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4.
Familia e judiciario

“Nossa hora, contudo, € a da desregulamentagdo. O
principio de realidade, hoje, tem de se defender no
tribunal de justica onde o principio de prazer é o juiz que a
esta presidindo.” (Bauman, 1998:9)

Nos capitulos anteriores apontamos a transformacao relacional da familia
a partir da Idade Média, quando o sentido de familia deixou de ser fundamentado
na manutengédo da linhagem e no patriménio e o afeto se tornou o elemento
preponderante de unido do grupo familiar, a0 mesmo tempo em que a busca
individual se voltou para a conquista de autonomia. Este processo culminou com
o surgimento de uma pluralidade de modelos familiares e implicou na alteragéo
das leis no sentido de incluir a nova realidade social. Neste capitulo, vamos
observar o Judiciario se tornando o centro das transformacdées em curso da
familia, na medida em que nele desembocam todas as questdes
comportamentais controversas da contemporaneidade. Esse fendmeno se
caracteriza por uma maior abrangéncia do poder do Estado na regulagdo do
convivio familiar e vem sendo denominado de “judicializacdo das relacdes
familiares”. Um aumento significativo da demanda em Varas de Familia e o
aparecimento de questdes inéditas, ainda sem previsao legal, sdo algumas das
consequéncias desse processo. Mas a presenca mais marcante do Estado-juiz
no universo familiar provoca ainda, um desdobramento subjetivo, na medida em
que faz surgir uma nova dimenséo na dinamica parental, atravessada pela lei e
mediada pelos profissionais da esfera judicial.

Discutiremos as demandas judiciais provenientes das relacées familiares,
focalizando as que decorrem da separacgao conjugal, mas néo exclusivamente as
acoes de separagao ou de divorcio, pois identificamos maior complexidade
subjetiva nas demandas que eclodem apds essa fase. Sdo demandas que
envolvem os filhos e o patriménio familiar, denominadas de litigios familiares. Os
litigios envolvendo relagbes de parentesco constituem demandas muito
complexas, nas quais os membros da familia se tornam adversarios e expdem
suas feridas num contexto publico e pouco acolhedor. Optamos por uma analise
multifacetada para incluir desde a implicagéo da dinamica interpsiquica conjugal
nas disputas judiciais até os atravessamentos socio-culturais nas representagdes
dos lugares de esposa/esposo e de mae/pai, que influenciados pela
heterogeneidade da sociedade contemporanea vao implicar em graves conflitos
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e solicitar a intervengédo judiciaria. E sobre esta intervengdo, surge uma
interrogacao quanto as repercussdes das praticas judiciarias na vida dos sujeitos
durante e apo6s a resolucdo judicial, podendo agravar a crise familiar ou
transforma-la e provocar o restabelecimento das fungdes parentais. Ainda se
mostra relevante discutir, a utilizagdo da légica adversarial para dirimir
demandas familiares, enquanto uma préatica dissonante com a nova légica
afetiva e democratica da familia contemporénea. O reconhecimento dessa
inadequagdo promoveu o aparecimento de modalidades de intervengbes
consensuais na familia nas ultimas décadas, sendo apontada a pratica da
mediacdo como a mais apropriada para a manutengao do vinculo parental.

4.1
O fendbmeno da judicializacao: das relacoes institucionais as
relac6es familiares

O fenbmeno de “judicializacdo” se insere no contexto de ampliagdo das
competéncias do Poder Judiciario no processo de redemocratizagdo da
sociedade brasileira, que implicou numa crescente participacao desta esfera na
tomada de decisao sobre questdes variadas, envolvendo desde temas politicos
nacionais até os conflitos familiares. A judicializagdo é atribuida a um vacuo
deixado pelos poderes Executivo e Legislativo, recebendo nestes casos, a
denominacao de “judicializagdo da politica”, “da administragéo”, ou “das relagdes
sociais”. No campo das relagdes familiares, o fenébmeno é atribuido a uma
lacuna deixada pelos pais no exercicio da paternidade e da maternidade, sendo
neste caso, designado de ‘“judicializacdo das relagbes familiares” ou “dos
conflitos familiares”.

Barroso (2008) se refere ao fendmeno como “judicializagdo da vida” e
aponta que a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no
modo de participagdo da sociedade. Este autor aponta que o fen6meno tem
causas multiplas, algumas decorrentes de uma tendéncia mundial e outras do
modelo institucional brasileiro.

“O fendmeno, registre-se desde logo, ndo é peculiaridade nossa. Em diferentes
partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou supremas cortes
destacaram-se em determinadas quadras histéricas como protagonistas de
decisbes envolvendo questdes de largo alcance politico, implementacdo de
politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na sociedade.”
(Barroso, 2008:1)
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A preponderéncia do Judicidrio sobre outras instancias de poder, também
€ analisada por Sifuentes (2003) apontando o percurso histérico nessa “nova
faceta do Estado, que prima pela judicializacdo dos seus conflitos e transforma o
magistrado em uma estrela em ascensédo, como o fora o legislador, no século
XVIIl, ou o administrador, nos séculos XIX e XX.” Garapon (2001) indica a
existéncia de uma nova concepcgao de Estado nos paises democraticos, na qual
a justica é compelida a se descentralizar. O autor identifica a prevaléncia da
esfera do legislativo no século XIX em decorréncia da nova ordem liberal; no
século XX, sob a necessidade de prover direitos, foi a vez do executivo e o
século XXI caminharia para ser a era da supremacia do Judiciario, cabendo ao
juizes o papel de resguardar a democracia.

Facchini Neto (2007) observa que a nova sociedade pluralista € dindmica e
conflitual, assim como seus sistemas de valores. Dessa forma, a fung¢&o judicial
se torna mais complexa, na medida em que critérios seguros e inequivocos para
a valoracao do fato s6 podem se dar para sociedades estaticas e homogéneas,
com tracos de valores também estaveis e coerentes, o0 que ndo se aplica para as
sociedades modernas. Este autor vai apontar que a saida encontrada pelos
legisladores para a complexidade crescente do mundo, que solicita maior
intervengdo judicial em campos inéditos, foi estabelecer clausulas gerais ou
principios genéricos, o que implica numa maior delegacao de poder ao juiz.

Nogueira Junior (2007), respondendo a uma acusacao de usurpacao de
poderes pelo Judiciario, aponta que essa visdo é extremamente conservadora e
se dissocia dos fendmenos histdéricos que marcaram profundamente as
sociedades — as duas Grandes Guerras Mundiais, 0s regimes totalitarios, nazista
e fascista a frente, e a instituicdo das Cortes Constitucionais na Europa — ignora,
também, a cada vez maior desimportancia que os Parlamentos tém sofrido na
vida cotidiana de todos os Estados Democraticos, com a solitaria excecao dos
EUA.” Este autor considera a judicializagdo “uma demonstracdo pratica da
legitimidade democratica dos juizes”.

No campo social a interferéncia do Judiciario se volta para a efetivacdo da
cidadania com base na defesa dos direitos fundamentais e recebe a
denominacao de “judicializacdo das relagbes sociais”. Vianna (1999) analisa o
fenébmeno como decorrente do isolamento do cidadao diante da omissdo dos
principais “atores” da vida publica (Estado, partidos, escolas, religides e familia)
que falham na busca de padrdes éticos consistentes, levando a que no vazio

moral se insiram delegados, promotores, juizes e ministros.
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As questdes referentes ao direito das minorias, como o respeito as
escolhas individuais, destacam-se na vertente social da judicializagdo. Inserem-
se neste contexto as demandas das entidades familiares compostas por
cbnjuges do mesmo sexo fundamentadas no principio da dignidade da pessoa
humana. Os avangos no reconhecimento destas entidades decorre de decisdes
isoladas de alguns tribunais no Brasil, que vao abrindo precedentes, ou
formando jurisprudéncia como nomeiam os juristas. Ao judiciario chegam
pedidos de adogdo de criangas pos casais homoafetivos (na maioria das vezes
na forma disfarcada de adocdo monoparental), pedidos de inclusdo de
companheiro homoafetivo como dependente para efeito de penséo
previdenciaria ou em planos de saude, pedidos de alteracdo de registro de
nascimento de transexuais, dentre outras demandas, que geram intenso debate
social e juridico e impulsionam o Judiciario para um lugar de agenciador das
transformagbes sociais e legitimador de identidades antes excluidas
socialmente.

Dias (2010), jurista icone na defesa do reconhecimento dos direitos
homoafetivos, sustenta que as decisdes judiciais tem um significado ainda maior,
além do asseguramento de direitos: “Existe a tendéncia de aceitar o que o Poder
Judiciario referenda como certo. Assim, no momento em que a justica consolida
o entendimento de ver as ditas relacbes [homoafetivas] como vinculos afetivos,
certamente em muito contribuirda para amenizar a aversdao a homossexualidade.
Essa talvez seja a funcdo — verdadeira missdo — dos juizes: buscar de forma
corajosa um resultado justo.” (Pag. 209). Nessa passagem, a autora tangencia o
fenbmeno da judicializagdo, atribuindo ao Judiciario a funcao de quebrar
paradigmas e instituir novos conceitos.

Nesse sentido, se inserem também algumas demandas juridicas
originadas pela nova concepgéo de vinculo socioafetivo, como os pedidos de
adogao por padrastos, pedidos de guarda e visitagao impetrados por tios ou avos
e até pedidos de indenizacdo por abandono afetivo. Estas agdes se sustentam
no novo conceito de familia, no qual o vinculo afetivo foi reconhecido como
preponderante ao vinculo biolégico.

No campo do direito da crian¢a e do adolescente, a “judicializacdo” segue
as diretrizes do ECA (Lei 8069/90), por meio do qual o Judiciario passou a
disciplinar a conduta de pais e a proteger o direito dos filhos. A emissédo de
portarias normatizadoras de condutas e a aplicagdo de medidas contra pais em
conflito com filhos, tornaram-se alvo de criticas ao Judiciario, apontando-se um

policiamento da vida privada. No entanto, quando o tema envolve a puni¢cao de
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pais envolvidos em maus-tratos aos filhos, a interferéncia estatal é cobrada pela
sociedade e aplaudida quando efetivada. Por outro lado, ocorrem também
iniciativas de familias que buscam o Judiciario para resolver conflitos domésticos
com filhos adolescentes, amparadas na obrigacéao estatal de protegé-los. Noticia
veiculada na midia delineia este fenbmeno:

“Pais apelam a juizes para controlar filhos. Primeiro, eles procuraram as escolas.
Depois, foram bater a porta dos psicélogos e psicanalistas. Agora, fracassadas
todas as alternativas, pais aflitos se tornaram a mais nova clientela da Justica.
"Seu juiz, trouxe o meu filho aqui porque nao sei mais o que fazer" é a frase ouvida
com frequéncia nas salas de audiéncia. De situagdes triviais, como o horario de
voltar para casa, ao drama da dependéncia quimica, as familias depositam no juiz
a Ultima esperancga para o conflito doméstico.” (Otavio e Tabak, O Globo, 2008).

Cohen (2008) avalia que a figura do juiz tem valor semelhante a que era a
do pai. Em outros tempos, a palavra do pai interditava a do filho. “Sua funcao
esta sendo substituida porque a lei de respeito dentro de casa esta frouxa, nao
tem mais a forga que tinha outrora". Fachin (2009) reconhece a dificuldade dos
pais quanto ao senso de responsabilidade e de limite na sociedade
contemporanea, mas enfatiza que o “juiz ndo pode e nem deve substituir os pais
nas relagdes familiares.” Garapon (2001) aponta que é atribuida a justica a tutela
das pessoas em estado de desorientacdo, um sintoma advindo da falta de
determinagdo da sociedade moderna. “E por isso que os juizes se entendem tao
bem com os terapeutas, com os quais trabalham cada vez mais frequentemente.
(...) Encontramo-nos diante de um juiz, quando antes consultdvamos nosso
conselheiro de consciéncia”. (Garapon, 2001:184)

Sifuentes (2003) correlaciona o fendmeno da judicializacdo familiar ao
processo de transformacdo da familia ao longo dos séculos. Uma mudanca
ocorrida na ordem dos livros que compdem o novo Cdédigo Civil é apontada pela
autora como uma reveladora expressdao da mudanca de lugar ocupado pela
familia em nossa sociedade. No antigo codigo, o livro da familia situava-se em
primeiro lugar e no atual esta em quarto, assim como, a familia também nao é
mais o objetivo primeiro do homem contemporéaneo.

“Representava, como uma seqiiéncia, o ciclo da prépria vida: o homem adquiria a
maioridade, se casava, criava a familia, adquiria propriedade, contraia obrigagées,
fazia contratos e, por fim, a morte o colhia e vinha o direito regular a distribui¢ao
dos seus bens entre os que ficavam. (...) [O novo Cédigo] E como um retrato da
modernidade: 0 homem adquire a maioridade, contrai obrigacdes, faz contratos,
cria empresas, enriguece ou empobrece, adquire bens ou nao, torna-se
proprietario ou possuidor e, se der tempo, constitui familia. A sucessdo vem por
ultimo, mesmo porque a ciéncia genética ndo conseguiu, por enquanto, nos livrar
da morte. Na préxima codificacdo, quem sabe...” (Sifuentes, 2003)

O declinio da importancia da familia € considerado por esta autora como a

base do fenémeno de transferéncia da autoridade familiar para o Estado, que fez
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gerar o fenébmeno da “judicializacdo dos conflitos familiares”. Na nova legisla¢do
foi instituida uma prevaléncia da vontade do Estado sobre a autoridade paterna
no dominio doméstico, levando o juiz para uma posicao de arbitro dos conflitos
familiares. “O papel que a sociedade patriarcal e rural do velho Cédigo atribuia
ao pater familias, a sociedade cibernética delega ao juiz, terceiro imparcial,
representante de um Estado que vai se tornando cada vez mais um big brother.”
A autora aponta que estas mudangas se inserem na linha pds-positivista,
caracterizada por uma estrutura de codificagdo aberta e flexivel, na qual o juiz
passa a ser o elemento que da possibilidade a judicializagdo dos conflitos.
Sifuentes alerta para a grande responsabilidade que € colocada para os juizes:
“Dos juizes se espera, no entanto, a sabedoria de deixar preservada a intimidade
familiar, utilizando-se dos meios que levem ao seu fortalecimento e ndo a sua
dissolugéo.”

A judicializagdo implica em consequéncias e Sifuentes (2003) delineia
algumas possibilidades: “provavel aumento do numero de demandas,
congestionamento do (j& sufocado) aparelho judiciario, eternizacédo dos litigios
familiares, necessidade de mais juizes, mais funcionarios, mais recursos,
cidadao insatisfeito, Estado em descrédito.” A autora apresenta o exemplo de
Portugal, que estd fazendo o caminho inverso do Brasil, se afastando das
questdes chamadas de “jurisdicdo voluntaria” para se concentrar na sua
atribuicao precipua: a solugéo dos conflitos, e sugere a mesma solugao para o
judiciario brasileiro.

Fachin (2009) refere-se a judicializacdo dos conflitos familiares como um
“reciproco casamento entre a vida familiar e a presenca do Estado por meio de
Leis e sentencas”, e identifica alguns fatores que, a seu ver teriam gerado o
fenémeno: o declinio da familia tradicional, o fenbmeno da adolescéncia tardia, a
alteracao dos conceitos e das fun¢des de paternidade e maternidade, a inclusao
das unides estaveis e das familias monoparentais como configuracdes
legitimadas juridica, social e economicamente e, por fim, a supremacia de alguns
direitos individuais sobre o carater privado da familia, ressaltando o
reconhecimento do direito das criangas.

Mas é Garapon (2001) que vai, a nosso ver, condensar o significado da
judicializagao: “A demanda dirigida a justica talvez consista menos em se
emancipar de uma sociedade tradicional, que praticamente ndo existe mais, do
que numa vida em comum sem tradicdo” (pag. 174). O autor vai vincular o
aumento desenfreado das demandas a falta de referenciais do sujeito

contemporaneo, que vao impor ao Judiciario a funcao de autorizar o que antes
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era mediado por outras instancias. A funcao precipua da justica em nossa era,
passa a ser entdo, conferir uma identidade ao sujeito, tal como em outros

tempos cabia a religido ou a tradigao.

4.2

Litigios familiares: uma tensao entre os ideais de afeto e de
autonomia

Nossa leitura sobre a judicializacdo dos conflitos familiares vai também
vincular a grande demanda de litigios familiares ao processo de transformacéao
da familia, mas vamos focalizar a transformacao relacional no campo da
conjugalidade. Partindo da proposicao de Singly (2007) de que ocorre uma
tensdo na conjugalidade entre “necessidade de lagos de interdependéncia e a
negacao dessa necessidade”, decorrente da supervalorizagdo do individuo
autbnomo nas sociedades contemporaneas, vamos tecer algumas
consideragdes. Vislumbramos uma ambivaléncia entre os ideais da modernidade
e 0s da contemporaneidade presentes no imaginario social, que se expressa
tanto na elaboracdo das normas sociais como na administracdo das normas
familiares. Por parte dos legisladores, se expressa no momento de elaboragéao
das leis, como ja exemplificamos anteriormente ao discutir o paradoxo da
manutengado do instituto da culpa no novo Codigo Civil. Por parte do casal
conjugal, entendemos que esta tensdo entre referenciais conflitantes se
expresse tanto na vivéncia da conjugalidade como na administragdo da
parentalidade. Mas no momento da separagdo conjugal, se expressa com
intensa forca e alguns conflitos extrapolam o ambito privado, impulsionados pela
maior recepgado do Estado em acolhé-los, e se transformam em dilaceradores
litigios familiares.

A ruptura do pacto conjugal tornou-se aceita social e legalmente, mas
ainda é vislumbrando um amor eterno que os parceiros estabelecem a uniao,
seja um casamento legalmente constituido ou uma unido estavel. Mesmo que a
separacao ja seja incluida como uma possibilidade, ela ndo faz parte do projeto
conjugal e é experimentada como faléncia de ideais, repercutindo em
sofrimentos.

O processo de transformagao de nossos referenciais, ndo levou a que este
evento deixasse de produzir forte impacto psiquico nos sujeitos e em todos que
compdem o grupo familiar. Azevedo (2006) aponta que a perda da centralidade

no modelo nuclear de familia se deu “com tal velocidade que uma nova
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moralidade, adequada para lidar com as consequéncias da ruptura de
paradigma, demora a se constituir, e 0 pre¢co desse descompasso € muito alto,
em seqUelas individuais e sociais.”(P4g.26). Féres-Carneiro (2003) aponta que
“os conjuges se divorciam nao porque desqualificam o casamento, mas porque o
valorizam tanto que nao aceitam que a relacdo conjugal ndo corresponda as
suas expectativas” (pag. 368), e ressalta a dificuldade do lento processo de
reconstrucao da identidade apds a separagao.

O sujeito contemporaneo alcangou sua autonomia e felicidade pessoal
rompendo com os elos de dependéncia (Singly, 2007), mas o0s processos de
rupturas implicam num estado de fragilidade que pode vir a ameagar a propria
autonomia. Rompeu-se com os modelos tradicionais instituidos, mas a procura
da auto-identidade ainda recai numa busca de validacao pelo outro, o que atribui
uma qualidade de dependéncia aos lagos estabelecidos. Segundo Giddens
(1993) os ideais do amor romantico, emergidos na modernidade permanecem
em tensdo com o0s ideais emancipatérios da atualidade. O ideal de amor
romantico, “tendeu a libertar o vinculo conjugal de lacos de parentesco mais
amplos e proporcionou-lhe um significado especial” (Giddens, 1993:36), mas

(135

esse tipo de amor implica nas categorias de “para sempre” e “Unico” sustentadas
por uma identificagcdo projetiva que permite a sensagdo de totalidade com o
outro. O amor romantico se choca com a busca de auto-identidade e de
autonomia pessoal contemporaneas, qualidades s6 alcancadas pelo “amor
confluente”, uma qualidade de relacdo que implica em que as pessoas sejam
psicologicamente discriminadas. Segundo Giddens (1993), o conflito entre estes
dois tipos de amor, assume diversas formas, dentre elas a co-dependéncia, a
compulsividade e a emogao destrutiva, componentes do “relacionamento fixado,
aquele em que o préprio relacionamento é o objeto do vicio”.

A nosso ver, a tensdo entre os ideais de afeto e de autonomia toma
maiores proporgdes no evento da separagao conjugal, quando o casal se depara
com os elos que ainda os manterdo unidos, representados pelo patriménio e
pelos filhos. Durante o relacionamento amoroso, os projetos de constituir bens e
procriar sdo gerados com uma prospecgado de futuro conjunto, mas quando a
relacao se rompe, nao se desfazem esses elos de dependéncia facilmente. O elo
representado pelo patrimdnio vem se tornando menos sélido, com normas que ja
incluem a possibilidade de ruptura desde o “contrato” de casamento. Os regimes
de separacdo parcial ou total de bens e os contratos pré-nupcial e de
convivéncia, foram mecanismos juridicos gerados a partir da mudanca na

concepcgao do casamento. Mas quanto ao vinculo de filiacao, este ndo se rompe
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com a separacdo do casal e quanto mais novos forem os filhos, mais
intensamente esse elo se expressa.

Recentes alteracdes legais sobre a divisdo do poder familiar entre homens
e mulheres e a inclusdo do modelo de guarda compartilhada (Lei Federal n°
11.698/2008) surgiram em consonancia com o0 novo paradigma relacional,
baseado na igualdade entre homens e mulheres e na previsibilidade da
separagao conjugal, como evento do ciclo de vida familiar. No entanto, a
operacionalizagao da parentalidade ap6s a separagao, se depara com entraves
de ordem afetiva que vao impedir uma administracdo cooperativa nesta tarefa.
Séo resquicios do amor conjugal, na qualidade de “amor romantico”, que vao
provocar graves conflitos, extrapolar o ambito privado e requerer a intervencao
de um terceiro. E quando o Estado ingressa na vida familiar, a autonomia dos
sujeitos sobre suas vidas € usurpada e ocorre um retorno a condigdo de
dependéncia que assujeitava 0 homem na pré-modernidade.

Vemos entdo, que os proprios caminhos de libertagdo alcangados pelo
homem na contemporaneidade, que tornaram os lagos entre homens e mulheres
mais fluidos, podem gerar sujeicdo, uma vez que a libertacdo primordial do
homem deva recair na transformacao da qualidade de seus vinculos relacionais.
Giddens (1993) aponta que a idéia de autonomia ndo pode ser desenvolvida
enquanto os direitos e as obrigacdes estejam ligados a tradicao, e nesse sentido,
define uma democratizacdo da vida pessoal como condicao para a liberacao das
antigas formas de relacionamento.

Singly (2007) faz uma critica ao modelo de ‘relacionamento puro’ postulado
por Giddens, assinalando que a segunda modernidade é caracterizada pela
imposicao de novas normas psicolégicas do desenvolvimento pessoal, na qual
“se 0 modelo da relagao é realmente ‘puro’ de toda dependéncia interpessoal,
ele permanece fortemente dependente, e assim ‘impuro’, das normas
psicolégicas”. (Pag. 180).

Concordando com Singly (2007), concluimos que a tensao entre os dois
novos elementos preponderantes na familia, afeto e autonomia pessoal, se
expresse como tensdo geradora de conflitos no evento da separagéao conjugal,
tanto por parte dos sujeitos quando protagonizam seu desenlace, quanto por
parte das leis que regulam a ruptura do casamento e implique numa atuagao
paradoxal. No interior da familia ela se revela quando, movidos pelo principio de
autonomia, os casais se separam mais frequentemente, mas se deparam com
elos afetivos ainda baseados na légica da dependéncia e produzam os sofridos

litigios familiares. Quando da elaborag¢édo das normas, ela se revela no momento
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em que o legislador afirma que toda forma de unido baseada no afeto merece
ser protegida pelo Estado, no entanto, chama para si a autoridade de resolver
quaisquer divergéncias, ignorando o principio de autonomia do homem

contemporaneo.

4.3
A conjugalidade em conflito e o envolvimento dos filhos no litigio

As demandas do Direito de Familia versam sobre as relagbes de
parentesco e o patriménio familiar, num entrecruzamento de relagdes afetivas,
bens, direitos e deveres, que dao origem a uma multiplicidade de pleitos
juridicos. Destas, apenas uma pequena parcela se desenvolve de forma
consensual, com a finalidade de o Estado avalizar o que é de comum acordo
entre os familiares, como o0 casamento, sua dissolugdo amigavel ou a
distribuicdo dos bens poés-separacdo ou pds-morte, sem divergéncias de
interesses. Mas uma grande quantidade de acgdes ja se inicia a partir de conflitos
ou se torna conflitante durante o curso processual.

A dindmica interpsiquica conjugal em situacao de intenso conflito vai
encontrar nas disputas judiciais um meio para continuar subsistindo, gerando
perplexidade no Judiciario por ndo conseguir encerrar com demandas juridicas.
Silveira (2006), baseada em sua experiéncia como Magistrada, sublinha a base
psicolégica das demandas que se originam da separagado conjugal e vai nos
oferecer um panorama dos tipos de litigios familiares que tramitam nas Varas de
Familia:

“Razdes de ordem psicolégica, emocional, afetiva alimentam, sdo a raiz de
numerosas contendas judiciais entre as mesmas partes. Nas Varas de Familia de
todo o Pais, tramitam milhares de processos: separagdes/divércios, agbes de
alimentos, majoragéo, redugéo, exoneragao de alimentos, sistemas de visitagdo ao
filho, guarda dos filhos, busca e apreensdo de menores, arrolamento e partilha de
bens, entre os principais.” (Pag. 340)

Ocorre que, no desenrolar destes processos vao se sobressaindo

referéncias a conjugalidade conflituosa como base de argumentagao entre os ex-
cbnjuges, denotando que a questao juridica advém das questdes ndo resolvidas
durante o casamento. Barros (1997) pontua que a conjugalidade provoca o
referencial normativo, mas este ndo comporta respostas que possam aplacar a
demanda subjetiva imposta pela trama das relagbes. Os atos juridicos vao
permitir uma atualizacao do conflito original da conjugalidade, como se cada
sujeito tentasse resgatar a identidade perdida, mas ndo por uma via reflexiva, e
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sim por um caminho de ataque ao outro, como se ao vencé-lo na demanda
juridica, estivesse vencendo o seu préprio desamparo causado pela separacgao.

Shine (2002) acredita que a escolha em lidar com os conflitos por meio de
um processo judicial revele “uma necessidade anterior de ataque e defesa que
precisa, de certa forma, do reconhecimento publico que € alcancado em um
procedimento legal.” (Pag. 69). Temos entdo, nestes casos, que no desenrolar
processual, cada um vai tentar provar sua versao e invalidar a do outro, numa
atribuicdo mutua de culpas. “Cada parte procura provar a sua verdade,
atribuindo ao outro a culpa pelo fim do sonho, pela perda do objeto amoroso.
Busca cada um sua absolvigao, desejando que o juiz proclame ser ele inocente”
(Dias e Souza, 1999:176). Instala-se uma dindmica que, muitas vezes, se
perpetua por anos, num repetir sem fim, onde o judiciario parece se agregar a
trama familiar, “emprestando” seu espaco fisico em substituicdo ao espaco do lar
conjugal.

Em trabalho anterior, ja apontamos o mecanismo de perpetuagdo do
vinculo conjugal por meio do litigio (Antunes, Magalhdes e Féres-Carneiro,
2010). Anteriormente, outros autores ja haviam pesquisado sobre o tema e
sugerido o mesmo mecanismo (Vainer, 1999, Silveira, 2006 e Souza, 2006).
Este entendimento é partilhado pelos atores juridicos em geral, envolvendo
juizes, defensores, promotores, psicélogos e assistentes sociais, como
pretendemos ressaltar na discussao de nossa pesquisa.

A leitura que empreendemos sobre a manutencdo da conjugalidade por
meio do litigio referenciou-se no estudo da psicodindmica da conjugalidade. Por
meio deste referencial tedrico identifica-se a formacdo de uma ligagdo ou um
vinculo, instituido desde o momento da escolha amorosa. A eleicdo dos
parceiros adviria da identificagao de tragos comuns, dando inicio a formagéao de
uma instancia subjetiva comum, produto da interseccdo das subjetividades
individuais. Magalhdes & Feres-Carneiro (2003) nomeiam de ‘trama
identificatéria conjugal’ esse entrelagamento dos “eus” que se processa na
conjugalidade. As autoras sustentam que a saude do vinculo conjugal depende
do tipo de identificagdo objetal realizada entre os parceiros na constituicdo da
conjugalidade. Esta poderia se dar pela introjecdo, levando a possibilidade de
assimilar e transformar o parceiro “num processo criativo, preservando e
enaltecendo a alteridade”, ou poderia se dar por meio da incorpora¢ao, quando o
componente alteritario seria desconsiderado e levaria a conjugalidade a um

movimento de devorar-se ou aniquilar-se.
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Vainer (1999) descreveu o mecanismo de manutencao do vinculo conjugal
pelo litigio a partir de pesquisa qualitativa com casais em litigio nas Varas de
Familia da cidade de Sao Paulo. O autor identificou em cada par conjugal
pesquisado, um jogo operado conjuntamente com a finalidade de manter o
vinculo conjugal. Sua analise foi referenciada proposicao de Willi (1975), o qual
nomeia o jogo inconsciente entre os parceiros de “colusdo”, caracterizado por
uma atuagdo em papéis distintos e complementares durante a vivéncia conjugal.
Vainer (1999) sustenta que quando o casal ja ndo suporta mais manter a
convivéncia conflituosa, mas nao consegue interromper 0 jogo, 0 mantém via
judiciario, encontrando neste sistema, a possibilidade de exprimir formalmente os
ressentimentos cultivados ao longo da relagdo amorosa.

Souza (2006) também discorre sobre a manutencao do vinculo conjugal
por meio do processo judicial, entendendo que seja motivado por um forte
impulso para guerrear que atende a uma exigéncia interna. A autora aponta que
durante as fases processuais, 0s interventores se surpreendem com a
preferéncia dos litigantes em postergar as decisées. A nosso ver, a resisténcia
as intervencbes visaria afastar uma ameaca de interrupcdo do jogo da
conjugalidade, como ja sustentamos no trabalho anterior referido. O impeto de
retaliacdo entre os ex-conjuges estaria a servigo de prolongar o vinculo conjugal,
representado agora, pela partilha, pela guarda dos filhos, pelas agbes de
alimentos, em suma, pela disputa judicial. Silveira (2006) discorre sobre uma
sucessiva reiteracdo de processos, pratica comum neste tipo de caso e possivel
gragas aos mecanismos juridicos, que fazem com que até depois de prolatada a
sentenca, o mesmo conflito retorne sob roupagem de nova demanda judicial.

A separacgao conflituosa € quase sempre atravessada por uma disputa de
poder entre 0s ex-cOnjuges e uma maneira comum de lidar com este
desequilibrio, é através do envolvimento dos filhos como “peso de balanga”. Para
o Judiciario, o envolvimento dos filhos no litigio, torna a intervengédo mais
delicada, demandando procedimentos mais demorados e que sao mais
propensos a emergéncias de conflitos no decorrer do tramite processual. A
maioria dos litigios familiares envolvendo ex-conjuges sao ajuizados com
fundamento na protecao dos filhos, no entanto, ainda que a principal alegagéo
recaia no bem estar destes, nao se verifica uma postura protetiva e os proprios
filhos acabam sendo os mais atingidos pela disputa judicial. Um genitor pode
usar seu poder sobre o outro como “arma” na guerra contra o ex-parceiro. E
comum encontrarmos situagdes nas quais o genitor que detém a guarda,

frequentemente a mée, passe a restringir, condicionar ou proibir as visitas em
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razdo do nao pagamento da pensao alimenticia ou do pagamento de um valor
insatisfatério. Por outro lado, o genitor que ndo detém a guarda, frequentemente
0 pai, pode suspender o pagamento da pensdo em contrapartida as dificuldades
impostas para conviver com os filhos. Nenhum deles parece perceber que os
sentimentos decorrentes da relagcdo conjugal ndo serdo resolvidos por meio
destas agles, e de fato, estas tendem a exacerbar os sentimentos negativos. E
mesmo com a constatagdo do sofrimento do filho, dificilmente os ex-cénjuges
aceitam solugdes conciliatérias, pois atribuem toda a culpa ao outro, sem se
implicarem no conflito.

Em alguns casos, sdo ajuizados pedidos de diminuicdo do tempo de
visitas, de suspensdo de pernoite ou até de inversdao da guarda, justificados
numa suposta aversao do filho ao pai ou a méae. Estes casos normalmente sdo
encaminhados para as equipes técnicas compostas por assistentes sociais e
psicologos que, durante suas entrevistas, percebem no discurso da crianga um
conteudo atipico para seu universo. Suas argumentacdes sdo reprodugdes da
gueixa conjugal, denotando uma vinculacao disfuncional entre pais e filhos. Em
certas situagdes, a criancga profere um discurso exageradamente critico a um dos
pais, chegando mesmo a hostiliza-lo injustificadamente, ficando evidenciada a
influéncia de um genitor para alienar o outro do convivio com o filho. Tanto o
genitor alienado quanto a crianca experimentam grande sofrimento e, em alguns
casos, ocorre a total ruptura do vinculo parental.

Este comportamento foi descrito por Gardner (2002) como “sindrome de
alienagcao parental”, identificado principalmente na atuacdo feminina. O autor
partiu da premissa de que a falta de convivio ap6s o divorcio ndo seria um fator
suficiente para explicar o desejo de afastamento do filho de um de seus
genitores. Gardner classificou alguns casos como “divorcios destrutivos”, nos
quais o progenitor que detinha a guarda manipulava de forma consciente ou
inconsciente a crianga, e concluiu que o sintoma da recusa aparente da crianga
expressava uma persuasdo coerciva ou “lavagem cerebral” engendrada pelo
genitor detentor da guarda, com o objetivo de obstruir o relacionamento com o
outro progenitor.

No contexto destes litigios se sobressai uma outra pratica com feigcdes
ainda mais graves e prejudiciais aos filhos. Nao se contentando em apenas
influenciar o filho a se distanciar do outro genitor, alguns litigantes denunciam
falsos abusos sexuais ou falsos maus-tratos cometidos contra a crianca
(Guazzelli, 2007 e Améndola, 2009). Por tratar-se de um ato criminoso e que

causa repulsa na maioria das pessoas, os profissionais que recebem as
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dendncias podem ser influenciados pelo discurso do informante e direcionarem
suas escritas de forma a confirmar o ato, desencadeando, com isso um grave
drama familiar. A suspensédo imediata das visitas €, via de regra, a primeira
providéncia tomada. As criangcas expostas as falsas denuncias sofrem uma
forma de abuso ndo menos grave que o abuso real. Dependendo de sua idade
cronoldgica, de seu estagio desenvolvimental e de sua estrutura psiquica, ela
pode desenvolver os mesmos sintomas decorrentes de um abuso real, isto
porque a histéria que lhe é contada desencadeia uma experiéncia e, muitas
vezes até, uma “falsa memoria” (Stein, 2010) do fato que nao ocorreu.

Algumas falsas denuncias sdo motivadas pela interpretacao fantasiosa de
algum fato, mas ocorrem falsas alegacdes intencionais, utilizadas como ‘armas’
na guerra protagonizada entre os ex-conjuges nos tribunais. Esta préatica se
iniciou timidamente, mas por conter um aspecto de “monstruosidade”, demorou a
ser reconhecida pelos atores juridicos e chegou a ser incluida por advogados
inescrupulosos como artimanha para vencer a demanda. Mas aos poucos a
pratica foi sendo revelada, e, na atualidade, se ndo caiu em desuso, pelo menos

nao conta mais com o respaldo de uma ingenuidade do judiciario.

4.4

Atravessamentos socioculturais nos litigios

A leitura empreendida por Gardner (1985), classificando como uma
“sindrome” as artimanhas para tentar afastar um genitor do convivio parental,
remete a uma conceituagdo médica, assemelhada a uma patologia psiquiatrica,
0 que, a nosso ver, atribui uma finalidade exclusivamente perversa ao fenémeno,
afastando outros atravessamentos que podem estar na base desse
comportamento. Valente (2007) descreveu este fendbmeno por uma abordagem
que o inscreve também no campo das complexas transformacdes sociais. Sua
abordagem identifica no comportamento materno de exclusdo do pai, uma
expressao do assenhoramento histérico da mulher sobre os filhos. A autora
sinaliza que o referencial de exclusividade da filiacao ainda vigora em nossa
sociedade, e como resultado “quando eles disputam a guarda e a visitacdo dos
filhos, tendem a reproduzir as normas dominantes, cada um achando-se mais
capaz que o outro para exercer, de modo exclusivo, a parentalidade” (Pag. 93).
Por esse olhar, as disputas de guarda e os conflitos sobre visitacdo se

inscreveriam como uma manifestacao da disputa entre os géneros.
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Dias (2008) também correlaciona o fenbmeno de alienagdo parental a
transformacéao dos costumes. Antes, a naturalizagdo da fungdo materna levava a
que os filhos ficassem sob a guarda da mae. Ao pai restava somente o direito de
visitas em dias predeterminados, normalmente em fins-de-semana alternados.
No entanto, esta autora também articula as origens psicolégicas deste
comportamento materno: “muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera na mae
sentimento de abandono, de rejeigdo, de traicdo, surgindo uma tendéncia
vingativa muito grande. Quando nao consegue elaborar adequadamente o luto
da separagao, desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizagéo, de
descrédito do ex-conjuge.”

Entendemos que ambos o0s aspectos, psicoldgicos e soOcio-culturais,
devem ser articulados numa perspectiva de complementaridade de conceitos,
com a finalidade de uma melhor compreensdo dos conflitos familiares que
demandam solugéo juridica. No entanto, a titulo de elucidacao, a distingdo de um
e outro atravessamento se mostra como recurso auxiliar de andlise. Com esta
finalidade, apontaremos algumas divergéncias, assentadas em distintos padrdes
de moralidade, que se apresentam como base de sustentacao de alguns litigios.
Sao queixas, censuras ou acusacgdes sobre praticas “imorais”, “permissivas” ou
“negligentes” que aparecem na fundamentagdo de pedidos de inversdo de
guarda ou suspensao de visitas. A acusacao de abandono materno se insere
neste contexto e aparece com frequéncia. Quando os profissionais procedem a
escuta da mae e da crianga, ndo constatam abandono, pelo contrario, a crianca
se mostra atendida em suas necessidades materiais e afetivas. Ocorre que,
apos a separacao, a mae se vinculou mais ao trabalho, ao estudo e ao lazer. A
qgueixa de abandono referida pelo pai se vincula ndo s6 ao seu sofrimento pelo
abandono conjugal, mas também a uma expectativa assentada em seu
referencial de maternidade, que € ligado a casa e ao cuidado integral do filho.

Da mesma forma, também é comum maes se recusarem a deixar o filho
pernoitar com o pai, argumentando que estes nao sdo capazes de trocar fraldas,
alimentar, dar banho, porque estas sdo tarefas femininas. Estas situacdes
referem-se aos distintos referenciais de paternidade e maternidade dando
suporte ao litigio, mas todas as praticas educativas sao orientadas pelo
referencial cultural familiar e podem gerar divergéncias. Na argumentagéo dos
litigantes, surgem também desacordos quanto a orientacdo religiosa, a
orientacdo pedagdgica, ao tipo de cuidados médicos, ao grau de intimidade

fisica entre pais e filhos, aos limites hierarquicos, enfim, a varios aspectos
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educacionais, que em situacdo conflituosa, podem sustentar as acusacdes
mutuas e transformarem-se em longos litigios judiciais.

Observa-se nestes casos, que sao as herangas culturais que se
expressam nas criticas ao comportamento do outro. A bagagem cultural de cada
cbnjuge pauta as expectativas de um sobre o outro e, durante o casamento, as
diferencas sdo amenizadas pela relacdo amorosa, mas apds a separacao
conjugal os ressentimentos mutuos amplificam o confronto. Rocha-Coutinho
(2006) aponta que diferentemente do que ocorria com a familia do passado,
quando eram passados de geragcdo em geragdo valores e padrbes de
comportamento mais ou menos estaveis, na familia contemporanea coexistem e
se misturam diferentes coédigos e visbes de mundo como reflexo da
heterogeneidade que vigora na sociedade atual. A familia do passado fornecia
um modelo identitario Unico ao sujeito, ou pelo menos, um modelo estavel. Na
contemporaneidade, temos auséncia de modelos fixos e imutaveis, que vao
implicar em identidades multiplas e frequentemente contraditérias. A autora
pontua, que nossas “identidades sdo continuamente formadas e transformadas
em relacdo a nossos ‘outros’, de acordo com as diferentes maneiras pelas quais
somos representados nos sistemas culturais que nos rodeiam”. (Pag. 99).

A partir desta analise, indagamos sobre a repercussao de disputas tao
ferrenhas sobre as criangas envolvidas. Como se formaréo suas identidades se
seus ‘outros’ significativos atacam mutuamente seus cédigos de referéncia? Se o
contexto heterogéneo da atualidade ja se apresenta fragmentado e descontinuo,
sobre quais referéncias se constroem criangas que ndo contam com uma minima
estabilidade assegurada por suas figuras parentais?

Giddens (1993) utiliza o conceito de “pais toxicos” para definir um
comportamento de pais que tratam seus filhos de um modo prejudicial ao senso
de valor pessoal destes, para apontar algumas consequéncias para a crianga:

“Um passado com pais toxicos impede o individuo de desenvolver uma narrativa
do eu, compreendida como um ‘relato biografico' em que ele se sente
emocionalmente confortavel. A falta de auto-estima, que normalmente assume a
forma da vergonha inconsciente ou ndo-reconhecida, € uma conseqiiéncia
importante; mais basica ainda é incapacidade do individuo de se aproximar de
outros adultos como sendo emocionalmente iguais.” (Giddens, 1993:122)

Este autor vai apontar a dissonancia entre o comportamento dos pais
toxicos e a transformacdo emancipatéria de homens e mulheres no
relacionamento amoroso na contemporaneidade, que levaram a emergéncia do

tipo de “amor confluente”. Giddens (1993) sustenta que o relacionamento com os


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812167/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812167/CA

76

filhos deva se pautar nos mesmos pressupostos éticos do relacionamento entre
adultos.

Nao é de interesse deste estudo aprofundar a analise dos possiveis
desdobramentos psiquicos para uma crianga que seja submetida a uma
dindmica familiar tdo fragmentada e hostil, mas apenas apontar que podem

decorrer sérias consequéncias, deixando um caminho de reflexao delineado.

4.5
Repercussoes da intervencao judicial na familia

A crianga chega ao Judiciario como um sujeito alvo de disputa e o olhar
que o Judiciario vai lhe dispensar pode apaziguar seus conflitos e lhe assegurar
referéncias ou pode lhe trazer mais fragmentacao. Dolto (2003) aponta: “O pai e
a mae nao fazem mais do que ficar girando em torno de seus pretensos direitos,
que se convertem no centro de sua obsessao.” (Pag.126). A autora assinala o
lugar de assujeitamento a que o filho é colocado pelos pais quando passa a ser
objeto de um processo litigioso e ressalta a necessidade de que a crianga seja
ouvida no procedimento judicial para que tenha conhecimento do que diz
respeito a sua vida. No entanto, Dolto aponta a dire¢cdo dessa escuta: “A crianga
deve sempre ser ouvida - o que, de modo algum implica que, depois disso, se
deva fazer o que ela pede”. (Pag. 134). A escuta da crianca nado deve ser
vinculada a tomada de decisédo, sendo advertido por Dolto (2003) sobre o risco
para sua integridade psiquica, em atribui-la o poder de decidir a disputa dos
pais. Nesse sentido, Guimaraes & Guimaraes (2003) apontam que colocar uma
crianga na condicao de decidir com quem deseja ficar, pode ser entendido como
maus tratos, sejam os pais, os advogados ou o Judiciario que a coloquem nesta
situagdo. Enfatizam que é possivel ouvir os desejos das criangas, sem atribuir-
lhes esta responsabilidade.

As inovagoes legislativas empreenderam um novo no olhar sobre a crianga
e sobre a familia em geral, levando o Judiciario a se preocupar com os efeitos do
litigio sobre o desenvolvimento infantil, sendo o principio do melhor interesse da
crianca norteador de muitas decisdes em litigios familiares, e neste sentido, Dias
(2008) considera que “gracas ao tratamento interdisciplinar que vem recebendo
o Direito de Familia, passou-se a emprestar maior atencao as questbes de
ordem psiquica, permitindo o reconhecimento da presenga de dano afetivo pela

auséncia de convivio paterno-filial.” Esta valorizagdo dos vinculos familiares
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apontou para a necessidade de uma maior participagdo da crianca durante os
atos juridicos.

No entanto, nem sempre o0s interventores conseguem lidar com a fala da
crianca de modo adequado. Para Dolto (2003) a maneira adequada de falar com
uma crianca esta ligada a uma formacado pessoal, “ndo forcosamente
psicanalitica”. A autora acredita que pessoas que tiveram uma formacao de vida
no sentido de se tornarem auténomas, conseguirdao conversar adequadamente
com uma crianga porque reconhecem que criangas sao inteligentes. “O
importante € que a crianga possa ouvir palavras claras de alguém que nao
procure chegar ao nivel delas, dourando as palavras.” (Pag. 133).

Referenciando-nos em nossa pratica, distinguimos duas finalidades
distintas para a fala da crianga no contexto de um litigio familiar. A primeira seria
com enfoque pericial, no qual seu relato instrui o processo e faz aparecer “a
verdade” a respeito do direito pleiteado ou da acusagéo a ser averiguada, com a
finalidade de direcionar a decisao judicial que sera tomada. A segunda finalidade
incluiria a fala da crianca para lhe oferecer espago de acolhimento, um territorio
neutro no qual ndo seja obrigada a tomar partido, nem se sinta preocupada em
magoar um dos pais. Por essa via, a crian¢a pode se discriminar do conflito e
libertar-se do lugar assujeitado a que foi colocada pelos pais, e o profissional
pode apreender, por meio da narrativa da crianga, um outro viés do conflito e
direcionar sua intervengao para o melhor interesse desta e da familia em geral.
Essas diferentes escutas nao estdo vinculadas necessariamente a especialidade
profissional, nem ao tipo de procedimento realizado.

Comparemos a atuagao do juiz com a do psicologo: o juiz pode ouvir a
crianga em seu gabinete direcionado a descobrir a verdade dos fatos ou pode
escutar suas necessidades e acolher seus sentimentos. Também o psicologo
pode direcionar sua escuta para uma ou para outra finalidade. E bem verdade
que o psicélogo tem uma formagéo voltada para a segunda finalidade de escuta
e 0 juiz, ao contrario, para a primeira. Mas a fungao pericial que é determinada
ao psicélogo na instituicdo pode engessar sua capacidade de escuta e fazé-lo
reproduzir a légica judiciaria de obtengdo de uma Unica verdade (por exemplo:
qual dos dois genitores seria mais adequado para assumir a guarda unilateral). E
por outro lado, vemos um movimento crescente de juizes incluindo referenciais
psicanaliticos em seu discurso, questionando as proéprias praticas juridicas e se
abrindo para solugbes mais comprometidas com resultados que atendam as

necessidades ndo s6 materiais dos jurisdicionados.
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Da mesma forma que desvinculamos a qualidade da escuta da categoria
profissional, também sugerimos desvincula-la do tipo de procedimento judicial no
qual essa escuta esta inserida. A crianga pode ser ouvida em uma intervencao
pericial, em uma audiéncia de instrucdo e julgamento ou em uma visita
domiciliar, e ser acolhida de uma ou outra forma, como objeto de estudo e fonte
de informag@o ou como sujeito. Entendemos que a utilizagdo do discurso da
crianca pelo Judiciario ndo se torne mais ou menos danosa pela especialidade
profissional ou pelo procedimento, mas sim pela intencdo que direciona a
intervencao.

Além das intervengbes com as criangas, ocorrem varios outros
procedimentos, quer sejam por meio de contato direto com os sujeitos ou através
de documentos produzidos, que repercutem intimamente nos sujeitos e vao
direcionar a relagado familiar. Podemos dizer que o Judiciario passe a ditar o
“tom da conversa’ a partir de sua tutela. E o modelo ditado € o adversarial,
fundamentado numa relacao de opostos.

A cultura da instituicdo juridica se fundamenta na perquiricdo de um
culpado pelo conflito e seus procedimentos se direcionam mais a puni¢do do que
a transformagdo. Os mecanismos judiciais sdo baseados numa visdo de conflito
do tipo ganha-perde - para que um ganhe é necessario que outro perca - e essa
l6gica favorece o incremento de disputas. Bernart et al (2002) apontam que a
atitude mutuamente acusatéria dos ex-conjuges durante os procedimentos sao
um reflexo do mecanismo judicial, na medida em que a prépria estrutura
processual é baseada no principio do contraditério. Essa estrutura também
incentiva as estratégias utilizadas pelos advogados para vencer o “jogo”, da
mesma forma que influencia as redes familiares dos ex-cénjuges a se
polarizarem em torno da disputa, contribuindo para incrementar ainda mais para
o conflito.

Koerner (2002) pontua que muitas vezes as pessoas buscam uma solugéao
rapida, pois estdo fragilizadas e necessitam de uma intervengao externa para
estabelecer regras, sem ter plena consciéncia das conseqliéncias da intervencao
judicial na vida familiar. Em nossa experiéncia com familias em litigio,
identificamos algumas situagdes nas quais ha uma disposicao inicial em
negociar, mas a instru¢ao do processo fomenta o conflito na medida em que séo
solicitadas contestacdes e producdes de provas. Os sucessivos documentos
produzidos passam a ser a representacao da familia no judiciario: “uma familia
em litigio”, e os membros da familia vao passar a se comportar como tal,

afastando totalmente a abertura inicial para negociar. Koerner (2002) enfatiza
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que o Judiciario lida com as questbes familiares com sua abordagem
“adversarial, normativista e individualista”, que é inadequada para a resolugéo de
conflitos da relagao familiar.

“Trata-se de conflitos que envolvem pessoas que convivem no mesmo espago

social, que nao sao litigantes habituais; cujas relagdes sédo intensas, continuas,
multidimensionais e, por isso, pouco formalizaveis em termos de obrigacoes
juridicas; cujo objetivo tem uma grande carga de afetividade, que ndo séao
mensurdveis nem divisiveis; cujas relacdes mobilizam padrées normativos de
conduta diferentes dos supostos pelo sistema legal e 0 senso comum dos juristas.”
(Koerner, 2002:45)

Este autor aponta que a participagdo de especialistas no procedimento
judicial fica limitada a uma fungéo auxiliar, pericial, direcionando-se a responder
questoes formuladas pelo juiz. Essa intervencao se destina a produzir verdades,
uma concepgao dissonante para os profissionais de ciéncias humanas e saude
mental. Este autor também sinaliza que o momento da intervengdo dos
especialistas, depois de instalado o litigio, ndo favorece a transformacao do
conflito e restringe a atuagao profissional. O profissional fica atado a responder
“na forma, no tempo e segundo os objetivos do litigio” (pag. 44), refletindo-se
numa intervengé@o sem legitimidade para interromper o litigio.

A pressdo do tempo para a resposta judicial se revela como mais uma
problematica na intervengao, na medida em que ha uma exigéncia de celeridade
na prestacdo jurisdicional. No capitulo 5 vamos nos deter a este viés da
intervencgdo juridica ao falarmos das novas metodologias consensuais, surgidas
como resposta as criticas de morosidade judicial.

Os vieses destacados sobre a intervencao judiciaria na familia nos levam a
reconhecer que a relacdo familia-Judiciario faz surgir uma nova dimensao na
dindmica parental, atravessada pela lei e mediada pelos profissionais da esfera
judicial, assim como sinalizamos no inicio deste capitulo. Este novo campo
intersubjetivo pode se desenvolver de forma conflitiva, assim como a relagéo
litigiosa entre os ex-cénjuges, ou pode adquirir uma qualidade transfomadora.
Dependendo do olhar que o judiciario direcione ao conflito, & familia e a cada
sujeito imerso no litigio, a intervengao judicial pode produzir efeitos menos
danosos e até promover uma melhora na qualidade dos vinculos parentais.
Incluimos como sujeitos imersos no litigio, também os atores juridicos, o que

implica na necessidade de um olhar reflexivo sobre sua atuagéo.

4.6

O litigio como possibilidade transformadora
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Alguns dispositivos legais também podem tanto barrar as estratégias de
impulsos de vinganca entre os ex-cénjuges, quanto monitorar e transformar suas
acOes. Nesse sentido, autores das areas psicossocial e do direito debatem e
algumas vezes polarizam, entre a viabilidade de aplicacdo de medidas.

Dias (2008) sinaliza a necessidade do Judiciario intervir em situagdes de
alienacao parental e falsos abusos com medidas que responsabilizem o genitor
pelo ato, sendo uma delas a possibilidade de inversdo da guarda. “Sem haver
punicdo a posturas que comprometem o sadio desenvolvimento do filho e
colocam em risco seu equilibrio emocional, certamente continuara aumentando
esta onda de denuncias levadas a efeito de forma irresponsavel.”

Outros autores sugerem que o olhar interdiscplinar pode possibilitar uma
intervengao transformadora, na medida em que a inclusdo de uma abordagem
subjetiva na analise das demandas juridicas se some ao aspecto objetivo do
direito. Nesse sentido, Guimaraes & Guimaraes (2003) enxergam a possibilidade
da disputa de guarda representar uma obturacdo de faltas e perdas e
reorganizar o caos das relagées familiares, desde que resguardadas questdes
éticas fundamentais na intervencao. As autoras apontam a funcao do Judiciario
em garantir para a crianga a preservacao de seus “vinculos estruturantes no
intuito de assegurar um desenvolvimento psiquico dentro das melhores
condigcdes possiveis”.

Alguns autores consideram que a guarda compartilhada, instituida pela Lei
11.698/08, como ja apontada no contexto das inovagdes legislativas, seja um
caminho para inibir a alienacdo parental. Barreiro (2010) sustenta esta
possibilidade, entendendo que a guarda compartilhada evitaria “a condenacao
da crianga ou adolescente inocente a pena de afastamento de um de seus pais,
que somente os visitara, ndo podendo repartir as alegrias, as vitérias, as
derrotas e as vivéncias simples do cotidiano de um ser humano em fase de
extrema descoberta e auto-conhecimento, quando estabelecida uma guarda
unilateral.” A autora entende que mesmo em casos de litigio, essa modalidade
de guarda possa ser aplicada, incluindo-se um acompanhamento do judiciario
por meio de equipe multidisciplinar. Barreiro (2010) acrescenta ainda, que a falta
de consenso entre os adultos litigantes ndo seria um fator determinante para o
insucesso da guarda compartilhada “pois estes fatores influenciariam, da mesma
forma, na aplicacao da guarda monoparental.”

Defendendo também a aplicacdo da guarda compartilhada em casos de
litigio familiar, Groeninga (2009) ndo sé acha que é possivel a sua aplicagao,

como também considera que a fixacdo da guarda unilateral em casos em que
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seja verificada a pratica de alienacdo parental, seja prejudicial ao sadio
desenvolvimento da crianga. A autora aponta: “a crianca ou adolescente podera
sofrer verdadeiro conflito de lealdade em relagdo ao pai/mae guardido e ao
pai/mae visitante, temendo o abandono do primeiro, em detrimento do segundo,
caso estabeleca alguma espécie de vinculo com o visitante, entdo alienado.”
Esta autora entende que o principio do melhor interesse da crianga deve se
sobrepor aos impasses relativos ao exercicio do poder familiar pds-separacgao.

Brito (2004) aponta que a sociedade deve estar atenta para que a
paternidade nao seja menosprezada no desenvolvimento da crianga e se remete
a pesquisas que apontam que o afastamento dos pais estaria ligado a um
sentimento de nao-reconhecimento de seu papel. A autora se mostra favoravel a
guarda compartilhada mesmo em situacdo de litigio, mas ressalva que
sentengas nao podem transformar pais litigantes em pais cooperativos e que,
para garantir o exercicio da paternidade, é necessario o apoio do tripé legal,
social e familiar.

Para apontar nosso posicionamento sobre a guarda compartilhada, vamos
relatar um caso de intervengédo, como psicéloga perita, ocorrido anteriormente a
oficializacado desse instituto. No caso referido, identificamos uma situagdo de
alienacgao parental se instalando (a crianca tinha apenas dois anos de idade). A
mae nutria forte ressentimento pelo abandono conjugal e justificava os
impedimentos colocados para a convivéncia paterna, numa suposta
irresponsabilidade do pai no cuidado com o filho. Baseando-se nesta premissa,
de incapacidade paterna, ela suspendia a visitagdo ao menor sinal de resfriado
da crianca. No cotidiano, ela afastava o pai de todos os lugares representativos
do poder familiar: idas a médico, reunides na creche da criancga, etc... Depois de
algumas tentativas frustradas de mediar negociagbes e ponderar com a mae a
importancia do pai para o filho, entendemos que s6 a forca da lei poderia barrar
0 seu assenhoramento da crianga. Sugerimos a determinagao desta modalidade
de guarda, mesmo a revelia da mae. Defendiamos que com o respaldo da lei, 0
pai poderia se inserir nos ambientes vetados pela mée e se configurar como
referéncia para a crianga. O parecer da assistente social foi contrario ao nosso,
justificando que o conflito poderia ser agravado. A juiza concordou com nossa
posicdlo e a guarda compartihada foi instituida. Realizamos um
acompanhamento da familia por mais alguns meses e, de fato, a mae provocou
outras situacdes de conflito, mas o vinculo da crianga com o pai se tornou mais
sélido e afetivo. Nao tivemos mais noticia dessa familia, mas acreditamos que

conflitos secundarios possam ter se instalado, como se instalariam, com ou sem
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determinacdo da guarda compartilhada. Entendemos que o grande diferencial
possibilitado pela determinacao judicial da guarda conjunta, no caso relatado, foi
o reforgo da lei a palavra paterna: durante os atendimentos posteriores o pai
passou a se sentir autorizado a ocupar seu papel e isto teve reflexos em sua
relacdo com a crianga.

Motta (2000) ressalta que mais importante que o estabelecimento da
modalidade de guarda, esta a necessidade dos pais distinguirem “seus possiveis
conflitos decorrentes da conjugalidade, da necessidade de exercer bem e
adequadamente a parentalidade.” Neste sentido, a autora destaca o importante
papel de juizes, advogados, assistentes sociais e psicélogos em informar sobre
as vantagens, desvantagens e dificuldades trazidos pelo exercicio da guarda.
Motta também considera muito relevante uma intervengéo dos operadores do
direito, no sentido de incitar os pais a valorizarem-se e a apoiarem-se
mutuamente. O posicionamento desta autora nos remete a uma qualidade
pedagodgica da intervengao judiciaria, se inserindo como mais um recurso no
caminho transformador.

Pereira (2003) aborda a perspectiva transformadora da intervencao
judicial, atribuindo ao rito judicial um status de ritual de passagem, na sua fungao
de outorgar um outro estatuto ao suijeito.

“Podemos dizer entédo, que o processo judicial € um ritual, sob o comando de um
juiz, que ocupa a importante funcdo de representante da lei e simbolicamente
também de ‘um pai’, que vem, principalmente, fazer um corte, pér fim (sentenga) a
uma demanda, amigével ou litigiosa, instalando uma nova fase na vida das
pessoas.” (Pereira, 2003:362)

O autor aponta que os rituais nos ajudam a representar as diversas
passagens de um estado a outro no curso da vida e nos introduzem numa nova
fase, como os rituais de batizado, casamento e vel6rio. Nesta perspectiva, o
autor sinaliza que “um dos mais sofridos e traumaticos ritos de passagem de
nossa vida € o da separacao conjugal’, e, nesse sentido, o rito judicial poderia
ajudar os sujeitos a elaborarem o luto e sairem da posicdo de sofrimento,
libertando-se em direcédo a busca da felicidade.

O momento de litigio familiar, representativo de fim, pode conceber
também um re-comeco, inscrever os sujeitos em outro ciclo de sua historia e
produzir uma marca que dé outra representatividade ao vinculo conjugal,
repercutindo na reestruturacao da dinamica familiar. Os ex-casais podem utilizar
o reconhecimento da lei para alcancarem o indispensavel “divércio emocional”,

para o qual “é necessario reaver do casamento o senso de eu e os objetivos
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pessoais de vida, e reinvestir essas expectativas no proprio eu” (Carter &
McGoldrick, 1995:324).

No entanto, uma re-significacdo ndo se opera quando afetos sao
represados e direcionados para disputa. Para que o Judiciario se inscreva no
litigio de forma a barrar a continuidade de um jogo inconsciente e ainda dar
possibilidade de transformacao aos vinculos parentais, € necessario nao sé que
0s sujeitos que recorrem a lei tenham uma postura amadurecida frente aos seus
conflitos internos e desejem romper um vinculo disfuncional, mas o préprio
judiciario necessita “amadurecer” e ampliar a leitura do litigio para que os atos
processuais nao sirvam de veiculos de mais estilhacamento das relagbes
familiares. O judiciario precisa acrescentar outras ferramentas e ndo imprimir sua
l6gica adversarial na intervengao familiar.

Ja ha um reconhecimento no meio juridico de que os aspectos
psicolégicos formam a base de sustentagdo dos conflitos familiares, mas os
atores juridicos ainda nao direcionam de forma adequada essa constatacao.
Surgem desse reconhecimento encaminhamentos para terapia de familia (alguns
com carater de medida judicial), em instituicbes externas, mas estes
procedimentos ficam dissonantes com a continuidade do litigio judicial e na
maioria das vezes séo interrompidos antes de produzirem os primeiros efeitos. A
familia ndo tem consciéncia de sua dinamica interpsiquica, nem escolheu a via
de tratamento para resolucdo de seu conflito, ela elegeu o Judiciario porque
precisa de uma intervengcdo da lei no seu sentido simbdlico, assim como
apontado por Pereira (2003), e o Judiciario ndo pode ignorar esta demanda, nem
absorvé-la na forma como se apresenta, ou seja, com uma configuracao litigiosa.

Entendemos que mesmo depois de instalado o litigio possa ocorrer uma
transformagao nas pré-disposi¢cdes agressivas das partes, na medida em que o
Judiciario desenvolva uma postura voltada para a pacificagdo e nao para o
incremento do conflito. Nesse sentido, a inclusdo de mecanismos de resolucoes
alternativas de conflito, como a conciliagédo e a mediagéo, sdo ferramentas que
podem transformar a logica adversarial em modelos mais colaborativos de
resolucdo de disputas. Essas praticas deslocam os litigantes de uma posigao
passiva frente a um terceiro com maior poder de decisdo sobre suas vidas e 0s
leva a ter uma postura ativa e responsavel sobre a resolugao de seus problemas,

da mesma forma que também os incentiva a tomar decisées conjuntas.
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