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			APRESENTAÇÃO 


			 


			Os Juízes são Justiceiros?


			O trabalho de Denise Sena, orientado pela professora Doutora Maria Aparecida Penso que deu origem a esse livro, é limpo, objetivo, e extremamente útil, pois desvenda aspecto das decisões judiciais, que não estão aparentes na sentença, mas que as inspiram: a subjetividade do Juiz que julga e exara uma sentença. Na verdade, esse foi o tema da dissertação da primeira autora. Tive a alegria de ver acatadas várias das minhas considerações tecidas durante a banca de qualificação, e a honra de integrar a Banca de Defesa final. Assim, pude, mais uma vez, compreender e reforçar minha percepção a respeito de como a subjetividade dos atores do judiciário influencia suas ações e decisões. 


			Muitas vezes, o Juiz toma uma decisão correndo o risco de se pautar por sua própria experiência de vida ou de sua interação familiar, especialmente os juízes de Vara de Família. No contexto do judiciário do Distrito Federal, essa constatação já havia sido feita em outros trabalhos: Costa, Penso Legnani e Sudbrack (2009); Santos e Costa (2007); Santos, Costa e Granjeiro (2009); Costa e Penso (2009), entre outros.


			A partir de um contato mais próximo com os operadores do Direito que têm função julgadora, pode-se perceber que eles admitem que não tem experiência ou qualificação específica para lidar e/ou avaliar conflitos familiares. Então, há um risco de que as decisões sejam tomadas com base em sua identificação com esse ou aquele problema, ou com esse ou aquele sujeito (mãe ou pai). O agravante é que os conflitos familiares, as separações conjugais, são problemas complexos, questões plenas de ambiguidades e contradições. O perigo da identificação é o não reconhecimento desta complexidade e a visão dos problemas pelo viés da simplificação.


			Outro aspecto que interfere na decisão do Juiz é que a qualidade da decisão depende da experiência prática do profissional, e isso requer tempo para que essa prática seja testada. Esta observação, realizada desde a década de 1990, levou os profissionais de Vara de Família do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios (TJDFT) a incluírem conhecimento teórico e conteúdo referente a autores de Terapia de Família, como parte das observações e conclusões dos relatórios elaborados pelo setor psicossocial. 


			As decisões tomadas contêm, ainda, uma identificação de gênero. Como superar? Todos nós, profissionais, somos parte de uma classe social que é configurada nas experiências econômicas, comunitárias e culturais, e que carregam ideias preconcebidas advindas dos valores e regras de convivência aprendidas nessa classe social. Quais mecanismos ou recursos os juízes podem e devem se valer? Qualificação e compartilhamento de vivências, sem dúvida.


			A análise das conversações, foco das principais contribuições da dissertação, ressaltou as dificuldades para o juízo das questões da parentalidade na situação de separação conjugal. Ou bem se desvalorizou a ausência paterna, ou bem se supervalorizou a ausência materna. E causou surpresa que, no mesmo foro de decisões, apareça uma ausência de questionamento sobre o papel da mãe nas várias e muitas responsabilidades que ainda recaem sobre ela, embora haja uma lei sobre alienação parental, que estabelece punições à mãe que acaba por assumir mais responsabilidade, ficando com a guarda (Brasil, 2010). 


			Parece que os juízes, mais do que julgar ou decidir, se sentem justiceiros, responsáveis por restaurar o bem e afastar o mal. O risco é grande na medida que se busca um protagonista para a encarnação do bem e do mal. Será o Juiz do sexo masculino o justiceiro do pai? E a juíza do sexo feminino a justiceira da mãe? Muitas vezes, o texto da dissertação vai além e mostra que eles se colocam em uma postura terapêutica, mesmo que sem formação para tal. No entanto, há que se resgatar que Stefano Cirillo (1994) indica que determinados contextos, por sua própria natureza de complexidade e conjunto de características, podem funcionar como contextos com possibilidade terapêutica. O contexto jurídico é um desses exemplos. 


			Enfim, desejo ótima leitura a todos! E tenho certeza de que assim será, pois o conhecimento advindo deste trabalho é muito interessante e útil, tanto para os profissionais das Varas de Família, quanto para a melhor compreensão de outras instâncias decisórias, mormente em um tempo no qual os juízes, desembargadores e ministros adquiriram um protagonismo tão relevante e questionador. 


			 


			Liana Fortunato Costa1




			Nota


				

					1.  Psicóloga, doutora em Psicologia Clínica, docente permanente do Programa de Pós-Graduação em Psicologia Clínica e Cultura.


				







			PREFÁCIO


			 


			Em 1998, ou seja, há exatos 20 anos, adquiri um livro chamado Direito de Família e Ciências Humanas – Caderno de Estudos n. 01, coletânea de autores reunidos sob o manto do Instituto Brasileiro de Estudos Interdisciplinares de Direito de Família (coordenação de Eliana Riberti Nazareth – Editora Jurídica Brasileira, São Paulo, 1997).


			Na época, formado há pouco mais de quatro anos, não percebia o quanto já havia sido cooptado pelo Direito de Família, ramo do Direito do qual me ocuparia mais e mais nos anos vindouros e até os dias atuais.


			O fato de a maioria dos livros que vinha adquirindo serem desta área, de estar sendo cada vez mais contratado para ações de família, de trabalhar com mais afinco exatamente nestas causas, de possuir interesse crescente (ainda que prematuro) em áreas afins, tais como a Biologia e a Psicologia, por exemplo, pareciam ao jovem advogado apenas uma coincidência. A “clínica geral” do Direito enevoava de certo modo uma tendência profissional que, vista hoje com afastamento histórico e amadurecimento, não podia ser ignorada. 


			No aludido livro, pela primeira vez, com mais alegria do que espanto, deparei-me com artigos escritos por profissionais das mais variadas áreas afins ao Direito, tendo sido ensinada a lição pelo – à época – Desembargador Antônio Cezar Peluso que, era preciso que os operadores do Direito de Família de então se abrissem e se 


			rendessem às conquistas científicas das áreas afins e às contribuições doutros profissionais, que os ajudassem a captar, na gênese do caso concreto implicado em toda questão jurídica, as circunstâncias de ordem biológica, psicológica, sociológica, etc., quase sempre inacessíveis à investigação não especializada, mas sem cuja percepção não há resposta, não diria justa nem jurídica, mas simplesmente humana, aos conflitos de família (op. cit. p. 7-8).


			Além disso, li com ineditismo um artigo a respeito de considerações psicanalíticas a respeito de uma tal “Guarda Compartilhada”, escrito pela coordenadora da obra, em que esta advertia que os conflitos na conjugalidade poderiam 


			estimular a prática deficiente da parentalidade e tutelaridade. Todavia, quando mesmo em sua dor e frustração os pais conseguem enxergar que os filhos também estão desapontados e sofrendo, repartir a guarda pode engendrar elementos importantes para a restauração e reparação de aspectos internos conscientes e inconscientes de todos os atingidos, no que concerne a vivências de cuidar e de receber cuidados, e à capacidade de reorganização da vida afetiva e de estabelecer vínculos gratificantes “apesar dos pesares”. (op. cit. p. 80-81)


			Estes textos (para não dizer: “mudaram minha vida”) chamaram-me a atenção para a necessidade de construção de um pensamento interdisciplinar e transdisciplinar – afinal em que matéria do curso de Direito estudamos o “inconsciente” mesmo? – além da premência de me aprofundar no estudo de novas modalidades de guarda. 


			Tal “mosaico”, o qual venho tentando construir desde então, recebe agora mais uma preciosa peça, qual seja a obra que o leitor tem em mãos.


			Os questionamentos iniciais feitos pelas autoras em sua pesquisa, de pronto, são capazes de tirar qualquer um de sua zona de conforto: “considerando que as famílias são dinâmicas e vivem em constante mudança ao longo do tempo, como os juízes das Varas de Família as percebem? Será que a Lei da Guarda Compartilhada alterou suas práticas profissionais? Que parâmetros usam para tomarem suas decisões? Será que os juízes compreendem o impacto que suas decisões têm na forma como a família se organiza e funciona após o divórcio?”. 


			Daí se denota a coragem das pesquisadoras ao buscar a opinião “deles”, os Magistrados que atuam nas Varas de Família, mantendo a discrição necessária ao não os identificar, tendo o cuidado de preparar perguntas cujas respostas em muito auxiliarão todos aqueles que estudam e/ou militam na área.


			Com afinco, as autoras inequivocamente empenharam-se para conseguir obter destes Juízes de Família respostas a respeito de seus posicionamentos e de suas reflexões a respeito da Guarda Compartilhada, tema afeto ao Direito de Família que se encontra em franco estudo no Brasil, tendo sofrido duas alterações legislativas recentes, provocando todo um repensar sobre as velhas fórmulas que insistiam em se perpetuar, mesmo após uma ampla reformulação da Codificação Civil.


			E mais: as autoras trataram das respostas com esmero, submetendo-as a um software que as ajudaram a converter as entrevistas em um corpo de texto, relacionando mais de três mil palavras que ocorreram mais de trinta mil vezes, distinguindo classes distintas, as quais foram renomeadas, agrupadas e consolidadas; deixando de lado o mero ajuntamento de respostas, tratando os dados de modo altamente qualitativo, em um labor que deve servir de modelo para os próximos que se aventurarem a este tipo de pesquisa. 


			Além disso, as autoras fizeram um levantamento de dados do IBGE sobre casamentos e divórcios, Gráfico 1, utilizaram-se de profunda pesquisa bibliográfica, apresentando ainda as interações históricas e as interlocuções entre a Psicologia e o Direito, apresentando os conceitos jurídicos com precisão, tudo no sentido de emoldurar esta verdadeira obra de arte. 


			Enfim, se fosse possível usar somente uma palavra para definir o livro que o leitor tem em mãos agora, eu diria que ele é “fundamental”, sendo sua leitura obrigatória para qualquer estudante e/ou profissional, de qualquer área, que porventura atue ou tenha a intenção de atuar no contexto das famílias em conflito e na situação dos filhos destas famílias.


			E para permitir que o leitor comece logo a se deleitar, encerro apenas dizendo que mesmo sabendo-me não merecedor de tamanha deferência, aceitei imediatamente o convite de prefaciá-lo, para, ainda que de modo indireto, participar da obra e da imensa contribuição que trará ao estudo da Guarda Compartilhada, reafirmando assim o orgulho de estar perto das autoras, algo que certamente me dignifica e me traz grande alegria.


			 


			Cristian Fetter Mold


			Advogado, professor de Direito de Família e Sucessões,


			membro do Instituto Brasileiro de Direito de Família. 













			INTRODUÇÃO


			 


			Esse livro foi escrito para você que quer entender mais sobre a guarda compartilhada no Brasil. Enfoca especificamente o ponto de vista dos juízes de Direito sobre o tema. Nossa intenção foi a de investigar como esses profissionais percebem o impacto de suas decisões sobre a guarda de menores, na dinâmica das famílias que vivenciam a separação conjugal, após a aprovação da Lei da Guarda Compartilhada2, bem como compreender sua atuação. O grande desafio que se desenhou foi o de transformar uma dissertação de mestrado (com as regras e escrita pertinentes naquele campo) em um livro técnico, porém, agradável de se ler. Tomara que tenhamos conseguido! 


			Utilizamos como abordagem teórica a terapia familiar estrutural, tendo como principais referências Salvador Minuchin (1982); Salvador Minuchin e Charles Fishman (1990), Salvador Minuchin, Wai-Jung Lee e George M. Simon (2008), Salvador Minuchin, Michael P. Nichols e Wai-Jung Lee (2009); Liana Fortunato Costa (2007; 2009; 2010, 2011, 2014, 2016), Maria Aparecida Penso (2008; 2009; 2010; 2014; 2016), Maria Alexina Ribeiro (2008, 2010, 2014) e Terezinha Féres-Carneiro (1998; 2003; 2004; 2009; 2014, 2015, 2017), Maurizio Andolfi, Claudio Angelo e Carmine Saccu (1995), Maurizio Andolfi (1996, 2002), abordando aspectos da dinâmica familiar (papéis, regras, hierarquia, autoridade entre outros). Também foram utilizados o Código Civil Brasileiro, a Constituição Federal Brasileira e o Estatuto da Criança e do Adolescente no que diz respeito às leis. Foram, ainda, pesquisadas autoras que propõe o diálogo interdisciplinar entre Psicologia e Direito como Verônica Cezar-Ferreira, Rosa Maria Stefanini de Macedo (2016) e Denise Maria Perissini da Silva (2011, 2016), entre outros.


			A terapia familiar estrutural valoriza a forma como a família se estrutura, mapeando seus subsistemas (baseados em gerações, gênero, função, interesses comuns e papel dentro da família) e o modo como ela organiza suas fronteiras (barreiras invisíveis que variam de rígidas a difusas), bem como as regras. A estrutura familiar fala do padrão, de como o sistema familiar interage e do modo que suas transações se repetem podendo seus padrões se tornarem duradouros (Nichols, Schwartz, 2007; Costa, 2010). Aqui tal abordagem auxiliará na compreensão teórica na qual a família que vivencia a separação conjugal precisa se reestruturar, redefinir como os subsistemas se organizarão (mãe e filhos, pai e filhos, irmãos, pais, padrastos/madrastas etc.), reestabelecer as fronteiras e suas novas regras. A maneira que o ex-casal pactua sua separação evidencia a maneira como esse sistema familiar se estruturava, ou seja, a forma de negociar a divisão dos bens e o valor da pensão, o esquema da guarda dos filhos e o quanto eles necessitam da intervenção do Juiz na sua reorganização realçam a funcionalidade ou disfuncionalidade do sistema (Mendes, Bucher-Maluske, 2017). 


			Quanto aos aspectos legais, no Brasil, pelo Código Civil de 1916, a única forma de se constituir família era pelo casamento, que era indissolúvel, pois, apesar de ser possível a separação do casal por meio do desquite (uma única vez) o laço matrimonial não era dissolvido (Grisard Filho, 2009; 2012). Dias (2016), Alves, Arpini e Cúnico (2015) concordam que naquele momento a conjugalidade e a parentalidade exerciam grande influência uma sobre a outra. A guarda dos filhos era decidida a depender da forma que ocorria a dissolução conjugal: amigável ou judicial. Na forma amigável era observado o acordo entre as partes; na forma judicial era observado quem era o “responsável” pela separação, ficando com a guarda dos filhos o cônjuge considerado “inocente”. Caso a justiça considerasse ambos “culpados”, a mãe ficaria com as filhas até a maioridade civil e com os filhos até seis anos, sendo ambos posteriormente entregues ao pai. 


			A Lei n. 6.515, de 26.12.1977, conhecida como Lei do Divórcio, foi um grande avanço regulando os casos de dissolução da sociedade conjugal, do casamento e seus efeitos, e entre seus artigos e parágrafos, destaca a clara mensagem de que a guarda dos filhos e os “encargos com a família” são funções atribuídas à mulher (Lei n. 6.515, 1977; Viegas, Rabelo, 2011; Rodrigues, Alvarenga, 2014). No texto da Lei em referência, o legislador trata da pensão e estabelece o direito de visita daquele genitor que não tem a guarda, conforme determinar o Juiz (Grisard Filho, 2012; Cezar-Ferreira, Macedo, 2016). Em 2008, a Lei n. 11.698, introduziu a opção de guarda compartilhada permitindo, a partir de então, aos pais, optarem por essa modalidade de guarda dos filhos (Lei n. 11.698, 2008). Mas somente em 2014, a Lei n. 13.058, estabelece como regra a guarda compartilhada, objetivando a preservação dos direitos dos filhos de conviver com pai e mãe após separação conjugal, possibilitando o compartilhamento da educação e criação dos mesmos, ou seja, pais separados atuando de forma conjunta nos cuidados dos filhos (Lei n. 13.058, 2014; Rodrigues, Alvarenga, 2014; Cezar-Ferreira, Macedo, 2016; Associação de Pais e Mães Separados – APASE, 2017). 


			No Brasil, os dados numéricos relativos a divórcios são crescentes nos últimos 30 anos. Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) (2014) a quantidade de registros de casamentos em 1984 foi de 936.070 e de divórcios foi de 30.847; após dez anos, em 1994, o total de casamentos foi de 763.129 (uma redução de 18,5%), enquanto a quantidade de divórcios foi de 94.126, o que corresponde a um aumento de 205,1%. Em 2004, houve um aumento de 5,74% na quantidade de casamentos (806.968), e um novo aumento na quantidade de divórcios de 38,7% (130.527). Já em 2014, o levantamento realizado pelo IBGE apontou um total 1.106.440 casamentos, representando 37,1% de crescimento, enquanto o mesmo levantamento apontou 341.181 divórcios, representando também um crescimento de 161,4%. Portanto, a variação percentual total no período analisado de 30 anos (1984-2014) demonstra que houve um crescimento de 18,2% na quantidade de casamentos, enquanto o crescimento de divórcios foi de 1.006,4%.


			[image: 40035.png]


			Gráfico 1. Casamentos e divórcios no Brasil


			Fonte: Criado pelo programa IRAMUTEQ R.


			Apesar de sua crescente prevalência, poucos são os envolvidos que estão preparados emocional, física e financeiramente para o impacto que o divórcio representa no ciclo de vida familiar (Carter, McGoldrick, 2001a; Maldonado, 2009; Warpechowski, Mosmann, 2012). A experiência da separação conjugal é a segunda mais traumática para o sistema familiar, perdendo apenas para o falecimento de um dos cônjuges. O divórcio afeta todos os membros da família, nuclear e ampliada, provocando uma crise familiar coletiva e individual, bem como a necessária reorganização dos familiares após tal vivência (Féres-Carneiro, 1998, 2003; Cashmore, Parkinson, 2009; Alves, Arpini, Cúnico, 2015).


			A família tem experenciado mudanças importantes que correspondem diretamente às sociais. Fatos como o aumento da expectativa de vida, lugar diferenciado da educação das escolas frente aos jovens e crianças, a entrada definitiva da mulher no mercado de trabalho, o crescente número de casais que decidem não ter filhos, o adiamento dos jovens para mudança de estado civil, o alto índice de divórcios e re-casamentos (Carter, McGoldrick, 2001b; Moreira, Bedran, Carrelos, 2011) são exemplos de mudanças sociais que impactam nas famílias de forma geral. Entretanto, apesar de atualmente a família ter um funcionamento diferente, ainda continua ocupando o lugar de proteção e pertencimento para seus membros (Minuchin, Lee, Simon, 2008). 


			Neste contexto de mudanças sociais e familiares, a parentalidade vem ganhando outros formatos e as relações entre pais e filhos estão mais próximas e flexíveis (Grzybowski, Wagner, 2010b, Warpechowski, Mosmann, 2012). Dantas, Jablonski e Féres-Carneiro (2004) afirmam que atualmente é esperado que o pai participe ativamente desde a gestação, até o parto e os cuidados com o bebê; a mãe e a sociedade têm convocado mais o pai a ocupar o lugar de cuidador junto a mãe. Rodrigues e Alvarenga (2014) associam às mudanças sociais o fato de os legisladores terem oficializado a corresponsabilidade dos pais, mesmo se estiverem separados, ou seja, a guarda compartilhada veio auxiliar as famílias nesta necessária adaptação a tais mudanças. E prosseguem afirmando que “é importante ressaltar que a guarda compartilhada só trará vantagens caso haja perfeita harmonia na relação entre os genitores” (p. 328).


			Dados do IBGE corroboram esse chamado feito socialmente aos pais, e mostram que em 2010 as mulheres detinham a hegemonia na responsabilidade pela guarda dos filhos menores (percentual avaliado em 87,3%), contudo, houve um crescimento do compartilhamento da guarda dos filhos menores entre os pais, de 2,7% no ano de 2000 para 5,5% em 2010. Assim, mesmo não havendo ainda a obrigatoriedade da guarda compartilhada, algumas famílias já percebiam a necessidade do compartilhamento dos cuidados dos filhos (Alves, Arpini, Cúnico, 2015). Os últimos dados do IBGE mostram que, em 2016, ainda havia o predomínio de guardas concedidas às mães, mas houve um aumento do compartilhamento da guarda. Analisando por região demográfica o Centro-Oeste registra que 16,6% das guardas foram compartilhadas e no Sul 15,6%. O Distrito Federal é a unidade da Federação que teve o maior percentual de guarda compartilhada entre os ex-conjuges, sendo este percentual de 24,7% (IBGE, 2016).


			Na perspectiva de uma “nova paternidade” mais participativa na vida dos filhos, no mundo todo, as entidades de pais separados trabalham em prol da igualdade na guarda, de filhos, entre pai e mãe (APASE, 2005, 2017; Warpechowski, Mosmann, 2012). O movimento em defesa da guarda compartilhada iniciou-se na Grã-Bretanha, sendo seguida por França, Alemanha, Dinamarca, Suécia e Estados Unidos, onde esta modalidade é a preferencial. No Brasil, o movimento a favor da guarda compartilhada iniciou-se em 2002 com os projetos de Lei: n.6.350/2002, do Deputado Federal Tilden Santiago; o projeto de Lei n. 6.315/2002, do Deputado Federal Feu Rosa, e os projetos de Lei n. 6.960/2002 e 7.312/2002, do Deputado Federal Ricardo Fiúza (Cezar-Ferreira, Macedo, 2016, Alves, Arpini, Cúnico, 2015). No Canadá, em 1997, foi criado “The Federal Child Support Guidelines3/SOR 97-175”, objetivando defender o melhor interesse da criança em casos diversos, sendo a guarda compartilhada seu 9º artigo (Whitehead, 2010).
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