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4.1 INTRODUCAO

As relacBes conjugais, na atualidade, demonstram-se voluveis e pouco se tem ouvido
falar em “felizes para sempre”, porém, a impulsividade que um casal tem ao formar sua
familia deve ser ponderada com as consequéncias que o fim do relacionamento amoroso
podera produzir.

Divércio, dissolu¢do ou separacdao podem resultar em calorosos debates que
envolvam, nao s6 questdes patrimoniais, mas, principalmente, direitos e deveres dos filhos
menores, como a guarda e a convivéncia familiar.

E, a relacdo paterno-filial é fruto de mudancas culturais e sociais, transformando-se
ao longo dos anos em entidade com maior enfoque na convivéncia familiar, no didlogo,
respeito e, especialmente, tratamento isondmico entre seus membros.

A protecdo aos filhos é responsabilidade também do Poder Publico, sendo inaceitavel
existir vida na forma indigna, vez que se vive em um Estado Democratico de Direito que
intitula sua Constituicao da Republica Federativa do Brasil como Constituicdo Cidada e pauta
seus fundamentos na protecdao do ser humano em toda sua completude; por isso, os
menores, desiguais que sdo, devem receber tratamento desigual, na medida da sua
desigualdade, ou seja, necessitam de ser alimentados, cuidados, educados, instruidos até
atingirem a maioridade que os garantira capacidade para praticar os atos da vida civil.

E, quando se fala em criancas com neurodiversidade, como o transtorno do espectro
autista (TEA), torna-se ainda mais importante que seus genitores tenham consciéncia do

papel que exercem no desenvolvimento do filho, principalmente nos casos em que nao



Revistaxy,

Caderno Virtual - Edicao Especial Tordesilhas N.1 - Vol.2 74

Cientifica

DA ADVOCACIA SERGIPANA

exista mais a relacao conjugal, devendo manter uma boa comunicag¢ao e convivéncia em prol
de proteger os interesses do menor advindo de sua relacdo amorosa.

No que tange a metodologia para o desenvolvimento deste artigo, foi utilizado o
meétodo hipotético-dedutivo, que consistiu em uma investigacdo cientifica que envolve a
formulag¢do de hipoteses, principalmente de possibilidades testes de modalidades de
residéncia dos menores, permitindo deduc¢des de consequéncias a partir dessas e a
verificacdo se as consequéncias sdo consistentes com a realidade. E uma metodologia usada
em diversas areas do conhecimento humano.

A pesquisa bibliografica transitou por meio da atividade de localiza¢do e consulta de
fontes diversas de informacgdes escritas, para coletar dados gerais ou especificos a respeito
de um tema (Gil, 2010) e foi o tipo utilizado para que se pudesse reunir a documentacao
pertinente a tematica em evidéncia, pois é mediante o levantamento de referéncias teoricas
ja analisadas, e publicadas através de escritos e eletronicos que se da origem a uma pesquisa
bibliografica, o que permite ao pesquisador conhecer o que ja se estudou sobre o0 assunto
ora tratado (Fonseca, 2002).

Arelevancia social desta pesquisa da-se em virtude de que o tema sobre a convivéncia
familiar como um direito de criangcas com TEA apresenta uma analise sobre os desafios e
transformacdes que sdo imprescindiveis para que esse direito seja efetivado. E a relevancia
académica decorreu-se da completude e enriquecimento das pesquisas que possuiam
afinidade com a tematica abordada, tendo em vista o interesse para tal assunto por uma
multiplicidade de pesquisadores da area e afins.

Assim, o presente artigo traz a implementacdo da guarda compartilhada de criancas
autistas com residéncia birdnesting, pela perspectiva do direito brasileiro e espanhol,
fazendo uma reflexdo sobre o Transtorno do Espectro Autista, tanto de forma historica,
como atraveés das estatisticas que demonstram o crescimento exponencial dos
diagndsticos ressaltando a importéncia da participa¢ao familiar para o desenvolvimento
saudavel das criangas autistas, assim como o debate sobre as relacdes familiares e o
aprofundamento sobre o direito-dever de guarda e convivéncia dos genitores com seus
filhos com TEA sdo essenciais para a manutencdo da rotina e de habitos que elas

necessitam para quem possuam qualidade de vida.

4.2 O TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA
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O médico austriaco Leo Kannerd, psiquiatra infantil, foi o precursor dos estudos sobre
o TEA, o que, inicialmente, denominou de um disturbio inato do contato afetivo.

Em 1943, ap6s acompanhar onze criancas que nao demonstravam o interesse
habitual nas outras pessoas nem no contato com o ambiente social, publicou a obra Autistic
disturbances of affective contact, na qual apresentou detalhadamente os comportamentos
incomuns que observava nas criancas (Kannerd, 1943).

Kanner descreveu o autismo como um transtorno fundamental, proeminente e
patognomadnico da incapacidade das criancas de se relacionarem da maneira normal com as
pessoas, vivendo em um “isolamento extremo desde o inicio da vida, e detendo um desejo

obsessivo pela preservagdao da mesmice” (Schwartzman, 2010).

Desde o inicio ocorre uma soliddo autista extrema, que, sempre que possivel,

desconsidera, ignora, se fecha para tudo o que provém de fora da crianga. (...) O pavor

a mudanga e a incompletude parece ser um fator importante na explicacdo da
repetitividade mondtona e na resultante limitacdo na variedade da atividade
espontanea. (...) Se um minimo ingrediente é alterado ou removido, a situacdo total ja
ndo é mais a mesma e ndo é aceita como tal, ou é experimentada com impaciéncia
“ou até mesmo com uma reacdo de profunda frustracao” (Kanner, 1943, p. 242, 246,

apud Volkmar, 2018, p. 2)

Os estudos apontavam que as criancas autistas apresentavam um comportamento
de isolamento social, resisténcia a mudanca e, consequentemente, insisténcia nas
mesmas coisas.

Entre as décadas de 50 e 60, alguns pesquisadores apontaram que o comportamento
apresentado por uma pessoa autista era resultado do relacionamento entre pais e filhos,
fundamentando que os Genitores eram culpados por ndo proporcionar aos menores a
formacao de vinculos afetivos profundos.

Todavia, ao final da década de 70, os estudiosos compreenderam que 0 autismo
advém de questdes genéticas e cerebrais, assim como perceberam que criancas submetidas
a intervencdes educacionais e comportamentais estruturadas apresentam evolu¢do em seu
aprendizado.

Assim, definiu-se em quatro as caracteristicas principais de uma pessoa autista:

(1) déficit no desenvolvimento social de um tipo muito diferente em comparacdo ao
das criangas sadias; (2) déficit na linguagem e em habilidades de comunicacao -
novamente de um tipo distinto; (3) resisténcia a mudanca ou insisténcia nas mesmas

coisas, conforme refletido na adesdo inflexivel a rotinas, maneirismos motores,
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estereotipias e outras excentricidades comportamentais; e (4) inicio nos primeiros

anos de vida (Kanner, 1943, p. 242-246, apud Volkmar, 2018, p. 2).

Ao longo dos anos, inumeros estudos epidemiologicos do autismo ja foram
realizados, uma vez que ha muito interesse em saber se ha um aumento da incidéncia do
transtorno.

Uma revisdo abrangente realizada em 2014 (Presmanes Hill, Zuckerman, & Fombonne
apud Volkmar, 2018, p. 13) observou que a prevaléncia de autismo era de cerca de 1 em cada
152 criangas.

Porém, em marco de 2023, o Centro de Controle e Prevencdo de Doencas (CDC)',
apresentou um documento apontando que 1 em cada 36 criancas de 8 anos foram
identificadas com transtorno do espectro autista nos Estados Unidos em 2020,
representando uma média de 2,8% da populacao de criancas dessa faixa etaria.

No Brasil, com base no Censo escolar, no periodo entre os anos de 2017 e 2021,
observou-se um aumento de 280% no numero de estudantes autistas matriculados entre
escolas publicas e particulares e, em 2022, chegou-se ao numero de 429.521 criangas
matriculadas. Ja a Organizacao Mundial da Saude (OMS) - apresenta dados que sugerem
uma estimativa da existéncia de dois milh&es de autistas no pais (Correio Brasiliense, 2023).

Diante desse cenario, ha de se aduzir que apds a compreensao do TEA mudou,
afastou-se, por completo, a tendéncia em culpabilizar os pais e de excluir as criangas autistas
do convivio social.

A busca por terapias que permitam maximizar o potencial dessas criancas reflete-se
em uma crescente e, o envolvimento da familia tem sido reconhecido como parte essencial
de um tratamento eficaz, vez que como bem ressalta Volkmar (2018, p. 289), sdo os familiares
qgue mantém o curso do atendimento a crianca com TEA (assim como, em geral, fazem
muitos prestadores de cuidados primarios).

Os profissionais afirmam com clareza que, no planejamento do tratamento e
cuidados da crianca autista, um dos pontos fortes consiste na inclusdo de potencial apoio
familiar de forma estendida - dos amigos e toda a comunidade em que a crianca vive -, bem

como a capacidade de adaptacao parental e sua disposicao para enfrentar problemas.

13 Uma agéncia do Departamento de Satide e Servicos Humanos dos Estados Unidos.
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Ressaltam ainda que ndo se pode esquecer jamais da situa¢do de vulnerabilidade da
pessoa com TEA, que a depender das limitagbes que apresentem podem representar
maiores desafios aos pais e familiares.

A aprendizagem social € um dos maiores desafios para as criancas autistas e o foco
familiar é ajudar a aplicar as competéncias cognitivas em casa e na comunidade em que
vivemn, devendo essa crianca a ser encorajada a realizar as atividades seja na igreja, na
mercearia, no parque, musicais, esportivas e/ou, a fim de criar oportunidades para
socializacdo e para a pratica de outras competéncias da vida diaria lazer (Matson, Hattier, &
Belva, 2012; Palmen, Didden, & Lang, 2012).

Os pais precisam assimilar que experiéncias, principalmente de lazer, podem ser
terapéuticas, sem necessariamente tratar-se de uma terapia profissional. Contudo, quando
estes detém precariedade de recursos - seja educacional, financeiro, afetivo familiar, de
saude - ou se um dos genitores é mais habil do que o outro para enfrentar problemas, acaba
por existir uma maior dificuldade para lidar com as situacdes geradas pela crianca autista, o
que acarreta suas proprias tensdes.

Nao se pode comprar as instituicdes familiares, pois cada uma é Unica e dentro da
propria individualidade um mesmo obstaculo pode ser considerado impossivel de
administrar enquanto para outra este possui facil solu¢ado.

Em seus ensinamentos, Volkmar (2018) afirma que um diagnostico de
neurodiversidade resultam em tensdes Gbvias para o casal e o casamento, podendo ocorrer
diferentemente a medida que a crianca se desenvolve e, inclusive, os padrbes de
comunicacdo incomuns pode ser uma das maiores fontes de desentendimento entre os pais
e outros familiares (filhos nado atipicos), o que acaba por resultar no isolamento social entre

a crianga com TEA e o restante da familia.

Os pais podem ter sentimentos de culpa ou responsabilidade ou negar o problema e
tender ao isolamento. No entanto, alguns focam nas tarefas a mdo e sao mais
receptivos ao apoio de familiares, outros pais, prestadores de cuidados e comunidade
mais ampla. Alguns tém uma experiéncia de perda severa e luto pelo filho idealizado

que nao tiveram (Volkmar, 2018, p. 289).

Importante lembrar que os pais também precisam de suporte para que consigam
conduzir os cuidados de seu filho autista e, indubitavelmente, o recurso mais importante é

0 apoio mutuo e ndo s6 focarem em amparar os demais filhos (se houver) e outros membros
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familiares, ainda que, com habitualidade se observe que cada um segue um caminho
diferente do outro no modo de lidar com seus sentimentos quanto ao diagndstico do filho
com TEA.

Contudo, a forma com que cada um dos genitores lida com suas proprias emoc¢des
resulta, muitas das vezes, em auséncia de dialogos efetivos com seu cdnjuge e os problemas
conjugais comecam a surgir e, um casamento que ja estava em conflito pode chegar ao limite
com a adicdo de uma crianca neurodiversa.

Porém, se dispostos a de fato se engajarem no tratamento do filho, ndo medirdo
esforcos e, por muitas vezes, apenas frequentar reunides de pais e saber que outras pessoas
também se encontram na mesma situa¢do pode ser muito importante para a relagao
familiar.

Quando se fala em pais solteiros ou divorciados, esta-se diante de genitores que,
muitas vezes, nao possuem alguém com quem dividir as responsabilidades e experiéncias,
mas que em prol do desenvolvimento de seus filhos devermn manter uma boa comunicagao,
lembrando, sempre que a crian¢a nao pode ser tratada como um objeto de disputa, mas sim
um ser humano em formacgao que precisa de ajuda.

Entretanto, ainda que seja de conhecimento dos pais a necessidade de manter uma
boa relagao em prol do desenvolvimento dos filhos, sabe-se que a depender das razdes que
levaram ao fim do relacionamento conjugal nem mesmo isso é possivel e, se para criancas
ndo atipicas ha uma necessidade de readaptacdo, para as criangas autistas deve-se ter ainda
mais sensibilidade e cuidado, considerando suas condi¢des de interacdo social e cognitivas.

A mudanca na rotina da crianca com TEA em razdo do divorcio/separacdo dos pais
deve ser gradual, com o minimo de alteracdo possivel e acompanhada pelos profissionais
capacitados, sendo suas necessidades respeitadas, exigindo dos genitores uma maior
responsabilidade e comprometimento em manter os habitos diarios do filho, tais como fazer
0 mesmo caminho até a escola, manté-lo na mesma casa, priorizar vesti-lo com as roupas
habituais, assim como sua alimentacao.

Logo, diante de uma neurodiversidade com caracteristicas de resisténcia a mudancas,
necessidade de previsibilidade de rotina, dificuldade de intera¢do social dentre outros
aspectos, ndo bastam somente os tratamentos médicos e 0s processos terapéuticos, mas
fundamental é a participagao familiar para que as criancas com TEA possam se desenvolver

com dignidade, devendo os genitores serem conscientes de que seus filhos precisam de sua
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presenca e que eles quem precisam se adequar a realidade dos menores (e ndo o inverso),

independentemente se solteiros, casados ou divorciados.

4.3 O ROMPIMENTO CONJUGAL E SUAS CONSEQUENCIAS

Em meio aos novos modelos e arranjos familiares, é perceptivel a taxa baixa de
relacionamentos duraveis, evidenciando-se ser comum, casais ndo mais completando bodas
de ouro, prata, entre outras. A mulher tornou-se mais intolerante a praticas de violéncia
doméstica, e a sociedade, principalmente, diante da facilidade do divorcio / separacao /
dissolucdo fica menos permissiva a suportar casamentos, unides estaveis ou namoros
abusivos.

Assim, é aceitavel que, de tempos para cd, o dinamismo das relagdes humanas gera
uma maior rotatividade de parceiros e consecutivamente um crescimento vertiginoso de
términos das rela¢bes conjugais.

O site do Instituto Brasileiro de Direito da Familia evidenciou em nota, por meio de
pesquisa realizada pelo IBGE nos ultimos anos que foi constatada uma redu¢ao no tempo
meédio entre a data do casamento e a data da sentenca ou escritura do divorcio passando de
15,9 anos, em 2010, para 13,6 anos, em 2021."

E quando se fala de fim de relacdo logo compreende-se outros fatores que somam a
este enredo, quais sejam a partilha de bens, a pensao alimenticia, a guarda dos filhos, e a
tdo complexa regulamentac¢ao de convivéncia, afinal, nem todo casal que se separa consegue
manter uma maturidade suficientemente permissiva para resolver os proximos encontros,
mesmo que seja para beneficio dos filhos.

Separar, divorciar, ou mesmo dissolver-se ndo é facil e as adversidades fazem parte
desse processo doloroso que requer muita calma quando existem crian¢as envolvidas,
principalmente no aspecto da guarda, a fim de estabelecer uma convivéncia familiar
integrativa, e preservando os lacos entre as duas familias.

Com intento de entender de forma mais enfatica essa sec¢do, faz-se necessario

contextualizar a familia de forma abrangente, como o primeiro e principal grupo social ao

14 Brasil registra alta de 16,8 por cento no namero de divorcios em 2021, revela IBGE. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/10510/Brasil+registrataltatde+16%2C8+por+cento+tno+n%C3%BAmero+de+div%C
3%B3rciostem+2021%2C+revelatIBGE#:~:text=0%20Brasil%20registrou%20386%2C8,de%20Geografia%20e%
20Estat%C3%ADstica%20%E2%80%93%20IBGE. Acesso em: 8 set. 2023.



https://ibdfam.org.br/noticias/10510/Brasil+registra+alta+de+16%2C8+por+cento+no+n%C3%BAmero+de+div%C3%B3rcios+em+2021%2C+revela+IBGE#:~:text=O%20Brasil%20registrou%20386%2C8,de%20Geografia%20e%20Estat%C3%ADstica%20%E2%80%93%20IBGE
https://ibdfam.org.br/noticias/10510/Brasil+registra+alta+de+16%2C8+por+cento+no+n%C3%BAmero+de+div%C3%B3rcios+em+2021%2C+revela+IBGE#:~:text=O%20Brasil%20registrou%20386%2C8,de%20Geografia%20e%20Estat%C3%ADstica%20%E2%80%93%20IBGE
https://ibdfam.org.br/noticias/10510/Brasil+registra+alta+de+16%2C8+por+cento+no+n%C3%BAmero+de+div%C3%B3rcios+em+2021%2C+revela+IBGE#:~:text=O%20Brasil%20registrou%20386%2C8,de%20Geografia%20e%20Estat%C3%ADstica%20%E2%80%93%20IBGE
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qual as pessoas estdo inseridas, tanto a nivel nacional como internacional, afinal familia é
familia em qualquer lugar.

O Brasil destina um artigo em especial, qual seja 226 da sua carta magna tdo somente
para tratar e dar a valoracdo devida, como elemento fundamental de protecdo estatal.

E dentro do elemento familiar, destaca-se que as criancas, principalmente em virtude
da positivacdo dos Direitos Humanos, tornaram-se sujeitos de direitos e com amparos de
protecdo nacional e supranacional, o que ganha respeito e notoriedade dentre das

instituicdes governamentais e nao governamentais.

Com o advento da Convencao Internacional dos Direitos da Crianga, passou-se entdo
a consagrar a Doutrina da Protecdo Integral a infancia. Sua importancia reside na
revogacdo da antiga concep¢do tutelar, trazendo a crianga e o adolescente para uma
condi¢cdo de sujeito de direito, de protagonista da prépria histéria, possuidor de
direitos e obrigacSes e dando um novo funcionamento a Justica da Inféncia e da

Juventude (Saraiva, 2012, p.221).

Tem-se, como marco fundamental, o momento em que na Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, 1959, foi promulgada a Declaracao dos Direitos das Criancas, garantindo leis

que visam preservar sua natureza, sua individualidade e sua temporalidade.

A crianga é um ser completo, num contexto historicamente definido, conhecendo o
verdadeiro papel que exerce em sua familia e na comunidade, é possivel
compreender melhor a linguagem, as a¢des, sentimento, reacdes e possibilidades de

seu desenvolvimento (Aroeira, 1996, p. 21).

Nos anos 90, o Brasil, estabeleceu o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (Brasil,
1990), primando pela necessidade de reconhecimento desse grupo como detentor de
direitos e deveres assegurados por lei. E dentro desse contexto frisa-se, assim, o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, embasando-se na Doutrina da Protec¢do Integral a crianca
e ao adolescente, tendo como supedaneo a Declaracao de Genebra (1924), a qual legitimava
a protecdo integral de criancas contra danos fisicos e psicolédgicos provenientes ou nao do
seio familiar.

O menor, dentro de sua perspectiva individual, foi considerado um ser de protec¢do
em todas as suas vertentes, e merecendo destaque nesta analise aos aspectos fisicos e

mentais, 0 que desagua nas criancas portadoras do TEA, que necessitariam de um suporte
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e atencdo maior quando passassem pela situa¢do de divércios / separa¢des das relagdes
conjugais de seus progenitores.

Na mesma constancia nacional, no tocante ao aspecto familiar, a Europa ndo se
distancia dessa realidade, vez que herda a ideologia do século XIX e normatiza uma acepcdo
social e juridica trazendo o patriarcalismo as relacdes, colocando a mulher em um lugar de
submissao e sempre inferior ao marido, restando a esta em casos de separacao tdo somente
aceitar ser cuidadora dos filhos, e perceptora da pensao alimenticia.

Dos paises europeus, a Espanha é uma das na¢fes mais liberais no que compete o
reconhecimento de multiplos arranjos familiares, logo se baseia em fundamentos
democraticos.

A grande questao é perceber que todo fim de relacdo conjugal, seja no Brasil, na
Africa, como na Europa, em destaque a Espanha, vai sobressair o assunto guarda e direito
de convivéncia dos filhos, e que se é analisado pelo viés de criancas autistas ganha um
destaque maior, diante da necessidade de respeito ao espaco necessario e as condi¢des de

vida, educacdo e dignidade desses seres.

4.4 A GUARDA E SUAS MODALIDADES

As separacdes, em sua grande parte, sao dolorosas, pois subsistern em um processo
gravado de sentimentos reflexivos de mentiras, intrigas, traicdes, rejeicdes e nesse mar de
negatividades, frustacdes e lamenta¢bes as partes que mais sofrem sdo os filhos, que
passam a serem conduzidos como objetos de manipula¢des entre as partes envolvidas. Sdo
Obvias as chances desse aspecto afetar seu rendimento e o desenvolvimento como pessoas
é altissimo.

Eis o0 momento também que surge o processo de alienacdo parental, onde os
genitores insuflam os menores de conteudos, falsas memdrias e principalmente os
transforma em objetos de vinganca, principalmente quando ainda se vive um processo de
divércio.

Uma das maiores dificuldades perpassa na sala de audiéncia, onde o pai quer ter
maior convivio com os filhos e por vezes a mde quer a reducdo dessa convivéncia tao
somente porque sabe que o desejo inverso é apenas para rebater poderes.

Assim, depara-se com um dos assuntos mais dificeis a pratica familista: a guarda e o

direito de convivéncia.
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Nesse conflito, subsiste a tentativa de estabelecer um modelo de guarda que prime
pela manutencdo da qualidade de vida dos filhos apds a separag¢ao dos pais, levando-se em
consideragdo o comprometimento e 0s vOssOs papeéis no exercicio da educacdo e
principalmente no fortalecimento dos interesses dos menores.

Por consequéncia justamente daqueles que ndo respeitam seus papeis, seja o
materno ou paterno € que o Estado sai da condicao neutra nas rela¢des familiares e passa a
garantir o equilibrio familiar destinando aos filhos uma vida saudavel, distante de conflitos,
justamente quando os realoca para o modelo de gestdo (guarda) mais adequado as vossas

necessidades.

4.4.1 NO AMBITO DO DIREITO BRASILEIRO

O Cédigo Civil Brasileiro traz duas formas dessa modalidade de guarda, a unilateral e
compartilhada, sendo esta ultima determinada como “a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que ndao vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns” (Brasil, 2002, sem paginacao).

A primeira, como é possivel literalmente compreender, é o exercicio somente por um
dos genitores, o qual sera o responsavel pelos cuidados, determinac¢des e acepc¢des na vida
dos filhos.

O modelo de guarda, no Brasil, na modalidade compartilhada é considerado o mais
benéfico para os filhos, salvos impeditivos legais que, por forca maior, inviabilize essa pratica,
como nos casos de histérico de violéncia por um dos genitores, alcoolismo, problemas
mentais e recusa expressa de um dos responsaveis em assumir a protecao dos

descendentes.

4.4.1.1 GUARDA UNILATERAL

Esta modalidade de guarda, no Brasil, era prevista na Lei n.° 11.698/2008 sendo regra
em casos de ac¢Bes familiares.

Entretanto, com a instituicdo do Cddigo Civil Brasileiro de 2002 (Brasil, 2002) essa
realidade deu espa¢o a abertura a outra modalidade de guarda, na divisao de
responsabilidades entre genitores, principalmente na tomada de decisdes na vida dos

rebentos.
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De todo modo ainda existe espaco para a guarda unilateral, como por exemplo
quando em determinados casos exista uma separacao traumatica, com a morte de um dos
genitores, ou até mesmo quando ndo é possivel identificar a paternidade da crianga. E neste
tipo de guarda o genitor responsavel devera cuidar e proteger a crianca contando como uma
gestdo exclusiva, cabendo ao outro genitor tdo somente o direito de regular sua convivéncia
com este ser.

O que vai ser relevante nessa escolha de guarda sera o vinculo afetivo e melhor
disponibilidade para proporcionar ambiente saudavel, harménico e educativo.

E com a evolucdo social, uma perspectiva tao abordada anteriormente neste artigo,
também surge um novo viés, qual seja a presenca paterna de maneira mais incisiva nas
solicitacBes de guardas unilaterais, ressabiando um novo perfil masculino, de paternidade
presente e consciente, de maneira mais efetiva e menos autoritaria, repartindo interesses
e cuidados na vida dos infantes.

Desta forma, resume-se, que a modalidade de guarda unilateral fica de lado diante
da compartilhada, haja vista que é mais benéfica aos filhos por garantir responsabilidades
e tomadas de decisdes mutuas, oportunizando direitos iguais no tocante a protecao da

vida dos menores, e 0s respectivos convivios com os genitores.

4.4.1.2 GUARDA COMPARTILHADA

Atualmente despontando como a modalidade mais conhecida, a compartilhada,
segundo Grisard Filho (2016), originou-se na Inglaterra, durante a década de 70, e
rapidamente foi sendo adotada ao redor do mundo, criada com intuito de preservar os lagos
de afetividade entre pais e filhos, posto que em muitos casos, ocorria o desejo mutuo de

compartilhamento na cria¢do dos filhos, mesmo apds o rompimento.

[...] na Inglaterra o pai sempre foi considerado proprietario de seus filhos, logo, em
caso de conflito, a guarda lhe era necessariamente concedida. Somente no século XIX,
o Parlamento inglés modificou o principio e atribuiu a mde a prerrogativa de obter a
guarda de seus filhos e, a partir de entdo a prerrogativa exclusiva do pai passou a ser
atenuada pelo poder discricionario dos Tribunais. Pelo fato da guarda conferir ao seu
titular poderes muito amplos sobre a pessoa do filho, a perda desse direito do pai se
revelou injusta e os Tribunais procuraram minorar os efeitos de ndo-atribuicdo,
através da split order (isto é, guarda compartilhada) que nada mais é, sendo, um

fracionamento do exercicio do direito de guarda entre ambos os genitores. Enquanto
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a mae se encarrega dos cuidados cotidianos da crianga, core and control (cuidado e
controle), ao pai retorna o poder de dirigir a vida do menor, custody (custédia) (Leite,

2011, p. 265).

Com a insercdo da mulher no mercado de trabalho, bem como a convalidac¢do da
igualdade de direitos dentro dos géneros o mundo saltou para um patamar mais paritario,
e conseguiu perceber (mesmo que com dificuldades) que a responsabilidade na guarda dos
filhos poderia ser compartida e principalmente integralizada, visando obter convergéncia de
interesses paternos e maternos, afastando a visdao do patrio poder e do homem como
dominador de opinides.

Em discussdes sobre o assunto a autora Pelajo (2008), opina que a aprovagao da lei
que regulamenta a guarda compartilhada representa um grande avan¢o em se tratando de
desmembrar conjugalidade e parentalidade, destacando a jurista citada que, dessa forma,
ambos os pais sao responsabilizados pela educac¢ao dos filhos.

E mesmo que surja o questionamento de falta de entendimento dos pais quanto aos

assuntos relacionados aos filhos a legislacdo brasileira estabelece que:

(...) ndo havendo consenso entre os genitores, estando ambos aptos a exercerem a
guarda, esta sera compartilhada. Todavia, tendo em vista atender ao melhor interesse
das criancas ou adolescentes envolvidos, € comum que a Justica brasileira atribua a
guarda a apenas um dos genitores, tendo-se como premissa que, no caso das
criangas, o melhor interesse é o de ficar sob a guarda da mde, exceto se tal solu¢do
apresente dificuldades especificas. Os motivos para ndo se conceder a guarda a mae
se devem, normalmente, ao uso de drogas (Ministério Das Rela¢des Exteriores, 2016,

p.13).

Abrindo o leque para anadlise internacional frisa-se que as a¢des de guarda na
modalidade compartilhada sofrem influéncia de varios fatores, como o grau de
desenvolvimento cultural, formacdo e caracteristicas particulares de cada povo. Contudo,
como se vive, atualmente, na era da globalizacdo, os exemplos bem-sucedidos tendem a ser
copiados em todas as esferas da vida, especialmente na social e familiar, acompanhando o
proprio desenvolvimento cultural dos povos e conduzindo os varios segmentos da sociedade
a lutar por novos rumos (Silva, 2015).

Além do Brasil o compartilhamento da guarda é modalidade instituida em diversos
paises, tais como Franca, Canadg, Inglaterra, Estados Unidos, Espanha, Uruguai, Argentina,

Cuba, entre outros, sendo utilizado principalmente para mitigar o sofrimento de uma
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separacao, por vezes turbulenta, entre pais e filhos. Desta forma almeja-se, assim, que a
guarda compartilhada auxilie a tornar mais igualitarias as relacdes parentais, nos casos em
gue os pais ndo vivem juntos, responsabilizando ambos pela cria¢do dos filhos e criando um
cotidiano em que eles estejam mais presentes (Coté, 2016).

Quem avanca caminhos na critica a esta pratica de guarda prescreve entendimentos
que geraria maior propensdo a conflitos no tocante a assuntos relacionados aos menores,
porém deixam de explanar e de perceber que divergéncias existem até mesmo entre pais
qgue sequer chegaram a romper os vinculos maritais, ou seja, poderia ocorrer com pais
casados, pais em guarda unilateral, ou em qualquer outra modalidade. De todo modo o
argumento mais incisivo desses criticos sustenta-se no aspecto residéncia, onde por muitas
vezes acreditam que a guarda compartilhada geraria alterndncia de guarda, e acabam por
embaralhar todo o conceito e subsisténcia desse avanc¢o doutrinario e jurisprudencial no
campo do direito das familias.

Guarda e convivéncia sao expressdes e tem simbioses completamente distantes,
onde a primeira reflete sobre tomada de decisdes e a segunda ingere-se no campo do

contato pessoal, seja materno ou paterno-filial.

4.4.2 NO AMBITO DO DIREITO ESPANHOL

Como aduzido anteriormente o Direito Espanhol ndo diverge do Brasileiro uma vez
que subsiste também as modalidades unilaterais e compartilhadas, tendo esta maior
abrangéncia.

O poder familiar, também denominada patria potestad é referencial para
compreensao da modalidade compartida, salvo excec¢Bes que caberiam assegurar a
suspensao desse poder, ou até mesmo a perda da guarda.

Esse poder advém do nascimento do menor, uma vez que ndo se pode deixar de frisar
sempre que o direito da guarda é da crianca e ndo dos pais. A prevaléncia é deste em ter o

convivio e protecdo de um dos genitores ou até mesmo paritariamente de ambos.

O Codigo Civil espanhol (Artigos 92 e 156) ndo define de forma concreta o poder
familiar, pelo que se segue o estabelecido no IV Encontro de Magistrados e Juizes de
Familia e AssociacBes de Advogados de Familia de 2009, quando se definiu que as
medidas que ndo podem ser tomadas unilateralmente pelo genitor que tenha a

custdédia do menor, sem consultar o outro genitor, sdo: definicdo do local de
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residéncia do menor e suas posteriores mudancas de domicilio; escolha da instituicdo
de ensino; definicdo da orientacdo educativa (religiosa ou laica); decisdo sobre
submeter o menor de 16 anos a tratamentos e intervencdes médicas preventivas,
curativas ou cirdrgicas, incluidas as estéticas, salvo os casos de urgéncia; recurso a
terapias psiquiatricas ou psicoldgicas; realizacdo de atividades extracurriculares -
esportivas, ludicas ou de formacdo - e todas as atividades que gerem gastos
extraordinarios que devam ser assumidos por ambos genitores (Ministério das

Rela¢des Exteriores, 2016).

Subsistindo tal percepc¢ao é visivel que a guarda compartilhada é unissona também

no territério Espanhol e é modalidade compativel com a realidade local.

4.5 O DIREITO DE CONVIVENCIA FAMILIAR

E comum ainda se ouvir a expressdo “Direito de Visita” entre pais e filhos, até mesmo
em virtude de uma coloquialidade voltada para a concep¢do que o pai ndo detentor da
residéncia fixa do filho ter que ir ao seu encontro visita-lo.

Por bem, a expressdao nos ultimos anos passa a cair em desuso vez que é
compreensivel que o genitor em hipdtese alguma pode ser considerado uma visita na vida
do seu filho. Ele agrega valores e cuidados além de quem tdo somente visita, mas de que
efetivamente convive, o que engrandece o direito das familias com o termo “Direito de
Convivéncia”.

Essa distincdo de expressdes pode parecer metodismo, mas ndo o é quando se
explica que a guarda é reger a tomada de decisdes na vida do menor, a residéncia fixa é o
local onde este infante pode tomar como base o seu lar, o seu referencial de moradia, e a
convivéncia desponta com o ato de participagdo efetiva, corpo a corpo entre pai e filho(s).

Portanto, p. ex. quem nao detém a residéncia fixa do menor deve manter a idéntica
estrutura em sua residéncia para o periodo de convivéncia deste com aquele, montando um
quarto para o menor, estabelecendo a mesma rotina diaria de estudos, de higiene pessoal,
de alimentacao, fazendo tudo para que este infante entenda que a Unica coisa que alterou
foi quem esta naquele momento na sua companhia, mas que os regramentos da vida e
educacdo sdo 0s mesmos.

Até entdo, tudo sairia muito perfeito se essas criancas ndo tivessem particularidades

de cuidados e de tratamentos, no entanto, esta-se aqui para trazer a cereja do bolo, e encarar
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justamente, no tocante a residéncia dos menores que possuem o transtorno do espectro

autista, o aspecto da convivéncia diante da resiliéncia a mudancas e quebras de rotinas.

4.6 A IMPLEMENTACAO DA RESIDENCIA NIDAL COMO ESTRATEGIA PARA
MITIGACAO DA QUEBRA DE ROTINA DE CRIANGCAS PORTADORAS DO
TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA

Muitos operadores do direito com certeza nunca ouviram falar na expressao
birdnesting ou nesting (termos em inglés que remetem ao ninho dos passaros), mas é
justamente o caminho que esmerasse nessa pesquisa, trazer o novo, para enfrentar um
problema ndo tao atual.

Se para criancas que ndao possuem qualquer tipo de transtorno a decisao de onde vao
residir apds a separacao de seus genitores é dificil, imaginem para criancas que sao
detentoras do Transtorno do Espetro Autista?!

Como ja abalizado anteriormente, o TEA influi principalmente na rotina dessas
criangas, uma vez que carecem de movimentos estaticos e organizacdo diaria rigida para
terem uma vida mais saudavel. E assim vem o questionamento, como regular a convivéncia
do genitor que ndo possui a residéncia fixa desse infante? Como reduzir idas e vindas desses
menores, pernoites, e situa¢des que fugiriam e muito de suas realidades?

Antes de se passar a responder tais questionamentos, é deveras fundamental que se
apesente essa formatagdao nova de residéncia conhecida como birdnesting.

Na realidade, esta € uma modalidade bastante usual nos Estados Unidos e em alguns
paises da Europa, isto devido subsistir uma reducao no impacto inevitavel da separacdo dos
pais.

Esta forma de residéncia conforta a crianca e demonstra que independente do que
tenha ocorrido com seus genitores a sua relacdo e rotina continuara a mesma, preparando-
a para esse novo momento pds divorcio.

Os psicélogos, inclusive, recomendam tal medida vez que percebem que os filhos
poderiam ficar mais protegidos a saber que nao necessitariam deslocar-se dos seus lares
habituais e até mesmo necessitarem se adequar a regras distintas.

Ao permanecerem no mesmo lar, as criangas ndo precisaram alterar a escola, nem
sequer deixariam de manter aquele grupo de amigos e vizinhos que fazem parte de sua

rotina, uma vez que subsistiriam com a mesma vida de outrora, regulando tdo somente
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agora quem é o genitor da vez que vai estar no controle de tudo, exercendo a guarda
compartilhada.

Nesta formatacdo, inclusive, é bem claro subsistir a tdo sonhada guarda
compartilhada como foi desenhada, tendo os pais que compartirem as responsabilidades e
tomadas de decisdes dos filhos no periodo em que estiverem no dominio do lar das criangas.
Necessitarao fazer as compras, decidir o que os filhos vao almocar e jantar, e se tiverem
enfermos vao dar a medicacdo (sem denotar aquela ideia de que muito se escuta dizer: o
menor estd doente e ndo vai esse final de semana para casa do pai), bem como levar para
0s compromissos de lazer, festinhas de amigos da escola, entre outras tarefas que s6 o
genitor convivendo no dia a dia é capaz de passar.

A forma de residéncia por aninhamento remete a propria ideia de ninho, onde
somente 0s passarinhos genitores saem diariamente (por meio de revezamento) para trazer
a alimentacdo aos seus filhos, que sempre permanecem no lar - o ninho. Dessa forma, com
respeito a analogia, os adultos fardo o deslocamento para se integrarem a rotina das
criangas, e nao o oposto.

E evidente que o birdnesting ndo é aplicavel a qualquer caso, uma vez que o casal
necessitaria de um grau de maturidade e desprendimento pessoal altissimo, ja que
precisaria dividir atribui¢des dos menores, bem como a propria moradia (mesmo que nao
fosse de forma conjunta simultaneamente). Entretanto, a reflexdo que deseja-se neste artigo
é pensar essa formatacdo de residéncia para criancas com TEA, vez que reduziriam as idas e
vindas para casa de um e outro genitor.

O transtorno influencia em dificuldades de comunicac¢ao interacao social, padrdes de
comportamentos repetitivos, entre outros, a depender do grau que a condi¢do engloba.

Com esse enredo, se percebe que a retirada do menor autista de um lar e a mudanca
em sua vida cotidiana poder-lhe-ia retardar o vosso rendimento pessoal, social e
principalmente fisico, vez que por vezes até mesmo adentrar em uma casa pela porta dos
fundos pode ser motivo de perturbacdo na cabeca de um portador do TEA.

Essa modalidade de residéncia respeitaria o seu ambiente integralmente, sendo
necessario apenas o acordo entre os genitores em rela¢do a dias e horarios em que cada um
seria o responsavel pelo infante, ressabiado com todas as tomadas de decisdes do lar.

Pensem, o quao bom seria a crianca poder realizar seus tratamentos domiciliares,

seus afazeres na proépria casa sem ter a preocupacao de dia sim, dia ndo, ou semana sim,
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semana nao, ter que sair do lar para casa do outro genitor, com novas regras, costumes e
incertezas.

Aos que nao defendem essa modalidade sobe a argumentac¢ao do custo dessa nova
formatacao, uma vez que os pais necessitariam custear mais uma residéncia, ou seja, a do
menor e as vossas.

Rosa (2015, p. 60) fundamenta que:

O custo envolvido e a dinamicidade das rela¢bes sao fatores que desincentivam. Custo
porque, além da casa da crianga, ambos os genitores irdo arcar com as despesas de
uma casa para sua moradia. Outro fator que atrapalharia seria o novo enlace dos pais
(e principalmente quando do nascimento de novos filhos), em que o funcionamento

dessa modalidade ficaria no minimo prejudicado.

E Zanette e Tretin (2019, p. 1) complementam:

Ainda pouco conhecida no Brasil, e mais difundida nos paises da Europa, essa
modalidade inverte a légica da guarda alternada, quando a crianga se reveza na casa
dos pais. Na nidagdo o menor permanece residindo no mesmo local, e os genitores

se alternam na moradia e, assim, na presenca junto ao filho.

Aos que protegem, essa argumentacao deixa de subsistir uma vez que quando existe
o divorcio e a conjectura da pensdo alimenticia é planificado as despesas dos menores e
sempre disposto qual seu percentual em relacdo a cada uma das despesas (tanto as
individuais, quanto as coletivas), como por ex. o custo da energia do lar, da moradia, do
condominio, da alimentac¢do, da tv a cabo, da internet, tudo medido por pessoa que ali
convive. Assim, tem-se que esse custo operacional do menor ja é abalizado e agora devera
ser apenas proporcionalizado dentro dos ganhos/possibilidades dos genitores.

Essa forma nesting ainda seria benéfica para evitar o conflito corriqueiro dos pais de
dizer que normalmente, a mde por ficar com a residéncia fixa do menor, se beneficia dos
valores oriundos da pensdo alimenticia e de toda a estrutura do lar subsistente.

De todo modo, mesmo com todas as argumentacdes expostas, sejam para o critério
afirmativo ou ndo é importante entender que essa modalidade s vige se efetivamente os
genitores forem participativos na vida dos filhos, vez que esse € o condao para proteger uma
unicidade doméstica e principalmente preservar os interesses do menor, que é principio

basilar do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.
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4.7 CONSIDERAGOES FINAIS

O direito das familias se torna mais atual quando se pensam e se refletem as diversas
modalidades e possibilidades dentro dos casos que nos chegam.

Até pouco tempo, falar de autismo era algo novo, ndo tao palpavel, e por isso nao se
consiguiria, em hipotese alguma, imaginar como seria a vida com criancas com condicdes
especiais e que requerem um maior cuidado e atencgao.

Da mesma forma, a evolu¢do social propiciou uma facilidade nas condi¢Bes de
enlaces e separacfes, o que também trouxe consigo problemas interpessoais no tocante a
patrimonio, filhos, guarda, pensao etc.

As formas de guarda do Brasil e da Espanha sdao muito similares, e os problemas no
tocante a convivéncia entre genitores e suas proles também, por isso insurge a necessidade
de uma tomada de decisGes de forma a proteger e ponderar o melhor interesse desses
menores, pautadas sempre no principio da protecdo integral.

E quando se abordam as criancas que possuem o TEA, balizam-se ainda mais os
estudos e as tomadas de decisdes, vez que de tempos para ca o numero de processos com
demandas de guarda de criancas com essa especialidade cresceu vertiginosamente.

Por esse fato, pensar na condicao do autista e suas particulares e convergir o direito
das familias é despontar para sempre respeitar o ser humano em todas as suas conjecturas,
principalmente quando se abordam padrdes comportamentais, fisicos e mentais.

A quebra de rotina na vida de criancas autistas pode gerar um stress terrivel, uma vez
que pessoas com o TEA tem dificuldade de lidar com alteracBes no cotidiano por menor que
sejam. Essas altera¢bes poderiam culminar inclusive no retardo do tratamento e por isso é
importante manter o mundo dessas pessoas devidamente organizado.

Partindo desse ponto é que se trouxe para esta analise uma modalidade de residéncia
nova, dentro da guarda compartilhada, a Birdnesting ou Nidal (mais conhecida desta forma
no Brasil).

Ela garantiria a permanéncia dos menores em suas residéncias e tdo somente seus
genitores é que alternariam os cuidados do lar e a convivéncia com os menores, garantindo
sempre a mesma rotina e as regras do lar, cientes de que ambos teriam maior interagao com

os filhos e estariam mais cientes da vida das criancas.
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Aos que defendem informam que seria uma modalidade temporaria, até que
pudessem encaixar 0 momento pos divércio. Aos que criticam inflam o argumento no
tocante financeiro.

Entre os que acertam e erram o importante € estabelecer um didlogo na protecdo do
interesse dos menores, em especial de criancas que possuem o Espectro do Autismo,
ressalvando suas condic¢Bes e principalmente sua forma especial de entender o mundo.

E se existe possibilidade de integralizar essa técnica que originou-se na Inglaterra e
ganha grandes adeptos nos Estados Unidos e em parte da Europa, porque nao estabelecer
mais seguidores no Brasil e na Espanha?!

O direito das familias nos ensina que nunca é tarde para evoluir e se existe sociedade,
existe constancia e principalmente existe o respeito pelas pessoas, sejam ela elementos

individuais ou participes de um nucleo familiar sempre vai haver a discussao.
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