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RESUMO

A presente dissertagdo propde-se a discutir a tutela juridica dos filhos menores de pais com
deficiéncia, respondendo ao questionamento principal de em quais condi¢des se da o exercicio
da parentalidade pelas pessoas com deficiéncia no ambito do ordenamento juridico brasileiro e
portugués; e, de forma especifica, analisar e estudar a responsabilidade do Estado em garantir
o direito de igualdade entre os grupos sociais, coadunando ao maior interesse do menor, seu
pleno desenvolvimento no melhor convivio com ambos os genitores; compreender como o
Estado vem criando politicas publicas afirmativas, a fim de equalizar o problema; investigar se
h4 normatizagao proibitiva ou a auséncia de norma reguladora que marginalizam o deficiente,
ou sequer enfrentam o problema; analisar em que medida a prote¢do da dignidade da pessoa
humana atua como elemento nuclear para exercicio da parentalidade. Para tanto, serd travado
um didlogo entre as normas pertinentes aos sistemas juridicos internos dos dois paises,
incluindo sistema comunitario europeu em que Portugal estd inserido, bem como os
instrumentos internacionais de prote¢ao de direitos humanos que sdo ratificados tanto por um
quanto pelo outro. Nesse sentido, no primeiro capitulo, ¢ feito um apanhado histérico com o
escopo de demonstrar a evolucdo nas relagcdes parentais, seguido por um estudo sobre a
defini¢do contemporanea de familia e uma exposi¢ao sobre o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores; no segundo capitulo, ¢ trabalhada a evolugao dos tipos de guarda e exercicio
das responsabilidades parentais no Brasil e em Portugal, fazendo-se uma conceituagdo dos
institutos e as dinamicas relacionadas, e analisa-se a preferéncia pela guarda compartilhada no
Brasil, bem como do exercicio conjunto das responsabilidades parentais em Portugal; no
terceiro capitulo € feita uma analise sobre as normas de protecao aos direitos das pessoas com
deficiéncia, sua origem e trajetoria, com a consolidagdo do modelo social de deficiéncia e da
aplicacdo do principio da igualdade; no quarto capitulo, ¢ feito um estudo sobre a aplicacdo da
equidade no direito de familia, a partir da tutela no direito internacional, a protecao
constitucional no Brasil e a aplicacdo da discrimina¢do positiva nas decisdes envolvendo
pessoas com deficiéncia enquanto pais de filhos menores. Conclui-se, por fim, que, apesar da
sistematizagdo tardia, € possivel encontrar nos instrumentos de protecao aos direitos das pessoas
com deficiéncia, especialmente em tratados internacionais, o aporte necessario para fomentar o
seu direito ao exercicio da parentalidade, em observancia ao melhor interesse da crianca. Nada
obstante, ¢ mister a criagdo de instrumentos especificos de modo a regulamentar de forma mais

adequada esses direitos, para que ndo haja vazios de prote¢do as relacdes entre pais e filhos,



fundamentais para o pleno desenvolvimento da crianga e da concretizagdo de uma sociedade

efetivamente inclusiva.

Palavras-chave: Direito de familia; direitos humanos; pessoa com deficiéncia; guarda.



ABSTRACT

The present dissertation proposes a discussion about the legal protection to the rights of the
minors who are children of parents with disabilities, answering to the main question of the
conditions under which the exercise of parenting by disabled persons is carried out under the
Brazilian and Portuguese legal order; and, specifically, to study the State's responsibility to
guarantee the right to equality among social groups, in line with the child's best interest, and to
fully develop the best relationship with both parents; to understand how the State has been
creating affirmative public policies in order to equalize the problem; to investigate whether
prohibitive regulation or the absence of a regulatory standard that marginalizes the disabled, or
does not even face the problem; to analyze to what extent the protection of the dignity of the
human person acts as a core element for the exercise of parenthood. To fulfil this objective, a
dialogue will be held between the rules relevant to the internal legal systems of both countries,
including the European Community system in which Portugal is inserted, as well as the
international documents about the protection of human rights that are ratified by both. In this
sense, in the first chapter, a historical survey is made with the scope of demonstrating the
evolution in parental relationships, followed by a study on the contemporary definition of
family and an exposition about the duty to assist, raise and educate the minor children; in the
second chapter, the evolution of types of custody and exercise of parental responsibilities in
Brazil and Portugal is analyzed, making a conceptualization of institutes and related dynamics,
and analyzing the preference for shared custody in Brazil, as well as the joint exercise of
parental responsibilities in Portugal; in the third chapter, an analysis is made of the norms for
the protection of the rights of persons with disabilities, their origin and trajectory, such as the
consolidation of the social model of disability and the application of the principle of equality;
in the fourth chapter, a study is made of the application of equity in family law, based on the
protection of international law, constitutional protection in Brazil and the application of positive
discrimination in decisions involving people with disabilities as parents of minor children.
Finally, it is concluded that, despite its late systematization, it is possible to find within the
instruments about the protection of the rights of people with disabilities, especially in
international treaties, the necessary contribution to promote their right to exercise parenthood
in the best interests of the child. Nevertheless, it is necessary to create specific instruments in

order to regulate these rights more adequately, so that there is no gap of protection between



parents and children, which are fundamental for the full development of the child and for the

realization of an effectively inclusive society.

Keywords: Family Law; human rights; people whit disabilities; custody law.
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INTRODUCAO

Apbs a Segunda Guerra Mundial, como reagdo aos horrores cometidos contra a
humanidade durante o periodo, iniciou-se a consolidagcdo do que hoje entendemos pelo Sistema
Internacional de Direitos Humanos, o qual ¢ composto por multiplos niveis de protecdo em
instrumentos ratificados por diversos paises.

No entanto, em sua origem, esse sistema acabava por ndo ser suficiente para atender as
questdes mais delicadas, que surgiam da diversidade humana. Sobre essa questao, ao se reportar
ao ponto que ensejou a origem do sistema, Hannah Arendt (1989, p. 335) pontua que a razao
pela qual comunidades politicas altamente desenvolvidas, como as antigas cidades-Estados ou
os modernos Estados-nagdes, tdo frequentemente insistiam na homogeneidade étnica, ¢ que
esperavam eliminar, na medida do possivel, “essas distin¢gdes e diferenciagdes naturais e
onipresentes que, por si mesmas, despertam silencioso 6dio, desconfianca e discriminagao,
porque mostram com impertinente clareza aquelas esferas onde o homem ndo pode atuar e
mudar a vontade, isto ¢é, os limites do artificio humano”.

Dessa forma, com o passar do tempo, esse complexo sistema evoluiu de uma instancia
mais geral sobre os direitos humanos para buscar proteger grupos especialmente vulneraveis
por meio de instrumentos especificos. Dessa forma se deu o surgimento dos dois instrumentos
fundamentais para a discussdo que ora se propde, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e a Convengao sobre os Direitos da Crianga, as quais sdo ratificadas tanto pelo
Brasil quanto por Portugal, e produziram extensos efeitos em suas legislagdes internas.

A complexidade da experiéncia humana indica que existem muitos pontos de
intercessao entre os direitos previstos nos dois instrumentos, mas o foco da presente discussao
estd em um aspecto largamente marginalizado na regulamentagdo desses direitos em suas
nuances mais peculiares. E a questio dos filhos de pais com deficiéncia, o direito que esses tém
de conviver e ser educados por seus pais, e, em contrapartida, o direito de seus pais em exercer
a parentalidade.

A questdo que se coloca ¢é: de que forma os ordenamentos juridicos portugués e
brasileiro, no contexto da protecdo multinivel dos direitos humanos, tem respeitados as
condi¢des necessarias para que esse exercicio seja possivel em sua plenitude, observando o
melhor interesse da crianga?

Essa questdo perpassa pela evolugdo das relagcdes parentais ao longo da histdria, de um
periodo no qual a familia era vista como um universo privado, praticamente impenetravel pelo

Estado e dominado pela figura paterna, a qual ditava as regras e detinha o poder de vida e morte
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sobre seus filhos. Essa estrutura se perpetuou por eras, tendo sua influéncia deixado vestigios
nos ordenamentos juridicos até tempos relativamente recentes.

Nada obstante, o Direito de familia ndo poderia se manter alheio a realidade das
transformagoes sociais, que produziram uma pluralidade de arranjos sociais, os quais ndo mais
se encaixavam no modelo de familia tradicionalmente concebido, para o qual o arcabougo
juridico tinha respostas prontas.

Assim, aliado a valores democraticos, proclamou-se a igualdade entre os conjuges e
mudou-se o centro da protecao juridica para a tutela do melhor interesse da crianca. A familia
tomou uma roupagem instrumental, tornando-se o lécus de desenvolvimento pleno de seus
membros e protecao da dignidade da pessoa humana.

Nessa nova abordagem, os pais viram sua relacao de conjugalidade ou falta dela, perder
importancia na tutela da familia pelo Direito em favor de seu papel como pais, tendo os conflitos
eventualmente advindos passado a encontrar solugdo na manuten¢ao dos lacos de parentalidade,
e do bom desempenho dessa fun¢do, de modo a proteger os direitos das criangas.

Os atuais esforcos aparentam estar direcionados na busca de fomentar uma igual
participagdo dos pais na vida dos filhos, tendo como alvo as desigualdades fundadas nos papéis
de género tradicionalmente construidos na sociedade. No entanto, existem outros fatores
causadores de desigualdades dentro da familia, como a deficiéncia.

De uma forma geral, as pessoas com deficiéncia tém travado uma luta longeva na busca
do reconhecimento e garantia de seus direitos, os quais foram objeto de regulamentacido de uma
geracdo mais tardia tanto de instrumentos internacionais quanto legislacdo doméstica no Brasil
e em Portugal. E necessério, dessa forma, observar quais os principios e solugdes essas normas
trazem para responder o ambito mais intimo onde operam as chamadas barreiras sociais, como
sdo compreendidas.

Nas palavras de Hannah Arendt (1989, p. 335), “nossa vida politica baseia-se na
suposicao de que podemos produzir igualdade através da organizacdo, porque o homem pode
agir sobre 0 mundo comum e muda-lo e construi-lo juntamente com os seus iguais, € somente
com os seus iguais”.

As dificuldades em lidar com as diferencas naturais surgem uma vez que “o cendrio
obscuro do que ¢ simplesmente dado, o pano de fundo constituido por nossa natureza imutavel,
adentra a cena politica como elemento alheio que, em sua diferenga demasiado 6bvia, nos
lembra as limitacdes da atividade humana - que sdo exatamente as mesmas limitacdes da

igualdade humana” (ARENDT, 1989, p. 335). O "estranho", dessa forma, ¢ “um simbolo
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assustador pelo fato da diferenga em si, da individualidade em si, e evoca essa esfera onde o
homem nao pode atuar nem mudar e na qual tem, portanto, uma definida tendéncia a destruir”.

Dessa forma, ¢ necessario verificar quais os instrumentos oferecidos pelas institui¢des
para solucionar esses problemas, no esfor¢co da protecdo da dignidade da pessoa humana em

toda a sua diversidade e nos diferentes modos em que manifesta sua vulnerabilidade.
1 AS RELACOES PARENTAIS E A DEFICIENCIA FiSICA

Reconhecer o Direito de Familia como um ramo juridico especial ou unidade coerente
com o objetivo de ordenar a totalidade de suas normas em um sistema ¢ uma matéria complexa.
Quando um campo da lei é tdo complexo, ¢ especialmente desejavel analisar e dividir suas
diferentes funcdes. Os regulamentos legais da familia sdo muito vulnerdveis a sibitas mudancas
nos objetivos sociais e politicos, porque dizem respeito a interesses pessoais vitais. Eles se
tornam alvos para muitos centros opositores de poder (religiosos, grupos politicos seculares e
assim por diante). O conhecimento do longo, especifico e agitado desenvolvimento historico
do Direito de Familia ¢ uma pré-condicdo especial para entendé-lo. Caso contrario, visto

3

isoladamente, a legislacdo pertinente permanece “uma selva incompreensivel de regras e
remédios”. Somente quando eles sdo considerados como parte de nossa historia e evolugao
social eles emergem como a estrutura para o nosso modo de vida atual. Assim, o Direito de
Familia s6 pode ser entendido de acordo com seu proprio cendrio particular, como parte de sua
histéria especifica e distinta, incluindo sua peculiar evolugdo social (MULLER-FREIENFELS,
2003, pp. 31-32).

Nesse sentido, talvez a seara mais sensivel dessas regulacdes seja a da relagdo entre pais
e filhos. A filiacdo ¢ também a mais relevante dentre as multiplas relacdes de parentesco, dada
a proximidade do vinculo estabelecido e a so6lida afetividade decorrente, que evidencia o liame
existente entre pais e filhos, designado paternidade ou maternidade, sob a oOtica dos pais
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 557). Em tempos remotos, ja dizia o filésofo romano
Macrobio ao seu filho Eustaquio, que nenhum lago nos liga tao fortemente como o da afeicao
que nos une aqueles que geramos; a natureza quis que o desvelo dos pais em criar e instruir os
seus filhos fosse para eles o supremo prazer; assim ela queira satisfazer-lhes esse desejo, pois
ndo haveria para eles maior afli¢do que vé-lo recusado (THOMAS, 1996, p. 202).

Dessa forma, observou-se uma evolucao no sentido de privilegiar o elemento subjetivo

das relagdes familiares sobre o patrimonial, religioso ou politico, que prevaleceu noutras eras.

Essas preocupacdes ja ndo encontram eco na familia atual, marcada por outros interesses de
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cunho pessoal ou humano, tipificados por um elemento aglutinador e nuclear distinto — a
afetividade, que a define de fato na tutela juridica (LOBO, 2011, pp. 25-26). Em busca de
compreender efetivar esses novos objetivos, € necessario antes refletir acerca das origens da
familia enquanto elemento social, bem como os conceitos basicos que norteiam o pensamento
do Direito de Familia na atualidade.

E ainda mais sensivel, complexo e necessario relacionar o exercicio da parentalidade ou
poder parental pelo portador de deficiéncia fisica, frente a crenca incapacitante que a sociedade
possui em relagdo a pessoas com reducao de mobilidade.

De acordo com Maciel (2000, p. 51), as sociedades, em sua estrutura, desde o principio
da histdéria humana, em todo o tempo inabilitaram os portadores de deficiéncia, discriminando-
os e vedando-lhes de liberdade. Os deficientes sempre foram alvo de atitudes preconceituosas
e acOes impiedosas.

Apesar da familia ser importante perante a sociedade e grande parte de trabalhos
académicos a tornarem objeto de estudo, o conhecimento ¢ reduzido em relagdo a sua dindmica,
principalmente quando possui algum membro com algum tipo de deficiéncia. Os estudos que
tratam sobre a pessoa que possui alguma deficiéncia sdo em maior quantidade do que em
relagdo aqueles que evidenciam o exercicio das relagdes familiares, sendo estas complicadas,
diferentes e variadas, sendo impossivel generaliza-las. (POWELL, 1992, p. 35)

Assim, também ¢é necessario trazer o desenvolvimento historico dos direitos da pessoa
com deficiéncia em comunhdo com o direito de familia, com énfase naqueles que possuem
mobilidade reduzida, sendo uma pré-condi¢do especial para entender e estudar a tutela dos

interesses dos filhos menores e o exercicio parental de pessoas com deficiéncia.

1.1 Evolugao Historica

Para que a sociedade exista, ndo basta que a unido dos sexos e a procriacdo estabelecam
ligagdes bioldgicas entre os seus membros. E também necessério que em determinados pontos
do tecido social esses lagos ndo sejam suscetiveis de se distender e romper (LEVI-STRAUSS,
1996, pp. 8-9). Dessa forma, com o escopo de enriquecer o estudo sobre as relagdes parentais
e a familia enquanto instituto juridicamente tutelado, ¢ importante compreender de que forma
essas relagdes se transformaram ao longo da historia, bem como os fatores que contribuiram
para desencadear tais transformacdes.

Importa a ressalva, no entanto, de que os grupos familiares ndo obedecem rigorosamente

a uma evolucao clara ou continua, nem sobretudo, a um destino uniforme, estando sua coesao

14



ou o seu desmembramento estreitamente sujeito ao contexto social e até mesmo econdémico do
momento em que estdo inseridos. Ademais, os contornos e cambiantes tendem a desvanecer
com o passar do tempo (FOSSIER, 1997, p. 89).

Nesse sentido, sera feito, em sintese, um estudo das relagdes dentro da familia
elementar, a qual, assim como o amor e o individualismo, existiram em todas as épocas
(GUICHARD; CUVILLIER, 1997, p. 18).

Além da evolugao histdrica com relacdo as relagdes parentais, também se faz importante
apresentar o tratamento e a transformagao histérica em relacao aos deficientes fisicos.

Deformidades fisicas ou mentais, anomalias congénitas, perda de membros de maneira
traumatica, doencas graves e de efeitos incapacitantes, sejam de natureza transitdria ou
permanente, sao tao ancestrais em relagao a propria humanidade” (Silva, 1987, p. 11).

Ademais, ¢ necessario deixar claro que durante a histdria, o processo de integra¢ao dos
deficientes na sociedade ndo foi um movimento continuo e linear, pois a maneira como a
sociedade enxergava o deficiente, de modo geral, variava de um pais para outro.

Nesse sentido, ¢ importante reconhecer que na sociedade, desde a antiguidade até o
presente, sempre existiu pessoas que nasceram ou adquiriram alguma limitagdo fisica, sendo
ainda necessario informar que, durante muitos séculos, a presenca dessas pessoas sempre foi
tratada com preconceito na diversidade de sociedades e culturas.

Assim, tal andlise ird destacar os aspectos pertinentes ao relacionamento entre pais e
filhos, também evidenciara o tratamento aos deficientes fisicos e suas implicagdes juridicas no
contexto dos marcos civilizatorios mais relevantes para o presente estudo: a Grécia Antiga, o
Império Romano, a Idade Média, e, por fim, a perspectiva consagrada pelas Grandes

Codificagdes do Direito Civil na Europa e no Brasil.

1.1.1 Grécia Antiga

Foram os gregos que primeiro sistematizaram observacdes e pensamentos, € até mesmo
teorias sobre parentalidade e educacao dos filhos, impelidos por sua crenca de que a estabilidade
da sociedade e do Estado dependia da producdo de novas geracdes comprometidas e capazes
de manter a comunidade (FRENCH, 2002, p. 367). Na Grécia antiga, o grupo doméstico,
familia, recebia a denominacdo de oikos, representando a comunidade formada pelas trés
constituintes elementares que sdo a relagdo entre senhor e escravo, a associagdo marido e

esposa, e os lagos entre o pai e seus filhos. Aristoteles situava a familia entre o individuo e a
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cidade, como um agregado necessario ao bom funcionamento de uma sociedade politica
(SISSA, 1996, p. 143).

Filosofos politicos da Grécia antiga viam a parentalidade e a criagdo dos filhos como
ingredientes cruciais na criagdo e manutencao do estado ideal. Os gregos eram observantes e
versados nos estagios do desenvolvimento infantil e atenciosos sobre como os pais deveriam
responder as necessidades dos filhos—nao tanto pelo bem da crianca, mas pelo bem-estar da
comunidade (FRENCH, 2002, p. 367).

Na Atenas classica, mesmo entre os aristocratas, havia uma consideravel divisao de
opinides sobre qudo longe deveria chegar o alcance da polis dentro do agregado familiar; e
quando o Estado tentava entrar no lar, era frequentemente em razdo da cria¢do dos filhos. Os
democratas mais radicais tragcavam o limite na porta da frente, clamando um direito a
privacidade nesse assunto, de forma muito semelhante a que juristas contemporaneos
encontraram na constitui¢ao estadunidense. As familias aristocratas conservadoras, no entanto,
alarmadas quanto ao declinio dos antigos e altamente disciplinados métodos de criagcdo dos
filhos e, ainda, a erosdo da deferéncia as suas posi¢des, defendiam esquemas de educagdo
impostos pelo Estado que comecavam no nascimento e continuavam até o inicio da idade adulta
(FRENCH, 2002, p. 359).

Os homens, enquanto pais, ndo eram ausentes da criacdo dos filhos. Ao contrario, assim
como as maes, eles tinham um soélido entendimento sobre as caracteristicas ¢ necessidades de
seus filhos pequenos; tantos os pais quanto a sociedade acreditavam que as familias deveriam
satisfazer essas necessidades (FRENCH, 2002, pp. 365-366).

Nesse sentido, a autoridade do chefe de familia exercia-se sobre a mulher e os filhos
como sobre seres igualmente livres, mas de uma maneira diversa sobre cada um deles: sobre a
sua mulher, ele exercia como um homem de Estado; sobre seus filhos, como um rei. O
fundamento dessa dindmica de poder era encontrado por Aristoteles (I, 12, 1) na natureza. A
autoridade do pai sobre os filhos era compreendida como uma espécie de realeza, fundada no
afeto e a superioridade de idade (I, 12, 2).

Havia também um entendimento bésico de que as criancas eram plasticas, moldaveis,
que guiava os esfor¢os parentais na educacio e formagdo da juventude no tipo de adultos que
eles acreditavam serem necessarios a sociedade (FRENCH, 2002, p. 361). Ademais, a
parentalidade era frequentemente encarada como um esforco comum. Era socialmente esperado
que os pais e maes biologicos compartilhassem e recebessem apoio de uma gama de outros

adultos, inclusive outros homens (FRENCH, 2002, p. 366).
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A adogdo também era praticada sob a égide de rigidas regras quanto a motivacdo do ato
e a origem genética do filho adotado. Um filho adotado preenchia um lugar vazio colmatando
uma lacuna da fecundidade, sendo remédio para a solidao da velhice, contra a extingdo de um
oikos. Era um cuidado tomado por homens privados de filhos bioldgicos legitimos do sexo
masculino para ter quem, em vida os amparassem na velhice, na morte os amortalhasse e,
depois, lhes prestasse os costumeiros deveres (SISSA, 1996, p. 154).

Fora da hegemonia da Atenas classica, em Esparta, a dindmica das relagdes entre pais e
filhos obedecia a uma ordem atrelada a um estado de permanente preparacdo militar contra
ameacas internas (representadas por uma enorme populacgao servil atrelada ao solo) e externas,
nas fronteiras (membros de sua propria Alianga do Peloponeso, assim como Atenas e a Pérsia).
Até os quarenta anos, os homens espartanos em campos militares e raramente passavam tempo
na casa em que suas esposas ¢ filhos pequenos viviam. As mulheres espartanas cabia quase
inteiramente educar os meninos até a idade de sete anos e as meninas até que se casassem,;
enquanto que em Atenas, os filhos eram uma parte importante, bem-observada e
majoritariamente bem-vinda do agregado familiar, na antiga e classica Esparta, eles eram o
centro das aten¢des (FRENCH, 2002, p. 366).

A pratica de eugenia também era aparente no contexto espartano. As mulheres ndo se
casavam até o fim da adolescéncia ou os vinte e poucos anos, uma vez que se acreditava que
nessa idade produziriam bebés mais saudaveis e estariam menos suscetiveis a morrer no parto
do que adolescentes mais jovens. Era possivel para os homens ‘“cruzar” suas esposas com
homens mais jovens cujos atributos fisicos eles admirassem, com base na crenca de que, com
idade, o sémen tendia a se deteriorar. Ademais, os bebés eram inspecionados logo apoés o
nascimento por um time de homens espartanos que, provavelmente aconselhados pela parteira,
determinavam se a crianga era saudavel o suficiente para ser criada (FRENCH, 2002, p. 366).

Esse estilo de criacdo tinha o intuito de gerar homens e mulheres capazes de continuar
o rigoroso e altamente disciplinado estilo de vida espartano durante dois séculos, sofrendo uma
mudanga dramatica nos ultimos estagios da Guerra do Peloponeso, quando Esparta tomou o
poder hegemonico em toda a Grécia, uma vez que, por causa da enorme perda de homens e da
difusdo dos cidadaos remanescentes no territorio, as mulheres espartanas comegaram a exercer
funcdes adicionais no contexto do Estado, particularmente na gestdo de enormes propriedades
possuidas por cada familia, assim como uma boa parte do comércio diario e da atividade
comercial (FRENCH, 2002, p. 366).

Nesse contexto, as criancas espartanas passaram a ser educadas por pessoas alheias ao

sistema espartano, € que, por esse motivo, ndo conseguiam transmitir de forma bem-sucedida
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os valores espartanos para os mais jovens. Destarte, Esparta ndo conseguiu éxito quando tentou
reclamar o poder e retornar para a dura autodisciplina de outros tempos, sendo um excelente
exemplo de como mudangas na parentalidade podem ser conectadas claramente com mudancas
na sociedade adulta (FRENCH, 2002, p. 366).

Com relagdo ao tratamento dispensado aos deficientes na Grécia antiga, existem
referéncias no tocante ao amparo a pessoas com deficiéncia, por exemplo, em Atenas e em
Esparta, apesar de ser grandes rivais, possuiam determinagdes oficiais e legais oferecendo aos
soldados feridos e sus familiares beneficios de variadas naturezas. Inclusive, uma lei de Solon
(640 a 558 a.C.) determinada que “Soldados feridos gravemente e os mutilados em combate
serdo alimentados pelo Estado". (SILVA, 1987, p. 64)

No entanto, o amparo fornecido a deficientes ndo era estendido a criangas deficientes,
era focado a soldados feridos. Em Atenas, por exemplo, quando uma crianga nascia esta era
apresentada aos parentes pelo pai e iniciada no culto dos deuses, terminando com um banquete
familiar e, caso nao fosse realizado, era sinal do exterminio do proprio filho que havia nascido
com algum tipo de problema de satide. ". (SILVA, 1987, p. 64)

Em Esparta, o tratamento direcionado a criangas deficientes ndo era muito diferente
daquele realizado em Atenas, havendo a pratica espartana de jogar criangas com deficiéncia em
um precipicio, “pois tinham a opinido de que ndo era bom nem para a crianga nem para a
republica que ela vivesse, visto que, desde o nascimento, ndo se mostrava bem constituida para
ser forte, sd e rija durante toda a vida” (PLUTARCO apud SILVA, 1987, p. 82). A crianca
recém-nascida deveria ser apresentada a um Conselho de Espartanos que avaliaria se o bebé era
forte e normal e, entdo, era devolvida ao pai que cuidaria dele até os sete anos.

No entanto, a literatura ndo traz referéncias a criacao de filhos por pais deficientes na
Grécia Antiga, apenas tratando da possibilidade de “ajuda” do Estado a soldados e pessoas com
algum tipo de deficiéncia e ao tratamento direcionado a bebés que nasciam com algum tipo de

problema de saude.

1.1.2  Império Romano

Apesar de guardar muitos tragos em comum com a Grécia quanto as ideias e praticas na
parentalidade e educagdo dos filhos, além do pensamento filos6fico, os romanos expressavam
mais interesse e atencao aos lagos afetivos entre pais e filhos que os gregos (FRENCH, 2002,
p. 367). De fato, ao enumerar os bens que prendiam um contemporaneo de Cicero ou de Séneca

ao mundo, nomeava-se em primeiro lugar os filhos (THOMAS, 1996, p. 171).
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Em outras palavras, a paternidade era a heranga de perpetuidade do homem e da
sociedade que o cercava, assim entendido também pelo Estado Romano que outorgava amplos
poderes a figura paterna, para a manutengdo daquele cenario.

Havia, para eles, duas dimensdes de familia: uma publica e outra privada. A esfera
privada se referia ao agregado familiar, ou seja, a habitacdo e os membros da familia nuclear.
A dimensdo publica se referia, além dos pais e filhos, aos parentes coabitantes e outros
dependentes, criados, escravos e outros bens pessoais, além das terras e construcdes. Era essa
a dimensao que interagia com o Estado e a qual se aplicava a lei romana (FRENCH, 2002, p.
368).

Dentro do lar e do agregado familiar, o pater familias romano, assim como o kurios
grego, estava no comando. No entanto, o poder do pai romano, o patria potestas, era absoluto;
um pai tinha o direito de matar qualquer um, inclusive seus proprios filhos crescidos; seu direito
de impor penas menos rigorosas também era absoluto; e ele podia vender seus filhos como
escravos. Existiram muitos exemplos de pais que exerceram seu direito de executar seus filhos
adultos (FRENCH, 2002, p. 368). Também a eles competia aceitar ou recusar seus rebentos,
para quem nascer na familia ndo bastava para assegurar sua condi¢do de descendente legitimo
(THOMAS, 1996, p. 172).

Esse poder absoluto detinha a sanc¢ao legal por quase um milénio, terminando apenas no
fim do quarto século da Era Crista, apds o cristianismo ter mudado significativamente os valores
intrinsecos que estruturavam o Império Romano. Na pratica, o exercicio do patria potestas era
restrito por um nimero de fatores. Antes de matar, exilar, ou punir severamente filhos adultos,
era esperado que o pai se aconselhasse com outros adultos, incluindo as mulheres da familia;
poucos pais arriscavam agir em contravengao a esse conselho familiar. Nesse contexto, o papel
de mater familias tradicionalmente esperava da mulher que abrandasse o rigor da disciplina
paterna. Ademais, uma lei romana, supostamente instituida pelo fundador de Roma, Romulus,
limitava o direito do pai sobre a vida e a morte de seus filhos recém-nascidos; os romanos eram
obrigados por lei a criar todos os filhos e, pelo menos, as filhas primogénitas até a idade adulta
(FRENCH, 2002, p. 368), num contexto em que a exposi¢ao de criangas era comum, tanto entre
as familias pobres quanto entre as mais abastadas. Enquanto os primeiros buscavam aliviar a
sobrecarga de bocas a alimentar, os segundos preservavam a fortuna em beneficio de um
primogénito (THOMAS, 1996, p. 172).

Tal lei sugere alguma nog¢do de intervencdo legitima do Estado na esfera privada das

familias romanas (FRENCH, 2002, p. 368). Nesses casos, o pai nutridor ¢ sobretudo aquele de
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quem nada se pode exigir a ndo ser alimentos, sendo obrigatorio nutrir o recém-nascido, e
facultado renega-lo posteriormente, se assim o quiser (THOMAS, 1996, p. 174).

Conforme a disposicdo que o pai achasse conveniente, um filho podia ser confiado a
guarda da mae na sequéncia de um divorcio, mas ele teria forcosamente que lhe ser remetido
para aparecer a seu lado em manifestagdes oficiais (THOMAS, 1996, p. 202). As altas taxas de
divércio e novos casamentos faziam com que a familia romana individual fosse mais
frequentemente um conjunto de familias misturadas, formando uma teia complexa de sangue e
relacionamentos envolvendo casamentos atuais e casamentos passados, em razdo de muitos
divorcios amigéveis que mantinham os lagos de amizade que uniam as familias razoavelmente
intactos (FRENCH, 2002, p. 368). Ademais, entre os humildes, as inscrigdes romanas
revelavam apenas haver casamento legitimo, unido celebrada entre cidaddos, em um tergo das
familias (THOMAS, 1996, p. 175).

Nos tempos mais antigos de Roma, antes que adquirisse um império ultramarino, o
cuidado com os filhos pequenos ficava a cargo dos pais, maes e parentes coabitantes, com 0s
pais, aparentemente, tomando conta do treinamento e educacdo dos filhos homens desde os trés
anos de idade. No entanto, por volta do século I A.C., ambas as classes alta e média de Roma
passaram a contar com varios subordinados para cuidar dos bebés e criangas pequenas, criando
uma série de substitutos parentais, desde parentes mais velhos até tutores que comecavam a
ensinar as criangas o alfabeto e nimeros simples. Muitas criangas cresciam conhecendo e sendo
capazes de confiar em uma ampla gama de adultos (FRENCH, 2002, p. 371), dos quais a ama
e 0 pedagogo eram responsaveis por veicular a autoridade do pai (ROUSSELLE, 1996, p. 223).

Das mulheres, esperava-se que se portassem como o ideal de mulher e esposa romana:
casadas somente uma vez, bem-educadas e intimamente e absolutamente devotadas ao bem-
estar de seus filhos. No entanto, as condigdes em que os romanos levavam sua vida familiar
necessariamente resultavam em um relacionamento fisicamente e emocionalmente mais
distante entre mae e filho do que contemporaneamente se entende por natural (FRENCH, 2002,
p. 371). A mulher, mesmo depois de casada, continua pertencendo a instancia doméstica e o
poder de seu pai, e seus filhos conservavam-se estranhos a ela e sua familia (THOMAS, 1996,
p. 178).

Ademais, as criangas nobres nao eram alimentadas por suas maes, € dormiam no quarto
de uma de suas amas. A multiplicidade de amas dadas as criancas era justificada para que essa
ndo se prendesse a nenhuma e ndo sofresse demasiado com a separag@o se uma delas deixasse

de amamenta-la, partisse ou morresse, sendo que os encontros se limitavam as horas dos banhos
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e da amamentacdo, ficando a crianga bastante isolada nos primeiros meses (ROUSSELLE,
1996, p. 208).

O ideal ou estereotipo da mae romana era uma figura importante e vocal dentro do
agregado familiar, cuja posicdo de influéncia dependia fortemente do costume e tradi¢do, nao
sendo mais intimamente conectada com os bebés e filhos pequenos do que com os adolescentes
e adultos, intimamente associada com o pai num papel genérico de parentalidade responséavel
pela disciplina dos filhos, educag@o e desenvolvimento do carater moral, além de ser uma forte
protetora dos interesses e bem-estar dos filhos, sem, no entanto, ser uma fonte especial de
afeicdo e ternura em comparagdo com outros membros da familia, incluindo o pai. Em suma,
os papéis de pai e made em Roma ndo parecem tio intimamente ligados com construtos de género
masculino e feminino, como se via na Grécia (FRENCH, 2002, p. 372). De fato, os manuais de
pediatria eram dirigidos aos pais de familia, e ndo as maes (ROUSSELLE, 1996, p. 224).

Nesse sentido, provavelmente desde os periodos mais remotos, os pais romanos
encaravam seu papel com importancia e devotavam tempo e atengdo consideraveis na criagao
de seus filhos. Do pai era esperado que supervisasse a educacdo de seus filhos homens
pessoalmente (FRENCH, 2002, p. 373).

Relatos de pais que deixavam as atividades politicas por um tempo para assistir as ligdes
e exercicio de seus filhos, que levavam seus pequenos para a escola pela mdo, que ensinavam
seus netos adotivos a ler e a escrever, aplicando-se até fazé-los imitar sua escrita foram deixados
na literatura latina, sendo que os literatos redigiam tratados dedicados a edificacdo de seus
filhos, para que por meio de seu exemplo, da sua palavra, o jovem varao fizesse sua instru¢ao
civica (THOMAS, 1996, p. 202). Os lacos que uniam pais e filhos podem ter ficado cada vez
mais afetivos a partir do século II a.C. Assim como os Gregos, 0s romanos viam a cria¢cao dos
filhos primariamente em termos de influenciar o desenvolvimento moral, intelectual e fisico da
juventude, e, nesse processo, a educacao era crucial (FRENCH, 2002, p. 373).

As meninas, que eram dadas a outra familia em casamento antes da puberdade, tinham
sua educacao continuada por seus maridos ou pela familia desses (ROUSSELLE, 1996, p. 212).
De qualquer forma, era para a sociedade politica que um pai devia preparar os filhos, filhos
nascidos de uma esposa que era instrumento dessa ordem, uma educacdo focada no
adestramento civico. Enquanto a mulher permanecia no lar, o filho j& na infincia acompanhava
o pai a todo lugar publico, incluindo a basilica para o ouvir pleitear, ao Forum, onde ele se
encontrava com 0s amigos, ao Senado, aos banquetes, onde ele tinha lugar cativo, as provincias,

num ano de missdo, e até mesmo no exilio, quando proscrito (THOMAS, 1996, pp. 201-202).
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Aos deficientes e ao tratamento que possuiam na Roma antiga, ndo hd muitas
referéncias, no entanto haviam leis que se atribuiam aos direitos de recém-nascidos que nao
admitiam a vitalidade de bebés prematuros ou com caracteristicas “imperfeitas”. Porém nao
havia, imediatamente, a execu¢do da crianga, apesar de também ocorrer. (SILVA, 1987, p. 87)

Caberia ao pater familias romano, em vez de executar o bebé, uma alternativa “poderia
expor a crianca as margens do rio Tibre ou em lugares sagrados, desde que antes de o fazer
tivesse mostrado o recém-nascido a cinco vizinhos, para que fosse de certa forma certificada a
existéncia da anomalia ou da mutilagdo”. (SILVA, 1987, p. 87)

Porém, mesmo existindo uma lei que autorizava o infanticidio de criangas que nasceram
com ma-formacao, doentes ou com anomalias, nem todas criangas consideradas anormais foram
sacrificadas. Sendo, em sua grande maioria, as crian¢as abandonadas as margens do rio Tibre.
(DICHER; TREVISAM, 2014, p. 7)

Foi muito comum na época, a utilizagdo comercial de pessoas deficientes para esmolar
ou prostituir-se, no ultimo caso como forma de entretenimento de pessoas ricas. (SILVA, 1987,
p- 89)

Novamente, ndo ha na literatura referéncias a criacdo de filhos por pais deficientes no
Império Romano, assim como ndo hd na Grécia Antiga, apenas existem alguns registros
tratando da possibilidade de execucdo a beb€s que nasciam com algum tipo de problema de

saude ou o abandono em locais sagrados.

1.1.3 Tempos Medievais

A passagem da sociedade paga do final da Republica para o Baixo Império ¢ marcada
pela mudanca da moralidade acerca do casamento, o qual era, para o aristocrata romano do
século I a.C. apenas uma op¢ao entre outras na organizacao de sua vida e passou a ser o centro
da existéncia para o alto funcionario imperial dos séculos II e III, sendo uma associacdo para
toda a vida, vista como uma comunidade de direito divino e humano (GUICHARD;
CUVILLIER, 1997, p. 19).

Essa visdo correspondia ao ideal conjugal cristdo, que seria retomado pelos canonistas
na Idade Média (GUICHARD; CUVILLIER, 1997, p. 18). No inicio do periodo, a Igreja,
insistente na pureza clerical e na continéncia periddica das pessoas casadas, bem como na
abje¢do ao incesto, fez oposicdo, por meio dos impedimentos ao casamento, a todas as praticas

que, na sociedade do Baixo Império, visavam a conservacdo familiar do patrimonio
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(concubinato, casamento dos viuvos, casamentos consanguineos, ado¢do), fundada em razdes
morais e econdmicas (GUICHARD; CUVILLIER, 1997, p. 21).

Tal mudanca acarretou na alteracdo das relagdes parentais, quando comparado com a
maneira exercida na Grécia e Roma antiga, resultando na emergéncia do modelo ocidental de
familia restrito ao tipo conjugal (GUICHARD; CUVILLIER, 1997, p. 22). A coesdo entre 0s
membros da familia nuclear representada pela triade pai-mae-filhos, em muito influenciada pela
severa monogamia imposta pela Igreja e o poder carolingios (GUICHARD; CUVILLIER,
1997, p. 50) limitavam a percepg¢do das relagdes de parentesco, e podia ser identificada nas
praticas onomasticas como a de modelar o nome das criangas a partir de um ou de ambos os
progenitores, sem repetir nenhum exatamente (GUICHARD; CUVILLIER, 1997, p. 17). Os
filhos, que antes podiam advir de unides concomitantes ou sucessivas de um homem com
diversas mulheres, legitimas ou ndo, passaram a ser gerados apenas por uma Unica esposa
(GUICHARD; CUVILLIER, 1997, p. 50).

O surgimento do Cristianismo também significou, em diferentes angulos, uma
transformagdo na maneira de tratamento direcionado a pessoas com deficiéncia, porém ¢
importante ressaltar que a mudancga nao foi linear e homogénea. De acordo com Otto Marques
da Silva (1987, p. 106) houve um forte impulsionamento ao sentimento fraternal entre pessoas
que seguiam a doutrina cristd, inclusive ndo sendo considerado situagao financeira, social ou
nacionalidade.

No entanto, apesar da mudanca, devido ao contetido da doutrina cristd voltado para
caridade, humildade e amor ao préximo, era comum que as classes mais carentes ficassem mais
expostas a riscos de acidentes e modificagdo na estrutura parental. De acordo com Barbara
Hanawalt (1997, p. 14), na Inglaterra, tanto as maes camponesas quanto as das classes mais
baixas amamentavam seus proprios filhos, porém ndo recebiam leite sob livre demanda, uma
vez que eram deixados sozinhos por longos periodos, normalmente em um berg¢o perto do fogo,
0 que ocasionava constantes acidentes.

Essas e outras instancias em que as criangas eram vitimas de negligéncia, geralmente se
davam em lares empobrecidos em que todos os corpos habeis eram necessarios nos campos,
sendo os filhos pequenos deixados, quando possivel, com seus irmaos mais velhos ou com os
idosos e acidentados. Aos dois ou trés anos, as criangas comegavam a ter mobilidade e a seguir
seus pais e imita-los no trabalho, tornando-se parte da economia produtiva da casa com a idade
de sete anos. (HANAWALT, 1997, p. 14).

De maneira constante e veemente, o cristianismo condenava a pratica da “morte de

criancas nao desejadas pelos pais devido a deformacdes” (SILVA, 1979, p. 110). No entanto, a
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sociedade de maneira geral, acreditava que a deficiéncia era um “castigo de Deus”, inclusive
acreditavam que o corpo com alguma ma formagao era reflexo de uma mente ma, sendo vistos
como feiticeiros ou bruxos, restando-lhes apenas o abandono e a discriminagdo. (DICHER;
TREVISAM, 2014, p. 9)

Dentre os povos barbaros, o pai da casa tinha a responsabilidade de preservar nela o seu
carater de “local de paz”, detendo o direito de vida e de morte, aplicagdo de castigos corporais
e de renegacdo e venda de criangas em caso de for¢a maior, vistos no interior como autoridades
e no exterior como protetores (GUICHARD; CUVILLIER, 1997, p. 27). Nesse contexto, nem
as estreitas relagdes entre as criangas e seus avos e tios, nem a influéncia da Igreja limitavam a
autoridade do pai sobre a prole sob o teto que os abrigavam (GUICHARD; CUVILLIER, 1997,
p. 29).

Os filhos permaneciam com os pais até o casamento ou a entrada do jovem guerreiro
num séquito de vassalos, sendo o pai obrigado a assegurar a todos os seus filhos pao e papas de
farinha em quantidade suficiente segundo a Igreja. A adogdo era comum entre 0os germanos,
sendo os “filhos nas armas” confirmados por um juramento de fidelidade reciproco
(GUICHARD; CUVILLIER, 1997, p. 29).

A transicdo para a Era “feudal” foi marcada pela ascensdo da Igreja, a qual tornou-se
senhora do pensamento e passou a ditar a lei (FOSSIER, 1997, p. 89). Ademais, observou-se o
nascimento do sentimento especifico de infincia, bem como o do amor conjugal, e do
estreitamento do controle dos pais sobre os filhos, a sua educagdo e aprendizagem (FOSSIER,
1997, p. 92). Do ponto de vista legal, os juristas da Idade Média mantiveram os institutos
juridicos consagrados na antiguidade, em nada alterando o aspecto da sistematizagdo. Eles se
contentavam primariamente com o comentario académicos e interpretacdes do Direito Romano,
conforme proferidos e incluidos nas Institui¢des Justinianas, abstendo-se de criar uma nova
ordem radicalmente universal (MULLER-FREIENFELS, 2003, p. 32).

As criangas, as quais padeciam de um elevado indice de mortalidade em tenra idade
(FOSSIER, 1997, p. 96), foi, por muito tempo, dado pouca importancia, tendo, no entanto,
aparecido um sentimento de sua realidade propria no seio da familia medieval, sendo vistas no
inicio de suas vidas como um ser precioso, mas ainda desprovido de espirito (FOSSIER, 1997,
p. 97).

Em relagdo aos filhos, apés 1140-1180, difundiu-se a pratica de beneficiar o
primogénito, a qual revelou-se perigosa, ao fomentar rivalidades entre irmaos coerdeiros, ou da
desagregacdo do nticleo famili2ar, com os secundogénitos deserdados partindo em aventuras.

Ademais, a tendéncia em ndo aceitar o casamento sendo dos primogénitos, a fim de evitar que
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tais rivalidades acontecessem nas geracdes seguintes contribuia para a possibilidade de uma
acidental extingdo da linhagem e encorajava o concubinato e o adultério (FOSSIER, 1997, p.
98).

Na ocorréncia dessas relagdes clandestinas, era amplamente reconhecido ao pai o direito
de retirar o filho a mae imoral e educé-lo. Os chamados “filhos bastardos” apareceram em forca
dentre as classes nobres nos séculos XIV e XV, sendo numerosos € bem-vindos, mesmo no lar
da legitima esposa, uma vez que o adultério masculino ¢ visto com uma “fanfarronice”,
facilmente aceita pela esposa e raramente punido pela justica. (BRESC, 1997, p. 128) A mesma
leniéncia ndo era, usualmente, dispensada as mulheres adulteras, sendo os filhos frutos de suas
relagdes ilegitimas sujeitos a tornarem-se vitimas de infanticidio, visto como uma puni¢ao
severa, a qual implicava em uma condenagdo eterna a crianga nao batizada.

De uma forma geral, no entanto, o desejo de ter filhos era certamente universal nas
familias da Baixa Idade Média, as quais os tinham em niimeros elevados, justificados, por, entre
outras razdes, as altas taxas de mortalidade das criancas e a idade tardia com a qual os homens
se casavam, a qual ndo deixava muitos anos para levar a cabo o ciclo de reproducdo da familia.
O ritmo dos nascimentos era influenciado pelas condi¢des financeiras das familias, sendo as
mais abastadas, que dispunham de amas de leite, mais propensas a encurtar o intervalo entre
gestacoes. Essas praticas davam origem a outras familias sentimentais, a dos irmaos de leite
(BRESC, 1997, pp. 131-132).

Também merece destaque a desigualdade no trato das filhas mulheres e os homens,
sendo responsavel por um desequilibrio numérico entre os dois sexos. Desejavam-se filhos
rapazes, que perpetuassem a linhagem e o nome do pai. As meninas estavam sujeitas a ser
negligenciadas ou vitimas de acidentes fatais ocasionados por praticas de infanticidio
dissimulado (BRESC, 1997, p. 131). Quando cresciam, eram casadas muito jovens e
consequentemente deixavam a casa dos pais para morar com 0s sogros, muitas vezes ainda na
época do noivado. Isso fazia com que seus lagos de identificagdo com a familia de origem
fossem muito mais frageis do que em relacdo aos homens, os quais, de modo geral,
privilegiavam os pais em relacdo as esposas (BRESC, 1997, p. 134).

De qualquer forma, sendo a mortalidade infantil de um modo geral alta, a frequéncia
com que se dava podia provocar nos pais uma forte melancolia, sobretudo em relagdo a criancas
mais velhas que ja estivessem integradas afetivamente na familia, uma vez que os pais
buscavam nao estreitar lagos com os bebés, com medo de se afeicoarem (BRESC, 1997, p. 131).

A figura do pai era elevada na percep¢do de suas responsabilidades na formacdo da

personalidade e cultura do futuro adolescente, ao passo que se condenava vivamente 0s mimos
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tidos como excessivos com que maes e amas tratavam criangas de tenra idade (BRESC, 1997,
p. 132). No entanto, os pais envelhecidos eram figuras longinquas cuja relagdo com seus filhos
muito jovens era geralmente dificultada pela idade, sendo muitas vezes, apds sua morte,
principalmente quanto a prole postuma, substituidos por outras figuras paternais, na pessoa dos
avos e dos tios maternos. De qualquer forma, a autoridade paterna era forte, mas a relacdo era

cordial (BRESC, 1997, p. 133).

1.1.4 Codificacdo do Direito Civil na Europa e no Brasil

O Codigo Civil Francés de 1804, também chamado de “Cdédigo Civil Napoleonico™ ¢é
considerado, ao longo da Histéria do Direito, uma das obras mestras no estabelecimento dos
direitos dos cidaddos, ndo somente da Franca, como também dos demais lugares de onde serviu
como inspira¢do para a promulgagdo de seus proprios documentos legislativos (SALCEDO,
2015, p. 20). Nesse sentido, o Codigo Napoleodnico foi extremamente influente no Direito de
Familia e foi copiado e adotado amplamente no continente europeu e na América Latina
(HTUN; WELDON, 2011, p. 23).

Aplicado aos assuntos das familias, o Cédigo Napolednico confirmou que homens e
mulheres da mesma classe social ndo tinham os mesmos direitos em sociedade ou no ambito
familiar. Se, por um lado, confirmou-se a revogacao de muitos institutos como a primogenitura
e o patria potestas além da fase adulta dos filhos, e introduziu-se um novo conceito de
casamento enquanto um pacto entre individuos e ndo entre familias, por outro, confirmou-se e
até reforgou-se a autoridade do marido e do pai dentre a familia conjugal, a qual estava livre do
controle da familia estendida e dos ascendentes homens. Ao mesmo tempo, o principio da
autoridade do marido se fez estabelecida, tendo as mulheres muito pouca liberdade para dispor
livremente de seu patrimonio e de sua familia e sendo muito limitadas em sua habilidade legal
de proteger seus interesses. Nesse sentido, o Codigo Napolednico também garantiu as maes
muito menos poder que os pais nos assuntos relacionados a educagao e ao futuro de seus filhos
(SARACENQO, 2015, p. 430).

Os pais tinham direitos de guarda sobre os filhos menores, podendo as maes tornarem-
se guardids no caso da morte de seus maridos. Esse direito, no entanto, ndo era absoluto, uma
vez que um pai podia apontar um conselho especial para dividir os direitos de guarda com a
mae. Nesse caso, se a mulher se casasse novamente, a lei requeria a convocagao de um conselho
de familia para decidir se ela poderia reter os direitos de guarda (HTUN; WELDON, 2011, p.
24).
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Muita énfase era dada na influéncia emanada pelos direitos de propriedade nas
dindmicas de poder dentro da familia, no que diz respeito as disposi¢des de heranca. Acreditava-
se que a autoridade parental era fundada no patrimonio a ser deixado a prole em testamento, e
sua forga era diretamente proporcional ao tamanho desse patrimonio. Nesse sentido, a parte do
Codigo relativa aos testamentos era base mais importante da autoridade dos pais sobre os filhos,
a qual dava ao pai o meio principal para ter sua autoridade respeitada (MARTIN, 1998, p. 32).

Essas disposi¢cdes ndo eram fundadas em uma ideia de reconhecimento legal da
autoridade natural do pai sobre seus filhos, sendo, de outra forma, pensados como um
instrumento para a efetivacdo dos objetivos do Estado dentro da familia, emanando da ordem
juridica, ndo da natureza. O pai era visto como um guardido dos costumes e da manuten¢do da
paz publica, sendo responsavel por apoiar as leis, corrigir comportamentos e fomentar a
obediéncia em sua casa. Essa autoridade era considerada fundamental para a manutengdo do
Estado. No entanto, esse mesmo ideal artificializado das relagdes familiares importava inferir
que, da mesma forma que a autoridade paternal era concedida pela lei, ela poderia ser retirada
(MARTIN, 1998, p. 35).

Apesar do Cddigo Napoleonico ter sido bastante influente no Direito de familia, no
principio do século XIX, ndo se cogitava a efetiva inclusdo das pessoas com deficiéncia na
sociedade, no entanto também houve a mudanga no tratamento que a sociedade possuia com
relacdo a essas pessoas. (DICHER e TREVISAM, 2014, p. 11)

De acordo com Otto Marques da Silva (2009), ascendeu-se um entendimento de que o
tratamento dispensado a pessoas deficientes, anteriormente aplicados, ndo sanaria ou resolveria
os problemas sofridos por eles, uma vez que “ndo era apenas uma questio de abrigo, de simples
atengdo e tratamento, de esmola ou de providéncias paliativas similares, como sucedera até
entdo”.

Foi constatada a necessidade de dar uma atengdo especial aos deficientes, ndo sendo
exclusivos e unicos abrigos e hospitais, ou seja, observou-se que era necessario organizagdes
separadas que trataria das questdes dessas pessoas com mais cuidado e atendimento racional.
(SILVA, 1987, p. 141)

O Codigo de Napoledo Bonaparte, de maneira indireta, criou o braile, sistema de leitura
que ¢ utilizado até hoje por pessoas com deficiéncia visual. (GUGEL, 2007, pp. 4-5)

Nao ha no Cédigo Civil de 1804, no entanto, a maneira que deveria ser realizado o poder
parental pelo portador de deficiéncia, apenas manteve-se e reforcou-se a autoridade do homem
e pai sobre a familia, sem tratar de especificacdes como seria exercida em casos de deficiéncia,

e sendo permitido as maes a guarda dos filhos apenas com a morte do marido.
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Seguindo o exemplo do Coédigo Civil Napolednico, em seguida aos grandes
acontecimentos ideologicos e politicos que marcaram o transito do século XVIII para o século
XIX, o primeiro Cddigo Civil Portugués, também conhecido como Codigo de Seabra, foi
aprovado em 1867, sob o principio de que o homem nasce dotado de certos direitos naturais e
inaliendveis, e que a exclusiva missdo do Estado, o qual tem raiz pactual e sem fins proprios, €
a promogao ¢ a salvaguarda desses direitos individuais e originarios. E como esses direitos se
reconduzem as diferentes formas que pode revestir o direito de liberdade (religiosa, politica,
juridica), logo resulta a ideia de igualdade, em ligacdo intima a ideia da liberdade de todos como
meio indispensavel para garanti-la (COSTA, 1961, p. 140).

Essa igualdade, no entanto, ndo se estendia de todo as mulheres, principalmente naquilo
que se referia as relagdes familiares. A posi¢ao de predomindncia do marido na dire¢do da
familia permanecia absoluta, tendo, no entanto, uma inovagao significativa sido feita em relagao
a mae e sua participag¢do no poder paternal. O artigo 138.° do Cdodigo de Seabra estabelecia que
a mae deveria ser ouvida em tudo que respeita ao interesse dos filhos, sendo, entretanto, ao pai
que especialmente competia durante o matrimonio, como chefe de familia, dirigir, representar
e defender os filhos.

De forma geral, o Codigo de Seabra buscou adotar as solugdes a problemas ja
identificados no intervalo de sua aprovacao e o advento da codificagdo francesa, buscando ser
algo mais que pura e simples copia servil do modelo napolednico, paradigma de todos os
legisladores individualistas (COSTA, 1961, p. 153).

O Cddigo de Seabra, também tratou sobre deficientes, porém especificamente aqueles
ditos “dementes”, sendo equiparados a menores e submetidos a curadoria. Havia, de acordo
com Cordeiro (2007, p. 464), regras especificas com relacdo ao interdito, por exemplo, os
rendimentos e os bens do interdito deveriam ser aplicados com intuito no melhoramento do seu
estado de satde, a sua liberdade deveria ser respeitada quando possivel, estabelecimento de
nulidade dos atos do interditado apds sentenga e os surdos-mudos que ndo possuissem a
capacidade de reger seus rendimentos e bens deveriam ser tutelados.

Durante a vigéncia do Codigo Seabra, o principal objetivo da interdi¢do era proteger o
patrimdnio da pessoa denominada incapaz com intuito de transmitir os bens aos seus herdeiros
em um futuro (SOALHEIRO, 2016, p. 18). Porém, a referida codificacdo ndo traz disposi¢des
acerca da inclusdo e prote¢ao de deficientes fisicos, assim como o exercicio da guarda de filhos
pelos pais que possuirem mobilidade reduzida.

O Cdédigo Civil Alemdo também teve como modelo e inspiracdo a Codificacio

Napolednica, tendo sido adotado quase um século depois, em 1900, o qual, no entanto, tinha
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uma estrutura diferente e era muito mais detalhado (HTUN; WELDON, 2011, p. 23). Os
esforcos dos alemaes em criar uma sistematizacao do Direito Civil culminou na separagdo do
Direito de Familia no Cédigo, coisa que ndo havia sido feita pelos franceses (MULLER-
FREIENFELS, 2003, p. 37).

Campos como os direitos de propriedade matrimonial, a lei de sucessdes ou a lei dos
filhos ilegitimos inspiravam uma consciéncia mais cautelosa e restrita dos sujeitos legislados,
muito embora mudancas fundamentais nas condigdes sociais trazidas pela nova era de
industrializacdo chamavam por novas e muito menos temerosas abordagens para esses
problemas basicos. Os problemas sociais especiais pertinentes ao trabalho da mulher casada,
ou da compensacao para a mulher casada que ajuda o marido em seus negocios, ou do emprego
de criangas por seus pais, a situagdo econdmica particular da casa da familia, como os méveis
e equipamentos domésticos a serem divididos entre os conjuges apds o divorcio, o poder
governante do bem-estar das criancas nas relagdes familiares, a necessidade dominante de
protecdo especial de criangas ou adolescentes nascidos fora do casamento ou que sofrem sob
estressores fisicos ou mentais incomuns, a importancia dos resultados de investigacao
psicologica, médica e pedagdgica da vida familiar para a lei das relacdes domésticas, a
influéncia da familia em mudanga, funcdes, etc. - nenhuma destas questdes foi resolvida ou
realmente tocada no Codigo (MULLER-FREIENFELS, 2003, p. 411).

No entanto, os critérios vagos e gerais contidos nas chamadas "clausulas gerais" do
Codigo permitiram aos tribunais lidar com eles sob a forma de jurisprudéncia. No entanto, esse
tipo de abordagem se mostrou inadequada face as mudangas nas condi¢des sociais apos a
entrada do Codigo em vigor, constatagcdo que pode ser provada pelo fato de que nenhuma se¢ao
do O Coédigo Civil Alemao sofreu a alteragdes tdo basicas quanto o campo do Direito da
Familia, sendo isso também verdade para a maioria dos outros sistemas juridicos europeus e
alguns ndo europeus. No vigésimo século, a reforma do Direito de Familia tornou-se em todos
os lugares uma matéria politica de alta prioridade (MULLER-FREIENFELS, 2003, p. 411).

No que dispde sobre os deficientes, o Codigo Civil Alemao comparava prodigalidade,
alcoolismo e a fraqueza de espirito com a interdi¢cao, também realizava a diferenciagdo da tutela
e da curatela, sendo a primeira relacionada a incapacidade absoluta e a segunda a relativa
(SOALHEIRO, 2016). Entretanto, o legislador ndo disp6s acerca da inclusdo e protecdo de
deficientes fisicos, nem do exercicio da tutela dos filhos pelos pais que possuam mobilidade
reduzida.

As experiéncias com a codificacdo do Direito Civil na Franca, Alemanha e Portugal

tiveram papéis importantes nas discussdes que antecederam a promulgacdo do Cddigo Civil
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brasileiro de 1916 (NEDER, 2018, p. 493). O carater patriarcal da familia foi mantido de forma
soberana, manifestado de forma primordial pela posi¢cdo de autoridade na qual figurava o
homem no papel de pai e marido no ambito do Direito de Familia. A familia tinha base
matrimonial, assentada no instituto do casamento, sendo requisito legal para a legitimidade dos
filhos, que eram classificados em legitimos ou ilegitimos, estando esses ultimos classificados
em naturais, espurios e adulterinos (VELLOSO, 2004, p. 26).

Sendo legitimos apenas os filhos havidos dentro de uma relacdo de casamento civil, os
demais, ilegitimos, dividiam-se em naturais (de pais que, de outra forma, ndo estavam
impedidos de se casar) e espurios (de pais que legalmente ndo podiam se casar, em virtude de
impedimento). O impedimento poderia ser em razdo de um ou ambos os pais serem casados
com outras pessoas, pelo que a filiagdo esplria era classificada como adulterina. Se o
impedimento para o matrimdnio procedia de parentesco entre os pais, o filho nascido dessa
relacdo era chamado incestuoso (QUEIROGA, 2004, p. 212). Conforme o art. 355 Codigo Civil
brasileiro de 1916, era permitido aos pais o reconhecimento dos filhos naturais, os quais, se
legitimados, passavam a ser, em tudo, equiparados aos legitimos, de acordo com o art. 352.

No entanto, até ao advento da Constitui¢do Federal de 1988, a legislagdo civilista ndo
permitia o estabelecimento de vinculo paterno-filial aos filhos espurios, mesmo quando esse
tinha conhecimento de sua origem genética. A presung¢ao legal tinha valor superior a realidade
da vida, concebendo toda uma estrutura discriminatdria para a manutenc¢ao do casamento, acima
de quaisquer preocupagdes com a dignidade das pessoas, incluindo a de criancas e adolescentes
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 557).

O filho reconhecido, enquanto menor, ficava sob o poder do genitor que o reconheceu,
e, se reconhecido por ambos, sob o do pai. Se, no entanto, o genitor que o reconheceu estivesse
casado, o filho ilegitimo, mesmo reconhecido, ndo poderia residir no domicilio conjugal sem o
consentimento do outro conjuge. Se um dos conjuges negasse consentimento para que residisse
no lar conjugal o filho natural reconhecido, caberia ao genitor que o reconheceu, prestar-lhe, de
outro modo, fora do seu lar, inteira assisténcia, assim como alimentos correspondentes a
situagdo social em que vivia, iguais aos que prestaria a um filho legitimo (PONTES DE
MIRANDA, 1955, p. 97)

A forte influéncia do patria potestas era alvo das limitagdes pelas quais o Codigo era
designado por meio de varios institutos juridicos, dentre eles a maioridade civil. O costume, no
entanto, ditava que os filhos permanecessem em casa, sob o teto e a consequente autoridade do

pai, como um dever de prote¢do e obediéncia, sendo essa autoridade quebrada somente pelo
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casamento, o qual, por sua vez, manteve-se indissoluvel no Brasil até¢ 1977 (NEDER, 2018, p.
498).

Os denominadores comuns da disciplina do Direito de Familia nos cddigos pioneiros
mantiveram-se pouco alteradas até meados do século XX, quando as lutas pela igualdade de
género e o fim da discriminagao entre os filhos tomaram forca, mas s6 ap6s a eclosao de duas
grandes guerras mundiais, que trouxeram ao mundo juridico um olhar mais acurado a dignidade
da pessoa humana e aos direitos de minorias, algumas atengdes voltaram-se aos deficientes
fisicos, ainda relegados ao instituto da curatela e tutela.

A familia, gradualmente, deixou de ser legalmente dirigida pela primazia da autoridade
patriarcal, movendo-se em direcdo aos ideais mais contemporineos da superioridade do
interesse do menor e da protegdo aos direitos humanos. Essas transformagdes, no entanto, ainda
ndo estdo completas, principalmente no que diz respeito a manutencao dos papéis de género na
sociedade e sua influéncia na defini¢do de familia e nas relacdes de parentalidade.

Com relagdo aos direitos pertencentes as pessoas com deficiéncia, o Cddigo Civil
brasileiro de 1916 ndo os trazia, explicitamente, dispondo apenas sobre a incapacidade de
deficientes mentais e outras situagcdes pontuais, porém sem mencionar aqueles que possuiam

alguma mobilidade reduzida.

Art. 5. S@o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I. Os menores de dezesseis anos.

II. Os loucos de todo o género.

II1. Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade.

IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.

Art. 6°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, I), ou a maneira de os
exercer:

I — os maiores de 16 (dezesseis) e os menores de 21 (vinte e um) anos (arts. 154 a
156).

IT - As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.

IIT — os prodigos.

IV - os silvicolas.

Paragrafo unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis
e regulamentos especiais, e que cessara a medida de sua adaptagdo. (BRASIL, 1916)

Assim, através de uma rasa interpretacdo da legislagdo vigente & época nio havia
impedimento ao exercicio da tutela de filhos por pessoas deficientes fisicas, porém sempre
existente um historico cultural de preconceitos que impediam a parentalidade. Ademais, ¢
importante ressaltar que aos surdos mudos que ndo conseguissem expressar suas vontades lhes
eram atribuidos a incapacidade absoluta e, no entanto, ndo poderiam exercer o poder parental

de maneira eficaz.
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E apenas um século depois, os deficientes fisicos foram abragados pela prote¢ao juridica
dada ao nucleo paterno do grupo familiar, sendo tratados a luz de um modelo social de inclusao.
No entanto, preliminarmente, apesar das legislacdes especificas e atuais de preservagio e
inclusdo de deficientes ainda ha dificuldades no exercicio da tutela dos filhos menores por pais

deficientes, conforme se explicard mais a frente.

1.2 Definicao de Familia e a afetividade

O apanhado historico trazido revela que as regulamentacdes das relagdes familiares
eram componentes importantes das mais antigas legislagdes humanas. Eles pertencem as
primeiras regras estabelecidas pelos seres humanos, mesmo antes que uma separacdo clara da
moral, costume, uso e lei fosse alcancada (MULLER-FREIENFELS, 2003, p. 32).

No entanto, mesmo sendo a familia a instituicdo mais antiga do mundo, seu proprio
conceito ndo pode ser considerado tranquilamente fechado, tendo as tentativas do direito em
estabelecer uma definigdo arbitraria ao longo da histdria sempre se encontrado em conflito com
a complexa realidade social. De fato, a familia ¢ uma entidade historica, ancestral como a
historia, interligada com os rumos e desvios da historia ela mesma, mutavel na exata medida
em que mudam as estruturas e a arquitetura da propria historia através dos tempos; a historia
da familia se confunde com a historia da propria humanidade (HIRONAKA, 1999, p. 7).

Esse esforco em pensar uma conceituagdo acurada para a familia hodierna encontra-se
atualmente em plena ebuli¢do. No entanto, um elemento norteador parece se aproximar das
relacdes de parentalidade e conjugalidade atuais: a afetividade. Se, anteriormente, prevaleciam
os costumes, a tradicdo e 0 bom nome em sociedade, a “nova” familia ¢ estruturada nas relagdes
de autenticidade, afeto, amor, didlogo. A nogdo da vida comum atual repousa soberana sobre
sua solidariedade constantemente provocada pela intensidade afetiva. Nesse sentido, a
permanéncia das relagdes passa a independer de condutas preestabelecidas e formalizadas na
legislacdo, mas decorre da atitude de cada membro em relacdo ao outro (LEITE, 1991, p. 367).

A entrada do divorcio no ordenamento juridico (em Portugal, pelo Decreto de 3 de
Novembro de 1910; no Brasil, somente com a Emenda Constitucional n® 9 de 1977,
regulamentada pela Lei n° 6.515/77) ja havia quebrado a hegemonia da familia nuclear formada
por pai, mae e filhos para a crescente realidade das familias monoparentais por ruptura conjugal,
que antes viam sua origem majoritaria na viuvez de um dos genitores. Todavia, ainda se observa
uma falha do Estado em oferecer condi¢des adequadas, por meio de politicas publicas e

adequada prestacdo jurisdicional para apoiar a adequada manutencdo e florescimento dessas
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familias, as quais, ainda nos dias de hoje, sdo as principais vitimas de mazelas sociais
(OLIVEIRA, 2002, p. 221).

Nesse sentido, o reconhecimento da protecao legal de familias formadas por casais sem
o vinculo formal do casamento, dada em Portugal pela Lei n.° 135/99, de 28 de agosto e, no
Brasil, ap6s o reconhecimento constitucional em 1988, regulamentada pela Lei 8.971 de 1994
solidificaram essa tendéncia em priorizar lacos afetivos sobre a formalidade dos postulados
juridicos.

Para além do reconhecimento de uma multiplicidade de familias conjugais, as relagdes
parentais também ganham contornos com a supremacia da afetividade que sobrepdem o
elemento puramente biologico, muito embora a desconsideracdo desse ltimo nao seja novidade
no Direito de Familia. Dessa forma, a verdade afetiva suplanta a verdade bioldgica na
determinagdo da filiacdo, a medida que, mesmo os filhos biologicos, precisam ser amados e
desejados por seus pais, para que possam garantir-lhes o desenvolvimento saudével. Isto porque
entende-se que todo processo de paternagem/maternagem exige um sério processo de
relacionamento, no qual o amor ¢ ao mesmo tempo causa ¢ resultado (SANCHES;
VERONESE, 2012, p. 77).

Mesmo nas recentes discussdes sobre o reconhecimento de filiagdo comum para casais
homossexuais, parece haver convergéncia da comunidade cientifica sobre o fato da
configuracdo familiar (seja ela homoparental ou heteropaterntal) ndo ser um aspecto
determinante para o desenvolvimento das criangas, mas sim a dindmica relacional familiar. O
fundamental é que o contexto familiar ofereca afeto e comunicagdo, seja sensivel as
necessidades da crianga, viva de modo estavel e impondo normas adequadas, no seio de relagdes
harmoniosas. Se estas fungdes parentais forem cumpridas, a orientacdo sexual dos pais, em si
mesma, ndo parece ser a varidvel mais relevante quando se tem de determinar o modo de
constru¢do do desenvolvimento psicologico das criangas (ORDEM DOS PSICOLOGOS
PORTUGUESES, 2013, p. 30).

A filiacdo socioafetiva e a multiparentalidade sdo produtos dessa nova perspectiva,
determinando uma paternidade diversa, baseada no afeto, nos casos em que as relagdes de afeto
entre pai e filho ndo condizem com a paternidade juridica, ou ainda quando comprovada a
paternidade biologica (BOEIRA, 1999, pp. 112-113).

Aliado aos avangos cientificos que possibilitaram a democratizacdo da procriagdo
assistida e a maternidade de substitui¢do, o critério biologista de filiagdo, que predomina ainda
sobretudo em Portugal, j& ndo se mostra suficiente para caracterizar a peculiar liga¢do entre

pais e filhos (OLIVEIRA, 2016, pp. 274-275).
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Ademais, com a percebida fragilidade do amor entre os adultos para manter os lacos
familiares no contexto da conjugalidade hodierna, a familia viu crescer a partir da segunda
metade do século XX a hipervalorizagdo da relacdo com os filhos. Dessa forma, os filhos, sua
educacdo e cuidado trouxeram novas referéncias de sentido e de valores, podendo até converter-
se no centro do sentido da existéncia privada. O amor e afei¢do, anteriormente estranhos a
linguagem juridica, tornam-se protagonistas no discurso do Direito de Familia (OLIVEIRA,
2016, p. 277).

Dessa forma, a vontade, e sobretudo o cuidado, emergem como o critério da
parentalidade. De fato, toda paternidade ¢ necessariamente socioafetiva, independentemente da
origem biologica, baseada na posse de estado de filho (OLIVEIRA, 2016). Por esse critério,
inclusive, pode-se inclusive questionar o vinculo de parentalidade, demonstrada a verdade
bioldgica, ante o crivo da verdade afetiva (FUJITA, 2009, p. 104).

Por essa razdo, a protecdo e o fomento da manutencdo desses lacos tornam-se o mais
importante objetivo para os operadores do Direito de Familia, de acordo com o superior
interesse da crianca. Nesse sentido, tem-se desenvolvido uma crescente partilha de
responsabilidades, com a intengdo clara ¢ de reforgar os lagos de convivéncia em que a crianga
ou o jovem vive, e garantir a sua manuten¢do no caso de ocorrer alguma vicissitude
(OLIVEIRA, 2016, p. 286).

Com relagdo as familias que possuem algum membro com alguma deficiéncia, ainda
existe uma grande dificuldade a integrar pessoas vulneraveis a sociedade, inclusive com relagao
ao exercicio parental por essas pessoas devido ao trato social e cultural, pois, de acordo com
Carolina Valenga Ferraz e Manuel Camelo Ferreira da Silva Netto (2018, p. 141), quando se
conversa sobre deficiéncia costuma-se supor como um elemento que limita o individuo,
tornando-o imperfeito e limitado quando se comparado com outras pessoas.

Ao exercicio da parentalidade por deficientes fisicos, ha uma barreira devido a
estigmacao sofrida por essas pessoas na sociedade, tendo em vista que a cultura preconceituosa
da incapacidade ainda ¢ forte e persistente no mundo. Assim, diante deste fato, a Convengao da
ONU (2007) reconheceu o direito a pessoas deficientes decidirem a quantidade de filhos e o
tempo entre seus nascimentos, assim como a informagdo sobre planejamento familiar,
procriacdo e o oferecimento de recursos necessarios para exercer esses direitos.

O Brasil também adotou o entendimento disposto na Convengdo da ONU de 2007,
assim, podemos perceber que as legislagdes vem contribuindo com o ponto de vista da

igualdade, quando reconhecem os deficientes fisicos pessoas capazes de se autodeterminar com
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relacdo as suas vontades, particularmente com relagdo a formagdo familiar e o exercicio do
poder parental (FERRAZ; NETTO, 2018, pp. 143-144).

Assim a familia, ao se converter em espaco de realizacdo da afetividade humana, marca
o deslocamento da fun¢do econdmica-politica-religiosa-procriacional para essa nova fungao.
Essas linhas de tendéncias enquadram-se no fendmeno juridico-social denominado
repersonalizagdo das relagdes civis, que valoriza o interesse da pessoa humana mais do que suas
relagdes patrimoniais. E a recusa da coisificagdo ou reificagdo da pessoa, para ressaltar sua
dignidade. A familia é o espago por exceléncia da repersonalizagio do direito (LOBO, 2011, p.
22).

Sendo assim a defini¢do de familia atual ¢ formado principalmente pelo afeto, tido como
elemento estruturante, onde o respeito, a convivéncia e a solidariedade sdo primordiais para a
convivéncia e respeito mutuo, aceitagdo de diversos comportamentos sociais e da nao

discriminacao.

1.3 Dever de assistir, criar e educar os filhos menores

Uma crianga, ao nascer, s6 pode sobreviver se um adulto estabelecer com ela uma
relagdo de cuidados, alimentando-a e agasalhando-a. Para desenvolver sua personalidade
integral, ela precisa ainda receber atos de afeto por parte do adulto (BRUNO, 2008, p. 85).

O art. 229 da Constitui¢do Federal Brasileira resume trés deveres juridicos basicos dos
pais para com seus filhos: assistir, criar e educar. E um dos fundamentos do principio da
solidariedade familiar, onde a relagdo de responsabilidade entre pais e filhos encontra sua base.
Essa relacdo tem uma peculiaridade caracterizada pela vulnerabilidade dos filhos menores,
assim como ampliacdo, cada vez maior, das intervengdes juridicas nas relagdes de filiagdo, com
vistas a prote¢do dos menores. Diante da natureza sui generis do vinculo paterno-filial, seu
reconhecimento pelo constituinte brasileiro contribui para uma tutela mais eficaz da crianca e
do adolescente nas relagdes de familia, uma vez que, no ambito das relagdes entre pais e filhos,
o vinculo de solidariedade familiar ¢ o mais forte que existe (MORAES; TEIXEIRA, 2016, p.
125).

Nesse contexto, a solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para o
mundo juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima similitude de

certos interesses e objetivos, de forma a manter a diferenga entre os parceiros na solidariedade.
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Dessa forma, a solidariedade cresce na sua importancia na medida em que permite a tomada de
consciéncia da interdependéncia social (LOBO, 2008, p. 1), causando impactos nas instituigdes.

Nesse sentido, a “defesa da ordem social a partir da crianca” diz respeito a uma ideia de
parentalidade substancialmente diversa daquela referenciada pelo Codigo Civil Brasileiro de
1916, quando a autoridade parental tinha apenas duas fungdes: limitar a capacidade negocial do
menor no mercado e educd-lo para a convivéncia em sociedade, obedecendo a logica
patrimonialista entdo em vigor (MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 126).

A intervenc¢ao marcante do legislador, a partir da Constituicdo de 1988 e do consequente
Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, entretanto, transformou este estado de coisas, com
reflexos (ainda que muito insuficientes) no Codigo promulgado em 2002. O poder familiar
passou a ser concebido como um poder-dever posto no interesse exclusivo do filho e com a
finalidade de satisfazer suas necessidades existenciais, consideradas as mais importantes, em
observancia a clausula geral de tutela da dignidade humana (art. 1°, CF). Este também ¢, ndo
por acaso, o teor do art. 227 da Constitui¢do, que preconizava ser dever da familia assegurar,
com absoluta prioridade, as criancas e aos adolescentes os direitos a vida, saude, alimentagao,
educacdo, lazer, profissionalizacdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivéncia
familiar e comunitdria. Dessa forma, o principio, conhecido como “doutrina juridica da
protecdo integral”, ramifica-se em inumeros dispositivos legais, constantes das mais diversas
leis e regulamentos, todos atribuindo as criangas e aos adolescentes preeminéncia ndo apenas
na familia, mas também no ambito da sociedade e do Estado (MORAES; TEIXERA, 2016, p.
127).

Nesse sentido, o macroprincipio da solidariedade perpassa transversalmente os
principios gerais do Direito de Familia, do qual dependem institutos que lhe sdo peculiares, a
saber, o principio da afetividade, o principio da convivéncia familiar, o principio do melhor
interesse da crianga. Por esta razdo, o principio da solidariedade ¢ observado quando o direito
de convivéncia das criangas com seus parentes proximos nao € obstado, ainda que contrarie os
interesses pessoais de seus pais, como no caso do contato afetivo entre netos e avds, sobrinhos
e tios (LOBO, 2008, p. 1), e demais familias estendidas da crianga, que esses lagos sejam de
sangue ou de afetividade e consideragdo, o que ¢ comum na cultura brasileira.

Assim, a guarda dos filhos em caso de divorcio serd fixada do modo que atender aos
melhores interesses desses, independentemente de qualquer consideracdo a imputacdo de culpa
na separa¢do. A protecao do melhor interesse da crianga, sendo principio, depende sempre da
interpretagdo do juiz (do Estado, portanto), trazendo, pela primeira vez, para a esfera publica a

problematica dessas relagdes. Como os filhos menores ndo estdo em condigdes de se proteger
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por si s0s, o legislador e o juiz tomam a si o encargo de tuteld-los em face de todos, inclusive
dos proprios pais (MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 127).

Nesse entendimento, o principio juridico da solidariedade resulta da superagdo do
individualismo juridico, que por sua vez ¢ a superagdo do modo de pensar e viver em sociedade
a partir do predominio dos interesses individuais, que marcou os primeiros séculos da
modernidade, e continua tendo sua influéncia notavel até os dias de hoje (LOBO, 2008, p. 5).

A solidariedade em relacdo aos filhos esta relacionada com o direito da pessoa em ser
cuidada até atingir a maioridade, figurando entre os principios a serem observados pela
Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianca e no Estatuto da Criangca e do
Adolescente, a Lei n° 8.069/90 (LOBO, 2008, p. 7). Diante da possibilidade do divércio e de
novos casamentos, além dos genitores, outras pessoas se integram ao convivio familiar e podem
construir novas relagdes de amizade, carinho e responsabilidades, exigindo dos adultos bom
senso, paciéncia e concessoes reciprocas (PEREIRA, 2008, p. 449).

Dessa forma, os tribunais brasileiros avangam no sentido de assegurar a familia
estendida, aos ex-companheiros homossexuais de seus genitores, aos padrastos e madrastas o
direito de contato, ou de visita, ou de convivéncia com as criangas e adolescentes, uma vez que,
no melhor interesse destas e da realizacdo afetiva daqueles, os lacos de parentesco ou os
contraidos na convivéncia familiar ndo devem ser rompidos ou dificultados. O cuidado passa a
ser compreendido como valor juridico, notadamente quanto a convivéncia intergeracional como
transmissora de valores e cultura, recebendo forca subjacente do principio da solidariedade,
como expressao particularizada dessa, em especial na tutela de pessoas vulneraveis, como as
criangas e os idosos (LOBO, 2008, p. 7).

E no seio do grupo familiar que a crianga deve desenvolver e completar o ciclo de
socializacdo; nela, assimila novos valores sociais. O espago familiar €, por exceléncia, local
privilegiado para um aprendizado permanente, orientando-se para resolver seus proprios
problemas e enfrentar as dificuldades do dia-a-dia. A crianca, no ambito de sua familia, marcada
pela interacdo entre seus membros e cercada de afeto, cuidado e seguranca, tem a chance de se
tornar um adulto responsavel e multiplicador de um modelo equilibrado de convivéncia
(PEREIRA, 2008, p. 449).

Nesse sentido, o cuidado compde a responsabilidade do detentor da Guarda no ambito
da familia, incluindo, mesmo diante de uma maternagem ou paternagem exemplares, o
aconchego, o carinho, a delicadeza, o afeto. No processo educacional, a ideia do cuidado deve

envolver, ainda, o fomento ao desenvolvimento integral de criangas e jovens, respeito e efetivo
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conhecimento das dificuldades proprias e alheias e a consciéncia dos direitos e deveres que

envolvem a vida em sociedade (PEREIRA, 2008, p. 468).

2 A TUTELA DOS FILHOS MENORES EM COESAO COM O DIREITO DE
INCLUSAO DO DEFICIENTE FiSICO

Havendo a ciéncia e o convencimento da familia como elemento primordial da
sociedade no que concerne ao bem estar e crescimento de todos, em especial as criangas, a
Convencao sobre os Direitos das Criangas foi ratificada por mais 196 paises, inclusive Brasil e
Portugal, e garantindo a assisténcia e prote¢ao necessarias a elas.

Nesse mesmo sentido, inclusive antecipadamente a Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianga, houve a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
em 1988, que em suas garantias democraticas, compds a base substancial do Direito da Crianca
e do Adolescente (CUSTODIO, 2008, p. 27).

E necessario assinalar que, de acordo com Silva (2008, p. 24), “O poder familiar ¢
imposto aos pais pelo Estado, que ¢ o fiscalizador do exercicio legal do mesmo”, ou seja, o
Estado transferiu aos pais o dever de guarda e tutela dos filhos menores visando a protecao
integral da crianga.

E conhecido que quando se conversa os direitos fundamentais de grupamentos
vulneraveis, face a sua condi¢cdo humana ser desprezada, sendo evidente que a legislagdo geral
de defesa dos direitos humanos ndo atinge esses grupos, foi necessario a elaboracao de diplomas
disciplinando direitos e deveres atinentes a esses cidadaos.

Assim como a Prote¢do Especial da Crianga foi editada pela ONU, também houve a
realizacdo de uma Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007), que foi
responsavel pelas intensas modificacdes em relacdo a tutela juridica desses individuos e
modificou o conceito de deficiéncia (FERRAZ e NETTO, 2018, p. 6).

Com a ratificagdo da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, os Estados
que a adotaram tomaram o compromisso de adequar seus ordenamentos juridicos e propiciar
uma melhor inclusdo social.

No entanto surgem entraves quando ha um suposto conflito com o direito de inclusdo
do deficiente fisico, quando comparado ao melhor interesse da crianga e o exercicio da
parentalidade, ou seja, da guarda dos filhos. O exercicio da parentalidade ¢ dificultado aos

deficientes fisicos, uma vez que tais pessoas sdo enxergados por suas deficiéncia e limitagdes,
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sendo gerada a crenga que ndo possuem a capacidade de exercer a parentalidade (FERRAZ e

NETTO, 2018, p. 10).

2.1 Principio do Melhor Interesse da Crianca

O principio do melhor interesse da crianga se revela como uma extensdao do principio
da dignidade da pessoa humana, também enfatiza que o interesse das criangas e dos
adolescentes prevalece absolutamente (VICENTE, 2010, p. 59).

O surgimento desse importante principio adveio do parens patriae, instituto inglés que
tinha como finalidade a protecdo de individuos incapazes e dos seus bens. Assim com a divisao
deste instituto inglés entre a protecdo dos deficientes € o amparo a infincia, a ultima evoluiu
para o principio do melhor interesse da crianga (COLUCCI, 2014, p. 25).

O principio do melhor interesse da crianga foi adotado pelos demais paises, em 1959,
apos ser oficializado pela justica inglesa, na Declaracdo dos Direitos da Crianca (COLUCCI,
2014, 2015, p. 27).

No Brasil, o principio do melhor interesse da crianga esta previsto no art. 227, da
Constituicao Federal (1985), e no art. 4°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (1990), onde
estabelece que ¢ dever de todos assegurar prioritariamente os direitos a vida, a alimentagdo, a
educacdo, a saude, a alimentacdo, a cultura, a profissionalizagdo, ao lazer, ao respeito e a
liberdade.

Em Portugal, a aplicag¢@o do principio do melhor interesse da crianga assemelha-se a do
Brasil, e todas as decisdes judiciais que envolvem adolescentes e criangas devem sempre levar
o referido principio em consideracdo (COLUCCI, 2014, p. 181).

Ao tratar das reponsabilidades dos pais, o Codigo Civil Portugués disciplina em seu art.
1.878 que cabem aos pais zelar e garantir a seguranga, a saude, o sustento a educagdo e
administrar os seus bens, prevalecendo o interesse deles sobre o dos pais (COLUCCI, 2014, p.
185).

O principio do melhor interesse da crianga sempre ¢ aplicado em casos que envolvam
menores de idade, por exemplo, guarda, tutela, adocdo, regulamenta¢do de visitas etc, no
entanto, a legislacdo relativa ndo enumera os casos em que ele incide. Ademais, ndo esta ao

alcance do legislador antever todos os casos concretos que incidiria o referido principio.

Por um lado, essa definigdo é vantajosa, ja que seria impossivel haver previsdo de
todas as situagdes em que o melhor interesse poderia vir a ser aplicado, por envolver
variada gama de relagdes familiares, que ndo sdo objetivas. Com isso, embora a
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pesquisa estivesse buscando determinar critérios puramente objetivos para a aplicagdo
do melhor interesse, ficou claro que tal intento ndo é possivel. Todos os fatores
envolvidos em cada caso concreto devem ser criteriosamente analisados, de
preferéncia com o auxilio de equipe multidisciplinar, para que se determine, naquela
situa¢do especifica, qual é o melhor interesse para aquela determinada crianga ou
adolescente (COLUCCI, 2014, p. 227).

Como meio de garantir o melhor interesse da crianga, a familia exerce um papel
fundamental, refletindo a sua importancia na formagao dos filhos, através a aplicabilidade dos
principios da Responsabilidade Parental e da Prevaléncia em familia, previsto no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (1990).

Segundo Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel (apud SILVEIRA, 2015, p.39), a
convivéncia familiar ¢ um “direito fundamental de toda pessoa humana de viver junto a familia
de origem, em ambiente de afeto e de cuidado mutuos, configurando-se como um direito vital
quando se tratar de pessoa em formacao (crianga ou adolescente).”

Portanto, o convivio da crianga e do adolescente com os pais € necessario para assegurar
o melhor interesse dela, tendo em vista que a familia € o alicerce do desenvolvimento humano
e essencial para preparar os filhos para conviver em sociedade. Dessa maneira, devem os
Estados fornecer recursos que assegurem e facilitem o convivio dos pais com os filhos,

independentemente de suas limitagdes.

2.2 O Conceito de Guarda no Contexto das Responsabilidades Parentais e do Poder

Familiar

Etimologicamente, o vocdbulo guarda ¢ derivado do antigo alemdo wargen (guarda,
espera), do qual proveio também o inglés warden (guarda), que deu origem ao francés garde,
pela substituicido do w em g, ¢ empregado em sentido genérico para exprimir protecao,
observancia, vigilancia ou administragdo", especificando que guarda dos filhos ¢ locugdo
indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a um dos conjuges de ter em
sua companhia ou de protege-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil. E guarda,
nesse sentido, adquire tanto o significado de custédia quanto de protegdo, a qual ¢ devida aos
filhos pelos pais (GRISARD FILHO, 2009, p. 57).

Na verdade, o termo guarda pode ser mal interpretado, no sentido de indicar um ato de
vigilancia, ligada a uma ideia de propriedade e apoderamento unilateral. No entanto, ¢
necessario reafirmar o fundamental significado bilateral do instituto, na medida em que valoriza

a efetiva participacao infanto-juvenil na sua propria formagao pessoa, psicoldgica e intelectual

40



(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 684). Nesse sentido, segundo Maria do Carmo Medina, a
concepcao atual de guarda diz respeito a um poder-dever, o qual envolve, na sua materialidade,
o encargo direto do filho pelos pais e estd ligado, portanto, a propria pessoa fisica do filho. O
dever da guarda ou custddia ¢ da maior relevancia e pode dizer-se que dele derivam os demais
e deveres paternais (MEDINA, 2013, p. 141).

Sobre o assunto, Grisard Filho (2009, p. 58) assevera que guarda ndo se define por si
mesma, sendo através dos elementos que asseguram, com forte assento na ideia de posse,
surgindo como um direito-dever natural originario dos pais, que consiste na convivéncia com
seus filhos e ¢ pressuposto que possibilita o exercicio de todas as fungdes parentais. Sendo
assim, os pais devem manter os filhos em convivéncia direta consigo, protegendo-os na sua
integridade fisica e moral e integrando-os no seu agregado familiar em vivéncia comum. O
direito de guarda consubstancia-se, dessa forma, na obrigacao e no direito do filho a viver com
os pais na residéncia destes (MEDINA, 2013, p. 141).

Esse poder-dever ¢ considerado um dos conteudos das responsabilidades parentais no
ordenamento juridico portugués, segundo o qual os pais devem velar pela seguranca e a satide
dos filhos (PINHEIRO, 2018, p. 223). Na doutrina portuguesa, era tradicionalmente atribuido
ao conceito de guarda um sentido amplo, o qual englobava os poderes-deveres de direcao,
educagdo e vigilancia dos filhos, abrangendo, assim, todos os atributos do antigo poder paternal,
conforme tratado na legislagcdo daquele tempo, e um sentido estrito, o qual consistia apenas num
dos atributos desse poder, qual seja, o direito de fixar a residéncia da crianga, retendo-a no
domicilio familiar (MELO et. al., 2010, p. 44).

Na determinagdo da residéncia do filho e os direitos de visita, o acordo dos pais sera
tido em conta, mas ndo ¢ critério de ultima instincia da decisdo, sendo, de outra forma, o
interesse do filho. A lei se orienta pelo principio de que a proximidade entre os progenitores em
relacdo a vida das criangas ¢ fundamental para o seu desenvolvimento, e consequentemente,
para um processo educativo eficaz, e assim orienta suas decisdes, fomentando uma pedagogia
de partilha das responsabilidades parentais (PEREIRA, 2018, p. 566).

Nesse contexto, a familia surge como um mosaico da diversidade, ninho de comunhao
de vida, deixando evidente sua vocagdo para a realizagdo como pessoa de cada um de seus
membros, a qual depende do respeito ao outro e da protegao as suas individualidades no coletivo
familiar, conferindo, assim, condi¢des de constru¢do de identidade ao sujeito. Isso se torna
plausivel na medida em que o individuo passa a enxergar nos demais sua propria situacao de
inser¢do na vida em sociedade. E possivel, dessa forma e a partir desse entendimento, a

importancia da compreensao da filiagdo como esse caminho de respeito as individualidades do
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outro, figurativamente, como se fosse projecdo do seu proprio direito a individualidade no
espelho (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 560).

Por essa razdo, a disciplina da guarda obedece o principio do melhor interesse da
crianga, consagrado pela ja mencionada Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga da
ONU, a qual norteia a fixagdo do direito de guarda e de visita, em caso de separagao e divorcio,
por conter elementos voltados ao pleno desenvolvimento da personalidade, a boa formacao
educacional, a integridade moral, fisica e psiquica da prole (DINIZ, 2010, p. 321).

O poder de guarda abarca ainda a vigilancia das a¢des do filho e a regulagao das relagdes
desse com outrem que ndo os pais, com vias de evitar relacionamentos perniciosos aos seus
interesses. Da mesma forma, esse poder-dever confere aos pais a faculdade de decidir no que
respeita aos cuidados de saude. E a eles que incumbe autorizar intervengdes ou tratamentos
médicos atinentes ao filho, com excecdo das situagcdes de agdo estatal no cumprimento de
politicas de satde publica; urgéncias; estado de perigo; e nos casos legalmente reconhecidos
nos quais se entende que o filho menor, pela sua idade e capacidade de discernimento, pode
decidir por si proprio (PINHEIRO, 2018, p. 224).

No ordenamento juridico brasileiro, a guarda estd submetida a uma dualidade de
regimes, os quais se manifestam nas disciplinas da guarda na relacdo familiar, mais
precisamente quando da dissolu¢do do casamento ou da unido estavel, e da guarda como
colocagao de crianga ou adolescente em uma familia substituta, referente a situagdo de uma
crianga ou adolescente que ficara sob a prote¢do de uma terceira pessoa. Esse Gltimo regime
afasta por completo os interesses relativos aos pais, ndo havendo sequer a necessidade de
existéncia de um litigio pela posse de um filho menor de idade ou mesmo a dissolucdo de
casamento ou unido estavel (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 681).

De todo modo, o exercicio da guarda integra a estrutura do poder familiar, exercido
pelos pais enquanto seus filhos forem menores de dezoito anos (FARIAS; ROSENVALD,
2016, p. 684), sendo nesse aspecto muito semelhante a dindmica entre sua contraparte
portuguesa e o instituto das responsabilidades parentais. Note-se que parte da doutrina no Brasil
prefere o termo “autoridade parental”, ou mesmo “responsabilidade parental” (LOBO, 2015, p.
739), tal qual os portugueses, com a justificativa de que o termo “autoridade” se coaduna com
o principio de melhor interesse dos filhos, além de contemplar a solidariedade familiar.

De qualquer forma, o termo atualmente consagrado pela legislacdo veio para substituir
a expressao “patrio poder”, juntamente com o movimento de despatriarcaliza¢do do Direito de

Familia, prevalente na codificacdo anterior (TARTUCE, 2019, p. 539).
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De forma geral, quanto aos efeitos da guarda existente na vigéncia do poder familiar e
que visam a prote¢do dos filhos, pode-se depreender a prote¢dao integral da crianca e do
adolescente inserida no instituto a partir do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual
determina, em seu art. 33 da Lein® 8.096 de 1990, que a guarda obriga a prestacao de assisténcia
material, moral e educacional a crianca e ao adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
se opor a terceiros, incluindo aos pais (TARTUCE; SIMAO, 2014, p. 239).

E de conhecimento que os pais sdo figuras importantes para o desenvolvimento
psicologico dos filhos, sendo pardmetro da constru¢do da personalidade de seus rebentos.

Também ¢ importante informar que ndo existe na legislacdo obice ao exercicio da
guarda por pais deficientes, tendo em vista que a sua condicao fisica ndo expde a crianga a risco,
ademais estes sdo titulares de sua capacidade civil plena podendo exercer os poderes inerentes
a guarda, se coadunando com o melhor interesse da crianca, a convivéncia familiar e a
igualdade. (FERRAZ; NETTO, 2018, p. 13-14).

Vale ressaltar que a fixacdo da guarda ndo se submete a autoridade da coisa julgada. As
decisdes sobre guarda sdo tomadas segundo as circunstancias faticas de cada caso concreto,
cujos elementos sdo de natureza varidvel, agindo o juiz com certo poder discriciondrio. Dessa
forma, faz-se presente a cldusula rebus sic stantibus, a qual atenua os principios da coisa
julgada, podendo ser modificada quando e na medida em que variam as circunstancias nas quais

se baseou a decisdo (GRISARD FILHO, 2009, pp. 92-93).

2.3 A Inclusao Social e Direitos dos Deficientes

Os estudos sobre deficiéncia surgiram nas ciéncias sociais € humanas seguindo a
trajetoria percorrida pelos estudos de género, feministas e antirracistas, no contexto das
narrativas sobre as desigualdades que se expressam no corpo. Nesse sentido, o termo deficiéncia
¢ compreendido ndo s a partir da perspectiva biomédica de normalidade como uma expectativa
de padrao de funcionamento da espécie, mas sim como a opressao pelo corpo com variagdes de
funcionamento (DINIZ; BARBOSA; DOS SANTOS, 2009, p. 65).

Dentro dessa conjuntura, a Conveng¢ao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia surge
com o propoésito de garantir o reconhecimento, a protecdo e a promog¢ao dos direitos humanos
das pessoas com deficiéncia em igualdade de oportunidades e de ndo-discriminagdo com as
demais, sendo essa sua raison d'étre (SOUSA, 2017, p. 29).

Os primeiros esforgos no sentido de aproximar a deficiéncia e os direitos humanos foram

empreendidos na Inglaterra na década de setenta, tendo a primeira geracdo de teodricos do
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modelo social da deficiéncia recebido forte influéncia do materialismo histérico, hoje ja
considerado insuficiente para explicar as barreiras socialmente impostas aos deficientes. A
€poca, buscava-se uma explicac¢do para a opressao nas ideias de corpos produtivos e funcionais,
sendo esses valores centrais do capitalismo. (DINIZ; BARBOSA; DOS SANTOS, 2009, p. 67).
A mudanga histérica de perspectiva sobre a causalidade da deficiéncia, deslocada da
desigualdade do corpo aos arbitrios das estruturas sociais fragilizou o discurso que apresentava
0s recursos curativos e corretivos oferecidos pela biomedicina como tUnica alternativa para o
bem-estar das pessoas com deficiéncia. (DINIZ; BARBOSA; DOS SANTOS, 2009, p. 69).
Estas novas concepgdes passam a existir e evolucionam em associagdo as “mudancgas
de concepc¢do do ser humano, as alteracdes na nocao e alcance do conceito de igualdade e de
direitos humanos e aos movimentos sociais em prol dos direitos das pessoas e contra a
discriminacao (desde logo em razao da raga e do género)”. E ¢ justamente a partir da perspectiva
direcionada por esse “pulsar da sociedade, em todas as suas vertentes, acabamos por verificar
que umas vezes € esta que cria e molda o ordenamento juridico e, noutros momentos, foi este o

motor de mudanca de mentalidades e comportamentos” (NEVES, 2011, p. 46).

A histéria da construgdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia
compreende quatro fases: a) uma fase de intolerdncia em relagdo as pessoas com
deficiéncia, em que esta simbolizava impureza, pecado ou mesmo castigo divino; b)
uma fase marcada pela invisibilidade das pessoas com deficiéncia; c) uma terceira
fase, orientada por uma oOtica assistencialista, pautada na perspectiva médica e
bioldgica de que a deficiéncia era uma “doenca a ser curada”, estando o foco no
individuo “portador da enfermidade”; e d) finalmente uma quarta fase, orientada pelo
paradigma dos direitos humanos, em que emergem os direitos a inclusdo social, com
énfase na relagdo da pessoa com deficiéncia e do meio em que ela se insere, bem como
na necessidade de eliminar obstaculos e barreiras superaveis, sejam elas culturais,
fisicas ou sociais, que impegam o pleno exercicio de direitos humanos. (FERRAZ, et
al, 2012, pp. 59-60)

Nesse sentido, a Convengao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia ¢ um instrumento
juridico fundamental no tratamento especifico dos direitos das pessoas que possuem alguma
disformidade. E evidente que as pessoas com deficiéncia devem ser titulares dos mesmos
direitos que qualquer outra pessoa (SOUSA, 2017, p. 29).

O sucesso do processo de vinculagdo a Convengao e a inusitada rapidez da sua entrada
em vigor, prova da ampla aceitagdo da comunidade internacional, vieram confirmar a existéncia
da anterior situagdo de lacuna e o acerto da decisdo de elaborar um instrumento especifico de

protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncias (VALLE, 2016, p. 601).
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A Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi inspirada em varios
principios, sendo eles: dignidade, autonomia individual, ndo discriminacdo, inclusdo social,
aceitacdo, respeito as diferencgas, acessibilidade, igualdade de oportunidades etc.

Nesse sentido, o art. 1° da Convengao dispde que o seu proposito € promover e assegurar
que os direitos humanos sejam exercidos plena e equitativamente por todas as pessoas que
possuem alguma deficiéncia.

Além, no tratamento com base na dignidade da pessoa humana a Convencdo dos
Direitos das Pessoas com deficiéncia também trouxe a necessidade de inclusdo social das
pessoas com deficiéncia na sociedade, quando em seu art. 23° determinou que os Estados
signatarios devem acabar com a discriminagdo contra as pessoas com deficiéncia em todos as
concepgoes, inclusive as relativas a familia, casamento, paternidade, guarda em similitude a
todas as pessoas (FERRAZ, et al, 2012, p. 449).

Tanto o Brasil quanto Portugal ratificaram a Convencao dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, em 2008 e 2009, respectivamente, tendo sido observado o longo alcance de seus
efeitos no ordenamento juridico interno de ambos os paises.

Nesse sentido, devido as particularidades da Convengao dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, o catdlogo especifico de direitos das pessoas com deficiéncia, contribui e
complementa, de forma relevante, em Portugal, a Constituicdo material como um todo
(VALLE, 2016, p. 601). O mesmo entendimento pode ser estendido ao Brasil.

Portanto, ¢ necessario que seja assegurado aos deficientes recursos que assegurem e
facilitem o convivio familiar, principalmente entre pais e filhos, independentemente de suas
limitagdes fisicas, uma vez que ¢ importante para o desenvolvimento da crianga, visando o seu

melhor interesse, e para a garantir os direitos de inclusdo do deficiente.

2.3.1 Origem e Evolucao

Em que pese a presente pesquisa ter como foco as relagdes de pais deficientes fisicos
com filhos menores, cabe destacar que historicamente toda e qualquer deficiéncia era vista
como agente incapacitante e, apesar de etimologicamente distintas, toda e qualquer producao
juridica visa o posicionamento da figura do deficiente e todas as minorias que representa como
sujeito de direitos e consequentemente da dignidade da pessoa humana. Portanto, indissociavel
do presente estudo a producdo legal que venha a destaca-los com as protecdes atinentes as

buscas pela igualdade social e politica e sua evolugao.
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Conforme observa Flavia Piovesan (2013, p. 191), a consolidagdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos se deu a partir de meados do século XX, como
consequéncia da Segunda Guerra Mundial. Isso significa que o que se entende hodiernamente
por Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ um acontecimento com origem no pds-guerra,
e seu desenvolvimento pode ser entendido como uma reagdo as extraordindrias violacdes de
direitos humanos perpetradas pelo nazismo e ao ideal de que essas violagdes poderiam ter sido
ao menos parcialmente evitadas pela existéncia de um sistema de protecdo internacional de
direitos humanos ativo e eficaz.

Nesse contexto, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, veio a definir
com precisdo o elenco dos “direitos humanos e liberdades fundamentais” (PIOVESAN, 2013,
p. 201), tendo alcangado a aprovacdo de 48 Estados, com 8 abstencdes. “A inexisténcia de
qualquer questionamento ou reserva feita pelos Estados aos principios da Declaragdo, bem
como de qualquer voto contrario as suas disposi¢des, confere a Declaracdo Universal o
significado de um codigo e plataforma comum de agdo”. A Declaragdo consolidou, dessa forma,
a “afirmacao de uma ética universal ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal
a serem seguidos pelos Estados” (PIOVESAN, 2013, p. 204).

No entanto, como bem observa Jaime Valle (2016, p 585), os textos fundacionais
referentes a Prote¢do Internacional dos Direitos do Homem nao contém mencgao especifica ou
autonoma aos direitos das pessoas com deficiéncia. Na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem ndo se encontra referéncia a questao, o0 mesmo sucedendo com o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966) e com o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (ONU, 1966), restando as pessoas com deficiéncia, naqueles
instrumentos, o abrigo genérico constituido pela previsdo do principio da ndo discriminagdo e
dos seus corolarios, em cujas formulagdes abertas e compreensivas poderiam encontrar seu
fundamento as estruturas encarregues da aplicacdo de tais disposi¢des para a salvaguarda dos
direitos das pessoas com deficiéncia.

Em 1971, a ONU estabeleceu na forma de “principios fundamentais e direitos de base”,
o direito aos melhores cuidados de saude, o direito ao tratamento com humanidade € com
respeito pela dignidade, o direito a ser protegido de qualquer forma de exploracao,
discriminacdo e tratamentos degradantes, o direito a exercer todos os direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais, o direito a ver reconhecida a sua incapacidade juridica por um
tribunal e o direito a viver, a trabalhar e a ter os cuidados de saiide necessarios no seio da

sociedade. Consagraram-se, da mesma forma, os direitos e condi¢des de vida nos servigos de

46



saude e as garantias processuais e substantivas para o internamento compulsivo (NEVES, 2011,
p. 47).

Posteriormente, no mesmo ano, foi proclamada a Declara¢do sobre os Direitos das
Pessoas Deficientes em 1975, que tinha o escopo de tratar da situagdo das pessoas com
deficiéncia (DHANDA, 2008, p. 45).

Subsequentemente, o International Classification of Impairments, Disabilities, and
Handicaps (ICIDH), de 1980, baseava-se no modelo biomédico de deficiéncia, o qual tinha
seus objetivos centrados na reabilitacdo ou na cura dos impedimentos corporais, tornando a
criagdo de um simulacro de normalidade o objetivo das politicas publicas de diversos paises
aos quais era vinculado. Esse documento foi alvo de severas criticas, inclusive sobre a falta de
sensibilidade linguistica para a descri¢do da deficiéncia como uma questdo de direitos humanos
e ndo apenas biomédica (DINIZ; BARBOSA; DOS SANTOS, 2009, p. 71).

Outro marco de evolugdo foi o Programa Mundial de Ac¢do relativo as Pessoas com
Deficiéncia adoptado pela Assembleia Geral da Nac¢des Unidas em 1982. Este Programa
buscava acentuar a necessidade de estabelecer uma igualdade de oportunidades para as pessoas
com deficiéncia, bem como a igualdade no acesso a melhoria das condi¢des de vida resultante
do desenvolvimento econdmico e social (VALLE, 2016, p. 587).

Nota-se que, refletindo o modelo social da deficiéncia, afirmado no ponto 7 do
Programa Mundial de A¢ao relativo as Pessoas com Deficiéncia, a incapacidade existe em
funcdo da relagdo entre as pessoas deficientes e o seu ambiente, sendo que a mesma ocorre
quando essas pessoas se deparam com barreiras culturais, fisicas ou sociais que impedem o seu
acesso aos diversos sistemas da sociedade que se encontram a disposi¢do das demais pessoas.
Dessa forma, a incapacidade ¢ consistente na perda, ou na limitacdo, das oportunidades de
participar da vida em igualdade de condigdes com os demais membros da sociedade (NEVES,
2011, p. 48).

Tendo definido como objetivos a igualdade e a participagdo plena, o Programa Mundial
de Acdo relativo as Pessoas com Deficiéncia, nos pontos 25 a 27, assevera que o principio da
igualdade de direitos entre pessoas com e sem deficiéncia significa que as necessidades de todas
as pessoas sao de igual importancia, e que estas necessidades devem formar a composi¢ao do
fundamento do planejamento social, e todos os recursos devem ser empregados de forma a
garantir uma oportunidade igual de participacdo a cada individuo. Todas as politicas referentes
a deficiéncia devem assegurar o acesso das pessoas com deficiéncia a todos os servigos da

comunidade (NEVES, 2011, p. 48).
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Afirma Neves (2011, p. 48) que “Assim como as pessoas com deficiéncia tém direitos
iguais, tém também obrigagdes iguais”, sendo também seu dever participar da construgdo de
sua sociedade. Dessa forma, “as sociedades devem elevar o nivel de expectativas no que diz
respeito as pessoas deficientes, e mobilizar assim todos os recursos para a transformagdo da
sociedade”. Nesse sentido, considera-se que, entre outras coisas, deve-se oferecer aos jovens
com deficiéncia oportunidades de carreira e formagdo profissional, e ndo restringir seu
horizonte de possiblidades a pensdes de aposentadoria prematura ou de assisténcia publica.
“Das pessoas com deficiéncia deve-se esperar que desempenhem o seu papel na sociedade e
cumpram as suas obrigacdes como adultos”, obrigacdes essas que incluam suas fungdes no
nucleo familiar. A imagem das pessoas deficientes depende de atitudes sociais baseadas em
diversos fatores, que podem constituir a maior barreira para a participagio e a igualdade. “E
costume ver a deficiéncia como a bengala branca, as muletas, os aparelhos auditivos e as
cadeiras de rodas, sem se ver a pessoa”. E necessario, de outro modo, “focalizar a capacidade
da pessoa deficiente, e ndo as suas limitagdes”. Assim sendo, o Programa inaugurou a co-
responsabilizacdo e o empowerment das pessoas com deficiéncia.

Vale destacar, ainda, a enorme importdncia que mostraram também as Normas
(Standard Rules) sobre a Igualdade de Oportunidades para Pessoas com Deficiéncia, adotadas
pela Assembleia Geral da Organizagao das Nagdes Unidas em 1993. As Normas ocupam-se do
problema da exclusdo das pessoas com deficiéncia através de uma perspectiva que enfatiza o
refor¢o da autonomia e independéncia individuais e o aumento do acesso a direitos e da
acessibilidade a bens, procurando superar o anterior paradigma assistencialista (VALLE, 2016,
p. 587).

Logo no art.® 1.° o referido instrumento exorta os Estados a adotarem medidas que
permitam que a sociedade traga maior consciéncia das pessoas com deficiéncia, dos seus
direitos, das suas necessidades, das suas possibilidades e da sua contribui¢do. Ato continuo,
preconiza que cabe aos Estados assegurar cuidados médicos eficazes as pessoas com
deficiéncia, prestar servigcos de reabilitacdo, estabelecer programas de acdo para que o meio
fisico seja acessivel, adoptar medidas para garantir o acesso a informagdo, o acesso a
comunicagdo e também ao meio fisico, eliminando, dessa forma, os obstaculos a participagao
(NEVES, 2011, p. 50).

Da mesma forma, assevera que ao Estado compete garantir que os arquitetos possam ter
acesso a informagao sobre a politica em matéria de deficiéncia. A Resolugdo afirma, ainda, que
os Estados devem reconhecer o principio da igualdade de oportunidades na educacao,

reconhecer que as pessoas com deficiéncia devem estar habilitadas para exercerem os seus
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direitos em matéria de emprego, devendo existir igualdade de oportunidades para obter um
emprego produtivo e remunerado no mercado de trabalho. Os Estados devem também velar
para que as pessoas com deficiéncia se integrem e possam participar nas atividades culturais
em condicdes de igualdade (para que as pessoas com deficiéncia tenham oportunidade de
utilizar a sua capacidade criativa, artistica e intelectual e aceder a locais tais como teatros,
museus, cinemas e bibliotecas), devem assegurar a igualdade de oportunidades para a pratica
de atividades recreativas e desportivas, de modo que as pessoas com deficiéncia possam acessar
a todos os locais, praticar atividades e para que as autoridades turisticas, as agéncias de viagens,
os hotéis, as organizagdes voluntdrias, e outras entidades que participam na organizacdo de
atividades recreativas ou de viagens turisticas oferecam servigos que se mostrem adequados as
diferentes deficiéncias (NEVES, 2011, p. 50).

Ademais, ¢ declarado o dever dos Estados de assegurar o direito a vida familiar e a
integridade pessoal, devem garantir rendimentos e o direito a seguranga social, devem assegurar
a formacdo adequada do pessoal envolvido no planeamento e execucdo dos servigos e
programas relativos as pessoas com deficiéncia, devem reconhecer o direito das organizagdes
de pessoas com deficiéncia para os representar nos planos nacionais, regionais e locais
(reconhecendo-lhes um papel consultivo nas questdes relativas a deficiéncia) e devem
promover a criagdo dessas associacdes, apoiando-as, mantendo-se em permanente comunicacao
com as mesmas e assegurando a sua participacdo no desenvolvimento das politicas
governamentais. Na seara da legislacdo, assevera-se que a legislagcdo nacional deve indicar de
forma precisa designadamente os direitos e deveres das pessoas com deficiéncia, assim como
proibir a discriminagdo, prever san¢des correspondentes para a violagdo do principio da ndo
discriminacdo e desenvolver mecanismos oficiais competentes para receber as queixas
(NEVES, 2011, pp. 50-51).

Dessa forma, pode-se afirmar que esse instrumento exerceu uma importante fungdo na
concretizagdo de ideias, conceitos e praticas que viriam a ser consagradas enquanto normas
juridicas pela Convengdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Nessa medida, as Normas
das Nagdes Unidas podem também ser integradas na nocao de soft law, enquanto regras sem
eficédcia juridica que prepararam a posterior aprovacao de regras juridicas (VALLE, 2016, p.
587).

Do mesmo modo, apds uma evolucio advinda de um longo processo de reflexao sobre
as potencialidades e limites do modelo biomédico e social da deficiéncia, a Classificagao
Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude, aprovada em 2001 antecipava o

principal desafio politico da defini¢do de deficiéncia proposta pela Convengao sobre os Direitos
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das Pessoas com Deficiéncia, a qual foi ratificada tanto pelo Brasil quanto por Portugal e entrou
em vigor em 2008, estabelecendo critérios para mensurar as barreiras e a restricdo da
participag@o social, sendo um marco de legitimacdo do modelo social no campo dos direitos
humanos e também da saude publica (DINIZ; BARBOSA; DOS SANTOS, 2009, p. 70). A
Convencdo tem encontrado ampla receptividade na comunidade internacional, alargando
atualmente o seu ambito subjetivo a mais de 150 paises (VALLE, 2016, p. 589).

Nesse sentido, segundo Amita Dhanda (2008, p. 45), a Convencdo das Pessoas com
Deficiéncia sinalizou a mudanca do paradigma da assisténcia para os direitos, introduziu a
linguagem de igualdade para conceder tanto o mesmo quanto o diferente as pessoas com
deficiéncias; reconheceu a autonomia com suporte para pessoas com deficiéncias e,
principalmente, tornou a deficiéncia uma parte da experiéncia humana.

Conforme pontua Neves (2011, p. 52), “a Convengdo tem subjacente uma visdo de
cidadania plena das pessoas com deficiéncia, abrangendo os direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais, relevando a organizacdo da vida destas pessoas como membros
incluidos na comunidade”.

Dessa forma, pretende-se organizar a comunidade para o convivio com a diversidade
humana, “reconhecendo-se todas as pessoas como cidaddos, numa sociedade inclusiva e onde
cada pessoa assume responsabilidades perante as restantes - num contexto relacional” (NEVES,
2011, p. 45).

Consequentemente, passou-se a entender que os instrumentos especificos se tornam
necessarios na medida em que ndo apenas adaptam a linguagem dos direitos existente, mas uma
vez que existe uma dimensao da experiéncia de certos grupos que lhes ¢ inerente e que merece
tratamento juridico de acordo, o que é o que sucede com a experiéncia irredutivel das pessoas
com deficiéncia, em termos de direitos (VALLE, 2016, p. 588).

Dessa forma, assevera Valle (2016, p. 589) que a Convencao dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia ndo se limita a reafirmar a titularidade, pelos deficientes, de direitos conferidos
por anteriores instrumentos internacionais, também reformula e amplia o dmbito de protecao
desses direitos ja existentes, e formula ainda novos direitos, ou, pelo menos, estrutura-os numa
forma nova, especifica das pessoas com deficiéncia, como se pode observar em diversos
dispositivos que tratam da vida pratica.

A Convencao (2009) traz, ainda, como principios expressos, na forma do seu art. 3.°, o
respeito pela dignidade inerente, autonomia individual e independéncia; a ndo discriminagao;

participagdo e inclusdo plena e efetiva na sociedade; respeito pela diferenga; igualdade de
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oportunidades; acessibilidade; igualdade entre homens e mulheres; respeito pelas capacidades
de desenvolvimento e pelo direito a preservacao da identidade das criancas com deficiéncia.

No entanto, percebe-se que essa lista se mostra, além de incompleta (vez que deixa de
incluir, por exemplo, o principio da universalidade), desequilibrada, uma vez que os principios
nela elencados ndo t€ém todos o mesmo peso, vez que os trés primeiros, quais sdo: o principio
da dignidade da pessoa humana, o principio da ndo discriminagdo e o principio da participagao
e inclusdo, destacam-se claramente dentre os demais (VALLE, 2016, p. 595).

A referida Convengao (2009) também trouxe a obrigatoriedade aos Estados signatarios,
no seu art. 23, em garantir a inclusdo dos deficientes em todos os aspectos relativos a familia,
ou seja, constituicdo em matrimoénio, guarda, custodia, curatela e adocdo de criancas e
adolescente, devendo o Estado, ainda, oferecer a devida assisténcia para que exercam suas
responsabilidades na criacdo de seu.

Porém, observa-se que apesar de toda histéria e evolugdo em defesa aos direitos dos
deficientes, ainda que a presente dissertacdo trate da deficiéncia fisica em relagdo a guarda de
filhos menores, vé-se que ainda ha muito a evoluir culturalmente e juridicamente, tendo em
vista que o preconceito exerce uma barreira no exercicio de diversos direitos fundamentais,
inclusive da familia e inclusdo, quando ndo ha medidas que promovam e facilitem o exercicio

do poder parental por pais que tenham alguma mobilidade reduzida.

2.3.1.1 Trajetoria no Ordenamento Juridico Brasileiro

No Brasil, o embrido do conteido do direito a integragdo social da pessoa com
deficiéncia comecou a se desenvolver a partir da Constitui¢do de 1934 (tendo os anteriores
diplomas, de 1824 e 1891 se abstido do assunto) e, consequentemente, do exercicio da guarda
de filhos por estas pessoas. No contexto da Carta de 1934, seu art. 138, a), preconizava incumbir
a Unido, aos Estados e aos Municipios assegurar amparo aos “desvalidos”, criando servigos
especializados e animando os servigos sociais, cuja orientagdo procurariam coordenar
(ARAUJO, 2011, p. 67).

Nao obstante, esse desenvolvimento perdeu velocidade com o passar das vigéncias das
constituicdes de 1937, de 1946 e 1967, as quais e restringiam a garantir o direito a igualdade e
a mencionar brevemente ao direito previdenciario em caso de invalidez do trabalhador.

(ARAUJO, 2011, p. 68).

51



De fato, at¢ a Carta de 1969, ndo existia de fato previsdo constitucional sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia. A propria legislagdo existente a respeito era demasiadamente
esparsa (SALES, 2011, p. 204).

Essa situacdo mudou com a Emenda n° 12, de 1978, a Constitui¢ao Federal de 1967,
marco a partir do qual se pode verificar uma verdadeira retomada a evolucdo na protecdo dos
direitos das pessoas com deficiéncia, tendo servido como fundamento para uma série de
medidas judiciais, a exemplo da agdo dos deficientes que requereram acesso as rampas de
embarque do metrd de Sdo Paulo (ARAUJO, 2011, p. 69). Esse dispositivo inaugurou uma
sistematizagdo dos direitos das pessoas com deficiéncia no pais (SALES, 2011, p. 204).

O texto da referida Emenda preconizava que ficava assegurado aos deficientes a
melhoria de sua condi¢do social e econdomica especialmente mediante educacdo especial e
gratuita; assisténcia, reabilitacdo e reinser¢ao na vida econdmica e social do Pais; proibi¢cdo de
discriminacdo, inclusive quanto a admissdo ao trabalho ou ao servigo publico e a saldrios;
possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos.

No entanto, conforme avaliagdo de Luiz Alberto David Aradjo, o fato da Emenda
Constitucional n° 12 nao ter sido incorporada ao texto principal da Constitui¢do, refletindo o
quadro de sua época, ficando ao final, sem se mesclar com os outros direitos, era um sinal do
momento entdo vivido. “Havia a preocupagcdo com a defesa dos direitos, era importante
mencionar a questdo na Constituicdo, o que ocorreu por emenda constitucional, mas a
efetiva¢do ndo era prioritaria”. Isso implicava que “Nao havia espaco, dentro de uma leitura
simbolica, dentro da constituigdo anterior, para tais direitos” (ARAUJO, 2008, p. 204).

Aratijo (2008, p. 204) concede que ¢ “inegavel que o Estado brasileiro deu um passo
importante para a protecdo desse grupo vulneravel”; todavia, “tal passo poderia ter sido
acompanhado de uma acdo governamental forte e decisiva, o que, realmente, ndo aconteceu”,
na pratica, escusando-se da responsabilidade com a garantia de direitos a partir da medida
legislativa em si.

Na verdade, somente com o posterior advento da Constituicio de 1988, foram
observados significativos avancos com o estabelecimento da erradicacdo da pobreza e da
marginalizagdo como objetivos fundamentais da Republica e a reafirmagdo do principio da
igualdade. Essas disposi¢des constituiram a base sobre a qual pode ser construido um modelo
de inclusdo para as pessoas com deficiéncia no convivio familiar e social por meio do exercicio
da cidadania, pelo fomento ao acesso a educagdo e pela garantia de sua inser¢do no mercado de

trabalho nas normas constitucionais especificas (SALES, 2011, p. 205).
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O texto da atual da Constituicao Federal deixou de lado o termo “deficiente”, utilizado
anteriormente na legislacdo, em favor da expressdo “pessoa portadora de deficiéncia”,
tornando-se um marco no avanco da terminologia na medida em que muda o ntcleo do termo
para “pessoa”’. Muito embora essa fosse a terminologia mais adequada considerando o contexto
histérico do constituinte de 1988, ¢ importante fazer a ressalva que esse ndo ¢ mais o caso nos
dias de hoje, sendo mais amplamente adotada a expressao “pessoa com deficiéncia”, consagrada
na Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o que eliminaria a palavra
“portadora”. Conforme destaca Aradjo (2008, p. 204) “a pessoa ndo carrega a sua deficiéncia,
ndo a leva consigo”. No entanto, o fato da Constitui¢do trazer ainda a terminologia da época de
sua feitura em nada altera, de forma concreta, o condao da protecao.

Seguindo a tonica das previsdes constitucionais, a legislagdo infraconstitucional
buscou em largo complementar a tutela das pessoas com deficiéncia (SALES, 2011, p. 204). E
possivel encontrar uma miriade de diplomas sobre os direitos pertinentes as mais diversas partes
da experiéncia humana relacionada a deficiéncia, entre leis, decretos e demais normativos.

Nesse sentido, um dos marcos da trajetoria legislativa pos-constituicao de 1988 foi a Lei
Federal n°® 7.853 de 1989, o qual buscou dividir entre o Poder Publico e a Sociedade Civil a
responsabilidade por promover a inclusdo e emancipacgdo das pessoas com deficiéncia. Dentre
as medidas previstas para alcancar esse objetivo estdo a inclusdo no sistema educacional e a
formacao de profissionais para atender as necessidades das pessoas com deficiéncia, além de
tratar de temas da saude, formagdo para o mercado de trabalho e acessibilidade (SALES, 2011,
p. 204).

Ademais, a lei também trazia previsdes sobre crimes relacionados com o desrespeito e
com a discriminag¢do de pessoas com deficiéncia, tratando ainda da competéncia do Ministério
Publico e a outros legitimados ativos para promover Ag¢do Civil Piblica com vistas a protecao
de pessoas com deficiéncia, tornando obrigatéria a intervengdo do Ministério Publico em
demandas que tratem de seus interesses. Por fim, foi criado um 6rgdo vinculado a Presidéncia
da Republica incumbido de coordenar assuntos, agdes governamentais € medidas referentes as
pessoas com deficiéncia (SALES, 2011, p. 207).

Posteriormente, com o advento da Lei Federal n® 8.213 de 1991, estabeleceu-se um
sistema de cotas para empregados com deficiéncia, cuja implementacdo e fiscalizagdo se deu
com o Decreto n°® 3.298 de 1999. Esse dispositivo tencionou buscar a concretizacio da inclusao
social, bem como a promog¢do da cidadania e o favorecimento da liberdade das pessoas com

deficiéncia por meio do trabalho. Estimulando, dessa forma, a visibilidade e participacio desses

53



cidaddos na comunidade, no ambiente de trabalho ou junto aos sindicatos representativos de
suas categorias profissionais (SALES, 2011, p. 208).

Com a publicagdo da Lei 9.263/96, que se refere ao Planejamento Familiar a todo
cidaddo, foi assegurada a efetivacdo desse direito para pessoas com alguma diversidade
funcional, inclusive aquelas consideradas como deficiéncia, pois, de acordo com Ferraz e Netto
(2018, p. 148), “a deficiéncia ndo retira da pessoa o seu status de cidaddo e de detentor de
direitos, devendo o Estado preocupar-se em auxiliar na obtencao dessas garantias fundamentais.

As Leis Federais n° 10.048 ¢ 10.098 de 2000 trataram do tema da acessibilidade,
estipulando tratamento prioritario no atendimento de pessoas com deficiéncia em reparti¢cdes
publicas, empresas publicas e outros prestadores de servigos publicos, inclusive com reserva de
local adequado para este atendimento, além da imposi¢cdo da obrigatoriedade de logradouros
publicos, sanitarios publicos, edificios de uso publico e veiculos de transporte coletivo serem
planejados de modo a facilitar seu uso por pessoas com deficiéncia, além da institui¢do do
Programa Nacional de Acessibilidade (SALES, 2011, p. 208).

Essas leis, no entanto, acabam por tratar quase que exclusivamente da acessibilidade
para pessoas com mobilidade reduzida, tendo outros tipos de impedimentos recebido menos
aten¢do, fato que pode ser identificado como sintomatico da pouca participagdo da sociedade
civil, principalmente de grupos diretamente interessados, na elaboracdo e na execucgdo das
politicas publicas (SALES, 2011, p. 208).

A concentracdo dos esforgos da lei nesse determinado impedimento resulta da propria
evolucdo historica do modelo social da inclusdo, o qual teve inicio com foco nos que
apresentavam lesdo na medula, cujas barreiras sociais seriam, via de regra, essencialmente
fisicas e, por tanto, mensuraveis. A inclusdo social dessas pessoas ndo subverteria a ordem
social, pois, no caso deles, o simulacro da normalidade era eficiente para demonstrar o sucesso
da inclus@o (DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009, p. 71).

Posteriormente, foi introduzida a Lei n® 10.436/2002 a qual dispde sobre a Lingua
Brasileira de Sinais (Libras), a qual representou um marco na efetivagdo do direito a
acessibilidade. A regulamentagdo da profissdo de Tradutor e Intérprete de LIBRAS adveio
posteriormente com a Lei n° 12.319/2010.

Da mesma forma, a Lei n® 10.754/2003, disp6s sobre a isencdo do Imposto Sobre
Produtos Industrializados - IPI, na aquisicdo de automoéveis para utilizagdo no transporte
autonomo de passageiros, bem como por pessoas com deficiéncia fisica e aos destinados ao

transporte escolar. Nesse mesmo sentido, adveio a Lei n® 11.126/2005 - dispondo sobre o direito
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do portador de deficiéncia visual de ingressar e permanecer em ambientes de uso coletivo
acompanhado de cao-guia.

No ambito da educagdo, a Lei n° 10.845/2004 instituiu o Programa de Complementagao
ao Atendimento Educacional Especializado. Destaca-se ainda a alteragdo do Estatuto da
Crianga e do Adolescente promovida pela Lei n® 12.955/2014 para estabelecer prioridade de
tramitacdo aos processos de adocdo em que o adotando for crianca ou adolescente com
deficiéncia ou com doenga cronica.

Até a ratificagdo da Convencao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia pelo Brasil em
2009, nao se falava da inclusdo dos deficientes de maneira integral, apesar de ser previsto em
relacdo ao exercicio do casamento, guarda, adogao ou tutela e nem da obrigatoriedade do Estado
em facilitar e garantir o exercicio desses direitos inerentes a0 homem.

Uma das leis mais importantes (e controversas) da ultima década foi a Lei n°
13.146/2015, a qual instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Conforme pontuam Aratjo e Costa Filho
(2015, p. 3), dentre os elogios, crengas, descrencas e contestagcdes, “em linhas gerais, a
discussdo mais aguda passa pelo problema da mudanga do Cédigo Civil”, na medida em que
foram retiradas as pessoas com deficiéncia, inclusive as mentais e intelectuais, do rol dos
absolutamente incapazes, remetendo-os para o rol dos relativamente incapazes, criado o
instituto da tomada de decisdo apoiada e da nova concepcao de curatela (2015, p. 4). No
entanto, ressalvam os mesmos autores que poucas eram as novidades em relacdo ao que ja se
havia sido estabelecido pela Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Nesse sentido, grandes esperangas recairam sobre as retro mencionadas determinagdes
normativas acerca de uma politica publica inclusiva a pessoa com deficiéncia. Assim, o fato de
o Estado legalmente adoté-las, pode, por um lado, parecer demonstrar o cuidado institucional
direcionado as necessidades especiais dessas pessoas com impedimentos de toda ordem, mas,
por outro, também requer uma andlise mais aprofundada e cautelosa da maneira como se tem
dado aplicacdo a essa politica (ARAUJO; COSTA FILHO, 2015, p. 4).

Uma vez adotada formalmente uma nova politica de inclusdo, ¢ necessario implementa-
la de forma consistente. O alcance efetivo da consisténcia de uma politica de direitos humanos
voltada as pessoas com deficiéncia s6 pode se dar por meio de constante avaliagdo critica de
sua implementacdo, em um esfor¢o conjunto com a sociedade civil organizada, a qual deve ser
regularmente consultada, assim como as entidades representativas, o que se mostra necessario
para possibilitar a identificagdo e tratamento adequado dos problemas de percurso (ARAUJO;

COSTA FILHO, 2015, p. 4).
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Nesse sentido, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, “além de trazer novos institutos
juridicos relativos a concepcdo de deficiéncia, capacidade legal, avaliagdo psicossocial e
acessibilidade”, cuidou também da promocdo de transformagdes sentidas em diversos
dispositivos legais no ordenamento juridico brasileiro em suas disposi¢des finais e transitorias,
como no Cédigo Civil, Codigo de Defesa do Consumidor, Lei de Improbidade Administrativa
e Consolidacdo das Leis Trabalho (CLT). Ao dar seguimento ao escopo principal de dar
efetivacdo a muitos principios e regras trazidos pela Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia “procura fazer um giro linguistico e
conceitual” ao seguir o modelo social de deficiéncia, reafirmando, dessa forma, que “os
impedimentos fisicos, sensoriais, mentais e intelectuais ndo produzem obstaculos por si s6”,
mas sim que “estas barreiras que impedem o exercicio de direitos sdo produzidos socialmente”,
sendo, portanto, fundamental a elaboracdo de “estratégias politicas, juridicas e sociais que
excluam esses obstaculos e discriminagdes negativas permitindo aos deficientes demonstrar
suas capacidades e usufruir de autonomia e independéncia para uma real inclusdo social
politica” (ARAUJO; COSTA FILHO, 2015, p. 4).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (2015, p. 1), também reafirmou, em seu art. 6°
que a pessoa com deficiéncia ¢ civilmente capaz e possui o direito de realizar o seu
planejamento familiar, exercer guarda de filhos e adocdo, tudo relacionado ao exercicio da
paternidade e o melhor interesse da crianca.

Buscou-se com a Convengao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia e com o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia e a plena inclusdo do deficiente em todos os aspectos da sociedade,
inclusive na formagao familiar, garantindo a efetivagdo e a garantia dos direitos humanos para
todos. No entanto, ha de se concordar com a necessidade de fomentar politicas publicas e sociais
para que sejam eliminadas a questdes preconceituosas que dificultam a efetivagdo de seus

direitos.

2.3.1.2 A Tutela Juridica da Pessoa com Deficiéncia em Portugal e Unido Europeia

A despeito de ndo reunir sob um titulo especifico as normas sobre as pessoas com
deficiéncia, a Unido Europeia, ao disciplinar outras matérias, traz inimeras disposi¢des com
vista a estabelecer seus direitos e garantias (NEVES, 2010, p. 95).

Ademais, a discriminagdo ¢ vista como um elemento especialmente problematico,

prejudicial aos objetivos de uma economia social de mercado, do pleno emprego e do progresso
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social e os objetivos da livre circulacdo de pessoas e da coesdo econdomica e social (NEVES,
2010, p. 96).

Por isso, sua eliminacdo inscreve-se, em parte, na esfera de tutela dos direitos
fundamentais na Unido Europeia, que sdo principios gerais de Direito da Unido Europeia, e
constitui um objetivo a alcangar na defini¢do e execucdo de suas politicas e agdoes (NEVES,
2010, p. 95).

Nesse sentido, a Unido Europeia tem competéncia para tomar medidas contra a
discriminacgao, as quais, apds aprovagdo pelo Parlamento Europeu por unanimidade, devem ser
adotadas pelo Conselho. Ambos os 6rgaos também podem optar por estabelecer principios de
base dessas medidas, com exclusdo de qualquer harmonizacao das disposi¢des legislativas e
regulamentares dos Estados-Membros, para apoiar as agdes dos Estados-Membros destinadas
a contribuir para o objetivo da ndo discriminacdo (NEVES, 2010, p. 96).

A origem das politicas sociais da Unido Europeia relativas as pessoas com deficiéncia
pode ser tragada desde o ano de 1974, com o advento da Resolucdo do Conselho de 27 de Junho
de 1974 que estabelecia o primeiro Programa de Ac¢do Comunitdria para a Reabilitagdo
Profissional de Deficientes, o qual fazia parte dos esfor¢os da Unido Europeia para fortalecer o
mercado comum por meio da redu¢do do desemprego. Outro marco relevante foi o Ano
Internacional das Pessoas Deficientes, proclamado em 1981 pelas Nagdes Unidas, o qual deu
ensejo a publicacdo de documentos pelo Conselho e a Comissdo relacionados a integragao
social das pessoas com deficiéncia e uma estruturagdo para o desenvolvimento de agdes
comunitarias (WALDSCHMIDT, 2009, p. 16).

O periodo subsequente foi marcado por um crescimento da atuagdo da Unido Europeia
na area da integracdo no mercado de trabalho, tendo varias politicas com o objetivo melhorar
as oportunidades de emprego para as pessoas com deficiéncia. Destarte, foram langados os
programas de acdo comunitdrios HELIOS I e HELIOS II, os quais compreenderam o periodo
de 1988 a 1991 e 1991 a 1996, respectivamente, e tinham ac¢des centradas no treinamento
vocacional e reabilitacio (WALDSCHMIDT, 2009, p. 16).

Por sua vez, no ano de 1992, o Conselho da Europa desenvolveu uma politica
direcionada a inclusdo de pessoas com deficiéncia, mediante a Recomendagao n.° R (92), de 09
de abril, estabelecendo os principios gerais a partir de uma perspectiva que se pretendia global,
consagrando, dessa forma, a participag@o plena e ativa na vida da comunidade em que estao
inseridas. O instrumento trazia, dessa forma, a ideia do direito a uma vida independente, do
direito a uma cidadania plena e ao acesso a todas as institui¢des e servicos da comunidade,

incluindo os educacionais, ou seja, o direito a serem o mais livres possivel de contextos
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institucionais e restricdes. Nesse sentido, incluia também o direito a terem independéncia
econdmica, seja por meio do exercicio de uma ocupagdo remunerada, seja pela atribui¢ao de
uma quantia minima de subsisténcia, nos casos em que se mostram necessarias as prestagoes
sociais (NEVES, 2011, p. 54).

Essa politica também trazia o direito ao acesso a mobilidade, ou “tanta quanto
possivel”, assim como o direito ao acesso a edificios e meios de transporte, o direito a
autodeterminagdo e a desempenharem um papel ativo nas atividades da sociedade, incluindo
participarem em atividades de lazer, econdmicas, sociais, recreativas e culturais (NEVES, 2011,
p. 54).

No esfor¢o de sua implementacao, os Estados foram exortados a seguir, nomeadamente,
as seguintes instrugdes: desenvolver, em coparticipagdo com a pessoa com deficiéncia e a sua
familia, um programa de reabilitacdo, de integragdo no trabalho e de vida em comunidade,
assim como um programa para evitar a necessidade de cuidado institucional permanente, para
assegurar programas de integragdo no trabalho, remover todos os obstaculos no ambiente e na
sociedade e para torna-la acessivel, para garantir o acesso a educacdao em geral ou a educagdo
especializada, em conformidade com suas necessidades, garantindo, dessa forma, um padrao
respeitavel de vida, através de beneficios econdmicos e servigos sociais, € para, também,
envolver o publico em geral, incluindo profissionais, parceiros sociais e as familias das pessoas
com defici€éncia em todos estes esfor¢os no desenvolvimento de atividades de lazer, culturais e
sociais. Nesse esteio, inclui-se o programa para promover a investigacdo sobre a prevengao € a
reabilitacdo da deficiéncia e assegurar que as pessoas com deficiéncia e as suas organizacdes
possuam os meios que lhes permitam desempenhar um papel pleno e ativo na promogao dos
interesses das mesmas (NEVES, 2011, p. 208).

Na esfera das relagcdes de trabalho e emprego, colocaram-se como principios a
integracdo no mercado de trabalho a partir da vocacdo, independentemente do tipo e grau de
limitagdo e, no caso daqueles que eventualmente nunca cheguem a reunir as condi¢des para
desenvolver atividade profissional, a garantia de atividades ocupacionais que lhes permita
desenvolver as suas capacidades, independentemente da questao da produtividade. Privilegiou-
se, dessa forma, o trabalho no ambiente laboral ordinario, admitindo-se, porém, o suporte
financeiro para a criacdo de novos empregos. Do mesmo modo, foram estabelecidos principios
de incentivo ao emprego e de estabelecimento de quotas e reservas de emprego.
Recomendaram-se também medidas para que os empregadores e os trabalhadores pudessem
contribuir para a inclusdo laboral, para implementar o emprego protegido para aqueles cujas

incapacidades ou desvantagens ndo lhes permitissem manter o emprego ordinario e a criagao
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de centros de trabalho e de medidas que implementassem o trabalho domicilidrio (NEVES,
2011, p. 54).

No ambito da integracdo social e ambiental, a recomendac¢do era que pela necessidade
de implementacdo de politicas que garantissem a autonomia e independéncia econdmica,
abrangendo o direito a diferenga. Estabeleceu-se como necessario, também, que se procedesse
a implementa¢ao de “medidas para o melhor conhecimento das questdes de acessibilidade pelas
pessoas ao servigo da industria, arquitetos, designers, professores, policias, pessoas da
seguranga, da limpeza etc. Indicava-se, além disso, que fosse feita a adequagdo de uma rede de
transportes publicos, “de modo a permitir uma maior independéncia das pessoas com
deficiéncia”. Da mesma forma, com intuito de encorajar a participacao na sociedade das pessoas
com deficiéncia, foi colocado como desejavel que a midia e os meios de comunicagdo como
um todo, nisso incluido a televisdo, radio, imprensa e telefone “estivessem a elas acessiveis:
com legendagem e lingua gestual, informagdo em Braille e impressdo em letra de maior
tamanho, adaptacdo dos telefones a pessoas com incapacidades ou desvantagens auditivas”. O
desporto, igualmente, precisava “ser reconhecido como um fator vital para a inclusdo social” e
todas as atividades de recreacdo e atividades culturais “deviam estar acessiveis, retirando-se
todos os obstaculos técnicos, estruturais, fisicos e comportamentais” (NEVES, 2011, p. 54).

Posteriormente, no ano de 1997, com o Advento do Tratado de Amsterda, o qual entrou
em vigor em 1999, inaugurou-se uma mudanca significativa na politica social e sobre
deficiéncia, consistente no estabelecimento do direito & ndo-discriminagdo (WALDSCHMIDT,
2009, p. 17). As organizagdes europeias e nacionais de pessoas com deficiéncia reuniram-se e
fundaram o Forum Europeu da Deficiéncia — FED, atualmente com sede em Bruxelas, que
surgiu como “entidade independente para a defesa, incentivo e implementagdo dos direitos
daquelas” (NEVES, 2011, p. 55).

O referido Tratado de Amsterdd serviu de base, posteriormente, para a Diretiva
2000/43/CE, de 29 de Junho de 2000, que aplica o principio da igualdade de tratamento entre
as pessoas, sem distin¢ao de origem racial ou étnica, e a Diretiva 2000/78/CE, 27 de Novembro
de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade
profissional (NEVES, 2010, p. 95).

Da mesma forma, a Declaragdo relativa as pessoas com deficiéncia anexa ao Ato Final
do Tratado de Amsterda, o qual dispds que, ao serem aplicadas medidas ao abrigo do entdo art.”
95 as instituicdes da Comunidade deveriam ter em conta as necessidades das pessoas com
deficiéncia e a protecdo deste grupo populacional, foi refor¢ada com o Tratado de Lisboa, com

o reconhecimento de poder vinculativo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
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e a assinatura da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (NEVES, 2011, p.
63).

Tendo 2003 sido o Ano Europeu das Pessoas com Deficiéncia, uma a¢do que promoveu
novos impulsos para a consciéncia social das questdes sobre deficiéncia (WALDSCHMIDT,
2009, p. 17), foi introduzido o Plano de A¢ao Igualdade de Oportunidades para as Pessoas com
Deficiéncia, o qual compreendia o intervalo entre os anos de 2004 e 2010 e tinha como
objetivos: concluir a implementacao da diretiva sobre tratamento equitativo no emprego e na
atividade profissional; refor¢ar a integracdo das questdes de deficiéncia nas politicas
comunitarias pertinentes; e melhorar a acessibilidade para todos (COMISSAO EUROPEIA,
2003).

Nessa conjuntura, a Resolu¢do do Parlamento Europeu sobre Deficiéncia e
Desenvolvimento, de 19 de janeiro de 2006, reconheceu a especial condi¢do de vulnerabilidade
social que as mulheres e as criangas com deficiéncia experimentam, afirmando que essas sao
“as mais pobres, as mais desfavorecidas e as mais excluidas socialmente”. Dessa forma, a
Comissdo foi convidada a introduzir a questdo da “deficiéncia nas suas politicas e programas
de saude, em particular nas areas da saide infantil, da satide sexual e reprodutiva”, entre outras,
tendo sido convidada, da mesma forma, a promover o acesso as tecnologias de apoio e ao
desenvolvimento de politicas na area da educagdo, instando a que se apoiem servicos de
formacao profissional, de emprego e de desenvolvimento empresarial (NEVES, 2011, p. 57).

A experiéncia do Plano de Acdo Igualdade de oportunidades para as pessoas com
deficiéncia serviu posteriormente como base para a Estratégia Europeia para a Deficiéncia para
2010-2020, a qual foi adotada em 2010, tendo como objetivos, nominalmente, a acessibilidade,
participagdo, igualdade, emprego, educacao e formacao, a protecdo social, satide e agdo externa
(COMISSAO EUROPEIA, 2010).

Com a ratificagdo da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
inclusive por Portugal, foram estabelecidos critérios para mensurar as barreiras € a restricao da
participag@o social, sendo um marco de legitimacdo do modelo social no campo dos direitos
humanos e também da satde publica.

A referida Convengao (2009), do mesmo modo, garantiu a inclusdo dos deficientes em
todas as questdes relativas a familia, sendo facilitada, portanto a constituicdo em matrimonio,
guarda, custodia, curatela e adocdo de criangas e adolescentes e ainda obrigando seus
signatarios a oferecer a devida assisténcia para que exer¢am suas responsabilidades na criagao

de seus filhos.
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A partir de uma perspectiva baseada nesse panorama representado pelos instrumentos
comunitarios acima elencados ¢ possivel visualizar, como observa Neves (2011, p. 64) que a
Unido Europeia “se encontra alinhada na nova visao das pessoas com deficiéncia”, destacando
que, segundo essa visdo, “as mesmas ndo sdo apenas destinatarias passivas de assisténcia”,
sendo reconhecidas, de outra forma, “como cidaddos com direitos iguais, com direito a
oportunidades iguais para o exercicio pleno da cidadania”, sendo detentores de “condi¢des para
realizarem opg¢des individuais e organizarem as suas vidas com a mesma autonomia da restante
populacao”. Nessa mesma linha, “é possivel concluir que a UE se tem empenhado na
identificacdio dos dominios e mecanismos de intervengdo para garantia da inclusdo e
participagdo das pessoas com deficiéncia”.

Como membro da Unido Europeia, Portugal acompanhou a evolugdo das politicas
sociais do bloco. No contexto do ordenamento juridico interno, com o advento da democracia,
a Constituicdo de 1976 foi a responsavel por estabelecer o conceito da construcdo de uma
politica para a deficiéncia, garantindo de forma plena o gozo dos direitos e a sujei¢do aos
deveres constitucionalmente preceituados as pessoas com deficiéncia, respeitado o limite dos
seus impedimentos nesse sentido. Ainda, estabeleceu como obrigagdo do Estado a realizagdo
de uma politica nacional de prevencdo e de tratamento, reabilitagdo e integracdo dos cidadaos
portadores de deficiéncia e de apoio as suas familias (MARTINS, 2018, p. 14).

No plano infraconstitucional, a Lei n.° 1/89, de 8 de julho, veio estabelecer que o Estado
apoia as associagdes que tém por objeto os interesses das pessoas com deficiéncia, e, a segunda,
com a Lei n.° 1/97, de 20 de setembro, a qual substituiu a denominagdo “deficientes” por
“cidadaos portadores de deficiéncia” (NEVES, 2011, p. 65).

Dessa forma, deu-se inicio a atribuicdo de um conjunto de subsidios e criou-se um
sistema universalista modesto, a0 mesmo tempo em que surgiram algumas isencdes fiscais e
apoios financeiros para programas de educacao e de reabilitagdo (MARTINS, 2018, p. 14).

Além de consagrar, de forma geral, o principio da igualdade em seu art. 13.°, e proibir
a discriminagdo, a Constitui¢do faz mencao especifica aos direitos das pessoas com deficiéncia
no art. 71.°, n.° 1, consagrando o referido principio com os restantes cidaddos, com ressalva das
limitacdes da pessoa com deficiéncia e, no n° 2, obriga o Estado a desenvolver uma politica de
“prevencdo, de tratamento, reabilitacdo e integracdo da pessoa”, e que no n° 3, afirma o dever
de o Estado apoiar as organizagdes de cidaddos com deficiéncia;

Como citado anteriormente, Neves (2016, p. 35) aponta que a redagdo do artigo se
mostra centrada na reabilitacdo e tratamento da pessoa com deficiéncia, em detrimento de uma

concepgdo voltada para sua inclusdo na comunidade e na constru¢do de uma sociedade plural.
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Outro artigo especialmente direcionado € o art.® 74.°, n.° 2, al. g), que consagra o direito
ao ensino e o dever de o Estado apoiar o ensino especial, o qual, ndo obstante, “omite o direito
ao ensino inclusivo - com direito a apoio especial -, aparentemente encontrando-se assente na
ideia de que as pessoas com deficiéncia devem frequentar o ensino especial e ndo o regular”
(NEVES, 2016, p. 35).

Dessa forma, no ordenamento juridico portugués, ¢ possivel afirmar que o direito a
autonomia e a autodeterminagdo, ao ensino inclusivo, a acessibilidades das pessoas com
deficiéncia, entre outros, sdo direitos materialmente constitucionais porque 0s mesmos sao
desenvolvimentos, corolarios ou concretizagdes de direitos e principios fundamentais. Da
mesma forma, o direito a autonomia, a autodeterminagao, a proibi¢ao da incapacidade geral de
exercicio do regime de interdi¢do e o direito a constituir familia radicam no direito ao
desenvolvimento da personalidade, conforme art.° 26.° da Constitui¢ao; a proibi¢do da
discriminacdo assenta no art.° 13.° e no art.° 26.% e o direito a qualidade de vida (art.® 66)
encontra-se numa relagdo direta com o direito a acessibilidades, a saude, a habitagdo adequada
as necessidades especificas, ao urbanismo, ao trabalho, ao ensino, etc. (NEVES, 2016, pp. 36-
37).

Dessa forma, em 1977, foi criado o Secretariado Nacional para a Reabilitagdo e
Integracdo das Pessoas com Deficiéncia - SNRIPD, o qual teve como escopo implementar uma
politica nacional de reabilitagdo, de forma a tornar possivel a concretizacao do art.° 71.°, da
CRP 76. Posteriormente, em junho de 2007, o SNRIPD foi substituido pelo Instituto Nacional
para a Reabilitacdo (INR 77) cujo objetivo ¢, atualmente, coordenar as politicas nacionais para
a promogao dos direitos das pessoas com deficiéncia (NEVES, 2011, p. 66).

Nesse ensejo, em 1989, surgiu a Lei de Bases da Prevencdo e da Reabilitacdo e
Integracdo das Pessoas com Deficiéncia, seguida pela Revisdo Constitucional de 1997 que
mudou o termo “deficientes” para “portadores de deficiéncia” (MARTINS, 2018, p. 15).

Mister atentar para o momento em que se inseria a mudanga no contexto da trajetoria da
evolucdo terminoldgica referente as pessoas com deficiéncia. Se olhado com a 6tica atual, muito
difundida no Brasil, o termo era discriminatdrio e pouco poderia colaborar com a questdao da
pessoa com deficiéncia. A expressdo “deficiente” ressaltava a incapacidade, o “defeito”.
Todavia, considerando o contexto histdrico, o avango foi consideravel e pouco se reclamou da
terminologia, uma vez que essa era corrente, muito embora ndo seja mais considerada
apropriada (ARAUJO, 2008, p. 204).

Ap6s a virada do milénio, o advento do I Plano para a Integracdo das Pessoas com

Deficiéncia ou Incapacidades (I PAIPDI), com um periodo de execu¢do entre 2006-2009 -
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Resolucido do Conselho de Ministros n.° 120/2006, DR n.°183, SERIE I de 2006-09-21 -,
pareceu “revelar uma mudanga de mentalidades” e pretendeu constituir um compromisso para
a promocdo e implementag¢do de politicas nacionais e setoriais, de forma a fomentar a plena
participag@o da pessoa com deficiéncia, nos seguintes vetores: promogao dos direitos humanos
e do exercicio da cidadania, integracdo das questdes da deficiéncia e da incapacidade nas
politicas setoriais, acessibilidade a servigos, equipamentos e produtos, qualificacdo, formacao
e emprego das pessoas com deficiéncias ou incapacidade e qualificagdo dos recursos
humanos/forma¢ao dos profissionais e conhecimento estratégico. O capitulo I do Plano
dedicava-se a intervengdo e estratégias para a qualidade de vida, prevé a intervengdo nas areas
da acessibilidade e informagdo, educacdo, qualificacdo e promogdo da inclusdo laboral e
habilitacdo e condi¢des de vida dignas. O capitulo II reportava-se as condi¢des para a
intervengdo e execu¢do do Plano, no qual se identificavam as condi¢des para se pudesse
executar as medidas de forma amparada. Foi também criada uma Comissdo de
acompanhamento coordenada pelo INR para realizar a avaliagdo e monitorizagdo da execugao
do Plano 78 (NEVES, 2011, pp. 66-67).

Posteriormente, por meio da Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 82/2007, de 22 de
junho, aprovou-se o III Plano Nacional Para a Igualdade — Cidadania e Género, o qual
compreendeu o periodo entre os anos de 2007 e 2010, o qual teve como principal escopo “o
combate a desigualdade de género em todos os dominios da vida social, politica, econémica e
cultural, ndo tendo esquecido as situa¢des de discrimina¢ao multipla, nomeadamente, em razao
do género e da deficiéncia”. Nada obstante, o Plano reconhece que as situagdes de pobreza e
exclusdo sdo ainda mais acentuadas nas mulheres que enfrentam discriminagdes multiplas em
funcdo da deficiéncia. Dessa forma, “o Plano elege como areas de intervencao a informacao, a
sensibilizacdo e a educacdo”, designadamente, contra a violéncia direcionada a pessoas
dependentes e com deficiéncia, no contexto do ambiente doméstico (NEVES, 2011, p. 67).

Conforme conclui Neves (2011, p. 67) “o Tratado de Lisboa e a assinatura da Convencao
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, Portugal mostra-se hoje, aparentemente, atento aos
direitos das pessoas com deficiéncia e de que urge empenhar-se na garantia dos mesmos”.

Dessa maneira, assim como no Brasil, a Conven¢ao dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia propiciou a plena integracdo do deficiente em todos os prismas da sociedade, até
mesmo possibilitando a formacdo familiar, assegurando a efetivacdo e a salvaguarda dos

direitos humanos para todos.
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2.3.2 O direito a Igualdade, o Direito a Diferenga (ndo-discriminac¢do) e o Exercicio do Poder

Familiar por Deficientes Fisicos

O direito a igualdade se apresenta como a regra de equilibrio dos direitos das pessoas
com deficiéncia. Toda e qualquer interpretagdo constitucional deve ser pautada,
obrigatoriamente, pelo principio da igualdade. Nesse sentido, Aratjo (2011, p.49) entende
que “sé ¢ possivel entendermos o tema da protegdo excepcional das pessoas com deficiéncia
se entendermos corretamente o principio da igualdade”.

Da mesma forma, tem-se que, como consequéncia de sua condi¢do de cidadaos plenos,
“e sendo considerados sujeitos de direitos, todas as pessoas com deficiéncia possuem o direito
a igualdade com todas as restantes pessoas ¢ a proibicdo da discriminagdo em razdo da
deficiéncia” (NEVES, 2016, pp. 31-32).

O principio da igualdade figura na Constituicdo Federal Brasileira como um dos
principios gerais, os quais se aplicam a todos os ramos do direito. Isso significa que, sejam
quais forem as situacdes em que se apresentem, esses principios sdo sempre prevalentes,
sendo “o fio condutor da hermenéutica juridica”, direcionando o trabalho do intérprete em
consonancia com os valores e interesses por eles abrigados (DIAS, 2017, p. 50).

Da mesma forma, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 consagra, em seu
art. 13.° o principio da igualdade e proibe a discriminagdo — sem mencionar expressamente a
discriminacdo em razdo da deficiéncia. No entanto, entende-se que tal proibi¢do se encontra
implicita no normativo (NEVES, 2016, p. 35).

Os dispositivos especificamente direcionados para a tutela dos direitos das pessoas
com deficiéncia encontram-se no art. 71.°, o qual, em seu n.° 1, consagra o principio da
igualdade com os restantes cidadaos, com ressalva das limitagdes da pessoa com deficiéncia.
Reconhece-se, apesar das ressalvas, o art.® 71.°, n° 1 como uma concretiza¢do, em relacdo as
pessoas com deficiéncia, do principio da igualdade e da universalidade e, consequentemente,
gozando da natureza dos direitos andlogos aos direitos, liberdades e garantias (NEVES, 2016,
pp- 35-36);

Para entender a importancia que ¢ dada ao principio da ndo discriminagdo (direito a
diferenca) atualmente no dmbito da protecdo internacional dos direitos das pessoas com
deficiéncia, é necessario que seja compreendida a evolugdo pela qual passou a ideia de nao
discriminagao no contexto da Protecdo Internacional dos Direitos Humanos, desde o final da

década de 40 do século passado até os dias de hoje (VALLE, 2016, p. 596).
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O direito a igualdade foi consagrado na Declaracdo de 1948, inserido no rol dos
direitos civis e politicos, os quais, muito tempo mais tarde, seriam chamados de “direitos
humanos da primeira geracao”, juntamente ao direito a vida, a liberdade e a seguranca; a nao
ser jamais submetido a escraviddo, a servidao, a tortura e a penas cruéis ou degradantes; ao
reconhecimento de sua personalidade juridica e a um processo judicial idoneo; a ndo ser
arbitrariamente detido, preso ou desterrado, e a gozar de presuncdo de inocéncia até que se
prove culpado; a ndo sofrer intromissdes arbitrarias na sua vida particular, na familia, no
domicilio e na correspondéncia; a livre circulacdo e a escolha de seu domicilio; ao asilo
quando perseguido por delito politico; a uma nacionalidade; ao casamento e a constituicdo de
familia; a propriedade singular e em condominio; a liberdade de pensamento, convic¢ao
politica, religido, opinido e expressdo, reunido e associagdo pacificas; a participar do governo
do Estado em sua patria e a ter acesso, em condi¢des igualitarias, a funcdo publica (REZEK,
2014, pp. 135-135).

Dessa forma, em sua origem, a Declaragdo dos Direitos Humanos destinava-se
“também ser uma prote¢do muito necessaria numa era em que os individuos ja ndo estavam a
salvo nos Estados em que haviam nascido, nem - embora cristaos - seguros de sua igualdade
perante Deus”. Dito de outra forma, “na nova sociedade secularizada e emancipada, os
homens ndo mais estavam certos daqueles direitos sociais e humanos que, até entdo,
independiam da ordem politica, garantidos ndo pelo governo” ou pela ordem constitucional,
mas pela sistematica de valores sociais, espirituais e religiosos. Assim, “durante todo o século
XIX, o consenso da opinido era de que os direitos humanos tinham de ser invocados sempre
que um individuo precisava de prote¢do contra a nova soberania do Estado e a nova
arbitrariedade da sociedade” (ARENDT, 1989, p. 324).

Entende-se nos dias de hoje que os chamados direitos humanos de primeira, de
segunda ou de terceira geracao sdo complementares uns aos outros. Uma vez estabelecido que
os direitos civis e politicos juntamente com os direitos econdomicos, sociais e culturais, os
direitos a paz, a autodeterminagdo dos povos e a um meio ambiente sauddvel e
ecologicamente equilibrado e outros sdo essenciais para a manutencdo da dignidade, da
liberdade e do bem-estar de todos, tem-se que o principio de indivisibilidade, em conjunto
com o de universalidade, ¢ o eixo do sistema protetor dos direitos humanos. Assim, as
geragdes de direitos ndo podem ser hierarquizadas, nem a compreensdo sobre o que sdo os
direitos humanos pode ser fragmentada. “Todos os direitos para todos, €, sem duvida, a maior

expressao das Declaragdes de Direitos Humanos” (PESSOA, 2006, pp. 32-33).
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Dessa forma, entende-se que, no inicio, tinha-se “um modelo inicial de igualdade
formal, que impunha o tratamento igual de casos iguais, sem qualquer preocupag¢do com o
percurso até ao momento da afericao da igualdade”, o qual evoluiu para “um modelo, a partir
de meados da década de 70 do século passado, que ultrapassou a perspectiva nao
intervencionista para aceitar a existéncia de ndo discriminagdo apenas quando forem tomadas
as medidas necessarias a estabelecer uma igualdade material, a partir de uma igualdade de
oportunidades”, que foi substituido pela atual tendéncia, “iniciada em meados da década de
90, de consideragdo multidimensional das desvantagens, que contesta a realizacdo da afericao
ou comparagdo tomando como parametro o grupo prevalecente, na medida em que
desconsidera ou menoriza as identidades de grupo ou individuais, de quem constitui o outro
termo da comparacao” (VALLE, 2016, p. 597).

A igualdade, nesse sentido, j& estabelecida previamente como a “regra mestra de
aplicacdo de todo o entendimento do direito a inclusdo das pessoas com deficiéncia”, deve
ser quebrada em sua dimensdo formal quando se coloca perante certas situagdes as quais,
“logicamente, autorizam tal ruptura. Assim, ¢ razodvel entender-se que a pessoa com
deficiéncia tem, pela sua propria condicdo, direito a quebra da igualdade, em situacdes das
quais participe com pessoas sem deficiéncia” (ARAUJO, 2011, p. 50)

Conforme o art. 5.° da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
todas as pessoas com deficiéncia sdo iguais perante e nos termos da lei e t€ém direito, sem
qualquer discriminag¢do, a igual protecao e beneficio da lei (PAZ, 2017, p. 37).

Dessa forma, essa evolucdo estd refletida, em larga medida, na definicdo de
"discriminagdo com base na deficiéncia" que o artigo 2.°, alinea c), da Convencgao,
providencia - "qualquer distin¢do, exclusdo ou restricio com base na deficiéncia que tenha
como objetivo impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condigdes de
igualdade com os outros, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais no campo
politico, econdmico, social, cultural, civil ou de qualquer natureza” (VALLE, 2006, p. 597).

Nesse sentido, “o principio da igualdade incidira, permitindo a quebra da isonomia e
protegendo a pessoa com deficiéncia, desde que a situacdo logicamente o autorize”. Seria,
assim sendo, coerente proclamar o direito que goza a pessoa com deficiéncia a um tratamento
especial no ambito dos servicos de satide, ou o seu direito a acessibilidade. Todas as situacdes
a principio quebrariam a igualdade, conforme inicialmente entendida, “mas apresentam
autorizacdo logica para tanto”. Nao obstante, pode-se, de outra forma, apontar que nem todas
as atividades se encontram no campo das possibilidades de realizacdo de determinada pessoa

com deficiéncia, uma vez que cada deficiéncia podera trazer algum tipo de restricdo. No
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entanto, quanto a essas situacodes, duas regras devem ser observadas, desde o principio. “O
entendimento deve ser restritivo, diante do dever de incluir, constante do artigo terceiro, da
Constitui¢ao Federal. O segundo ponto € que, em caso de duvida, a pessoa deve ser incluida”.
Isso significa que, “por for¢a do mesmo principio constitucional da inclusdo, a pessoa, em
caso de duvida, deve ser incluida (aprovada na selecao de seu trabalho, aprovada em concurso
publico, aprovada no teste para ingresso no emprego etc.)” (ARAUJO, 2011, p. 50)

Sao incluidas, nesse sentido, todas as formas de discriminacao, incluindo a “negacao
de adaptacdes razoaveis", e, sobretudo, na inovativa previsdo do conceito de "adaptacdo
razoavel", cuja formulagdo, contida na alinea d) do mesmo artigo, ainda que recorrendo em
excesso a conceitos indeterminados - "a modificacdo e ajustes necessarios que ndo imponham
uma carga desproporcionada ou indevida, sempre que necessario num determinado caso, para
garantir que as pessoas com incapacidades gozam ou exercem, em condig¢des de igualdade
com as demais. De todos os direitos humanos e liberdades fundamentais" -, traduz uma
mudanca de carater fundamental na visdo da ndo discriminagdo relativamente as pessoas com
deficiéncia. Por essa razdo, ndo se trata agora de integrar, na medida do possivel, as pessoas
com deficiéncia no meio social, mas sim de levar a sociedade, mudando-a, adaptando-a
naquilo que for razoavel, ao encontro das especificidades das pessoas com deficiéncia
(VALLE, 2006, p. 597).

No contexto juridico da Unido Europeia, o principio da igualdade ¢ uma das principais
ideias normativas de referéncia sobre as quais a deficiéncia como questdo de direitos pode ser
compreendida e deve ser tratada. Destarte, a falta de medidas de aplicagao dos principios ou
uma aplicacdo que os viole, da perspectiva de sua expressdo normativa, pode ensejar
responsabilidade por viola¢do do Direito da Unido Europeia (NEVES, 2010, p. 100).

Nesse contexto, o sentido essencial de igualdade adotado ¢ o de ndo discriminagao, e,
consequentemente, de consideragdo da diferenca e a adopgdo de tratamento ajustado a mesma.
Destarte, o principio da igualdade de tratamento se traduz na auséncia de qualquer
discriminacdo, seja direta (se a pessoa €, foi ou pode vir a ser objeto de tratamento menos
favoravel do que outra pessoa em situacdo comparavel, atual ou anteriormente, por virtude de
uma deficiéncia) ou indireta (quando uma disposi¢do, um critério ou uma pratica, que nao se
reportam a situagcdo de deficiéncia, sendo aparentemente neutros, colocam em situagdo de
desvantagem pessoa com deficiéncia ou grupo de individuos com deficiéncia) (NEVES, 2010,
p. 102).

Enquanto a discriminag¢do direta ¢, em geral, inteiramente proibida, a indireta pode ser

justificada por um fim legitimo, em respeitando o principio da proporcionalidade. Isso
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significa que justificagdo da discriminagdo depende da demonstragdo de que ndo poderiam
ter sido adoptadas medidas de adaptagdo razoaveis ou de que a sua ado¢@o nao obstrui a sua
justificacdo objetiva. Por outro lado, a ideia de igualdade de tratamento importa que seja
tratada de forma suficientemente diferente situacdo diferente, na medida desta, para que os
resultados sejam razoaveis e equitativos (MARTINS, 2018, p. 103).

O principio da igualdade também se manifesta a partir do ponto de vista das
oportunidades, que por vezes faz necessaria a desigualdade de tratamento, com vista a garantir
direitos sociais e civis, 0s quais se mostram interdependentes (NEVES, 2010, p. 105).

Nesse sentido, postula-se a adoc¢do tanto de medidas dirigidas a afastar obstaculos a
igualdade de tratamento de pessoas com deficiéncia, quanto de medidas, preventivas ou
compensatorias, de discriminagdo positiva, de acdes de promogdao de uma igualdade de
resultados, de outra forma ndo alcangdveis pela aplicacdo do principio da igualdade de
tratamento, que se destinam a assegurar a plena igualdade na vida ativa (NEVES, 2010, p.
104).

Estando, dessa forma, estabelecido que a questdo da tutela das pessoas com deficiéncia
passa pelo cumprimento rigoroso do principio da igualdade, esse vem garantido no texto
constitucional brasileiro em diversas passagens, garantida de forma genérica no caput do seu
art. 5° reiterando, em seu primeiro inciso, essa igualdade, agora especificamente entre
homens e mulheres. Da mesma forma faz o art. 7°, em seu inciso XXXI, quando proibe
qualquer forma de discrimina¢do no contexto da contratagdo, o que garante o direito a
igualdade formal, com o objetivo de proteger a pessoa com deficiéncia contra qualquer forma
de discriminagdo (ARAUJO, 2008, p. 205).

Ao lado da dimensao formal, a ordem constitucional inaugurada no Brasil passou a
propor a hipdtese da igualdade material. Essa surgiu da busca em compensar a exclusdo do
processo social presente havia décadas, nascida da auséncia de politicas publicas de inclusdo.
Nesse esfor¢o, o constituinte de 1988 procurou garantir a igualdade na lei, por exemplo, por
meio da reserva percentual de cargos e empregos publicos a pessoas com deficiéncia,
respeitadas as regras minimas de qualificagdo, na forma do art. 37, inciso VIII (ARAUJO,
2008, p. 205).

Ao tratar da igualdade, Hannah Arendt (1989, p. 335) pontua que essa contrasta com
tudo o que estd relacionado com a mera existéncia, ndo nos sendo, portanto, dada, mas
resultando da “organizacdo humana, porquanto ¢ orientada pelo principio da justica. Nao
nascemos iguais; tomamo-nos iguais como membros de um grupo por for¢a da nossa decisao

de nos garantirmos direitos reciprocamente iguais”.
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Assim o principio da igualdade reflete a intencdo de garantir as pessoas com
deficiéncia a inclusdo na sociedade como um todo em todas as suas esferas, propiciando
inclusive o exercicio do poder familiar, ou seja, a guarda de filhos.

No Brasil, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (2015), ao reconhecer a importancia
da autonomia, liberdade e independéncia dessas pessoas previu, expressamente, que a
existéncia de alguma deficiéncia ndo afeta a capacidade civil da pessoa. Dessa maneira, foi
assegurada a igualdade aos deficientes possibilitando que se casem, constituam unido estavel,
direitos reprodutivos, que realizem o planejamento familiar, exer¢am o direito a guarda,

tutela, curatela e adogao.

A Convengdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, em seu art. 23, b e ¢,
expressamente prevé o direito de as pessoas com deficiéncia decidirem o numero de
filhos, assim como o espagamento entre eles, como também conservar a sua
fertilidade (FERRAZ, et. al., 2012).

A Lei Brasileira de Inclusdo das Pessoas com Deficiéncia, intitulada Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, modificou profundamente o instituto da guarda de criangas e
adolescentes por genitores portadores de deficiéncia, sendo até a sua publicagdo ndo
considerada o exercicio dela por essas pessoas.

Em sede constitucional, no art. 226, §7°, ha a previsdo do planejamento familiar, sendo
este de livre escolha do casal, sendo dever do Estado fornecer os recursos, sejam eles
cientificos ou educacionais, para efetivar o exercicio desse direito (FERRAZ, et al, 2012, p.
454).

Dessa maneira, as legislacdes vém contribuindo, fundamentadas no principio da
liberdade, ao reconhecer os deficientes em geral, principalmente os fisicos, como pessoas
capazes de se autodeterminar com relacdo as suas vontades, at¢é mesmo com relacdo a
formacao de sua familia, a geracdo de filhos e o exercicio da guarda (FERRAZ, 2018, p. 149).

E importante defender que todos que possuem discernimento para exercer suas
escolhas ndo seja impedido de formar uma familia e exercer o poder parental devido a
existéncia de deficiéncia, tendo em vista que havendo a capacidade civil, podem se encarregar
decidir por seus filhos e ter uma vida plena.

Com relagdo ao exercicio familiar, principalmente a guarda de filhos menores, se faz
necessario analisar os tipos de guarda e a sua aplicacdo e exercicio com relagdo a deficiéncia

fisica.
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3 EVOLUCAO DOS TIPOS DE GUARDA E RESPONSABILIDADE PARENTAL

A andlise do instituto da guarda no ordenamento juridico brasileiro e portugués ¢é
possivel a partir de um elo basilar comum que os norteia, representado pela Convengao sobre
os Direitos da Crianga, ratificada pelos dois paises. Essa conven¢ao contém dois principios que
sdo de fundamental importancia para a discussdo sobre o destino das criancas na vida familiar
(LOBO, 2015, p. 735).

O primeiro principio diz respeito ao interesse superior da crianga, que ja tragamos uma
breve dissertagdo sobre ele no capitulo anterior, o qual, conforme a Convencao Internacional
dos Direitos da Crianga, também inclui o adolescente em seu ambito de protegdo (LOBO, 2011,
p. 75) e deve ser entendido como um dever juridico imposto a familia, a sociedade e ao Estado,
onde todas as decisdes que digam respeito a crianga devem ter plenamente em conta o seu
interesse superior, “tanto na elaboragdo quanto na aplicacao dos direitos que lhe digam respeito,
notadamente nas relagdes familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade”
(LOBO, 2015, p. 735).

O segundo principio ¢ o da convivéncia familiar, o qual decorre, diretamente, do
reconhecimento atribuido a familia enquanto nucleo natural e fundamental da sociedade,
conforme o art. XVI da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos. Vertente seguida pelo
Principio VI da Declaragdo Universal dos Direitos das Criangas, ratificada pela Convengao
sobre os Direitos da Crianga e nos mesmos termos presente na Constitui¢do da Republica
Portuguesa. Deste modo, a crianca tem o direito de viver com os seus pais a menos que tal seja
considerado incompativel com o seu interesse superior. A crianca tem também o direito de
manter relagdes pessoais e contatos diretos regulares com ambos os pais se estiver separada de
um ou de ambos (LOBO, 2015, pp. 735-736).

Nesse sentido, segundo Maria Margarida Silva Pereira (2018, p. 570), o divorcio
apenas termina, ou atenua, o conflito entre ex-conjuges desavindos. A sequela maior da
desavenca ¢ exercida sobre os filhos menores, sobre quem projeta um progenitor, ou ambos, a
animosidade que sente pelo outro. E projeta ndo poucas e fundadas vezes, também, o medo de
que a violéncia que sofreu no casamento e esteve na origem do divorcio se repercuta agora
sobre os filhos. Dessa forma, a saga das criangas apds o divorcio dos pais ¢ muitas vezes a
historia de longas lides judiciais sobre o exercicio das responsabilidades parentais e sobre o seu
devido cometimento.

Sendo o direito a convivéncia familiar fundamental a toda pessoa e vital ao

desenvolvimento da crianga e do adolescente, além da necessaria aplicabilidade do principio
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do melhor interesse da crianca e da protecdo, ha a necessidade do Estado facilitar e estimular o
convivio dos pais com os filhos independente das deficiéncias.

Quando hé discursdes acerca da tutela de filhos por pais deficientes ¢ estabelecido um
conflito gerado pelos principios inerentes a essas pessoas, pois ainda ha a dificuldade na
sociedade enxergar a capacidade dos deficientes quando, culturalmente, vislumbram apenas as
suas limitacdes (FERRAZ; NETTO, 2018, p. 151).

Tao mais delicada se percebe a questdo da alocagao da confianga da guarda quando se
leva em consideragdo as expectativas sociais em relacdo a familia que se imiscuem nos
processos decisorios levados a cabo nos tribunais. Nesse cenario, torna-se cada vez mais
importante exigir dos magistrados uma fundamentacdo completa, clara e transparente das suas
decisdes e que estes mostrem uma cadeia de fundamentagdo racionalmente comprovavel,

controlavel e, assim, discutivel (SOTTOMAYOR, 1995, p. 192).

3.1 Guarda e Responsabilidade Parental no Brasil

A situagdo juridica da relacdo paterno-filial no ordenamento juridico brasileiro adquiriu
novos contornos ap6s o advento da nova ordem constitucional, inaugurada em outubro de 1988.
O novo cenario descortinado pela Constituicio da Republica, o que, em ultima analise,
corresponde a tutela avancada da pessoa humana e de sua intangivel dignidade, ja reverte o que,
nos ordenamentos anteriores, prestigiava a autoridade do genitor, a desigualdade entre géneros
e submissdo da mulher. Confirma-se, assim, que a pessoa humana ¢ um valor em si mesmo,
justificando a existéncia da norma juridica, feita, por sua vez, pelo homem e para o homem
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 559).

Relativamente a esses conceitos, as antigas institui¢des juridicas do direito de familia
igualmente adquiriram novas caracteristicas. Em relacdo ao direito filiatério, Chaves e
Rosenvald (2016, p. 560) elencam como caracteristicas fundamentais: o carater instrumental
do instituto para a afirmagdo da dignidade humana; a despatrimonializacdo das relacdes
paterno-filiais; a ruptura entre a protecdo dos filhos e filhas e o tipo de relacionamento
vivenciado pelos pais.

Essa perspectiva surgiu de uma evolugdo do entendimento consagrado na legislagao.
Antes do Cadigo Civil de 2002, vigorava no ordenamento juridico brasileiro, a égide da Lei n.
6.515/77, que regulamentava o divorcio e a adocdo, concomitantemente, da teoria do divorcio-

remédio, do divorcio-faléncia e do divorcio-sangdo, aplicavel aos casos de divorcio litigioso
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direto, ndo mais admitidos desde a revogacao do § 1° do art. 40 daquela lei (DINIZ, 2010, p.
337).

Nagquele tempo, era disciplinado que, quando da dissolu¢do da sociedade conjugal, a
guarda dos filhos menores caberia ao pai que ndo a tivesse dado causa, ou com aquele que ja
convivesse com as criangas, na hipotese da separagdo de fato. No entanto, conforme o art. 13
da Lei do Divoércio, de 1977, a guarda poderia ser dada segundo outros critérios se houvesse
motivo para tal, ja evidenciando uma preocupagdo com a protecdo integral e primordial dos
menores (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 681).

Porém, a ordem inaugurada pelo Codigo de 2002 mudou o sistema de guarda anterior,
uma vez que a culpa ndo mais influencia a determina¢do do cOnjuge a quem serd confiada
(TARTUCE; SIMAO, 2014, p. 240), tendo sido proclamado, nomeadamente no art. 1.583, que
a guarda dos filhos deve atender, prioritariamente, ao melhor interesse da crianca ou
adolescente, inclusive em relacdo as disposi¢des legais (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p.
681).

Tartuce e Simdo (2014, p. 241) asseveram, ademais, que a expressdo melhores
condi¢des, constante do art. 1.584 do Codigo Civil Brasileiro antes da Lei n® 11.698, de 2008,
constituia uma clausula geral, a qual era preenchida segundo a doutrina pelo atendimento do
melhor interesse do menor.

Dessa forma, durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais
e, na falta ou impedimento de um deles, o outro exercerd com exclusividade. Divergindo os
pais quanto ao exercicio do poder familiar, ¢ assegurado a qualquer um deles recorrer ao juiz
para a resolu¢do do desacordo, conforme o art. 1.631, caput e pardgrafo inico do Coédigo Civil
Brasileiro.

Nesse sentido, a separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo
alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem
em sua companhia os segundos, independente de condic¢do social ou fisica, de acordo com o
disposto no art. 1.632 do Codigo Civil. Entende-se que a legislacdo acaba trazendo um direito
a convivéncia familiar e, ao seu lado, um dever dos pais de terem os filhos em sua companbhia.
Inclusive, nota-se que nessa norma reside fundamento juridico substancial para a
responsabilidade civil por abandono afetivo, eis que a ideia de companhia inclui esse afeto
(TARTUCE, 2019, p. 201).

Assim, a separa¢ao judicial e o divorcio, na verdade, ndo dissolvem a familia, uma vez
que a reorganizam, mostrando ndo s6 os novos papéis desempenhados pelo pai e pela mae,

voltados ao melhor interesse e ao bem-estar da crianca e do adolescente, como também a
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importancia da guarda compartilhada, nos casos em que ¢ mais indicada, e da conversdo do
direito de visita em direito de convivéncia, para que a relacdo entre pais e filhos sofra um
aumento de qualidade, possibilitando um crescimento pessoal, voltado ao respeito humano e
social, a dignidade do ser humano, a liberdade, assim como aos limites no conviver (DINIZ,
2010, p. 361) .

Aos pais ¢ permitido pela legislagdo civil deliberar que o exercicio da guarda dos filhos
fique com um deles, ou seja, de outro modo, distribuido entre os dois na forma compartilhada,
devendo o juiz homologar o acordo desde que essa deliberacdo ndo contrarie a ordem publica
e os interesses das criangas ou adolescentes envolvidos. No entanto, esse ajuste entre os
genitores ndo ¢ definitivo para decidir o destino da crianga ou adolescente, uma vez que, caso,
apos a homologacao, apurar-se que o detentor da guarda da prole representa um perigo a sua
moral, por exemplo, ou outra razao relevante, podera o magistrado desprezar o acordo e conferir
a guarda ao outro genitor ou a terceiro (DINIZ, 2010, pp. 319-320).

Nao sendo possivel o compartilhamento da guarda e estando a decisdo da confianca
dessa nas maos do juiz, Maria Helena Diniz (2010, p. 321) defende como critérios, sob a égide
do melhor interesse da crianga, que a guarda deve atender a trés referenciais de continuidade,
quais sejam:

a) o continuum de afetividade, segundo o qual o menor deve ficar sob a guarda do
genitor em cuja companhia se sentir mais feliz e seguro, sendo necessario averiguar quem ¢ o
genitor que representa para a crianga uma figura de apego, seu porto seguro nos momentos
dificeis, garantindo-lhe a seguranga, o cuidado adequado e a confianga necessarios para o bom
desenvolvimento de suas potencialidades, de seu carater e de sua personalidade;

b) o continuum social, considerando-se o ambiente vivido pelo menor no instante da
separagdo dos pais; e

c) o continuum espacial, preservando seu espago, uma vez que ¢ nele que a
personalidade do menor se constrdi e desenvolve, pois considera que quando hd mudanca do
local onde vive, da escola onde estuda, ou da igreja que frequenta, a crianca perde seu
referencial de espaco, o envoltdrio espacial de sua seguranca e, consequentemente, podera
haver desequilibrio em seus relacionamentos sociais, em virtude de alteracdo na sua rotina.

Para Tartuce e Simao (2014, p. 207), a observancia desses trés critérios implica que,
geralmente, quem j& exerce a guarda tem mais chances de manté-la. No entanto, isso nao
significa que essa seja a solu¢do mais adequada. Dessa forma, ¢ cabivel acdo judicial para dar
nova regulamentacdo a guarda ou para buscar a crianga contra quem ndo a exerce de forma

satisfatoria.
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Nessa seara, o exercicio da guarda ¢ um dos contetdos do poder familiar, o qual ¢é
disciplinado na codificagdo civil brasileira, em seu art. 1.634 do Cdédigo Civil Brasileiro,
elencando um niimero de direitos e deveres legais atribuidos aos pais em relacdo a seus filhos
menores, que devem ser exercidos no interesse desses, € que vao se reduzindo gradativamente
a medida que vao desenvolvendo suas proprias capacidades (KREUZ, 2012, p. 87).

Segundo este instituto, aos pais detentores do poder familiar compete: dirigir a criagdo
e a educagdo dos filhos; exercer a guarda unilateral ou compartilhada; conceder-lhe ou negar-
lhe consentimento para casarem; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro municipio; nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou se o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; representa-los,
judicial ou extrajudicialmente, nos atos da vida civil e assisti-los, apds essa idade, nos atos em
que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condi¢ao
(TARTUCE, 2019, p. 541).

O poder familiar ndo pode ser confundido como sendo uma espécie de “titulo de
propriedade”, sendo o exercicio da paternidade revelado ndo somente pelos poderes dos pais
sobre os filhos, mas, sobretudo, dos deveres e encargos. Consequentemente, o abuso ou
descumprimento desses deveres pode conduzir, juridicamente, a suspensdo, conforme disposto
no art. 394 do Codigo Civil Brasileiro (a qual ¢ medida temporéaria e deve ser restabelecida tao
logo superadas as causas que a determinaram) ou perda do poder familiar, prevista no art. 1.638
do aludido diploma, que representa medida bem mais grave e definitiva, cabivel ndo sendo
possivel a superag@o das causas mencionadas (KREUZ, 2012, p. 89).

Embora a manuten¢do na familia de origem ou sua reintegracdo deva ser sempre a
primeira entre as alternativas, desde que se revele possivel e seja do interesse da crianga ou
adolescente, a solucdo definitiva da destituicdo, quando se revele necessaria, ndo pode ser
procrastinada, sob pena de evidentes prejuizos para eles. Por outro lado, em contraste com pais
que ndo desejam ou ndo reunem condigdes psicologicas, afetivas, ou sociais para o exercicio
do poder familiar, a pobreza, a condi¢ao de miserabilidade deixou de ser fundamento bastante
para a destituicdo do poder familiar, sendo necessaria a verificagdo de outras situagdes que
coloquem a crianca em estado de permanente risco, como, por exemplo, a violéncia fisica, a
falta de cuidados, de higiene, de afeto, o use de entorpecentes etc. (KREUZ, 2012, p. 91).

Nesse sentido, ¢ fundamental a observancia do principio do superior interesse da

crianga, acolhido no Brasil como principio constitucional, inserido em seu art. Art. 5°, LXXVII,
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§ 2° que deve orientar as acgdes politicas de fortalecimento dos direitos das criangas e
adolescentes e para a interpretacao das leis, surgindo como um importante elemento de solugao
de conflitos em relacdo a crianga, buscando-se sempre o que lhe for mais favoravel ao seu
desenvolvimento. Esse principio revela em si a fundamental relevancia do adequado exercicio
do poder familiar, bem como da ponderacdo na confianca da guarda na formacdo do individuo
na infincia, uma vez que o interesse da crianca e do adolescente estd vinculado, também, ao
estabelecimento de limites, a disposi¢do para receber educagdo, ao respeito a autoridade dos
pais e professores, ao conhecimento de nog¢des de responsabilidade e no respeito as regras

sociais (KREUZ, 2012, p. 73).

3.2  Guarda e Responsabilidade Parental em Portugal

Baseado no conceito de familia burguesa do Séc. XIX, em Portugal, incialmente, a
preferéncia da guarda era dada a mae, a principio apenas em relagdo a criangas de até trés anos
de idade, mas ndo para criangas mais velhas, as quais passavam a guarda do pai
(SOTTOMAYOR, 2001, p. 148).

Isso se da ao fato de que o Cddigo Civil de 1867 era herdeiro da tradi¢do patriarcal do
direito romano, e dissociava, nos casos de separacao dos pais, a guarda e o exercicio do poder
paternal, pois quando a guarda dos menores era confiada a mae, o pai continuava a exercer o
poder-dever de representar os filhos menores, de dirigir a sua educacao e de administrar os seus
bens, conforme arts. 137.° e 138.° do referido diploma.

Posteriormente, no curto periodo, entre 1910 e 1931, passou-se a entender que a
preferéncia deveria ser dada ao conjuge “inocente” apos o divorcio (SOTTOMAYOR, 2001, p.
148).

No mesmo sentido, o Codigo Civil de 1966, atribuia ao pai o poder de representar o
filho, administrar os seus bens, dirigir a sua educagdo, decidir a sua instrugdo, autorizar o filho
a exercer profissio ou a sua emancipagdo, conforme disposto em seu art. 1881°
(SOTTOMAYOR, 2001, p. 145).

Por sua vez, partindo da incapacidade relativa da mulher casada e seu papel como mera
colaboradora do marido dentro da familia (AMARAL, 2014, p. 225), a mae tinha apenas o
direito de ser ouvida e de participar em tudo o que dissesse respeito ao interesse do filho, apenas
exercendo o poder paternal no caso de auséncia ou impossibilidade do pai, de acordo com o art.

1882°. Na pratica, a mae que detinha a guarda dos filhos estava colocada na dependéncia da
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autorizacao do pai do menor para tomar decisdes relativamente a pessoa e aos bens do filho e
sujeitava-se a interferéncias daquele na educacao do filho (SOTTOMAYOR, 2001, p. 145).

Havia um tratamento discrepante entre os pais oriundos da cultura do machismo e
impondo aos homens a responsabilidade, a guarda e a tomada de decisdes sobre toda a familia
e oferecendo a mulher uma posi¢ao secundaria ndo pertencendo a elas o direito de decidir sobre
seus filhos.

Esta solucgdo foi criticada porque dissociava a guarda, ou seja, residéncia e cuidado
diario do filho menor, do poder de educar e representa-lo, criava conflitos e impasses nas
decisdes a tomar, ndo estava de acordo com o interesse de menor ¢ constituia uma viola¢ao do
principio da igualdade. Para tornear esta situacdo, a doutrina de entdo ja defendia de iure
constituendo que, como a unidade familiar estava destruida apos a separacao ou o divércio, o
pai deixava de ser o chefe de familia e a mae podia exercer integralmente o poder paternal
(SOTTOMAYOR, 2001, pp. 145-146).

Com o advento da Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976 e a consagragdo do
principio da igualdade e sua proje¢do no dominio da familia, casamento e filiagdo, seguiu-se,
no ano seguinte, uma reforma no Codigo Civil, o qual inaugurou a igualdade entre os
progenitores e introduziu o principio regra exercicio das responsabilidades parentais pelo
progenitor a quem o menor havia sido confiado (PEDROSO; CASALEIRO, 1996, p. 84), muito
embora a preferéncia maternal em relacdo a guarda especificamente tenha sido generalizada
apos a Reforma de 1977, fundada no percebido carater insubstituivel da acdo da mae na
educacao do filho, sobretudo quando este ¢ de tenra idade (SOTTOMAYOR, 2001, p. 148).

A ratio legis desse dispositivo consistia na percepcdo da necessidade de proteger a
estabilidade da vida do menor face aos conflitos entre os pais no contexto do rompimento do
vinculo conjugal entre esses e encontrava seu fundamento também em razdes de eficécia, por
forca das quais se considerava que, na pratica, era o progenitor residente que educava o menor
no dia-a-dia e tomava as decisdes de particular importancia relativamente ao filho
(SOTTOMAYOR, 1998, p. 145-146).

Nessa conjuntura, a preferéncia materna pela guarda comecou a ser fortemente
contestada pela classe média urbana, a qual pretendida introduzir, na sociedade, um conceito
de familia em que ndo houvesse papéis de géneros pré-definidos, fomentando decisdes judiciais
ndo mais fundadas nas antigas assuncgdes sobre a maternidade, mas nos novos papéis que o
homem e a mulher praticam na familia e o gradual desaparecimento da mae tradicional, dona

de casa e totalmente dedicada aos filhos (SOTTOMAYOR, 1998, p. 150).
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De forma a responder a essa questdo, Maria Clara Sottomayor (1995, p. 183) propos
como critérios para decidir a atribuicdo da guarda dos filhos, primeiramente, a identifica¢do do
chamado Primary Caretaker, ou figura primaria de referéncia, ou seja, a pessoa que cuida da
crianca no dia-a-dia, o qual seria um critério neutro em relacdo ao sexo, criado pela
jurisprudéncia americana, o qual leva em conta a continuidade da educagdo e das relagdes
afetivas da crianga.

Sottomayor (1995, p. 184) reconhece a dificuldade de aplicacdo desse critério em lares
nos quais ambos os pais participam igualmente, na constancia do casamento e da educagdo do
filho. Propde, entdo, a seguir, o critério da preferéncia da crianga, quanto esta queira e possa
exprimir, da qualidade das relagdes afetivas com os pais e da capacidade de cada um dos pais
para consentir que a crianga se relacione com o outro.

No entanto, pode se levantar a hipotese da crianca ser demasiadamente pequena para
exprimir essa preferéncia, ou mesmo nao estar inclinada a fazer tal escolha, como pode ser
observado em muitos casos (SOTTOMAYOR, 1995, p. 184), quando as criangas muitas vezes
se veem vitimadas pelo denominado “dilema da lealdade”, ou seja, estando com um genitor e
se sentindo culpadas em querer usufruir o direito de conviver com o outro. A elas ndo cabe
fazer nenhum tipo de escolha; ndo ¢ recomendavel, dessa forma, prejudicar ou impedir que o
filho conviva com o outro genitor pelo simples fato de seus pais ndo conseguirem, ou sequer
tentarem manter uma relacdo harmonica (LOBO, 2015, p. 742).

Vencidos esses caminhos, restaria tentar seguir um principio légico e conforme os
principios gerais do direito em dire¢@o a uma decisdo subjetiva do juiz(SOTTOMAYOR, 1995,
p. 184).

Dessa forma, como resultado de uma evolucdo histérica do significado social do
divorcio, de um acontecimento raro marcado por um alto nivel de conflitualidade, concebido
como um divorcio-sangao, para um acontecimento mais comum e menos dramatico (o divorcio-
remédio ou divércio ruptura) foi introduzido no Coédigo Civil Portugués o exercicio conjunto
do “poder paternal”, termo que, apoés a alteracdo operada pela Lei n® 61/2008, foi substituido
pela expressao “responsabilidades parentais” (SOTTOMAYOR, 1998, p. 150).

Nesse sentido, a Lei n® 61/2008 pds termo definitivamente no ordenamento juridico
Portugués a presuncao de que o exercicio do poder paternal cabia exclusivamente ao conjuge
que tivesse a guarda do filho, assim como estabelecida a distingdo entre questdes de particular
importancia para a vida desse, sobre as quais as decisdes sdo tomadas em conjunto por ambos
0s progenitores, nos mesmos termos que vigoram para os casos surgidos da constancia do

matrimonio; e as decisdes concernentes as questdes relativas a atos da vida corrente do filho,
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as quais, por sua vez, cabem ao progenitor com quem ele resida habitualmente (AMARAL,
2014, p. 225).

Lobo (2015, p. 745) parte da premissa que a vontade do legislador foi de restringir o
conceito a questdes existenciais graves e raras de forma a ndo fomentar a conflitualidade entre
0s progenitores e a crescente criacao de intervalos na vida da crianga no que concerne a tomada
de decisdes sobre a sua vida, para enumerar as situagcdes em que a doutrina e a jurisprudéncia

consideram integrar este conceito de questdes de particular importancia, quais sejam:

a) a escolha e inscri¢do da crianga em estabelecimento de ensino privado ou publico;
b) as intervengdes cirlrgicas que impliquem risco para a vida ou integridade fisica da
crianga (incluindo as estéticas);

¢) o exercicio de uma atividade laboral por parte da crianga ou adolescente (incluindo
as passagens de modelos, participagdo em espetaculos e atividades artisticas ou de
publicidade);

d) a escolha da orientacdo religiosa até aos dezesseis anos (artigos 1886.° do Codigo
Civil e 11.° da Lei da Liberdade Religiosa);

e) as saidas (de férias ou participando em atividades) para o estrangeiro;

f) a localizag@o ou determinagdo do centro de vida (a alteragdo de residéncia que
implique uma mudanca geografica para local distante dentro do proprio pais ou para
0 estrangeiro);

g) a pratica de atividades desportivas que impliquem risco para a vida, saude ou
integridade fisica;

h) a celebracdo de casamento aos dezesseis anos (artigos 1612.° do Cddigo Civil e
149.° do Codigo de Registo Civil);

i) a interrupg@o da gravidez até aos dezesseis anos (artigo 142.° do Cddigo Penal);

J) a obtencdo da licenca de condugdo de ciclomotores e de carta de condugdo de
motociclos de cilindrada ndo superior a 125 cm?;

k) o exercicio do direito de queixa (artigos 1881.° do Cddigo Civil e 113.° do Codigo
Penal)

1) as decisdes de administragdo que envolvam oneragdes ou alienagdes de bens ou
direitos da crianga (artigo 1889.° do Cddigo Civil); (LOBO, 2015, p. 746)

As responsabilidades parentais formam uma situagdo juridica familiar complexa que
apresenta grande parte das caracteristicas que sdo comuns a outras situagdes juridicas
familiares: tem natureza estatutdria, conforme o art. 68°, n° 2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, pois constituem uma situagao juridica que se funda na liga¢do paterno filial, num
grupo cuja importancia ¢ expressamente reconhecida pelo Estado; sdo indisponiveis, de acordo
com o art. 1699°, n° 1, alinea b) do Cédigo Civil, como resulta da conexdo necessaria que a lei
estabelece entre essas responsabilidades e o interesse do filho, conforme o art. 1878° n° 1. Isso
significa que o genitor ndo pode dispor das responsabilidades parentais, uma vez que o interesse
principal subjacente da outorga legal de tais responsabilidades ndo lhe pertence. Ademais, o
titular do interesse principal, o filho menor ndo emancipado, ndo ¢ beneficiado de capacidade
para, isoladamente ou em sintonia com o genitor, alterar as regras dispostas na legislagdo, de

qualquer forma. Da mesma maneira, prevendo a lei o exercicio conjunto das responsabilidades
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parentais, um dos pais ndo pode conferir ao outro exclusividade para o exercicio por sua mera
vontade, pressupondo uma intervengdo estatal mesmo que os pais estejam em acordo
(PINHEIRO, 2018, pp. 215-216).

As responsabilidades parentais tém também funcionalidade acentuada. O contetido legal
das responsabilidades parentais ¢ expressamente ordenado em torno do interesse do filho,
conforme disposto no art. 1878°, o que sugere que se estd perante um instituto destinado a
protecdo e promog¢do do crescimento saudavel da crianca. Inclusive, ¢ exatamente essa
especifica funcionalidade das responsabilidades parentais que da legitimacao a interferéncia do
Estado na relagdo dos pais com os filhos (PINHEIRO, 2018, p. 217).

Ademais, muito embora surjam da relagdo entre pais e filhos, as responsabilidades
parentais tém efeito erga omnes. O poder de representagdo inserido nas responsabilidades
parentais compreende o exercicio da generalidade das obrigagdes dos filhos perante terceiros.
Esses também ndo podem separar filhos dos pais, salvo quando os pais ndo estio em
cumprimento com suas obrigagdes fundamentais e sempre mediante ordem judicial, de acordo
com o disposto constitucionalmente, no art. 36°, n° 6; as responsabilidades parentais tém
também conteudo tipico, estritamente coincidente com aquele que a lei lhe assinala. Nao ¢
permitida a criacdo de situagdes juridicas novas, nem a elimina¢do daquelas que a lei indica
como parte de seu conteudo, conforme indica o art. 1699°, n° 1, alinea b) e o art. 1882° do
Codigo Civil; por fim, as responsabilidades parentais tém tutela refor¢ada, em razao do peso de
sua vertente funcional (PINHEIRO, 2018, p. 2018).

Um dos contetdos das responsabilidades parentais ¢ o poder-dever de guarda, mediante
o qual os pais velam pela seguranga e a saude dos filhos, implicando que os tenham em sua
companhia e que vivam no mesmo lar (PINHEIRO, 2018, p. 223). Na determinagdo da
residéncia do filho e os direitos de visita, o acordo dos pais sera tido em conta, mas ndo € critério
de ultima instancia da decisdo, sendo, de outra forma, o interesse do filho. A lei se orienta pelo
principio de que a proximidade entre os progenitores em relagdo a vida das criangas ¢
fundamental para o seu desenvolvimento, e consequentemente, para um processo educativo
eficaz, e assim orienta suas decisoes, fomentando uma pedagogia de partilha das
responsabilidades parentais (PEREIRA, 2018, p. 566).

O poder de guarda abarca ainda a vigilancia das acdes do filho e a regulagdo das
relacdes desse com outras pessoas que ndo os pais, com vias de evitar relacionamentos
perniciosos aos seus interesses. Ademais, esse poder-dever confere aos pais a faculdade de
decidir no que diz respeito aos cuidados de saude de seus filhos. E a eles que incumbe autorizar

intervengoes ou tratamentos médicos atinentes ao filho, com excegdo das situagdes de agdes
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promovidas pelo Estado no cumprimento de politicas de saude publica, além de casos de
urgéncia; estado de perigo; e casos em que o filho menor, pela sua idade e capacidade de
discernimento, pode decidir por si proprio (PINHEIRO, 2018, p. 224).

Outros poderes-deveres correlatos que integram o conteudo das responsabilidades
parentais sdo o poder-dever de dirigir a educacdo; o dever de prover ao sustento; o poder-dever
de representacdo geral; o poder-dever de administracdo dos bens; e o dever de obediéncia com
a contrapartida do reconhecimento da autonomia da crian¢a ¢ do jovem na organizacdao da
propria vida (PINHEIRO, 2018, pp. 222-223).

Como anteriormente destacado, foi introduzido, como regra, o exercicio em comum,
ainda que mitigado, das responsabilidades parentais, quer nos casos em que os progenitores
nunca tenham vivido juntos, quer naqueles em que viveram unido de fato, mas nao tenham
declarado que poder paternal devia ser exercido em comum (SOTTOMAYOR, 1995, p. 150).

A substitui¢do de termos consolidou a ideia de mudancga do centro da atengdo da lei, que
antes estava naquele que detém o “poder”, o adulto, e passa para aqueles cujos direitos se busca
salvaguardar, no caso, os filhos menores, afirmando a ideia de que o divércio dos pais ndo
significava o divorcio dos filhos (PEDROSO; CASALEIRO; BRANCO, 1996, pp. 82- §83), ou
seja, dissociagdo entre relagdo de conjugalidade e parentalidade, a qual proveio do principio
juridico da inseparabilidade dos filhos dos seus genitores (LOBO, 2015, p. 737).

Nesse sentido, o atual sistema de exercicio das responsabilidades parentais orienta-se
pelos principios do exercicio em comum dessas reponsabilidades, salvo exceg¢des, como no caso
do impedimento ou morte de um dos pais, quando a filiagdo nao se encontrar constituida quanto
a um dos pais, ou quando esses ndo vivam juntos e o exercicio comum seja tido como contrario
ao interesse do filho; do exercicio em comum mitigado quando os pais ndo vivam juntos — como
j& mencionado, as responsabilidades parentais em questdes de particular importancia para a
vida do filho s@o exercidas em comum por ambos os pais, e as relativas aos atos da vida corrente
do filho apenas por um ou pelo outro (PINHEIRO, 2018, p. 236).

Sobre o conceito de atos da vida corrente ou de atos usuais, esse consiste numa nogao-
quadro ou num conceito indeterminado na medida em que nenhuma defini¢do legal poderia
abranger as infinitas variagdes da realidade. Dessa forma, a doutrina tem entendido que o
preenchimento do conceito de atos da vida corrente tem que ser feito por contraposi¢do com o
conceito de questdo de particular importancia, abrangendo todos aqueles que se relacionem com
o quotidiano da crianga, como por exemplo (LOBO, 2015, p. 746):

a) as decisOes usuais relativas a disciplina da crianga; b) as decisdes relativas ao tipo de

alimentacdo; c) as decisdes sobre atividades e ocupacao de tempos livres, os contatos sociais;
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d) as tarefas de levar e ir buscar o filho regularmente a escola; €) o acompanhar nos trabalhos
escolares e efetuar a respectiva matricula (no ensino publico obrigatorio); f) as decisdes quanto
a higiene didria, ao vestuario e calgcado; g) a imposicao de regras de convivéncia; h) as decisdes
sobre idas ao cinema ¢ saidas a noite, consultas médicas de rotina; i) o uso ¢ a utiliza¢ao de
celular e do computador (LOBO, 2015, p. 747).

Ademais, traz-se a possibilidade de exercicio das reponsabilidades parentais de terceiro,
nos casos de morte ou impedimento de ambos os pais ou do Unico sobrevivente relativamente
ao qual se encontre estabelecida a filiacdo, pelo qual sera estabelecido, por decisdo judicial,
preferencialmente, ao conjuge ou unido de fato de qualquer dos pais e, depois, a alguém da
familia de qualquer dos pais (PINHEIRO, 2018, p. 234).

Existe ainda a possibilidade de, em caso de morte de progenitor a quem a crianca havia
sido entregue, ainda que tenha sobrevivido o outro progenitor, o tribunal decretar a confianga a
guarda de terceira pessoa, com fundamento em uma das circunstancias do art. 1918° do Codigo
Civil (perigo para a seguranca, saude, formacdo moral e educagdo do filho), sem prejuizo da
titularidade do exercicio das responsabilidades parentais pertencer aos pais (PINHEIRO, 2018,
p. 234), em tudo o que ndo se mostrar irreconcilidvel com a providéncia decretada, conforme
disposto no art. 1919° do mesmo diploma.

Embora em principio, os filhos devem ser educados na familia, os poderes-deveres que
constituem o contetdo das responsabilidades parentais ndo sdo direitos que o titular possa
exercer como e quando quiser, devendo, de outra forma, exercer esses direitos de modo a
salvaguardar os interesses da pessoa do seu destinatario, que ¢ o filho. Dessa forma, € possivel
retirar ao progenitor parte das atribui¢des proprias do exercicio das responsabilidades parentais
quando o seu comportamento revele especial inaptiddo para o desempenho das mesmas. Nesse
contexto, a inibi¢do do exercicio das responsabilidades parentais de pleno direito abrange as
situacdes de condenagdo criminal, de incapacidade civil ou de auséncia, situagdes em que se
torna desaconselhdvel ou impossivel ao progenitor o exercicio de suas responsabilidades
parentais (AMARAL, 2014, p. 250-252).

Assim, atribui¢do igualitdria do exercicio do poder parental entre os conjuges,
inaugurada pela reforma do Codigo Civil de 1977, bem como a evolugdo legal que se sucedeu
até o art. 1671° do Codigo Civil atual, foi fruto de uma necesséria adequacgao ao principio da
igualdade plasmado na Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, inscrito de forma geral
em seu art. 13° e de forma especifica aos conjuges no art. 36°, n° 3 (MOREIRA, 2018, p. 94).

Em todo caso, muito embora o direito legislado tenha passado por uma significativa

evolucdao no sentido de tender cada vez mais para a neutralidade gramatical em termos de
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género, ainda se pode perceber a diferenciagdo e a desigualdade de géneros, em se considerando
todos os niveis de producdo e aplicagdo juridicos. Embora, claramente, ndo crie as relagdes
patriarcais, o Direito tem o condao de reproduzir as condi¢des materiais e ideolodgicas nas quais
estas podem sobreviver, contribuindo para a perpetuagao, legitimagao e reproducao das mesmas
na sociedade, se ndo a partir de manifesta ou explicita diferenca de tratamento na legislagdo de
familia (como era comum no passado) e nas praticas aparentes dos tribunais, por processos sutis
pelos quais doutrina juridica, interpretagdo e aplicacdo do direito, em especial da familia e das
criangas, reproduzem e refor¢am as identidades de género (PEDROSO; CASALEIRO;
BRANCO, 1996, pp. 82-83), fatores cuja causalidade estd diretamente relacionada aos perigos
da estagna¢do da evolucdo dos institutos juridicos.

Os efeitos praticos podem ser observados na realidade dos tribunais. O estudo conduzido
por Pedroso, Casaleiro e Branco revelou uma grande desigualdade na atribui¢cdo da guarda dos
filhos menores, sendo em mais de 70% dos casos as maes, seguido de longe pelos familiares e
s0 entdo aos pais género (PEDROSO; CASALEIRO; BRANCO, 1996, p. 92). Essa tendéncia,
que ¢ inicialmente justificada pelas desigualdades de género pré-existentes, acaba por acentuar
a questao e reforcar a manutengdo do status quo, fundada numa visdo estereotipada das fungdes
dos progenitores dentro da familia, na qual sdo as mulheres as cuidadoras das criangas e dos
jovens, porque os progenitores do sexo masculino supostamente ndo querem esse papel género
(PEDROSO; CASALEIRO; BRANCO, 1996, p. 93).

Apesar do avanco em termos de lei ainda ha nos aplicadores do direito a visdo do homem
como ser incapaz de cuidar, alimentar, vestir, educar, afagar o filho e essa visdo ¢ ainda pior
quando deficientes. E necessario modificar a cultura tornando normal o exercicio da guarda
pelos pais, independentemente de suas condigdes financeiras, sociais, motoras etc.

As disposicdes legais sobre atribui¢do de guarda e exercicio das responsabilidades
fundamentais demonstraram ndo estarem alheias as dinamicas sociais, buscado evitar as
consequéncias da estagnacdo anteriormente discutidas. Nesse sentido, ¢ necessario que se
reconhega, na pratica forense, a potencialidade do Direito de Familia em gerar um impacto
social transformador na reducao de desigualdades estruturais de género, da mesma forma que

as fomenta (PEDROSO; CASALEIRO; BRANCO, 1996, p. 98).

3.3  Tipos de Guarda e o Exercicio da Tutela por Pais Deficientes

Enquanto os genitores vivem juntos, a guarda dos filhos ¢ por eles exercida em

igualdade de condi¢des (GRISARD FILHO, 2009, p. 98), e o exercicio do poder familiar ou
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responsabilidade parental ¢ compartilhado e decidido por ambos (LOBO, 2015, p. 740). No
entanto, quando ¢ perturbada a convivéncia conjugal, observa-se a cisdo da modalidade de
guarda comum (GRISARD FILHO, 2009, p. 98), e, em decorréncia desse momento de ruptura
do vinculo juridico dos pais, surgem as complicagdes e dificuldades relativas. Este € o ponto de
maior importancia, de um lado a estrutura familiar rompida e, de outro, a permanéncia da
responsabilidade dos pais com os filhos menores (LOBO, 2015, p. 740).

Nesse contexto, as modalidades de guarda precisam ser compreendidas como
mecanismos de protecdo integral da crianga e do jovem, apresentando-se como muito mais que
um direito dos pais ou de terceiros, sendo, de outra forma, um dever imposto justificadamente
a esses em relagdo a crianga ou o adolescente (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 684).

Como mencionado anteriormente, o instituto da guarda no Brasil pode ser subdividido
em dois regimes: a guarda de filhos e a guarda como colocagdo em familia substituta. O
primeiro desses diz respeito a guarda decorrente da dissolu¢do de uma relagdo afetiva, ou
mesmo de uma situagdo em que, a principio, esse tipo de convivéncia nem se iniciou entre os
genitores, impondo-se, de qualquer forma, a disciplina da guarda dos filhos em comum, com
vistas a assegurar os interesses dos filhos incapazes (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 681).

Nesse sentido, o regime de guarda dos filhos se manifesta em algumas modalidades
preconizadas pela doutrina e reconhecidas pela jurisprudéncia (TARTUCE, 2019, p. 244), as
quais variam conforme a origem e seus fins (GRISARD FILHO, 2009, p. 84), os quais serao
analisados de forma mais pormenorizada e em contraposi¢ao aos direitos inerentes aos pais
portadores de deficiéncia fisica e seus direitos inerentes a pessoa humana.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, alterou sobremaneira o instituto da guarda de
criangas e adolescentes, no Brasil, ao possibilitar o exercicio dela por genitores portadores de
deficiéncia, em razdo da capacidade civil ter sido mantida, tendo em vista que até a sua
entrada em vigor ndo considerava o exercicio dela por essas pessoas.

Em Portugal, a lei civil s6 reconhece expressamente a existéncia da modalidade de
guarda “Unica ou singular”, paralela a chamada guarda unilateral brasileira, no regime de guarda
dos filhos, apds a dissolu¢do do vinculo conjugal. No entanto, é necessario considerar as
nuances e diferencas pessoais atribuidas pelo exercicio das responsabilidades parentais (MELO
et. al., 2010, p. 48).

Havendo a possibilidade do exercicio da guarda por pais deficientes fisicos ¢ importante
a analise dos tipos de guarda para vislumbrar aquela que melhor se ajusta ao principio do melhor

interesse da crianga e ao direito de igualdade conferido a todos.
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3.3.1 QGuarda Unilateral

Entende-se como guarda unilateral aquela que ¢ conferida a apenas um dos genitores ou
a outrem que os substitua, porém deve-se observar que esta modalidade, de certa maneira, priva
a crianca da convivéncia didria e continua de um dos pais (GONCALVES, 2015, pp. 293-294).

Em relacdo a guarda unilateral, entende-se que deve ser atribuida para o genitor que
dispde de melhores condig¢des para exerce-la, ou seja, aquele que demonstre capacidade de
assegurar aos filhos afeto, saude, educacao e seguranca (GONCALVES, 2015, pp. 293-294).

A guarda unilateral s6 terd lugar na hipotese em que o casal ndo tiver interesse em
compartilhar a convivéncia ou quando essa se mostrar mais adequada a atender o melhor
interesse da crianga. Destarte, ¢ reconhecida a possibilidade de o casal ndo ter interesse na
guarda conjunta por conta de circunstancias de ordem pessoal ou que dificultam o
compartilhamento, como no exemplo de um deles residir em localidade distinta, de
consideravel distancia (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 688). Nesse sentido, o juiz, ao
deferir a guarda unilateral, ndo havendo possibilidade de ser ela compartilhada, devera ter como
unica diretriz o superior interesse do menor (DINIZ, 2010, p. 321).

Na lei civil brasileira, o legislador, ao estabelecer critérios objetivos, dando maior
concretude a nocao do principio, afasta de forma incisiva a erronea interpretagao de ser o genitor
considerado em melhores condi¢cdes para exercer a guarda aquele apresente as melhores
condi¢des financeiras. Nesse sentido, objetivamente, revela melhores condi¢cdes quem
apresenta mais aptidao para propiciar aos filhos afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo
familiar, satde, seguranca e educagdo (GRISARD FILHO, 2009, p. 198).

Dessa forma, a lei, acertadamente, privilegia a preservagao da convivéncia do filho com
seu "grupo familiar", que deve ser entendido como o conjunto de pessoas que ele concebe como
sua familia, constituido de parentes ou ndo. A decisdo ndo se restringe mais aos pais, devendo
ter preferéncia quem, por temperamento e conduta, possa melhor assegurar a permanéncia da
convivéncia do filho com seus familiares paternos e maternos. A experiéncia demonstra que,
em contextos familiares conflituosos, quem fica com a guarda estende sua rejei¢do ndo apenas
ao outro, mas aos parentes deste, impedindo ou dificultando o contato do filho com eles,
convertendo-se em verdadeira alienagdo parental de todo o grupo familiar. Como ja havia sido
ressaltado, também os fatores saude, seguranca e educacdo ndo sdo aferidos a partir das
condi¢des financeiras de cada um dos genitores. O que interessa ¢ a identificacdo do genitor
que apresenta melhor aptiddo, no que concerne ao cuidado que demonstra com sua efetivagao

cotidiana e o real compromisso para realizé-los. Até porque a fixagdo dos alimentos devidos
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pelo ndo-guardido proverd a eventual deficiéncia financeira do genitor que for escolhido para a
guarda unilateral por ser considerado o mais apto. A crianga ou o adolescente sdo pessoas em
formagao fisica e mental, motivo pelo qual que deve ser observado o melhor ambiente familiar,
como base de sustentagdo para os cuidados com a saude, a seguranca e a educagdo dos filhos
(LOBO, 2011, p. 193).

Para a realizacdo desses fatores também ¢ importante o grupo familiar a que pertence o
genitor que pretende ter a guarda do filho. Satde ndo € apenas a curativa, mas, principalmente,
a preventiva, com aten¢@o a higiene e a habitos saudaveis de alimentacdo e desenvolvimento
fisico. O critério seguranca diz respeito a integridade fisica, a liberdade de ir e vir ao
acompanhamento das relagdes sociais do filho de modo a evitar os riscos com mas companhias
e de seu desenvolvimento moral. Por fim, o critério da educacgdo inclui a formagdo escolar,
moral, espiritual, artistica e desportiva. E evidente que tudo h4 de ser dosado de acordo, o com
os rendimentos dos pretensos guardides, vez que o ponto 6timo nem sempre ¢ possivel de ser
atingido (LOBO, 2011, p. 194).

Esses fatores, no entanto, ndo se esgotam em si mesmos, pois ndo seriam o afeto, a saude
e a seguran¢a do menor e sua educacdo, os Unicos € mais importantes direitos que lhes sdo
assegurados pelo art. 227, caput, da Constituicdo Federal Brasileira e pelo art. 4° do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (GRISARD FILHO, 2009, p. 198).

Na guarda unilateral, uma pessoa tem a guarda enquanto outra tem, em seu favor, a
regulamentacao das visitas. Essa era a forma mais comum de guarda, trazendo a desvantagem
de privar a crianga da convivéncia continua de um dos genitores, o que foi um dos motivos pelo
qual se operou a mudanga legislativa em questdo. Por outro lado, sendo a guarda unilateral,
permanece a obriga¢do do pai ou da mae que ndo a detenha de supervisionar os interesses dos
filhos, conforme disposto no art. 1.583, § 3.0. do CC). Aqui estéd a profunda diferenga entre a
guarda unilateral e a compartilhada (TARTUCE; SIMAO, 2014, p. 207).

Nessa seara, embora ndo afete os direitos e deveres reciprocos, ha um desdobramento
dessa modalidade de guarda que tem como consequéncia enfraquecimento do poder familiar do
genitor nao-guardador, que vé-se impedido do amplo exercicio do seu direito com a mesma
intensidade e na mesma medida que o outro, o guardador, o que pode originar conflitos relativos
a guarda dos filhos. Grisard Filho considera que, dessa forma, que aquele que se encontra,
monoparentalmente, gozando da proximidade didria da convivéncia com o filho, exerce o poder
familiar em toda a sua extensdo (GRISARD FILHO, 2009, pp. 90-91).

Sendo aparentemente a modalidade padrdo da Lei Civil portuguesa, a guarda unilateral

tem, nesse ordenamento juridico, tal desdobramento ainda mais acentuado, em decorréncia da
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previsao de que, como foi anteriormente mencionado, as decisdes sobre os atos da vida corrente
seriam tomadas pelo genitor que residisse com o filho menor (MELO, 2010, p. 62).

Em principio, a restri¢do juridica das fungdes relativas a relagdo parental ao simples
direito de visitacao pde o genitor ndo-guardido em posi¢ao de desvantagem (GRISARD FILHO,
2009, p. 199), o que levanta o questionamento: “se ambos os conjuges durante a convivéncia
exercem conjuntamente o poder familiar/ responsabilidade parental por qué na hipotese de
dissolugdo, aquela forma de exercicio serd mitigada?” (LOBO, 2015, p. 740).

Em reconhecimento a isso, a lei portuguesa, além de estender esse direito também ao
progenitor com quem o filho menor se encontra temporariamente, preceitua o exercicio comum
quanto as questdes de particular importancia para a vida desse (MELO et. al.., 2010, p. 62). De
forma paralela, a lei civil brasileira d4 mais ampliddo a atuagdo do genitor ndo-guardido, sendo
que a efetiva supervisdo do exercicio da guarda contribuird para garantir a concretizagao e a
manutengdo dos fatores e condi¢gdes que levaram o juiz a homologé-la ou determina-la na
sentenca (GRISARD FILHO, 2009, p. 199).

Quanto ao aspecto econdmico, na pratica, quando os filhos ficarem com um dos
genitores, fixar-se-4 o quantum certo e determinado com que contribuird o outro para a
manutengdo de cada um deles. Ambos os genitores t€m obrigacdo legal e igualitaria de prover
a subsisténcia da prole. O genitor ndo-guardido ndo pode deixar de contribuir para as despesas
dos filhos, mesmo que o guardido o dispense, pois este ndo tem permissao legal para renunciar
montante destinado a prole (DINIZ, 2010, p. 293), vez o titular do direito a verba alimenticia ¢
o filho.

Apesar de ainda existir no ordenamento juridico brasileiro, estando prevista
expressamente no caput do art. 1.583 do Codigo Civil, percebe-se que, de forma gradativa, a
modalidade de guarda unilateral ou exclusiva vem perdendo espaco, uma vez que, na
atualidade, estamos vivenciando um momento de progressiva reconfiguragdo das funcgdes e
papéis desempenhados pelos genitores, na nova logica das relagdes entre pais e filhos (LOBO,
2015, p. 741).

E importante frisar, ao observar a condigdo social que estdo inseridos os deficientes e
tragando um paralelo aos requisitos exigidos ao exercicio dessa modalidade de guarda, ao
genitor deficiente seria improvavel a sua concessao pelos operadores do direito, ndo se tratando
de sua capacidade civil, pois esta ¢ existente, mas sim pelas questdes preconceituosas que
dificultam a efetivacdo de seus direitos.

Ademais, ¢ de extrema relevancia trazer ao discurso que mesmo possuindo mais

condi¢des que o outro genitor, a concessdo da guarda unilateral ao deficiente fisico seria de
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improvavel concessdo, violando o direito a igualdade inerente ao homem, e sendo provado que

o melhor interesse da crianga ndo estaria sendo atendido.

3.3.2 QGuarda Alternada

Nesse caso, tanto a guarda juridica quanto a material sdo atribuidos a um e a outro dos
genitores, o que implica a alternancia no periodo em que a crianga mora com cada um dos pais
(GRISARD FILHO, 2009, p .91). Dessa forma, o filho permanece um tempo com o pai € um
tempo com a mae, pernoitando certos dias da semana com o pai, € outros com a mae
(TARTUCE, 2019, p. 244). Cada um dos genitores, dessa forma, exerce de forma exclusiva a
totalidade dos direitos-deveres que integram o poder familiar durante o intervalo de tempo pré-
estabelecido entre eles (GRISARD FILHO, 2009, p. 91).

Tartuce ndo considera essa forma de guarda recomendavel, uma vez que pode trazer
confusdes psicoldgicas para a crianga, a qual perde seu referencial de residéncia, uma vez que
recebe tratamentos diferentes quando na casa paterna e na materna (TARTUCE, 2019, p. 245).

A alternancia entre as residéncias pode ser desestabilizadora para a prole, levando a
perda da habitualidade, continuidade e rotina de seus vinculos e afazeres cotidianos.
Consequentemente, esta modalidade de guarda se opde fortemente ao principio da
continuidade, que deve ser respeitado para preservar o bem-estar fisico e mental da crianca
(GRISARD FILHO, 2009, p. 91). Algumas denominagdes alternativas sdo: guarda pingue-
pongue (uma vez que a crianga permanece com cada um dos genitores por periodos interruptos)
e guarda do mochileiro (pois o filho anda sempre com uma mala ou mochila arrumada para ir
para a outra casa). Existe, no entanto, a possibilidade de que essa seja considerada a melhor
opcao em casos excepcionais (TARTUCE, 2009, p. 245).

Além da modalidade da guarda alternada ndo ser recomendada por prejudicar o
referencial de casa e lar da crianga, ou seja, violar o melhor interesse dela que deve sempre ser
priorizado, também ¢ importante trazer uma possivel aplicabilidade do instituto tendo em vista
que seria 0 modelo que permitiria o convivio dos pais com o filho de maneira similar.

Analisando pelo prisma de convivéncia familiar, direito da crianga e dos pais, de certa
maneira, ndo seria totalmente ruim para o menor ter o convivio igualitdrio com os pais e,

portanto, desenvolver a afetividade de maneira equitativa. Dispde Grisard Filho (2000, p. 93):

A vantagem oferecida por este modelo, € permitir aos filhos manter relagdes estreitas
com os dois pais e evitar que se preocupem com a dissolugdo da relagdo com o genitor
que ndo tem a guarda.

87



Porém, ¢ importante ressaltar que havendo a possibilidade de fixa¢cao desta modalidade
de tutela dos filhos, poderia existir alguma dificuldade em sua aplicabilidade principalmente se
um dos pais possuisse alguma deficiéncia em razao do estigma social ainda persistir apesar da
legislag@o os conceder o direito de convivéncia e planejamento familiar, reprodu¢do, guarda,

adocao etc.

3.3.3 Guarda da Nidacdao ou Aninhamento

Mais comum em paises europeus, essa modalidade se d4 quando os filhos permanecem
no mesmo domicilio em que vivia o casal dissolvido, o qual se reveza na companhia daqueles.
A expressdo aninhamento tem relacdo com a figura do ninho, ou seja, o local de residéncia dos
filhos. No Brasil, existe uma dificuldade de assimilagdo dessa modalidade de guarda
relacionada a falta de previsdo legal, além dos obstaculos economicos em razao da necessidade
dos pais de manterem suas residéncias proprias, em adi¢do ao “ninho” (TARTUCE, 2009, p.
245).

Da mesma maneira que a guara unilateral, a modalidade de guarda denominada
aninhamento pode afetar os filhos, uma vez que ocorrera diversas mudancas dos pais, da prole
e do ambiente. Ademais, quando se trata dos pais portadores de alguma deficiéncia a mudanga

de ambiente pode ndo ser favoravel, tendo em vista que terd que adaptar duas residéncias.

3.3.4 QGuarda Estatutaria

Como ja foi previamente estabelecido, o Direito de Familia contemporaneo enfatiza o
resguardo dos superiores interesses da crianga. Dessa forma, verificando o juiz que os filhos
nao devem permanecer sob a guarda de qualquer dos genitores, deferird essa a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida (GRISARD FILHO, 2009, p. 88).

Nesse sentido, o segundo regime de guarda diz respeito a chamada “guarda estatutaria”,
a qual ¢ concedida em favor de uma terceira pessoa, que, juntamente com os pais, prestard
assisténcia moral e material a crianca ou adolescente em questdo, podendo ser uma
regulariza¢do de uma anterior situagdo de fato (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p.. 682 Essa
modalidade de guarda pode ser deferida tanto a parentes da criangca quanto a pessoas sem

qualquer relagao de parentesco com ela (GRISARD FILHO, 2009, p. 87).
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A alocagdo de guarda ndo opera substituindo o poder familiar, o qual coexiste
harmonicamente com essa modalidade conjuntamente a manutencao do direito de visitagao dos
pais, para maximizar a protecdo infanto-juvenil (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 682),
amparando-se, destarte, um direito fundamental a convivéncia, caso haja interesse (TARTUCE,
2019, p. 754). Dessa forma, o guardido assume obriga¢cdes de manuten¢do do menor, podendo
se opor a terceiros, incluindo os pais (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 682).

Na decisdo em favor dessa modalidade de guarda, deve o magistrado levar em conta, de
preferéncia, o grau de parentesco e relacdo de afinidade e afetividade, ampliando-se, dessa
forma, o leque de pessoas capazes de assumir tal obrigagdo. Muito embora ndo exista entre 0s
parentes ordem preferencial, os avos tém sido os preferidos (GRISARD FILHO, 2009, p. 88).

Mister destacar que, salvo expressa e fundamentada determinagdo em contrario da
autoridade judicial competente ou quando a medida for aplicada em preparagdo para adogdo, o
deferimento da guarda de crianca ou adolescente a terceiros ndo impede, como ja mencionado,
o exercicio do direito de visita pelos pais, bem como o dever de prestar alimentos, o qual serd
objeto de regulamenta¢do especifica, a pedido do interessado ou do Ministério Publico, com
fundamento na protecao da dignidade da pessoa humana (TARTUCE, 2019, p. 754).

E importante ressaltar que a modalidade de guarda, geralmente, é aplicada quando ha
auséncia, omissdo ou abuso por parte dos pais, ou seja, quando had violagdo dos direitos
expressos no art. 227 da Constitui¢do Federal e no art. 4° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Com relacdo aos pais deficientes, essa modalidade de guarda seria adotada caso nenhum
dos genitores tivessem condi¢des de exercer o poder familiar ou houvesse a violagdo dos
direitos da crianga, ocorre que a deficiéncia fisica ndo confere a incapacidade, ou seja, sdo

sujeitos capazes de decidir e cuidar de sus filhos.

3.4 A Guarda Compartilhada Como Modalidade Adequada para o Melhor Interesse

da Crianca e Fomentadora da Inclusao Social de Pais Deficientes

A guarda compartilhada diz respeito a hipotese na qual pai e mae dividem as atribui¢des
relacionadas ao filho, que ird conviver com ambos, sendo essa sua grande vantagem, segundo
Tartuce (2019, p. 245). O filho tem um tunico lar de referéncia, convivendo cotidianamente com
ambos os pais. Dessa forma, embora a crianga tenha uma residéncia principal, fica a critério
dos pais planejar a convivéncia em suas rotinas quotidianas (PEREIRA, 2011, p. 300),

incluindo, de forma equilibrada, o tempo em que passa no lar de seu outro genitor.

89



Ambos os pais dividem a responsabilidade legal pela tomada das decisdes importantes
relativas aos filhos menores, conjunta e igualitariamente, tendo exatamente os mesmos direitos
e obrigacdes em relacdo a esses e dividindo, de forma mais equitativa possivel, as
reponsabilidades de os criar e educar. Essa modalidade de guarda pode se aproximar da guarda
alternada no sentido de que a crianga tera moradias diferentes em periodos de tempo alternados,
mas encontra sua diferenciacdo no fato de que na guarda legal conjunta, os guardides legais sao
ambos os pais simultaneamente (GRISARD FILHO, 2009, pp. 91- 92).

Ademais, diferentemente do que ocorre na guarda alternada, a referéncia de lar habitual
ndo deixa de existir, uma vez que a crianga sabera qual ¢ o seu lar habitual, com um dos
genitores, mas terd um outro lar eventual, ou seja, com o outro e sua familia (AKEL, 2009, p.
45).

Destarte, lastreado na necessaria visao interdisciplinar do fendmeno familiar, o Direito
de Familia contemporaneo vem reconhecendo uma nova compreensdo da matéria, com o
propdsito de respeitar a tdbua axiologica constitucional (dignidade da pessoa humana,
solidariedade social, igualdade substancial e liberdade) e a protecdo integral da crianga e do
adolescente, garantida no Brasil constitucionalmente (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p .685).

Esse salto epistemoldgico por influéncia dos direitos humanos fez com que a guarda dos
filhos deixasse de ser um tema singelo no trato técnico-juridico para configurar-se, no presente,
elemento relevante de legitimagdo de novos modelos normativos (GRISARD FILHO, 2009, p.
189).

E a partir dessa conjuntura que surge a guarda compartilhada, ou guarda conjunta, como
mecanismo para resguardar os interesses dos filhos menores nas dissolucdes afetivas. No Brasil,
os arts. 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil de 2002 priorizam a fixagdo da guarda compartilhada,
sempre que possivel, tornando-a regra geral no ordenamento juridico brasileiro (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, pp. 685-687), reequilibrando os papéis parentais nos cuidados aos filhos
menores (GRISARD FILHO, 2009, p. 189).

Nesse sentido, Fabiola Albuquerque Lobo (2015, p. 736) assevera que o0s pais
representam o fundamento mais importante para o desenvolvimento saudavel e integral de seus
filhos, principalmente durante seu processo de formagao, de auto identificagdo como sujeito
inserido em uma sociedade. O vinculo entre eles ¢ reconhecidamente basilar para a saude fisica
e psiquica das criangas e adolescentes, tornando-se evidente que direito a convivéncia familiar
e comunitaria ¢ de natureza essencial para promover a realizagao e o desenvolvimento de cada

um dos membros integrantes daquele nticleo familiar.
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Dessa forma, a familia ¢ o locus privilegiado para o desenvolvimento e a realizacdo
plena de todos os seus membros. Nestes termos, o principio da convivéncia familiar ¢ um
corolério 16gico do sentido de familia e, por conseguinte, ¢ direito fundamental da crianga
crescer e se desenvolver na companhia dos pais (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 685).

Corroborando com o principio do melhor interesse da crianga, protecdo integral e o
direito a convivéncia familiar, ¢ necessario ao desenvolvimento saudavel da crianca a
relacionamento e intimidade com todos os personagens integrantes do nucleo familiar, sem
discriminacdo plausivel de raca, género ou condicao fisico-intelectual.

Com relagdo ao exercicio dessa modalidade de guarda por pais deficientes, entende-se
ser o mais adequado, tendo em vista que estas pessoas sdo plenamente capazes de cumprir e
exercer os atos da vida civil, tendo em vista que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (2015),
reconheceu a importancia da autonomia, liberdade e independéncia dessas pessoas.

Em Portugal, a guarda conjunta, ndo possui previsao legal, mas também nao ha vedacdo
(LOBO, 2015, p. 747), e passou a ser admitida pelos tribunais em face das transformagdes
familiares tradicionais, que tornaram o divorcio um acontecimento mais comum € menos
conflituoso, sendo recomendada para certas circunstancias como a mais adequada ao interesse
da crianga (GRISARD FILHO, 2009, p. 73).

No entanto, alguns autores defendem que a forma designada por “guarda conjunta”, em
Portugal, que assumiu diferentes significados, enquanto conceito flexivel e adaptavel a
realidade de cada caso particular ¢, na verdade, a guarda “Unica”, no sentido da fixagdo da
residéncia do filho, acompanhada pelo exercicio conjunto das responsabilidades parentais em
sentido amplo (MELO, et. al., 2010, p. 48).

Porém existem autores que afirmam que a guarda compartilhada, em verdade, nao ¢

guarda e sim o exercicio do poder familiar, nesse sentido:

Guarda conjunta nio é, na verdade, guarda, mas o exercicio comum do poder familiar
(CC, art. 1.583, § 12, 2% parte), acatando o principio da continuidade das relagdes
familiares e o da convivéncia familiar (CF, art. 227 e Lei n. 8.069/90, art. 19) (DINIZ,
2010, p. 290)

Em todo caso, via de regra, o exercicio das responsabilidades parentais em Portugal
apos a dissolucdo do vinculo conjugal ¢ feito em comum por ambos 0s progenitores nos termos
que vigoravam na constancia do matrimonio quanto as questdes de particular importancia para

a vida do filho (GRISARD FILHO, 2009, pp. 134-135); quanto as demais, cabe ao progenitor
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com quem ele reside habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se encontra
temporariamente, de forma coesa, conforme preconiza o art. 1906° do Coédigo Civil Portugués.

Vale ressaltar que a delimitagdo entre os dois tipos de atos ¢ dificil de ser estabelecida
em abstrato, existindo uma ampla “zona cinzenta” formada por atos intermédios que tanto
podem ser qualificados como atos usuais ou de particular importancia, conforme os costumes
de cada familia concreta e conforme os usos da sociedade num determinado contexto histérico
(LOBO, 2015, p. 747).

De forma muito parecida com a experiéncia brasileira, esse regime surgiu de uma
evolucdo juridica de um modelo tradicional de exercicio das responsabilidades parentais
estritamente vinculado a guarda, que era confiada a apenas um dos genitores, pela necessidade
em se adequar as mudangas sociais e os principios consagrados nos instrumentos internacionais,
a exemplo do que ocorreu nos EUA, nos paises escandinavos, na Franca, na Italia, na Alemanha
e na Inglaterra (MELO, et al, 2010, p. 50).

Outro efeito importante da preferéncia legal brasileira foi a promocao do rompimento
da cultura adversarial pela posse do filho, vez que na guarda compartilhada ¢ privilegiada a
ideia de “estar com”, eliminando a possibilidade de existir "ganhadores" e perdedores, logrando
proclamar o filho como tnico “vencedor”. Essa principal alternativa de cuidados e atengdes aos
filhos menores ndo ¢ uma utopia, mas uma ferramenta eficaz na preservacao do bem-estar da
crianca. Destarte, estd-se diante de uma importante mudanga de paradigma, mudanca essa
impulsionada pela interven¢do de véarias disciplinas para acompanhar as transformacdes
sentidas na sociedade e, de consequéncia, na forma de familia. Nessa, a responsabilidade e o
afeto em suas relagdes. A guarda compartilhada, agora expressamente admitida, resgata e
equilibra o exercicio do poder familiar po6s cisdo do casal, reafirmando a complementariedade
das fungdes paterna e materna na formagao da personalidade dos filhos. Com a nova lei, além
do direito de participar da educacao do filho, os pais passam a ter o dever de fazé-lo (GRISARD
FILHO, 2009, p. 194).

Sendo assim, a guarda compartilhada ¢ caracterizada pela manutengdo responsavel e
solidaria dos direitos-deveres inerentes ao poder familiar, minimizando-se os efeitos da
separacdo dos pais. Na pratica, ela incita o didlogo, ainda que cada genitor tenha constituido
nova vida familiar. Assim, preferencialmente, os pais permanecem com as mesmas divisdes de
tarefas que mantinham quando conviviam, acompanhando conjuntamente a formacdo e o
desenvolvimento do filho e, na medida das possibilidades de cada um, devem participar das

atividades cotidianas desse (LOBO, 2011, p. 200).
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Diniz (2010, p. 291) chama atencao ainda para outro aspecto peculiar a essa modalidade
de guarda, qual seja, a manutenc¢do do casal parental, ndo obstante o desaparecimento juridico
do casal conjugal. O casal parental, o qual abriu mao da sociedade matrimonial, mas consciente
do lago de parentesco, continuara decidindo, entdo, em conjunto, sobre os estudos, educagao
religiosa, férias, viagens, lazer e praticas desportivas de sua prole comum.

Apesar da expressa previsdo de prioridade preconizada na lei civil brasileira, ¢ possivel
perceber a existéncia de certos obstdculos que se apresentam a sua efetivagdo. Dentre eles,
destaca-se a necessidade de uma convivéncia pacifica minima entre os genitores. Apesar disso,
existe o entendimento de que a guarda compartilhada pode ser imposta pelo magistrado, mesmo
ndo havendo esse consenso entre os genitores (TARTUCE, 2006, pp. 245-246).

Conquanto esse e outros fatores como a auséncia de estabilidade emocional da crianga,
diversidade de critérios educativos e inconveniéncia de ter dois lares sejam considerados por
parte da doutrina como razdes para desaprovar a priorizacdo dessa modalidade de guarda,
Grisard (2009, p. 193) assevera que esses argumentos ndo resistem a melhor exame, vez que
considera que o exercicio compartilhado da guarda obrigara os pais a conciliar e harmonizar
suas atitudes pessoais a favor do bem estar dos filhos, afirmando a coparentalidade e o direito
de serem criados e educados por ambos os pais em condigdes de plena igualdade e com eles
manter relagdes pessoais e estreito contato direto.

Nesse sentido, a guarda compartilhada chama os pais a uma profunda reflexdo quanto
ao seu papel de extrema responsabilidade na consecug¢do da felicidade de seus filhos, os quais
poderao crescer e se desenvolver em paz e com equilibrio, necessarios a sua sélida formacao
moral e espiritual, mesmo estando seus pais separados ou divorciados (FUJITA, 2009, p. 205).

Para os filhos, a estabilidade emocional ¢ a mais importante, na medida em que
percebem que ambos os pais continuam por eles responsaveis. O envolvimento dos dois pais
na criagdo dos filhos garante a eles forte estabilidade psicologica. Os critérios educativos podem
ser diferentes ou compartilhados, tanto em uma guarda exclusiva como em uma alternada,
unilateral ou compartilhada. Em qualquer modelo de guarda, salvo no da nidagdo, os filhos
terdo dois lares por onde circulardo livremente. Seu domicilio necessario ¢ o do genitor com
quem viva, lugar em que habitualmente exercerd seus direitos e cumprira suas obrigacdes
(GRISARD FILHO, 2009, pp. 193-194).

Entdo ¢ visando a efetivagdo do principio do melhor interesse da crianca e da igualdade
entre todos, que, com relacdo ao exercicio da tutela dos filhos menores, o exercicio da guarda

deve ser compartilhado pelos pais, tendo em vista que eles exercem nos filhos um papel de
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grande importancia na construcdo psicoldgica e social da crianca. Ora, a familia ¢ o alicerce do
desenvolvimento humano e, portanto, deve ser estimulado independente de limitagdes.

Ambos os paises, Brasil e Portugal, assumiram a responsabilidade em integrar e garantir
a inclusdo dos deficientes em todos os aspectos sociais, em especial a familia, e ainda
assumiram o dever de garantir a essas pessoas a constitui¢do em matrimonio, o exercicio da
guarda, adogdo de criangas e adolescentes.

A guarda compartilhada propicia a participagdo efetiva na vida dos filhos por ambos os
pais, independente de limitagdes fisicas, no entanto, ainda hd um estigma social de
incapacidade, tendo em vista que a legislag@o ¢ recente e a cultura ndo ¢ alterada na mesma
velocidade da legislagao, devendo o Estado fornecer meios a facilitar o exercicio da guarda por

pessoas deficientes em geral.

4 EQUIDADE NO DIREITO DE FAMILIA COM RELACAO AOS PAIS
DEFICIENTES

A realidade de fato das dindmicas familiares rejeita quaisquer solu¢des preconcebidas
em resposta as suas necessidades, uma vez que o problema do poder paternal e do divércio, da
maternidade e da paternidade e dos direitos da crianga toca em questdes que ndo sao
exclusivamente juridicas e que se prendem com aspectos socioldgicos e psicoldgicos da
natureza humana. A interven¢do do Estado, nesta area particularmente conflituosa e em que o
Direito revela a sua natureza eminentemente pratica, tem limites insuperaveis
(SOTTOMAYOR, 1998, pp. 143-144).

Nesse sentido, considerando o sistema do direito positivo, a equidade representa uma
ideia de amenizagao do rigor da lei equiparando-se ou aproximando-se do conceito de justica
ideal, e, dessa forma, impedindo que o rigor dos preceitos se converta em atentado ao proprio
direito. Neste contexto, ¢ a justi¢a do caso concreto, pela qual se aplica o direito de forma a
satisfazer as necessidades sociais (PEREIRA, 2011, p. 63).

De forma geral, a equidade costuma ser compreendida no direito a partir de trés
conceitos: como sindnimo de justica e virtude propria dos sistemas juridicos, em consonancia
com a defini¢do de Ulpiano suum cuique tribuere; como faculdade dos operadores de direito
na resolu¢do de conflitos, como forma alternativa a uma posi¢cdo fundado em direito
caracterizado como jus strictum; como equity, um subsistema da common law que permite uma
maior liberdade dos contratantes e dispensa a tradicional figura do jari em favor de um juizo

singular e um sistema recursal mais flexivel (SOARES, 2002, pp. 103-104).
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Nesse sentido, o esfor¢o doutrinario para agrupar as multiplas mencdes a equidade
produziu duas acepg¢des fundamentais, consistentes numa nogao mais “fraca”, a qual parte da
lei positiva para permitir corrigir injusticas ocasionadas pela natureza rigida das normas
abstratas no caso concreto; € na sua contrapartida mais “forte”, a qual prescinde do Direito
estrito e procura solucdes baseadas na denominada justica do caso concreto para os eventuais
problemas (CORDEIRO, 2018, pp. 856).

No ordenamento juridico brasileiro, a equidade surge como um dos instrumentos para
o preenchimento de lacunas deixadas pelas normas, juntamente com a analogia, o costume e 0s
principios gerais de direito (DINIZ, 2000, p. 120).

Para Ferraz Jr. (2003, p. 305), ao tratar dos fundamentos da ciéncia do Direito, a
equidade € o sentimento do justo concreto, em harmonia com as circunstancias e adequado ao
caso. O juizo por equidade, na falta de norma positiva, € o recurso a uma espécie de intuicao,
no concreto, das exigéncias da justi¢a enquanto a igualdade proporciona.

Destarte, € necessario que, a partir desse principio, no momento em que a intervencao
do Estado na familia se faz necessaria, sejam levadas em consideragdo como certas
particularidades podem dar diferentes dimensdes as dindmicas familiares. Nomeadamente, a
equidade entre os genitores ¢ essencial para o exercicio pleno da parentalidade para as pessoas
com deficiéncia, tendo em vista que ha o conflito entre o principio do melhor interesse da
crianga e da igualdade das pessoas acometidas de alguma deficiéncia.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz (2010, p. 308) chama atencdo para o critério da
equidade nas decisdes judiciais sobre a confianga da guarda “pois o juiz, ndo mais havendo
considera¢do da culpabilidade pela dissolu¢do da sociedade conjugal, nem prevaléncia da
guarda pela mae em razdo de exercicio da profissao pelo pai fora do lar”.

Da mesma forma, no ordenamento juridico portugués, o art. 4.° do Cédigo Civil admite,
por seu turno, que os proprios tribunais resolvam de acordo com a equidade, quando alguma
disposi¢do legal o permita, quando haja acordo das partes nesse sentido e a relagdo em jogo seja
disponivel ou quando as partes tenham previamente convencionado o recurso a arbitragem nos
termos aplicaveis a cldusula compromissoria (CORDEIRO, 201, p. 851).

Apesar disso, ¢ ainda muito comum, quando as contendas sobre a guarda chegam as
maos dos magistrados, que se recaia na op¢do da modalidade de guarda unilateral, ainda em
conformidade com os tradicionais papéis de género, sob o argumento de que a mae se apresenta
em melhores condi¢des para o exercicio do direito, enquanto que ao homem cabe o dever de

alimentos e o direito de visita (LOBO, 2015, p. 741).
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E importante ressaltar que os julgamentos existentes sobre o exercicio de guarda por
pais deficientes dificultam o seu exercicio, tendo em vista que, de acordo com Débora Madeira
(2019, p. 2), visam unicamente o tema como interesse apenas aos menores ignorando os direitos
e interesses das pessoas com deficiéncia.

Devido ao estigma social e cultural discriminatorio, complementa (MADEIRA, 2019,
p. 5), ndo hd muitas agdes judiciais que versem sobre o exercicio da guarda e da convivéncia
familiar por pais portadores de deficiéncia, comprovando que o Brasil ainda ndo desenvolveu
politicas que possibilitem e facilitem o exercicio real desse direito.

Como explicitado nos capitulos acima, ao longo dos anos, tanto as organizagdes
internacionais quanto os ordenamentos juridicos internos brasileiro e portugués sofreram uma
consideravel evolu¢do no tocante a estabelecer direitos e garantias para as pessoas com
deficiéncia.

Nesse sentido, o principio da ndo discriminagdo se encontra presente em todos os
instrumentos universais da Prote¢do Internacional dos Direitos Humanos, ai desempenhando
um papel matricial. Também no campo dos direitos das pessoas com deficiéncia, esse principio
desempenha uma fun¢do estruturante, que se reflete na importancia que lhe é reconhecida pela
Convencdo, ao elencé-lo no conjunto dos principios fundamentais previsto no artigo 3.°, quer
numa formulacdo geral, conforme se da na alinea b), quer em formulag¢des especificas, como a
igualdade de oportunidades inscrita na alinea c) ou setoriais, como igualdade entre homens e
mulheres- alinea g) e de forma mais densa em seu regime no art. 5.°, epigrafado “igualdade e
ndo-discriminacdo” (VALLE, 2016, p. 596).

No entanto, chama a aten¢do uma importante omissao nesse universo legal: de forma
semelhante como ocorreu durante muito tempo no panorama do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, no qual sua situacdo era descrita sugestivamente como de invisibilidade
(VALLE, 2016, p. 586), no Direito de Familia, a questdo das pessoas com deficiéncias fisicas
enquanto pais foi completamente marginalizada (GRUE; LAERUM, 2002, p. 672).

Julie Odegard (1993, p. 533) pontua que, muitas vezes as pessoas com deficiéncia tém
seu direito de exercer a parentalidade consistentemente negado ou restrito, muito embora a
tecnologia tenha se desenvolvido para auxiliar a vida com deficiéncia. A ignorancia e o medo
sobre as pessoas com deficiéncia ainda se apresentam como obstaculos para a funcdo social
basica de formar uma familia.

Essa discriminagdo tende a se manifestar de forma explicita, quando os magistrados

negam o exercicio das responsabilidades parentais a pais com deficiéncia em razdo dessa
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(ODEGARD, 1993, p. 542), e também de forma implicita, quando falham em reconhecer a
deficiéncia como um fator na tomada de decisdes sobre guarda e direito de convivéncia familiar.

Ha julgados em que expressamente atribuem ao genitor deficiente uma incapacidade
inexistente, vinculando a sua deficiéncia a impossibilidade de exercer a guarda, assim ¢
importante que “nos casos em que houver disputa de guarda e for constatado que um dos
genitores possui deficiéncia [...], a decisdo deve ser alinhada as normativas que visam a prote¢ao
dessas pessoas, ao lado do melhor interesse da crianca e do adolescente.” (MADEIRA, 2019,
p. 6).

Tendo em vista que a lei portuguesa parte do principio de que ¢ do interesse do filho
menor manter um relacionamento intimo com ambos 0s progenitores, mesmo no caso de
divorcio entre os mesmos (MOREIRA, 2018, p. 99) e vice versa, de forma semelhante a lei
brasileira (LOBO, 2011, p. 196) é necessério levar em consideragdo como as barreiras sociais
para os impedimentos vivenciados pelas pessoas com deficiéncia na condi¢do de progenitores
atuam no cuidado com seus filhos, orientando as decisdes legais de modo a agir equitativamente
para remover essas barreiras.

Nesse sentido, Paulo Lébo (2011, p. 196) alerta para a delicadeza das questdes relativas
a atribuicdo de guarda e direito de visitacdo, vez que limitagdes demasiadas ao convivio entre
pais e filhos podem conduzir ao afastamento progressivo do pai ndo guardido, em prejuizo do
filho. Destarte, os tratados internacionais, bem como os ordenamentos juridicos internos do
Brasil e de Portugal oferecem um aporte legal com base no qual pode-se vislumbrar a base

juridica para a garantia desses direitos.

4.1 A Tutela da Equidade no Direito Internacional

Para além do processo de constitucionalizagao, reflexo afinal de uma forma alternativa
de conceber a unidade do direito estadual, o direito internacional da familia tem sofrido também
um acentuado processo de internacionalizagdo, no que se refere ao “aumento do nimero e
importancia das regras cuja sede propria se encontra na ordem juridica especial que organiza a
regulamentacdo das relagdes na sociedade internacional”, principalmente, “ainda que de forma
cada vez menos exclusiva, das relagdes entre os Estados” (RAMOS, 2016, p. 385).

A equidade encontra lastro, dessa forma, na seara do Direito internacional como meio
competente para o deslinde de conflitos. Como pontua Menezes Cordeiro (2018, p. 856) sobre

o assunto, essa ¢, hoje em dia, objeto de referéncias dispersas. Isso se deve largamente ao fato
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de que ““sua riqueza significativa permite que, muitas vezes sem grande precisdo de linguagem,
os textos juridicos se lhe reportem”.

No mundo ocidental, ao longo da historia houve uma gradual evolucdo dos
ordenamentos juridicos no sentido de combater os efeitos negativos que os preconceitos
consolidados em questdes sociais exercem sobre a familia, notadamente, no caso das questdes
de género que permeiam o exercicio da parentalidade de homens e mulheres (MOREIRA, 2018,
p. 100) e da equidade entre os filhos, independentemente de sua origem. Essa evolugdo encontra
seu respaldo em documentos internacionais que procuraram estender ao dominio da familia o
efeito do ja consagrado valor fundamental da equidade.

Isso se deve, primeiramente, ao fato de que a equidade foi apontada primordialmente
como uma das fontes do Direito Internacional Publico no art. 7° da Convengao de Haia, de
1907, ao lado dos principios gerais do direito (MAZUOLLI, 2015, p. 119).

No Direito romano classico, certas formulas processuais apareciam ligadas a expressao
bonum et aequum, a qual vinha atribuir ao juiz uma certa margem para calcular o montante de
uma determinada condenacdo. Em termos linguisticos, essa expressdo aparece como um
fortalecimento de aequus, que remonta a um significado presente no indo-europeu equivalente
a “igual”, com paralelos no grego cléssico para a tradugdo de “conveniente”, “verdadeiro”,
“exato”, e “justo”, assim como no sanscrito, ligado as ideias de igualdade e proporc¢ao
(CORDEIRO, 2018, p. 852).

Sao esses os significados ligados a expressao ex aequo et bono presente no Artigo 38
do Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a, o qual reserva a faculdade da Corte de decidir
desse modo, se as partes com isso concordarem.

Esse acordo entre as partes remete mesmo a propria teoria original da justica como
equidade, a qual parte da pressuposicao de que os sujeitos, “na posi¢do original, ao concordarem
com os principios do justo”, consentem, a0 mesmo tempo, com a organizagdo indispensavel
para dar efetivagdo a esses principios efetivos em seu procedimento. “Ou, por outra, as partes
ao estabelecerem o consenso, indicam os principios que consideram razoaveis para atingir ao
maximo os interesses € objetivos que possam ter depois que desaparece o véu de ignorancia”,
e consentem em assumir a responsabilidade pela compreensdo da justica eleita. Dessa forma,
“tanto os principios para instituigdes quanto os principios para individuos, escolhidos na
posi¢do original”, formam a resposta a questdo da justica segundo a equidade (FARO;
MARQUES, 2014, p. 6).

Nesse sentido, no contexto das normas de direito internacional, ndo se trata, portanto,

de “instrumentos Uteis a correta interpretacdo da norma juridica existente”, e sim “de meios
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para compensar seja a inexisténcia da norma, seja sua evidente falta de préstimo para
proporcionar ao caso concreto um deslinde minimamente justo” (REZEK, 2014).

No mundo antigo, a virtude abstrata correspondente a aequus, aequitas, a qual pode ser
entendida como igualdade, se identificava com a experiéncia cotidiana e com o conjunto de
instintos morais e intelectuais que constituem uma espécie de sabedoria pratica empirica, mais
profunda e densa do que qualquer construcdo artificial da sabedoria humana (CORDEIRO,
2018, p. 97).

Essa virtude possui trés particulares acepgdes, conexas entre si de multiplas formas. Sao
elas: como bitola de critica ao Direito e como principio do seu aperfeicoamento, sendo ponte
entre o direito do passado e do futuro para sanar as injusticas do decurso do tempo; como um
principio de interpretagdo do Direito, que privilegia o entendimento segundo o espirito
subjacente de cada caso em detrimento da letra; como um modo de decisdo diferente do Direito,
a qual seria encontrada de acordo com o sentir do juiz, ¢ ndo como uma ordem firme
(CORDEIRO, 2018, pp. 853-854).

Com o passar do tempo, a aequitas acabou por se confundir com outros conceitos
anteriormente independentes, como o bonum et aequum € a bona fides. A evolucao do instituto
culminou deixando rastros palpédveis nos dias de hoje no ambito dos ordenamentos e das
proprias culturas derivadas do continente europeu, por meio das diversas recepgdes do Direito
romano, as quais se agrupam em dois cernes mais impressivos, consistentes na equidade lata, a
qual traduz um modo de decisdo para além do Direito e que, por isso, acaba ficando de certa
forma reservada ao legislador, e uma equidade estrita, a qual implica tdo somente certos
elementos corretivos em relagdo ao Direito legislado (CORDEIRO, 2018, p. 856).

Assim, a equidade aparece no Direito Internacional “ao lado da analogia como um
método de raciocinio juridico, um critério a nortear o julgador ante a insuficiéncia do direito ou
a flagrancia de sua imprestabilidade para o justo deslinde do caso concreto” (REZEK, 2014, p.
95).

Quando se remete para uma decisdao de acordo com a equidade, revela-se uma intencao
de abdicar de parte, pelo menos, do Direito positivo. E necessario que seja o Direito estrito o
ponto de partida, expurgado de regras formais e limado de aspectos demasiadamente rigidos,
sendo o resultado obtido, dessa forma, passivel de ser adaptado, dentro de certos limites, com
o escopo de melhor corresponder ao equilibrio almejado no caso concreto (CORDEIRO, 2018,
p. 861).

Parece generalizada a convic¢do de que a equidade pode operar tanto na hipotese de

insuficiéncia da norma de direito positivo aplicdvel quanto naquela em que a norma, embora
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bastante, traz ao caso concreto uma solu¢do inaceitavel pelo senso de justica do intérprete.
Cuida-se, entdo, de decidir a luz de normas outras — mais comumente de principios — que
preencham o vazio eventual, ou que tomem o lugar da regra considerada iniqua ante a
singularidade da espécie. Nao ¢, pois, a propria equidade que substitui a norma faltante ou
impropria, qual se aquela, em vez de método, fosse ela mesma uma norma substantiva de
ilimitado préstimo. O Estatuto da Corte da Haia ¢ claro ao dispor, no segundo paragrafo do art.
38, que o recurso a equidade depende da aquiescéncia das partes em litigio. Defrontando-se,
pois, seja com a flagrante impropriedade, seja — o que ¢ bem mais comum em direito
internacional — com a insuficiéncia das normas aplicéveis a espécie, a Corte ndo podera decidir
a luz da equidade por sua propria vontade. A autorizagao das partes ¢ de rigor (REZEK, 2014,
p. 97).

Dessa forma, a natureza da equidade se revela frente a duas orientagdes: uma que
pretende sublinhar uma equidade abstrata, “cuja decisdo traduziria uma aplicagdo do mais alto
principio do Direito ao caso concreto e outra que apela para uma afirmada juridicidade imanente
do caso concreto” (CORDEIRO, 2018, p. 861).

Atentando para o fato de que ambas as orientagdes sdo, na pratica, pouco esclarecedoras,
Menezes Cordeiro (2018, p. 861) define que o julgamento de equidade sera, dessa forma, em
ultimo exame, “sempre o produto de uma decisdo humana que visard ordenar determinado
problema perante um conjunto articulado de proposi¢des objetivas”. Dessa forma, ele sera
distinguido do puro julgamento juridico por apresentar menos preocupagdes sistematicas e
empirismo e intui¢do majorados. Mas as proposicdes objetivas a ter em conta, base de qualquer
possibilidade de convicgdo da propria decisdo de equidade, serdo sempre as historicamente mais
adequadas. O Direito permite que elas sejam conhecidas.

Assim como a analogia, a equidade ¢ um método de raciocinio juridico: ndo ¢ adequado,
dessa forma, que a segunda constitua “uma fonte alternativa de direito, nem que a primeira
represente um recurso de apoio hermenéutico. O método, assim, ¢ de compensacao integrativa,
€ seu uso encontra certas limitagdes em direito internacional — tal como as encontra em direito
interno” (REZEK, 2014, p. 97).

Vale mencionar que esse movimento “ndo ¢ especifico das relacdes familiares,
abrangendo o direito internacional privado no seu todo, e correspondendo alids a uma
convergéncia entre a vocagdo deste ramo do direito e a fonte das normas respectivas”. No
entanto, ndo se deve deixar de lado o fato de que “as fontes internacionais vieram a ter uma
importancia muito significativa no campo das relagcdes familiares, talvez sem paralelo com a

que seria a sua nos restantes sectores do direito internacional”. O que, tendo em mente “a
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radicagdo nacional das relagdes familiares, geradora de maior dificuldade nos consensos
alcancaveis a este proposito, so6 pode explicar-se pela maior preméncia na criagdo, nestas
matérias, de regras uniformes” (RAMOS, 2016, p. 386).

“Tal avulta sobretudo a proposito das fontes convencionais, em que a maioria dos textos
relevantes se encontra em instrumentos de caracter multilateral”, tendo como resultado, nada
obstante, em consideravel monta, “da atuacdo de organizacdes internacionais, tanto de natureza
geral (como a Organizacdo das Nacdes Unidas e o Conselho da Europa), como de natureza
especializada, como ¢ o caso da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado e da
Comissao Internacional do Estado Civil” (RAMOS, 2016, p. 386).

Reiterando o que foi retro mencionado, tanto o Brasil quanto Portugal ratificaram a
Convencao sobre os Direitos da Crianga, sendo o sujeito tratado no instrumento possivelmente
o elo mais fragil nas relagdes familiares. Em seu predmbulo, a Convencdo se mostra convicta
de que a familia, enquanto elemento natural, fundamental da sociedade, meio natural para o
crescimento e bem-estar de todos os seus membros, em particular das criangas, deve receber a
protecdo e a assisténcia necessarias para desempenhar plenamente o seu papel na comunidade;
e reconhece que a crianga, para o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, deve
crescer num ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensao.

Nesse sentido, o artigo 9 do referido instrumento consagra o direito da criang¢a de ndo
ser separada de seus pais contra a vontade destes, salvo se as autoridades competentes
decidirem, sem prejuizo de revisao judicial e de harmonia com a legislagdo e o processo
aplicaveis, que essa separacdo ¢ necessaria no interesse superior da crianca. Tal decisdo pode
mostrar-se necessaria no caso de, por exemplo, os pais maltratarem ou negligenciarem a crianga
ou no caso de os pais viverem separados e uma decisdo sobre o lugar da residéncia da crianca
tiver de ser tomada.

Mesmo assim, o mesmo dispositivo preconiza, no n° 3, que devera ser respeitado o
direito da crianga separada de um ou de ambos os seus pais de manter regularmente relagdes
pessoais e contatos diretos com ambos, salvo se tal se mostrar contrario ao interesse superior
da crianga.

Nesse sentido, O direito da criangca de manter contatos “com ambos os progenitores
subsiste em todas as formas de separagao parental: de origem familiar ou imposta pelo Estado”.
O processo para garantir o direito da crianga a manter contatos “com os progenitores e a
reunificacdo familiar exige que se tenha o seu interesse superior primacialmente em conta e que

as suas opinides sejam devidamente tomadas em consideracdo, em funcdo da sua idade e
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maturidade”. (AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA;
CONSELHO DA EUROPA, 2016, p. 83).

No quadro do direito da Unido Europeia, o artigo 24.°, n.° 3, da Carta dos Direitos
Fundamentais da UE “reconhece expressamente o direito de todas as criangas” de manterem-
se em contatos com ambos os progenitores. “A formulacdo dessa disposi¢do clarifica o
conteudo do direito”, em particular a definicdo de contato, “que deve: ser regular; permitir o
desenvolvimento de uma relagdo pessoal”; e assumir a configuragdo de um contato direto.
“Contudo, existe uma reserva: o direito de cada crianga” de manter-se em contato “‘com os seus
pais esta expressamente limitado pelo seu interesse superior”. “Esta disposi¢do, como esclarece
a nota explicativa da Carta, é expressamente pautada pelo artigo 9.° da CDC” (AGENCIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA; CONSELHO DA EUROPA, 2016,
p. 83).

A protecdo desse direito exorta um juizo de equidade nos casos em que o Direito
positivo ndo oferece fontes suficientes para o deslinde dos casos envolvendo o destino das
criangas, principalmente nos casos em que a garantia de direitos fundamentais de outros
membros esta intimamente ligada com a promogao do superior interesse da crianca. E o caso,
por exemplo, de um dos pais ser uma pessoa com deficiéncia.

A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi igualmente ratificada
tanto pelo Brasil quanto por Portugal. Ao tratar do respeito pelo lar e pela familia, o referido
instrumento preconiza que os Estados Partes deverdo tomar medidas efetivas e apropriadas para
eliminar a discriminagdo contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos relativos a
casamento, familia, paternidade e relacionamentos, em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas, de modo a assegurar que: a) Seja reconhecido o direito das pessoas com deficiéncia,
em idade de contrair matrimoénio, de casar-se e estabelecer familia, com base no livre e pleno
consentimento dos pretendentes; b) Sejam reconhecidos os direitos das pessoas com deficiéncia
de decidir livre e responsavelmente sobre o numero de filhos e o espacamento entre esses filhos
e de ter acesso a informagdes adequadas a idade e a educagdo em matéria de reproducdo e de
planejamento familiar, bem como os meios necessarios para exercer esses direitos. ¢) As
pessoas com deficiéncia, inclusive criangas, conservem sua fertilidade, em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas. 2. Os Estados Partes assegurardo os direitos e
responsabilidades das pessoas com deficiéncia, relativos a guarda, custodia, curatela e adogao
de criangas ou instituicdes semelhantes, caso esses conceitos constem na legislagdo nacional.

Em todos os casos, prevalecerd o superior interesse da crianca. Os Estados Partes prestardo a
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devida assisténcia as pessoas com deficiéncia para que essas pessoas possam exercer suas
responsabilidades na criacdo dos filhos.

Dessa forma, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia traz a tona a
importancia de proteger o direito de formar e manter a familia das pessoas com deficiéncia, em
igualdade de condigdes com seus pares sem deficiéncia. Isso demanda uma especial
sensibilidade com a forma como as barreiras sociais impactam a experiéncia da parentalidade
para pessoas com deficiéncia.

Dessa forma, em conjun¢do com o direito internacionalmente reconhecido da crianga
em ser criada no seio da familia, de conviver com os pais, € possivel perceber que a prote¢ao
do vinculo entre a crianga e os pais ¢ uma via de mao dupla na tutela da dignidade da pessoa

humana no seio da familia.

4.2 A Protecio Constitucional da Equidade no Brasil

A justica como equidade tem, no ordenamento juridico brasileiro, um significado tanto
mais profundo, na medida em que ¢ passivel de ser relacionada com a propria teoria dos direitos
e dos deveres e deveres fundamentais, possibilitando a formac¢do de um conceito de dignidade
da pessoa humana, que ¢ o valor base da ordem constitucional brasileira inaugurada em 1988
(FARO; MARQUES, 2014, p. 5).

Isso porque um dos conceitos basicos utilizados pela teoria da justica como equidade ¢
o dos bens primarios, os quais sdo classificados em cinco tipos: direitos, liberdades,
oportunidades, renda e riqueza, e a autoestima. Dessa forma, os bens primarios sdo formados
em conjunto por aquilo que ¢ capaz de dar maior seguranc¢a ao individuo para alcangar suas
metas e interesses, ou seja, elementos imprescindiveis para a manuten¢ao de uma vida humana
digna (FARO; MARQUES, 2014, p. 18-19).

Nesse sentido, como pontua Bonavides (2004, p. 562), o atrelamento essencial “dos
direitos fundamentais a liberdade ¢ a dignidade humana, enquanto valores histdricos e
filosoficos, nos conduzird sem dbices ao significado de universalidade inerente a esses direitos
como ideal da pessoa humana”.

Na teoria da justica como equidade, os bens primarios ndo decorrem do principio de
diferenca, e sim se tornam mais nitidos com ele. Ora, com este principio, fica clara a existéncia
de desigualdades entre os individuos da sociedade, e a percepcdo das desigualdades permite
que se destaquem os sujeitos afortunados e os menos afortunados. A clareza sobre a existéncia

de bens primarios esta no fato de que estes constituem fatores que devem existir para todos os
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individuos, mesmo que ndo haja distribui¢do igual; ou, dito de outro modo: sdo fatores que
devem existir minimamente na vida de todos os membros da sociedade, dai a sua relagdo com
as exigéncias minimas (FARO; MARQUES, 2014, p.45).

Nesse sentido, ndo basta, contudo, o reconhecimento formal da liberdade, uma vez que
a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de fundamento do Estado Democratico de Direito,
“reclama condi¢des minimas de existéncia, existéncia digna conforme os ditames da justica
social como fim da ordem econdmica”. Mister recordar que “constitui um desrespeito a
dignidade da pessoa humana um sistema de profundas desigualdades”. Nesse sentido, ndo ¢
concebivel, por exemplo, uma vida com dignidade em condigdes de “fome, miséria e incultura,
pois, a liberdade humana com frequéncia se debilita quando o homem cai na extrema
necessidade”, uma vez que, a igualdade e dignidade da pessoa demandam que se atinja a uma
situagdo social mais humana e mais justa. “Resulta escandaloso o fato das excessivas
desigualdades econdmicas e sociais que se dao entre 0s membros ou os povos de uma mesma
familia humana. S3o contrarios a justi¢a social, a equidade, a dignidade da pessoa humana e a
paz social e internacional”. (SILVA, 1998, pp. 93-94).

Dessa forma, o minimo existencial consiste na esséncia dos direitos e deveres
fundamentais, depois de realizadas todas as restri¢des autorizadas pela CF/88 ao seu contetido,
restando o que lhes ¢ essencial, funcionando como uma prote¢do ao seu conteudo minimo.
Assim, o minimo existencial funciona como aquele conjunto de direitos e deveres (minimos)
que todo individuo inserido numa sociedade, seja essa a brasileira, inglesa ou italiana, deve
possuir, independente das condigdes politicas, sociais e economicas da comunidade em que
vive (FARO; MARQUES, 2014, pp. 48-49).

A justica como equidade ¢ uma teoria de justica que generaliza e leva a um nivel mais
alto de abstracdo. A justica ¢ a primeira virtude das institui¢des sociais. Cada pessoa possui
uma inviolabilidade fundada na justi¢a, portanto, numa sociedade justa as liberdades da
cidadania sdo consideradas inviolaveis, eis a primazia da justica (FERMETAO, 2016, p. 884)

A teoria da justica como equidade proporciona, portanto, uma ligacdo entre os direitos
a liberdade e a igualdade, de tal forma que estes formam o suporte fatico (oportunidades) para
o exercicio daqueles, viabilizando-os, dessa forma. O Estado, através de seus o6rgdos, deve,
mediante prestacdes — por exemplo: agdes ou politicas publicas, realizar a justa distribuicao de
oportunidades que viabilizem o exercicio, pelos individuos, de suas liberdades, no esforgo
constante de relativizar situacdes de desequilibrio social, aumentando a pratica da liberdade

(FARO; MARQUES, 2014, p. 52).
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A justica ¢ a esperanca que todo homem traz em sua esséncia, sendo necessaria para que
este se realize. A justica ¢ ideia de virtude suprema, de equidade, de felicidade, de igualdade e
de liberdade, verdadeira justiga social. A justica social ¢ a estrutura basica da sociedade, e a
distribuicdo de direitos e deveres fundamentais, e determinam a divisdo de vantagens
(FERMENTAO, 2016, p. 886).

A Constitui¢do Federal de 1988 muito avangou no reconhecimento das mudangas
ocorridas na seara da familia, determinando novos contornos para a acep¢ao juridica do que lhe
diz respeito. Com efeito, a Carta Magna estabelece novos paradigmas para a familia, eliminando
as relacdes de subordinacdo existentes entre os integrantes do grupo familiar, implantando a
isonomia entre os conjuges, a paridade entre os filhos, a familia plural e a protecdo da familia
em cada um de seus integrantes. No entanto, como bem pontua Adélia Moreira Pessoa (2006,
p. 31), existe uma grande distancia entre essa proclamada igualdade e a realidade brasileira.
Coloca-se, portanto, a questao de como assegurar que seja dada efetividade a esses direitos.

Dessa forma, a Constituicao de 1988, no paragrafo 8° de seu art. 226, “estabelece que o
estado deve assegurar assisténcia a familia, na pessoa de cada um dos que a integram, devendo
criar mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”. Por outro lado, a
sociedade e a familia, os quais sdo chamados para a protegdo integral da crianga, com fulcro no
art. 227 da Constituicdo Federal, tem a convivéncia familiar como um dos direitos ali
assegurados (PESSOA, 2006, p. 31).

Nao s6 a constitui¢do brasileira preconiza as normas protetivas da familia em novos
paradigmas, como apontado anteriormente. “O proprio homem nao ¢ mais considerado como
ente genérico, ou homem em abstrato, mas € visto na especificidade ou na concretude de suas
diversas maneiras de ser em sociedade” - crianga, idoso, pessoa com deficiéncia, mulher etc.
“Por outro lado, a multiplicacdo cada vez mais acelerada dos direitos do homem revela a
necessidade de fazer referéncia a um contexto social determinado e a interdependéncia entre os
direitos” (PESSOA, 2006, p. 32).

A garantia desses direitos, entretanto, estd longe de poder se dar por alcancada. “A
defesa dos direitos humanos ¢ uma tarefa interminavel, porque a cada dia o respeito aos direitos
humanos ¢ algo que se constr6i”. Nesse sentido, todos os direitos humanos e todas as liberdades
fundamentais tém como caracteristicas a indivisibilidade e independéncia; “a realizacdo, a
promocao e a protegdo dos direitos abrangidos constitucionalmente devem beneficiar-se de uma
aten¢do igual e ser encaradas como uma urgéncia igual” (PESSOA, 2006, p. 33).

Nessa senda, a ruptura conjugal, acontecimento cada vez mais frequente na atualidade.

tem nos incitado a busca de garantias para a protecdo aos direitos basicos de criangas e
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adolescentes. Como pontua Maria Antonieta Pisano Motta (2006, p. 591), “a convivéncia com
pai e mae ¢ o fundante de uma personalidade saudavel. Tal objetivo deve ser visado por todos
aqueles que militam em busca da defesa do melhor interesse dos chamados filhos do divorcio”.
As variadas composicdes familiares que caracterizam a atual conjuntura pés-moderna, a cada
vez maior participacdo das mulheres no mercado de trabalho e a dos homens na educagdo e
cria¢do dos filhos, transformaram o cenario.

Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 615) pontua que esse modelo mais
contemporaneo de familia vem sendo chamado, por alguns especialistas em sociologia, de
“democratico”, e corresponde, em termos historicos, “a uma significativa novidade, em
decorréncia da inser¢do, no ambiente familiar, de principios tais como a igualdade e a
liberdade”.

Nesse sentido, j4 ndo se pode mais continuar pensando os arranjos de guarda ou de
visitagdo com base em modelos familiares em declinio e em rotinas familiares que sdo
“tradicionalmente conhecidas e inegavelmente ultrapassadas: a mae no cuidado do lar e dos
filhos e o pai como provedor afastado da convivéncia e da familiaridade na educagao e cuidados
diretamente dispensados as criancas” (MOTTA, 2006, p. 591).

Diante das realidades atuais, as sentengas tradicionais atribuindo a guarda a mae e visitas
quinzenais ao pai ndo mais se adequam ao funcionamento familiar que antecedia a propria
separacdo e, portanto, ndo atendem e talvez nunca tenham atendido aos interesses das criangas.
Nao se mostrara benéfico qualquer arranjo que venha a atribuir a qualquer dos pais um papel
secundario ou acessorio, quer na convivéncia, quer na participagdo da educacdo e das decisdes
importantes referentes aos filhos, bem como nas responsabilidades referentes a eles (MOTTA,
2006, p. 592), baseado em critérios que em nada influenciam o modo como os progenitores se
dispdem a exercer a parentalidade, como género, renda ou deficiéncia.

Dessa forma, o tratamento equitativo dos membros da familia gera impactos que a
transcendem, uma vez que, “sendo a familia a base da sociedade, mudanc¢as na familia geram
mudangas sociais. Quanto mais familias democréaticas, maior o fortalecimento da democracia
no espaco publico e vice-versa”. Além do mais, e de forma evidente, “quanto mais democracia
houver nos pequenos grupos, mais democratica sera a sociedade na qual eles coexistem”
(MORAES, 2006, p. 619).

E, nesse ensejo, ao colocar a familia como base da sociedade, ja tendo estabelecida essa
como democratica, a constitui¢do buscou corrigir, de pronto, no plano formal, as desigualdades
entre seus membros antes arraigadas nos institutos juridicos. Estabeleceu, ainda, vinculos de

solidariedade entre esses, garantiu a assisténcia a cada membro da familia, tutelando

106



individualmente cada integrante e ndo apenas o grupo familiar como um todo. Ainda no que se
refere a solidariedade, estabeleceu, além da responsabilidade dos pais pelos filhos menores, a
responsabilizacdo dos filhos maiores pelos pais idosos, carentes ou enfermos (MORAES, 2006,
p. 620-621).

Muito embora a Constituicdo Federal Brasileira ndo tenha disciplinado expressamente
as questodes peculiares que surgem das questdes familiares envolvendo pessoas com deficiéncia
no exercicio da parentalidade, ¢ possivel perceber que a Carta disponibiliza instrumentos
bastantes para que se chegue a uma solucdo baseada em juizo de equidade.

Apesar da legislacao brasileira ndo deixar explicito o tratamento do exercicio da guarda
por deficientes fisicos, ao ratificar a Convencao das Pessoas com Deficiéncia aceitou o encargo
de tomar medidas efetivas e apropriadas para extinguir o preconceito contra pessoas com
deficiéncia e promover a inclusdo destes, em todos os aspectos relativos a casamento, familia,
guarda, paternidade e relacionamentos, em igual condi¢cdes com as demais pessoas.

Porém, ndo se olvide que o Brasil promulgou a Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque,
em 30 de margo de 2007, mediante procedimento do pardgrafo 3° do art. 5° da Constituicao
Federal, que equipara todos os tratados e convengdes internacionais a qualidade de Emenda
Constitucional. Infelizmente, ndo integram objetivamente o texto da Carta Cidada.

Entdo, ao se tornar signatério, o Brasil trouxe para si o dever de proteger o direito de
formar e manter a familia das pessoas com alguma deficiéncia, de maneira igual a todos.
Ademais, o ordenamento juridico brasileiro também ratificou a Conveng¢do dos Direitos da
Crianga e do Adolescente e, portanto, reconheceu a necessidade da crianga ser criada no seio
familiar.

A protecdo dos direitos inerentes a essas pessoas, criangas e deficientes, deve ser
equilibrada e exercida através da equidade, tendo em vista que o Direito positivo nao
discriminou explicitamente como deveriam ser pautados os casos que os envolvem.

Desse modo, deve o magistrado estar atento a essas peculiaridades, para que, em se
observando as previsdes constitucionais, busque oferecer condi¢gdes concretas para possibilitar
que os filhos menores tenham seu direito de convivéncia familiar plena com seus pais, com ou

sem deficiéncia.

107



4.3 Discriminacio Positiva

Com a emergéncia, no mundo ocidental, uma sociedade fundada em principios democraticos e
no respeito pelos direitos fundamentais, o dogma liberal da igualdade formal comeca a ser
questionado na medida em que nio se mostra bastante para a protecao dos direitos das pessoas
que sdo em sua dimensdo cultural, econdmica e socialmente desfavorecidas e, por isso, “a
igualdade passa a ser ndo s6 um principio estruturante do Estado de direito democratico e do
ordenamento juridico para constituir, também, um objetivo a ser atingido pelo Estado”
(NEVES, 2011, p. 37).

Isso significa que, ndo obstante a igualdade formal ou igualdade de tratamento seja o
mais antigo e mais bem conhecido conceito, ¢ necessario compreendé-lo a partir da formula
aristotélica “os iguais devem ser tratados de forma igual e os desiguais de forma desigual”
Apesar da aparente simplicidade desse aforismo, as complicagdes surgem quando se tenta
determinar quais situacdes sdo iguais ou desiguais em cada caso particular. O exame da
igualdade de duas situagdes requer um teste para comparar caracteristicas relevantes ou
caracteristicas em um contexto especifico. Neste contexto, as diferengas com base em varios
fatores pré-determinados, como sexo, religido, raca, nacionalidade, etc. sdo tradicionalmente
consideradas discriminatorias. A discriminagdo €, entdo, um conceito-chave na definigao de
igualdade e refere-se a qualquer tratamento sistematico de um individuo ou grupo baseado em
circunstancias sociais e/ou caracteristicas (MARTIN, 2014, p. 21).

A posi¢do neutra do Estado, a livre concorréncia e a livre iniciativa privada, sem
qualquer interferéncia do Estado, acaba sendo afastada em favor do surgimento de um Estado
ativo, ou Estado social, o qual, por meio da lei e de instrumentos de politicas publicas
implementa a igualdade real, efetiva, substancial, material, impde limites a atividade dos
particulares e aos seus abusos, € que se encontra comprometido com a justi¢a social. Um Estado,
portanto, que recorre aos mais variados mecanismos para combater os efeitos das
discriminagdes nas diferentes areas de intervencao humana (NEVES, 2011, p. 37).

Essa ideia de discriminag¢do pode se dar de duas formas, quando se esta trabalhando com
o conceito de igualdade formal. Discriminagdo direta significa um tratamento diferente e
desfavoravel infringindo a lei porque se baseia diretamente nas circunstancias pessoais ou
sociais de um individuo. Assim, o conceito de discriminacdo direta ¢ essencialmente objetivo.
Isso explica por que, neste contexto, a intencdo de discriminar ou ndo ¢ irrelevante e a
justificagdo de conduta discriminatdria ndo € aceita. Analisando o outro lado, a nogdo de

discriminacdo indireta refere-se a praticas ou medidas que, sendo formalmente neutras, t€ém
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consequéncias desiguais para diferentes grupos sociais, produzindo um impacto adverso em um
ou mais grupos de pessoas (MARTIN, 2014, p. 21).

Por conseguinte, o conceito de discriminacdo indireta sublinha o facto de alguém
pertencer a um grupo desfavorecido e reflete a dimensdo supra individual do fendmeno
discriminatorio. Portanto, a comparagdo em casos de discriminacdo indireta ndo ¢ estabelecida
entre os individuos em si, mas entre grupos diferenciados por suas caracteristicas comuns,
levando a uma delimitagdo de fatores genéricos ou motivos de discriminagdo. Em contraste
com a discriminag¢ao direta, os casos de discriminacdo indireta permitem justificativas objetivas
para as diferencas de tratamento (MARTIN, 2014, pp. 22-23).

Ficam, assim, criadas as condi¢des para o florescimento da denominada agdo afirmativa,
discriminacao positiva, a¢ao positiva ou acdo afirmativa. “Com origem em movimentos sociais,
na luta de grupos menos favorecidos pelo acesso a uma vida digna” desenvolveu-se a nogao de
acdes positivas, “cujos objetivos primordiais seriam a promogao dos principios da dignidade,
da igualdade material e da protecdo e garantia dos direitos fundamentais de todo o ser humano”
(NEVES, 2011, p. 23).

A abordagem formal do conceito de igualdade tem uma falha basica: muitas vezes deixa
de abordar adequadamente as desigualdades relacionadas ao contexto pessoal ou coletivo que
estd fortemente embutido na sociedade. Nesse contexto, em primeiro lugar, a conquista de uma
igualdade real ou substantiva requer um arcabouco legal que proteja contra a discriminagao,
concebido como uma reacdo repressiva destinada a punir condutas discriminatorias, com
sangdes. E o tipo de reagio legal tradicionalmente aplicada contra a discriminagio, baseada em
modelo liderado por denuncias individuais, e que tem a consequéncia legal de restabelecer a
igualdade declarando a nulidade do comportamento discriminatério e seus efeitos (MARTIN,
2014, p. 22).

Esse remédio primério pode ser encontrado tanto na Constitui¢do Federal Brasileira
quanto na Constitui¢do da Republica Portuguesa, ademais das Convencdes Internacionais sobre
grupos vulneraveis as quais ratificam os dois paises.

O problema encontrado na aplicagdo desse método de protecao reativa € que ele ndo ¢
absolutamente eficiente na superacdo de tendéncias discriminatdrias na sociedade. Se por um
lado, ele pode ser til para reparar os efeitos dos tratamentos discriminatorios existentes, por
outro ndo se mostra um instrumento totalmente adequado quando se trata de erradicar a
tendéncia a discriminar e combater os fendémenos discriminatérios coletivos para além dos
casos de discriminagdo indireta. Nesse sentido, ¢ necessaria a adogdo de novos mecanismos

para eliminar as desigualdades sociais persistentes. E ¢ nesse esfor¢o que as atividades
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promocionais a favor dos grupos desfavorecidos na tomada de medidas para a chamada
igualdade material, real ou substantiva entra em jogo (MARTIN, 2014, p. 22).

Medidas de agdo positiva fornecem uma ferramenta para lutar contra a dimensdo
coletiva da discriminacdo, uma vez que se baseiam no ideal de igualdade substantiva dos grupos
que compdem a sociedade. Para que estas medidas sejam aplicdveis, o tratamento
discriminatorio ¢ assumido com base no mero facto de pertencer a um grupo social
desfavorecido em vez de considerar o tratamento diferente injustificado em termos relativos
por meio do estabelecimento de uma base de comparacdo ad hoc. Portanto, a nogdo de
igualdade "de facto" implica uma dimensdo positiva (no sentido de promog¢do) e também
negativa (no sentido de proibi¢do). Dessa forma, em conjunto com remédios projetados para
lidar com comportamentos discriminatorios, sdo introduzidas medidas de nivelamento também
para situacdes de desvantagem social na origem do tratamento discriminatorio. O principal
obstaculo para a aplicabilidade dessas medidas proativas ¢ o fato de que, consideradas
isoladamente, elas violam a proibi¢@o de discriminacao direta. Assim, medidas de acdo positiva
restringem a principio da igualdade entre os grupos na sua dimensdo formal, uma vez que
estabelecem distingdes sobre os fatores tradicionalmente proibidos de diferenciagdo (por
exemplo, a existéncia de deficiéncia). No entanto, a adog¢do deste tipo de tratamento
aparentemente desigual foi justificada pelo imperativo de igualdade substantiva dos grupos e
individuos que compdem a sociedade (MARTIN, 2014, p. 22).

Nesse sentido, ao analisar a discriminag@o positiva do principio genérico de igualdade
de oportunidades, podem ser percebidas diferengas entre elas a partir de cinco caracteristicas:
a discriminagdo positiva abarca acdes positivas, enquanto a igualdade de oportunidades tem
natureza reativa; a discriminagdo positiva consiste numa politica consciente da raca, género,
deficiéncia e outros fatores, enquanto a igualdade de oportunidades ¢ cega no que concerne
esses topicos; a discriminagdo positiva reconhece a perpetuacdo de injustigas no sistema e se
antecipa em relacgdo a elas, enquanto a igualdade de oportunidades, de certa forma, assume que
as oportunidades sdo, de facto, iguais para todos os cidaddos; a discriminagdo positiva abstrai
as intengdes de significado no decurso dos acontecimentos, enquanto a igualdade de
oportunidades acredita que boas intengdes resultam, automaticamente, em boas agdes; a
discriminacdo positiva coloca o enfoque no sistema, enquanto a igualdade de oportunidades
permite que as atengdes se foquem para os individuos (CROSBY; HERZBERGER, 2001, p.
16).

Predominava no direito luso-brasileiro anterior a consagracao da Guarda Compartilhada

e do exercicio conjunto das Responsabilidades Parentais a cultura dos melhores cuidados dos
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filhos somente pela mae, de forma unipessoal e exclusiva, contrariando os principios da
igualdade da corresponsabilidade parental. Esse critério sobreviveu com forga na consciéncia
social. Porém, na compreensao do principio do melhor interesse da crianga, o sistema redefiniu
o modelo, passando a atribuir a guarda a quem revele melhores condi¢des de exercé-la, sem
afastar um ou outro dos pais da vida dos filhos. A mudangca juridica contribui, dessa forma, para
a consolida¢do de uma familia democratica (GRISARD FILHO, 2009, pp. 192-193).

Dessa forma, a vertente contemporanea do Direito de Familia, baseado em valores
democraticos, tem rejeitado os antigos dogmas que permeavam o ordenamento juridico, os
quais eram baseados em nog¢des preconcebidas que culminavam com os tribunais ditando quem,
na pratica, tinha direito de ser pai ou mae e quem nao tinha. Isso causava prejuizos as criangas,
as quais se viam alienadas do direito a uma convivéncia familiar plena.

O avangar da evolug¢do juridica culminou no desenvolvimento de fatores objetivos de
atribuicdo da guarda (afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar, satde e
seguranga, educacdo). Nao se trata, em verdade de enumeragao ou gradacdo em importancia a
ser observada pelo juiz. De outra forma, passe a considerar todas as circunstancias que o caso
oferece, sem prender-se a uma ordem de importancia pré-determinada entre fatores, para
garantir a melhor solu¢do para salvaguarda dos interesses da crianga (GRISARD FILHO,
2009).

Nesse sentido, muito embora a ideia da discriminag@o positiva seja mais aplicada no
ambito das politicas sociais, ¢ importante observar que seus efeitos no ordenamento juridico
provem de uma nogdo generalizada de corrigir falhas, tanto nas instituicdes quanto no tecido
social, que causam desigualdades entre determinados grupos.

Dessa forma, no ambito de aplica¢do do direito de familia, o espirito da discriminacdo
positiva pode encontrar aplicagdo em muitos aspectos, principalmente nas situacdes que
envolvem a regulamentac¢ao do convivio dos filhos menores com seus pais.

Assim, os principios de discriminag¢do positiva, observando o superior interesse da
crianga, exortam os operadores do Direito de familia a, por exemplo, considerar a existéncia de
barreiras sociais na regulamentacdo das visitas ou fixacao da residéncia da crianga, de modo a
permitir que essa resida com ou o mais proximo possivel de seu genitor com deficiéncia, e que
sua rotina possa ser organizada de modo a possibilitar a0 maximo o convivio entre a crianga e
o genitor. O estabelecimento de condi¢des rigidas de convivéncia e residéncia que, de outro
modo, ndo causariam problemas para pessoas sem deficiéncia acaba por causar graves danos as
dindmicas familiares daqueles que precisam conviver com barreiras sociais em todas as

instancias da vida. Nesse sentido, a sensibilidade na decisdo ¢ imprescindivel.
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Como pontua Fernando Trindade (1998, p. 1) no tocante ao ordenamento juridico
brasileiro, a Constitui¢do Federal de 05 de outubro de 1988, ndo s6 ndo veda a adogdo de
discriminacdo positiva, mas, antes, favorece. “Com efeito, ja no seu predambulo, a nossa Lei
Maior estabelece como objetivo da Assembléia Nacional Constituinte a institui¢do de um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais (...) a igualdade e a

justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)”.
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CONCLUSAO

O olhar ao passado, convocado no inicio da presente prelagdo, serve para revelar que,
conforme moderna posi¢do cientifica, nossas ideias e concep¢des do modelo familiar, bem
como no trato e expectativas relativas as capacidades das pessoas com deficiéncia, vem de uma
conjuntura historica celular, transmitida através de nosso DNA hé4 mais de 3,5 bilhdes de anos,
at¢ a formacdo do homem, com especial explosdo nos ultimos 3 mil anos, gracas ao
desenvolvimento da comunicagdo escrita (HAWKING, 2018, p. 50).

Note-se que, as atengdes voltadas as pessoas com deficiéncia, iniciaram-se efetivamente
agora, na década de setenta, e ndo apds a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em 1948,
em um exasperado resgate da dignidade da pessoa humana, no recolher dos cacos da
humanidade, deixados ao fim de uma grande guerra mundial.

Com a assinatura da Convengao Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
em 30 de marco de 2007, foi direcionado um holofote sobre uma minoria subjugada até mesmo
em fatos historicos. Sequer havia, segundo a ciéncia, uma gama de conhecimento bioldgico de
experiéncias subjetivas que nos resgatasse da agrura de uma discriminagdo. “As experiéncias
subjetivas explicam as a¢des humanas” (HARARI, 2016, p. 100)

Ainda, ap6s um longo periodo de evolugdo nas relagdes parentais e no trato do Direito
de familia, tem-se chegado a concepgdo da protecao das relagdes familiares como instrumentos
de desenvolvimento da capacidade e de protecdo da dignidade da pessoa humana. Ja ndo se
admite mais a prevaléncia de institutos arcaicos como o patria potestas e se tem rejeitado cada
vez mais os papéis socialmente concebidos de género, a vinculacdo entre a conjugalidade e a
parentalidade e demais fatores que anteriormente restringiam o exercicio da parentalidade em
sua plenitude, obstaculizando o alcance do objetivo fundamental supramencionado.

Essa evolucao tem contribuido para o desenvolvimento de uma rede cada vez maior de
protecdo aos direitos e interesses da crianga, o ponto central da tutela juridica no ambito
familiar. Entre os direitos relacionados, reconhecido tanto nos ordenamentos juridicos internos
quanto no ambito da prote¢do multinivel dos direitos humanos, estd o de ser educada no seio
da familia e do convivio pleno com os genitores.

Esse direito em particular tem sido, nas ultimas décadas, o alvo ao qual se direcionou
um grande esfor¢o por sua concretizacdo, culminando na preferéncia brasileira pela Guarda
Compartilhada e na experiéncia portuguesa do exercicio conjunto das responsabilidades

parentais. O advento desses institutos ¢ fruto da necessaria adequagdo do Direito as
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transformagoes das estruturas familiares, causadas por mudancgas na propria conjuntura politica,
econdmica, cultural e social na qual estdo inseridas.

Em contrapartida, essa evolugdo juridica causou também uma necessidade de repensar
a parentalidade em si e o compartilhamento das responsabilidades em relag@o ao filho entre os
genitores, reforcando a importancia da presenca desses na vida e no cotidiano dos filhos
menores.

A situagdo dos pais com deficiéncia, nesse cendrio, inspira mais cuidados. Vé-se, pelo
apanhado histdrico trazido, que a absorcao do progresso social pelo direito ndo se d4 de modo
acelerado e ainda esta em desenvolvimento, havendo, ainda, a necessidade de criar medidas que
efetivem a aplicacdo desses direitos. A propria regulamentacgao de direitos especificos a pessoas
com deficiéncia deu-se de forma relativamente tardia em relagdo as demais lutas sociais que
lhe inspiraram, como a igualdade entre os sexos e 0 antirracismo.

Por muito tempo, os direitos mais basicos dessas pessoas precisaram ser defendidos a
partir de instrumentos de carater mais geral, até que fosse atendida a necessidade de uma tutela
mais especifica, a qual ainda se encontra largamente em desenvolvimento, havendo uma tutela
especifica de equidade na aplicacdo dos principios de protecdo a crianca e de igualdade dos
deficientes.

Nesse sentido, alguns aspectos ainda permanecem carentes de agdes particularmente
direcionadas, nomeadamente, o ambito da familia. Isso se deve ainda a um resquicio do
histérico de menorizacdo enfrentado pelas pessoas com deficiéncia fisica, as quais eram vistas
como eternos recipientes de cuidados, ndo sendo delas esperado que fossem sujeitos capazes de
atingir uma maioridade plena, com a consequente capacidade para uma vida independente em
que fossem responsaveis por si mesmas, € eventualmente por outros.

Ainda estamos no estdgio de consolidar o direito das pessoas com deficiéncia a uma
vida independente, desde a capacidade civil até as condi¢des materiais de vida sem as barreiras
sociais ainda largamente presentes. Nesse sentido, numa realidade permeada por barreiras
sociais, as quais fazem parte da vida dessas pessoas, ndo ¢ razoavel ignorar a presenga dessas
barreiras na esfera mais intima da existéncia humana, que ¢ a vida familiar, o cotidiano
doméstico.

Dessa forma, deve o magistrado ter a sensibilidade de lidar com essas questdes quando
da regulamentagdo do modo como se dard o convivio dos filhos menores com seus pais
deficientes, de modo a ndo permitir que essas barreiras sociais se apresentem com Obices

alienadores da relagdo parental.
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Na atualidade, mesmo nos paises desenvolvidos, a acessibilidade, tanto fisica como
atitudinal, ainda é uma preocupacdo relativamente recente, e por isso ainda ndo pode ser
considerada atingida em todos os aspectos, situa¢do que ¢ ainda mais acentuada em paises em
desenvolvimento.

Nesse sentido, ¢ comum que as pessoas com deficiéncia organizem suas vidas de modo
cuidadoso para superar as barreiras sociais 0 maximo possivel, adaptando os ambientes nos
quais desenvolvem suas atividades cotidianas. E coerente, portanto, afirmar que esse é o
ambiente 6timo para o florescimento das relagdes interpessoais, €, consequentemente, para o
exercicio da parentalidade.

Dessa forma, ¢ importante dar preferéncia a residéncia dos filhos menores junto a seus
pais com deficiéncia, ou que, ao menos, seja facilitado o maximo possivel o exercicio do direito
de visitas, como verdadeira medida de equidade. Outros aspectos também devem ser levados
em consideragdo, como a acessibilidade dos espacos em que as criangas desenvolvem suas
atividades cotidianas para que permitam a participagao de seus pais. Isso tudo culmina na mais
elementar das realizacdes, que € de levar as pessoas com deficiéncia a sério enquanto pais.

Ademais, ndo se pode ignorar o potencial do direito enquanto transformador da
realidade social. Ele ndo deve apenas reagir as mudancas, mas fomentd-las na dire¢do do
cumprimento dos objetivos constitucionais. Nesse aspecto, a Constituicdo Federal Brasileira de
1988 nao foi leviana ao afirmar que a familia ¢ base da sociedade.

Dessa forma, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, além de inclusiva,
com a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicagdo da pobreza e a marginalizagdo e
reducdo das desigualdades sociais e regionais e a eliminacao das barreiras sociais, € a promog¢ao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas

de discriminagdo comega pela familia.
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