fez aumentar a necessidade de mão-de-obra, principalmente nas atividades terciárias. Assim a mulher ingressou no mercado de trabalho, deixando o homem de ser a única fonte de subsistência da família, que se tornou nuclear, restrita ao casal e sua prole. Acabou a prevalência do caráter produtivo e reprodutivo da família, que migrou para as cidades e passou a conviver em espaços menores. 6




    Seguindo a transformação da estrutura da família, é possível observar que parte das mudanças que ocorreram a partir da segunda metade do século XX, deram-se como uma quebra da ideologia patriarcal, impulsionada pela revolução feminista. Neste cenário o novo modelo de família passa a ter o “afeto” como princípio norteador para sua formação.7




    Ainda é importante diferenciarmos “família” de “unidade familiar”, nesse sentido a entidade ou unidade familiar originada sem ou fora do casamento, como resultante da união ou de filiação livre.8




    O sistema familiar muda à medida que a sociedade muda, e como consequência, todos os seus membros podem vir a ser afetados em vários aspectos, impactando assim uma modificação a fim de assegurar a continuidade e o crescimento psicossocial de seus membros.9




    O direito de família está intimamente ligado à própria vida, uma vez que as pessoas se originam de uma unidade familiar e a ela continuam vinculadas durante a sua existência, mesmo constituindo nova família pelo casamento ou pela união estável.10




    A reflexão sobre família pressupõe um olhar diferenciado, a fim de se compreender as mudanças culturais que surgem na instituição. Para isso é necessário resgatar outras áreas do conhecimento vislumbrando o entendimento desse conceito, os enfoques psicanalítico e jurídico, histórico e antropológico irão atuar numa expectativa de se apreender a natureza das sociedades.11




    Uma outra alteração que se deu no tocante a família ocorreu quando ao se pensar em família, logo se vislumbrava o casamento, porém família e casamento não são mais sinônimos. Ao consideramos a família como estrutura, temos que sua importância está acima das normas que determinam sobre as formalidades de um casamento por exemplo. Mais uma vez ressalta-se que é preciso não confundir família com casamento, alguns conceitos errôneos afirmam que família é constituída pelo casamento, quando na verdade o casamente é uma das formas da constituição da família.12




    Um outro ponto de vista sobre o conceito de família, este já mais atual e constitucionalizado, afirma que a família se forma através do casamento, da união estável e na família monoparental.13 Com isso, o direito de família atual tem como base a família, a qual é tomada como base da sociedade, esta presente no matrimônio, na união estável e na família monoparental, como uma decorrência da aplicação dos princípios presentes na sistemática Constitucional de 1988.




    Há autores que, sobre o tema, afirmam que família é um conjunto de pessoas unidas por vinculo jurídico, assim abrangendo disposições acerca da família além do casamento, da união estável e na família monoparental, trazendo a relação os ascendentes, descendentes e colaterais.14




    [...] o conjunto de pessoas unidas por vínculo jurídico de natureza familiar. Nesse sentido, compreende os ascendentes, descendentes e colaterais de uma linhagem, incluindo-se os ascendentes, descendentes e colaterais do cônjuge, que se denominam parentes por afinidade ou afins.15




    Com base nestes conceitos, se faz necessário atentarmos sobre alguns aspectos de caráter sociológico sobre o tema, uma vez que neste ramo do direito civil, os conteúdos sociais agem diretamente sobre as normas jurídicas.15




    A família representa o espaço de socialização, de busca coletiva de estratégias de sobrevivência, local para o exercício da cidadania, possibilidade para o desenvolvimento individual e grupal de seus membros, independentemente dos arranjos apresentados ou das novas estruturas que vêm se formando. Sua dinâmica é própria, afetada tanto pelo desenvolvimento de seu ciclo vital, como pelas políticas econômicas e sociais.16




    Vista como um dos principais contextos de socialização dos indivíduos, a família desempenha um papel fundamental no entendimento do desenvolvimento humano. Este desenvolvimento é um processo em constante transformações, em suas variáveis estão os fatores do próprio indivíduo e aspectos mais amplos do contexto social em que se insere.17




    Por fim, adotaremos o conceito de família proposto por Venosa15onde família refere-se ao “conjunto de pessoas unidas por vínculo jurídico de natureza familiar. Nesse sentido, compreende os ascendentes, descendentes e colaterais de uma linhagem, incluindo-se os ascendentes, descendentes e colaterais do cônjuge, que se denominam parentes por afinidade ou afins”.




    Visto isso, passaremos a fazer breves considerações sobre as transformações ocorridas na família.




    1.2 As transformações da Família




    1.2.1 A família típica




    O modelo da “família” brasileira, herdado do modelo patriarcal da família portuguesa, sofreu mudanças, onde o rápido processo de urbanização e de industrialização fez desaparecer a grande família da zona rural, o qual era um modelo moderno de conjugação do parentesco por agnação18 e por cognação19, sob estrutura unitária de grupo fundado na autoridade do chefe20, com papéis familiares muito nítidos, onde em um casal sem filhos, são exercidos os papéis de marido e mulher, e na família nuclear, os papéis de mãe-pai-irmãos e filhos, já se admitindo a inclusão dos papéis de avós, tios, demais parentes ou pessoas em coabitação na mesma casa na família extensa.




    Neste sentido, a família tipo é aquela integrada por um pai que trabalhar fora de casa, uma mãe, a trabalhar na esfera doméstica e um casal de filhos. Contudo, esse modelo predominante no passado, não é mais a maioria das famílias do presente.




    1.2.2. A família no presente




    Com a modernidade, surge a igualdade na estrutura da família em função da emancipação da mulher21, a qual passa a desempenhar atividades profissionais para ter a independência econômica22. Fatores de natureza econômica, sociológica e psicológica colaboram para que tal transformação passe a existir, propiciando a vivência da mulher fora do âmbito familiar.23 Desta maneira, os papéis familiares como o papel conjugal, papel parental, papel filial e papel fraternal sofreram alterações ante ao modelo dito “tradicional”, onde nem sempre há correspondência entre o papel típico e o personagem que o protagonizaria.




    O papel até então atribuído à mãe pode muitas vezes ser desempenhado por uma avó ou até pelo pai. O papel fraterno poderá estar atribuído ao do avô, companheiro ou mesmo o namorado da mãe. O papel filial poderá estar depositado num dos cônjuges cuja imaturidade emocional o torne dependente do outro.




    Neste contexto, o casamento contemporâneo é visto como uma relação com base no afeto. “Atribuir à mulher o papel de cuidar do lar e ao homem o de sair à rua para prover o sustento da família não só é um modelo arcaico, que remonta às origens do processo civilizatório, como soa hoje em dia como um estereótipo tangenciando o ridículo” 24 Ao marido, já não é atribuída a função de suprir as necessidades familiares, em lugar de exercer a chefia do casal, o marido é hoje um companheiro da mulher, pois a vida conjugal pressupõe interdependência entre ambos, e não mais a submissão econômica da mulher ao marido.




    A Constituição Federal de 1988 deixou expresso: “os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.25. A mulher conquistou não só direitos mas também obrigações, onde protagoniza um novo desempenho na vida a dois, “Cooperação, competição, simbiose, complementaridade, reciprocidade são alguns termos que delimitam o papel conjugal”.26




    O papel parental também se alterou, no término da relação conjugal, já se observa que os pais detenham a guarda dos filhos, o que antigamente era apenas confiados às mães.19 Essa dinâmica dos papéis no contexto familiar não respeita pessoas, nem tem mais fronteiras, um mesmo membro da família pode assumir, simultaneamente ou em tempos alternados, papéis diferentes.25




    Desta maneira, verificamos que o modelo tradicional de família vem sofrendo alterações decorrentes das transformações da sociedade, a seguir trataremos da família quanto entidade e algumas de suas recentes classificações.




    1.3 A entidade familiar




    1.3.1 Família monoparental




    Família monoparental é aquela que se constitui quando “a pessoa considerada (homem ou mulher) encontra-se sem cônjuge, ou companheiro, e vive com uma ou mais crianças”27, também conceituada como sendo uma entidade familiar formada por qualquer dos genitores e seus filhos:




    “é a entidade familiar constituída por qualquer dos genitores e seus descendentes. A relação entre o ascendente e, o descendente sem existência presente do vínculo matrimonial daquele outrem, é a forma de constituição da família monoparental”. 28




    Ainda neste sentido, trata a monoparentalidade de uma “comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.29




    1.3.2 Família sócio-afetiva




    Quanto a família sócio-afetiva, esta é aquela que deriva do “reconhecimento espontâneo da paternidade daquele que, mesmo sabendo não ser o pai biológico, registra como sua a filha da sua companheira”30, a qual “tipifica verdadeira adoção, irrevogável, descabendo posteriormente a pretensão anulatória do registro de nascimento”29.




    O Código Civil de 2002 em seu art. 1.593, caput, traz pressupostos para o reconhecimento da família sócio-afetiva, onde este artigo faz menção ao parentesco, natural ou civil, conforme resulte da consangüinidade ou outra origem31. Nesse sentindo de “outra origem”, pode ser enquadrada a família socioafetiva, conforme traz o diploma legal:




    “Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangüinidade ou outra origem.”30




    Para alguns doutrinadores, família sócio-afetiva possui um significado mais profundo daquela que dispõe sobre a criança em relação a ser ou não filho biológico, onde acima da dita “verdade biológica” está o afeto entre pai e filho:




    “a paternidade tem um significado mais profundo do que a verdade biológica, onde o zelo, o amor paterno e a natural dedicação ao filho revelam uma verdade afetiva, uma paternidade que vai sendo construída pelo livre desejo de atuar em interação paternofilial, formando verdadeiros laços de afeto que nem sempre estão presentes na filiação biológica, até porque, a paternidade real não é biológica, e sim cultural, fruto dos vínculos e das relações de sentimento que vão sendo cultivados durante a convivência com a criança”. 32




    Alterações nos paradigmas da família irão se refletir na identificação dos vínculos de parentalidade, acarretando no surgimento de novos conceitos que irão retratar uma melhor realidade como a filiação social, filiação sócio afetiva e posse do estado de filho33. Da mesma maneira como aconteceu com a entidade familiar, agora filiação também passa a ser identificada pela presença de um vínculo afetivo paterno-filial. Observamos assim que o Direito ampliou o conceito de paternidade, abrangendo agora o parentesco psicológico, o qual prevalece sobre a verdade biológica e a realidade legal. 34




    Tais alterações também são objeto de estudo em outras obras, onde verifica-se que “os modelos familiares, em decorrência da fragmentação e diversificação de experiências de vida privada ficaram alterados”35, o reconhecimento da pluralidade e das várias possibilidades dos vínculos parentais e conjugais, enfrentam resistência e dificuldade de aceitação muitas vezes por receio de que estas novas famílias acabem por extinguir a família tradicional nuclear, nos moldes tradicionais: pai, mãe e filho.33




    1.3.3 Família homoafetiva




    Relações homoafetivas podem ser entendidas como sendo “aquelas mantidas entre pessoas do mesmo sexo”, 36 também descrita como a relação mantida entre pessoas do mesmo sexo, porém sem configurar uma relação de companheirismo, ainda que duradoura, contínua, única e informal. 37




    Há doutrinadores que afirmam que no atual estágio legislativo, a união homoafetiva não possui status de entidade familiar, onde, somente com a aceitação social majoritária a homoafetividade poderá se traduzir em possibilidade legislativa, assim dispõe:




    “enquanto não houver aceitação social majoritária das uniões homoafetivas em nosso país, que se traduza em uma possibilidade legislativa, as uniões de pessoas do mesmo sexo devem gerar apenas reflexos patrimoniais relativos às sociedades de fato. No entanto crescem os julgados e os movimentos no sentido de que esses direitos ganhem maior amplitude.”38




    Ainda sobre o tema, há opiniões divergentes entre os doutrinadores39, para alguns, parte da sociedade brasileira compara a relação homoafetiva ao casamento e à união estável ao considerar a união homoafetiva como sendo mais “do que uma sociedade de fato, trata-se de uma sociedade de afeto, o mesmo liame que enlaça os parceiros heterossexuais”40.




    As relações homoafetivas, são alvo de atos discriminatórios muitas vezes impulsionados pela igreja, uma vez que esse casal não poder se reproduzir. “A igreja fez do casamento forma de propagar a fé cristã: crescei e multiplicai-vos.”41




    A união homoafetiva ainda não é regulada pelo ordenamento jurídico brasileiro, mas há projetos como o Projeto de Lei 2285/0742 - Estatuto das Famílias, que buscam uma regulamentação do tema, onde destacamos seu art. 68, parágrafos e incisos:




    “Art. 68. É reconhecida como entidade familiar a união entre duas pessoas de mesmo sexo, que mantenham convivência pública, contínua, duradoura, com objetivo de constituição de família, aplicando-se, no que couber, as regras concernentes à união estável.




    Parágrafo único. Dentre os direitos assegurados, incluem-se:




    i. - guarda e convivência com os filhos;




    ii. - a adoção de filhos;




    iii. - direito previdenciário;




    iv. - direito à herança”.41




    Verificamos que nas disposições contidas no PL 2285/0739, contemplam as relações homoafetiva as quais ocorrem na união de duas pessoas de mesmo sexo, com a intenção de formação de família, mas que não recebem regulamentação legal até o presente momento.




    Após verificarmos estas classificações sobre entidade familiar, passaremos a tratar do direito de família no ordenamento jurídico brasileiro, tecendo considerações quanto sua evolução e transformações.
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