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Resumen

La familia es la base de la sociedad y es el mejor lugar para la educacién y el crecimiento del nifo.
El divorcio es perjudicial para la salud de los nifios, especialmente afecta la salud mental y escolar,
con repercusiones en la vida adulta. Vivir juntos por un periodo igual con el padre y la madre después
del divorcio, la custodia compartida, es un elemento con una relacién causal estadistica para proteger
la salud de los nifos. Sin embargo, las decisiones judiciales han decretado la custodia compartida en
menos de un tercio de las separaciones. Bioderecho es una forma de hacer que la bioética sea efectiva,
mediante el analisis de controversias éticas y morales en la interrelacion entre las ciencias juridicas y las
ciencias de la salud. Las acciones legales familiares deben llevarse a cabo de manera multidisciplinaria,
considerando al niflo como el sujeto mas vulnerable a proteger.

Palabras clave: Divorcio. Ansiedad de separacion. Desarrollo infantil. Responsabilidad parental.
Menores.

Resumo

Guarda compartilhada a luz da bioética e do biodireito

A familia é a base fundante da sociedade e o melhor local para a educacao e o crescimento da crianca.
O divércio é deletério a salde das criancas, impactando sobretudo na salide mental e no desempe-
nho escolar, além ter reflexos na vida adulta. O convivio por periodo igualitario com pai e mae ap6s o
divércio - a guarda compartilhada - garante beneficios, empiricamente comprovados, ao bem-estar
fisico e psicolégico das criancas. No entanto, muitas decisdes judiciais decretam guarda compartilhada
em menos de um terco das separacdes. Ao analisar controvérsias éticas e morais na inter-relacdo
das ciéncias juridicas com as ciéncias da salude, o biodireito faz com que a bioética tenha eficacia.
Por esse motivo, argumenta-se que acdes judiciais de familia devem seguir critérios multidisciplinares
que considerem as criancas como sujeitos vulneraveis que precisam de protecao.

Palavras-chave: Divorcio. Ansiedade de separagdo. Desenvolvimento infantil. Poder familiar.
Menores de idade.

Abstract

Joint custody in the light of bioethics and biolaw

Family is the founding basis of society and the best place for the education and growth of children.
Divorce is deleterious to children’s health, mainly impacting their mental health and school performance,
in addition to having impacts on adulthood. Living both with the father and the mother for an equal
period of time after divorce - joint custody - guarantees empirically proven benefits to the physical
and psychological well-being of children. However, judicial decisions decree joint custody in less than a
third of separations. By analyzing ethical and moral controversies in the interrelation of legal sciences
and health sciences, biolaw makes bioethics effective. Thus, it is discussed that family lawsuits should
follow multidisciplinary criteria that consider children as vulnerable subjects who need protection.

Keywords: Divorce. Anxiety, separation. Child development. Parenting. Minors.

Los autores declaran que no existe ningin conflicto de interés.

=
o
‘'©
(34
N
=
©
=
=
o
<<

http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422021294508 Rev. bioét. (Impr.). 2021; 29 (4): 743-55




=
=)
‘©
©
N
—
]
=
=
o
<T

Custodia compartida a la luz de la bioética y el bioderecho

La Constitucién Brasilefia de 1988 considera a la
familia la base fundacional de la sociedad y, en su
articulo 226, afirma que tiene proteccion especial
del Estado. Sin embargo, aunque muchos conside-
ran que es el mejor lugar para el pleno desarrollo
del nifo, la familia no es necesariamente una ins-
titucion estable?. Esto se evidencia en las tasas de
divorcio, que han crecido sustancialmente desde
la década de 1960, manteniéndose estables a un
nivel relativamente alto desde la década de 1980:
alrededor del 30 % de los matrimonios terminan
antes de la edad de cinco afios y poco menos de la
mitad duran mas de 20 afios®.

Los divorcios requieren intervenciones del poder
judicial, que implican mas que bienes y valores
monetarios, sino practicas relacionadas con la salud
y el desarrollo de los nifos. Por lo tanto, segln el
significado de Lumertz y Machado, en el que el bio-
derecho tiene como objetivo analizar los conflictos
y controversias relacionados con la ciencia juridica
y médica, a través del campo de la moralidad,
para servir de base para decisiones que impliquen
cualquier vinculo con la vida y la salud, las deman-
das dentro de la familia deben entenderse a la luz
de debates amplios y multidisciplinarios*.

Ademas, segln Barboza®, el derecho es una
expresion de la voluntad colectiva, que, ademas de
un sistema interconectado de reglas y categorias,
transmite valores de orden moral. Si, en el cdmputo
general, la ley tiene el poder de definir y resolver
el orden social, dentro de la familia, la regulacién
legal plantea problemas que a menudo no se
resolveran en el marco estrictamente judicial 7.
Los valores fundamentales del sistema juridico -
la vida, la dignidad humana, la libertad, la igual-
dad, la proteccién, la solidaridad- se expresan
de manera universal y abstracta®, constituyendo,
dentro de la familia, una concepcién y un para-
digma moral de cuéles son los roles del padre y
la madre en la proteccién y educacién de los hijos
después del divorcio”’.

En el derecho de familia, la complejidad vy
sutileza de los casos concretos a menudo evocan
principios elementales que se ponen en conflicto,
por ejemplo, un posible proceso en el que hay una
confrontacién entre el principio del poder familiar
como primordial en la educacion del nifo y la pro-
teccidén contra actitudes abusivas por parte de los
miembros de la familia. De esta manera, las bue-
nas decisiones en derecho de familia requieren un

conocimiento profundo no solo del sistema legal,
sino también de los datos de estudios multidisci-
plinarios sobre dindmicas familiares -sociologia,
demografia, salud mental, etc.’.

A su vez, las reflexiones en el campo del biode-
recho también son complejas, ya que dialogan con
campos de conocimiento heterogéneos, como la
salud y el derecho*®. De esta manera, segln Brito
y Ventura®, el bioderecho es una manera de hacer
que la bioética tenga efectividad, porque tiene la
fuerza para abordar la realidad, realizar una funcién
indicadora de los procedimientos adecuados para
que las decisiones judiciales tienen las mejores posi-
bilidades de remediar o minimizar los problemas
derivados de los conflictos familiares, especialmente
cuando se trata del bienestar de los menores.

Breve historia sobre la custodia
después del divorcio

Histéricamente, las sociedades se ocupan de la
formacion y disolucion de los vinculos matrimonia-
les bajo tres paradigmas: desincentivos al divorcio;
compartir los bienes de la pareja, y proteccién de
la descendencia®!. En la antigliedad, en sociedades
geograficamente distantes como Grecia, Roma y
China, el matrimonio y el divorcio se consideraban
un asunto privado del hombre y la mujer 2. Los cédi-
gos variaban en sus detalles, pero basicamente el
hombre podia divorciarse de la mujer, regresan-
dola, con la dote, a la casa de sus padres. En algu-
nos casos, la esposa puede divorciarse libremente.
En otros, se requeria la aprobacién de un comité o
pruebas de violencia doméstica*®. Curiosamente,
el padre de la esposa podia en cualquier momento
solicitar el divorcio, recuperando a la hija y la dote.

Los nifios, a su vez, eran mantenidos como
propiedad paterna, al menos en sociedades patri-
lineales, patriarcales o patrilocales en las que la
agricultura era la base econémica, dependiendo
de su fuerza de trabajo como auxiliar en la pro-
duccién 4. Sin embargo, esta norma no era tan
estricta. Thompson ** rescata un caso judicial de la
Antigua Roma en el que la custodia de los hijos se
quedd con la madre, ya que logré demostrar que el
padre era alcohdlico y no era apto para el trabajo.

Desde la Edad Antigua y a lo largo de la Edad
Media, la cuestion de compartir la propiedad y
la herencia trajo conflictos complejos cuando se
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enfrentaban a los hijos del matrimonio, hijos de
parejas divorciadas e hijos nacidos en adulterio *.
En China, alrededor del aiio 200 a. C., el empera-
dor Qin Shi Huang ordend a sus stbditos mantener
la estabilidad familiar *2,

En la Europa medieval, la Iglesia Catolica logré
insertar gradualmente en los cédigos legales la pro-
hibicién del divorcio. Si una pareja queria anular su
matrimonio era necesario probar situaciones muy
especificas (como consanguinidad, fraude docu-
mental, edad inferior al minimo aceptable, etc.)
y el procedimiento era bastante caro -lo que no
impidio, evitar el adulterio y el abandono de la
casa. Tampoco se consideré algun tipo de protec-
cion legal para los nifnos .

A lo largo de la Revolucién Industrial (siglos
XVII-XIX), Inglaterra pas6é por un proceso de
rapido crecimiento demografico, migracion de la
poblacién rural al entorno urbano y la formacién
de grandes ciudades industriales, donde los habi-
tantes sufrieron marginalidad, pobreza, epidemias,
delincuencia juvenil y violencia urbana. En medio
de las politicas de control social, la ley de custodia
de los hijos fue reformulada en 1857, consolidando
la figura legal de la pension alimenticia .

Ademas de la falta de métodos anticoncepti-
vos eficaces, una parte considerable del trabajo
de las mujeres y los jovenes no se llevaba a cabo
en las zonas rurales, sino en fabricas insalubres
totalmente incompatibles con las necesidades de
las fases del embarazo y el puerperio, asi como de
la infancia. Asi, se reconoce que la divisién social
del trabajo intrafamiliar entre padre proveedor y
madre cuidadora fue, en ese contexto, un avance
social y una forma de proteccion para los nifios.

Mientras Europa institucionalizé profundos cam-
bios en el derecho de familia, en Brasil, el primer
Codigo Civil -Ley 3.071/1916 Y- dedicé 144 articu-
los a regular el matrimonio y solo tres articulos a
la custodia de menores. Esta ley mantuvo las reglas
que estaban en vigor desde el periodo colonial,
como la devolucién de la dote a la esposa en caso de
desquite y la custodia paterna de los nifnos mayores
de seis anos y las nifas mayores de edad.

Ademas, dicho Cédigo Civil diferenciaba, a los
efectos de la herencia, la custodia y la pensién ali-
menticia, de los hijos “legitimos” e “ilegitimos”,
de modo que los hijos nacidos fuera del matrimo-
nio no tenian derecho a la herencia ni a la pensiéon
alimenticia y, a su vez, se podria prohibir la convi-
vencia de los hijos “ilegitimos” con su padre.

En la década de 1940, la ley fue reformada:
el Decreto-Ley 3.200/1941* derechos establecidos
de reconocimiento de la paternidad de la herencia a
los hijos fuera del matrimonio. Unos afios mas tarde,
el periodista Assis Chateaubriand, para obtener la
custodia de su hija Teresa, obligd al entonces presi-
dente Getulio Vargas a emitir dos decretos modifi-
cando detalles en el régimen de custodia de los hijos:
Decreto-Ley 4.737, del 24 de septiembre de 19427,
y Decreto-Ley 5.213 del 21 de enero de 19437%,
que se llamaban mas o menos la “ley Teresoca”.

Estos decretos modificaron el articulo 16 del
Decreto-Ley de 1941, estableciendo la custodia
preferentemente al padre en los siguientes tér-
minos: El hijo natural, como menor, estard bajo la
autoridad del padre que lo reconocio y, si ambos
lo han reconocido, bajo la del padre, a menos que
el juez decida otra cosa en interés del menor %,
En 1962, ley 4.121/19622! se modificaron las dis-
posiciones del Codigo Civil de 1919, que estipu-
laban la condicién juridica de la mujer casada vy,
en relacién con los hijos, la reglamentacién de que
la mujer no debia perder su poder familiar sobre
ella en caso de nuevo matrimonio.

La década de 1960 combiné la mediacién a tra-
vés de la penicilina y los nuevos antibidticos para
las enfermedades de transmision sexual con la apa-
ricién de la pildora anticonceptiva y una infinidad
de movimientos sociales, que cambiaron profunda-
mente los valores relacionados con el matrimonio,
el divorcio y el cuidado de los nifos. Mientras que
en Europa y Estados Unidos lo que ahora se llama
custodia compartida, es decir, la convivencia de los
hijos en tiempo balanceado con su padre y su madre,
en 1970, en Brasil, la custodia fue decretada como
preferiblemente materna. Seglin el articulo 1 de la ley
5.582/1970, el hijo natural como menor estard bajo
la autoridad del padre que lo reconocid y, si ambos lo
reconocieron, bajo la autoridad de la madre, a menos
que tal solucidn cause dario al menor 2.

Brasil modernizo sus leyes maritales en 1977
a través de la ley 6.515/1977 %. De sus 54 articu-
los, cinco estaban dedicados a cuestiones de pen-
siéon alimenticia y ocho a la custodia de los hijos.
Los articulos 10 y 15 garantizan a la madre la cus-
todia de los hijos y al padre el derecho de visita y
el elemento de “supervision” 2. Se considera que
Brasil instituyé tardiamente un régimen legal de
convivencia post-divorcio, ya que un régimen simi-
lar ya se habia establecido aproximadamente un
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siglo antes en Inglaterra, pero que estaba enton-
ces bajo profundos cuestionamientos sociales y
legales ', Recientemente, las leyes 12.318/2010
entraron en vigor en Brasil %, que se ocupa de la
alienacion parental, y 13.058/2014 %, que decreta
por regla general la custodia compartida con coe-
xistencia equilibrada entre los padres.

Impactos del divorcio: saludy
bienestar de los nifios

El divorcio afecta negativamente la salud de
los ninos. A principios del siglo XX, antes del des-
cubrimiento de los antibiéticos y antes de los
programas de vacunaciéon masiva, los hijos de
padres divorciados estaban en mayor riesgo de
mortalidad %. Al analizar las estadisticas actuales
sobre salud mental y escolar, los hijos de padres
divorciados, en comparacién con los de fami-
lias estables, tienen una mayor probabilidad de
desarrollar trastornos psiquiatricos y conduc-
tuales, como desercién escolar, adiccién a las
drogas, tabaquismo, embarazo no planificado,
entre otros#? -incluyendo, la incidencia de tras-
tornos psiquiatricos es mayor en la adolescencia,
con la prescripcion de drogas psicotropicas 272,

Por lo tanto, los dafos derivados del impacto
del divorcio no se limitan a la infancia, sino que
impregnan la vida adulta, y es importante sefialar
que tales trastornos de salud también ocurren en
nifos que han crecido bajo la estabilidad conyugal
de los padres. Sin embargo, afirmamos que en el
contexto del divorcio hay un riesgo epidemiol6-
gico significativo, en el que no solo estos eventos
tienden a ocurrir con mas frecuencia, sino que la
gravedad tiende a ser mayor 2%,

Los datos actuales corroboran el conocimiento
consolidado desde la Segunda Guerra Mundial,
cuando Fagan y colaboradores® evaluaron los datos
europeos y concluyeron que la presencia paterna en
el hogar es importante para la salud mental y con-
ductual de los nifos, -presencia no reemplazable por
un padrastro. Estos resultados son similares a los de
los hijos huérfanos de la madre. Por lo tanto, se con-
cluye que, ademas del apoyo econémico, la pre-
sencia del padre y la madre en el hogar es un ele-
mento muy importante para el desarrollo del nifio,
excepto en casos drasticos, como enfermedades psi-
quiatricas, drogadiccion y violencia doméstica.

Ademas del impacto psiquico del divorcio en
la salud del nifio, también aumenta los riesgos de
problemas econémicos en la familia. Por ejemplo,
en Europa y América del Norte, los hogares que
estan dentro del umbral de pobreza se caracterizan
por tener hijos y sus madres divorciadas, debido al
abandono paterno, tanto afectivo como material2.
Gahler y Palmtag? y Gratz®! analizaron los datos
de los hijos de padres divorciados de mayor nivel
social y concluyeron que incluso en un nivel eco-
noémico y rendimiento escolar razonable, hay un
impacto epidemiolégico desfavorable en cuanto a
la salud mental/psiquica y la adiccion a las drogas;
por ejemplo, una mayor propension a la adicciéon
a las drogas y una mayor incidencia de sintomas
psiquicos tratados de forma farmacologica.

Segundo Biblarz y Stacey 2, en los paises occi-
dentales, alrededor del 80 % de los hijos de padres
divorciados viven bajo custodia materna. El perfil
de los ninos que estan bajo cuidado paterno tiene
algunas peculiaridades:

e El padre que presenta un procedimiento legal
para la custodia tiene un nivel socioeconémico
mas alto, por lo que el divorcio y el cuidado de los
hijos no representan una caida en el nivel social;

¢ Lacustodia paterna tiende a otorgarse cuando:

1) existen graves trastornos sociales y conduc-

tuales por parte de la madre; 2) los hijos son

mayores; 3) adolescentes y preadolescentes
con comportamientos agresivos, a menudo
contra la madre %,

Asi, los estudios poblacionales tienden a conside-
rar a la minoria de nifios bajo cuidado paterno unila-
teral como un subconjunto especifico. Por esta razon,
estas variables deben tenerse en cuenta en los estu-
dios epidemioloégicos sobre la custodia de los hijos.

La cuestion del divorcio se refiere a la salud de
los nifios, y este problema no estad mediado por las
estructuras habituales de salud (clinicas, hospitales,
etc.), sino por el Poder Judicial. Los riesgos de la
disolucion del matrimonio no revelan en si mismos
una situacién perfectamente delimitada, ya que
es una posibilidad que acompafia los menores a lo
largo de los aios y con posibles impactos negativos.

Ademas, los procesos mentales que surgen del
divorcio en los nifos a menudo no se perciben
explicitamente, ya que a menudo se comportan
“como si todo estuviera bien” y ya estan adaptados
a la nueva rutina. En este punto, la epidemiologia
nos muestra que los impactos psicolégicos de la
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vida adulta estan relacionados con la acumulacién
de ausencias y privaciones de afecto que sufren los
ninos y adolescentes de padres divorciados.

Divorcio litigioso: alienacion parental

La separacion matrimonial es un periodo tenso
y dramatico, pero el divorcio litigioso puede ser
agresivo, incluso con demandas en la esfera penal,
invariablemente teniendo el fenédmeno de la alie-
nacion de los padres®*** -es decir, el intento de uno
o ambos padres de causar sufrimiento psiquico al
otro, por ejemplo, al bloquear la convivencia con sus
hijos®>%. Por lo tanto, si bien el impedimento requiere
hechos graves de violencia/negligencia, muchas de
las demandas de divorcio litigiosas se basan en acu-
saciones infundadas, fantasiosas y sobrevaloradas
de hechos irrelevantes que descalifican y alejan al ex
cényuge del contacto con los hijos .

Tales procesos, segln la encuesta de
Amendola®, alcanzan grandes proporciones en
los tribunales de familia. La profusién de casos
oscuros y limitrofes es perjudicial para los nifios,
que en la practica sufren abusos y malos tratos,
ya que ponen en duda muchas denuncias reales
de alienacion o abuso. La evaluacién de los casos
es sutil, requiere una preparaciéon adecuada de los
agentes legales y la aplicacién de protocolos largos

para su prueba y distincién de los fabricados inten-
cionalmente y derivados de trastornos emociona-
les relacionados con el divorcio .

Segln Bernet, Baker y Verocchio“°, las mayo-
res victimas de la alienacién de los padres son los
propios nifos. Segun ellos, la queja mas angustiosa
de los nifos es estar involucrados en el conflicto
y obligados a tomar decisiones morales y valiosas
sobre quién tiene razén o no, quién fue el agresor
o la victima en el proceso de separacion. Ademas,
las encuestas epidemiolégicas muestran que en la
edad adulta, las marcas, recuerdos y menciones
de exposicién sistematica y recurrente a conduc-
tas de alienacion parental (Cuadro 1) estan rela-
cionadas con la mayor incidencia y gravedad de los
sintomas psiquicos (depresion, ansiedad, ideacién
paranoica, etc.) comparado con el grupo de adul-
tos hijos de padres divorciados que no reportaron
tales recuerdos .

En otras palabras, los actos de alienacion paren-
tal se tipifican epidemiolégicamente como actos
de violencia contra el nifo***, ya que representan
un dafo potencial para la salud. Esperar a la vida
adulta para luego medicalizar los trastornos no es
un camino responsable y ético. Se deben anticipar y
examinar los factores causales presentes en la inte-
rrelacion conflictiva entre los excényuges v la inter-
faz en la formacién de la vida de los hijos. El divorcio
afecta negativamente la salud de los nifios.

Cuadro 1. Lista de algunos comportamientos caracterizados como actos de alienacién parental

Denigrar la imagen del otro progenitor
Limitar el contacto con el otro progenitor y sus familiares

Dificultar/impedir la comunicacién entre el nifio y el otro progenitor

Dificultar/impedir el acceso a las fotos del otro progenitor

Demostrar desdén afectivo cuando el nifio menciona al otro progenitor

Inducir al nifo a espiar al otro progenitor

Inducir al nifio a considerar al otro progenitor como peligroso

Inducir al nifo a rechazar al otro progenitor

Inducir al nino a mantener secretos y confidencias

Introducir al nuevo conyuge como “el nuevo padre” o “la nueva madre”

Ocultar del exconyuge la informaciéon médica, académica y social del nifio

Evitar que el exconyuge acceda a las citas médicas del nifo, reuniones sociales y eventos escolares/deportivos

Involucrar a los ninos en asuntos intimos de la pareja relacionados con el divorcio

Modificar el nombre del hijo eliminando el apellido del otro progenitor

Cultivar la dependencia conductual del nifio para consigo

Estimular al nifio a no respetar la autoridad del otro progenitor

Fuente: Ley 12.318/20102*y Bernet, Baker y Verocchio .
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Custodia compartida: resultados
de salud

La custodia compartida comenzé alrededor de
la década de 1970 a través de arreglos realizados
por las propias parejas, incluso entre algunos que,
no necesariamente, mantuvo buena relacién en el
post-divorcio#2. Es decir, surgio, no por iniciativa
del Estado, sino a partir de experimentos de los
propios ciudadanos, expresando valores de igual-
dad social y matrimonial.

En esas experiencias, las rutinas de vivir con el
padre y la madre fueron diversas, de acuerdo con
las peculiaridades de cada expareja, como la inter-
calacién de semanas, quincenas, meses, semestres
e incluso anos. En todos los casos, la escuela juega
un papel central en la distribucion de la conviven-
cia, de modo que, cuanto mas facil sea para ambos
progenitores acceder a ella, mas eficaces seran los
acuerdos de convivencia/custodia compartida 4.

A pesar de las objeciones del tribunal a promul-
gar o aprobar acuerdos de custodia compartida“?,
el metanalisis de Bauserman “ mostro, en 2002,
que a ella se relaciona estadisticamente de manera
homogénea con mejores resultados académicos y
de salud mental que la custodia unilateral. En rela-
cién con la delincuencia juvenil y la desercién
escolar, el régimen de custodia compartida presen-
taba los mismos grados de desajustes sociales en
comparacién con las familias intactas, ambos muy
inferiores a la custodia unilateral *. Estos estudios
codificaron estadisticamente que los nifos criados
sin uno de los padres tienen una mayor tendencia
a la marginalidad.

Desde principios del siglo XXI, varios paises han
adoptado leyes que han hecho de la custodia com-
partida la norma para los hijos después del divorcio.
Esto es confirmado por metanalisis y revisiones
sistematicas mas recientes, pero con muestras
mas grandes -mas de 27 mil nifos en diferentes
paises (Estados Unidos, Canada, Noruega, Suecia,
los Paises Bajos y Australia) . Los resultados
son consistentes en todos los estratos sociales,
siendo la custodia compartida superior a la uni-
lateral en los resultados analizados: rendimiento
escolar, delincuencia juvenil, embarazo no planifi-
cado, tabaquismo, alcoholismo y drogadiccion 48,

Braver y Votruba*’ sefalan que tales resultados
presentan una relaciéon estadistica de causalidad, es

decir, independientemente del grado de conflicto
de la expareja después del divorcio, el manteni-
miento de la convivencia con el padre y la madre
por igual tiempo (o casi) es uno de los elementos
delineadores de la proteccion de la salud mental y
escolar de los nifios. Esto es especialmente cierto
cuando las exparejas no logran una relacién mini-
mamente armoniosa.

Cabe destacar que la salud mental es una
cuestion de muchas variables complejas y las
mediciones estadisticas muestran que, aunque
consistente, la custodia compartida es un ele-
mento leve a moderado en la prevencion de los
trastornos mentales de los nifios*.

Dificultades en la implementacion
de la custodia compartida

Hay una diferencia semantica de la palabra
“custodia” entre los entornos legales y los estudios
de salud. En el ambito juridico, custodia se refiere
al poder de decisién, mientras que, en el ambito de
la Salud Publica, custodia se refiere a la conviven-
cia®. Esta heterogeneidad del significado del tér-
mino “custodia” genera sesgos en la salud publica,
ya que, no pocas veces, el juez decreta custodia
compartida en la que uno de los progenitores vive
con el hijo solo un fin de semana por quincena*.

Asi, con la consolidacion rutinaria de las decisio-
nes judiciales, la literatura ha sefalado, para fines
de estudios epidemiolégicos, que la custodia com-
partida se define solo cuando los progenitores
viven el mismo periodo con sus hijos*. Para niifos
en edad preescolar/escolar (mayores de 1 afio y
medio), Bergstrom y colaboradores>! describieron
que el régimen de vida mas comun (alrededor del
40 % de los casos) es el de una semana en el hogar
de cada progenitor, hay parejas con regimenes de
convivencia mas fragmentados.

Con la consolidacion de los conocimientos
cientifico-epidemiolégicos y las leyes vigentes,
la custodia compartida se ha decretado con creciente
frecuencia. A pesar de esto, todavia representa una
minoria de decisiones en los tribunales de familia
brasilefios, aproximadamente cinco anos des-
pués de la promulgacion de la ley 13.058/2014 25,
Por lo tanto, aproximadamente el 28 % de las
decisiones judiciales en 2019 fueron a favor de la
custodia compartida®?, senalando que el sistema
judicial actué como primer obstaculo.
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Segln Brito y Gonsalves®, las decisiones de los
tribunales de segunda instancia no han favorecido la
regla de la custodia compartida a partir de argumen-
tos ya refutados cientificamente, tales como: la cus-
todia compartida seria ineficaz y causaria problemas;
la cohabitacién semanal o quincenal configuraria la
custodia alternada, perjudicial para los hijos; solo en
situaciones de cooperacién entre el padre y la madre
funcionaria la custodia compartida; cambiar los regi-
menes de cohabitacién generaria trastornos de adap-
tacion del nifo, especialmente después de periodos
prolongados de custodia unilateral; y -lo mas paradé-
jico- la ex pareja deberia estar en armonia -un hecho
muy improbable, ya que las personas en armonia no
tienden a buscar la mediacién judicial.

El Tribunal Superior de Justicia (STJ) ha decidido
a veces de forma coherente con los conocimientos
cientificos, y a veces para mantener la primacia
de la custodia materna unilateral. Aplazamiento
de la custodia compartida, el recurso especial
1.251.000/2011%% argument6 que no era necesa-
rio un acuerdo entre la expareja para el decreto
de custodia compartida, y detall6 un mecanismo
de division equitativa de la convivencia: fines de
semana alternos (cuatro dias de la semana con uno
de los progenitores, tres con el otro), revirtiendo el
acuerdo la semana siguiente.

El recurso especial 1.560.594/2016, de 2016,
entendido en el mismo sentido. En 2017,
otro recurso especial (cuyo contenido completo no
se divulgd) > el Estado Parte concede, sobre la base
de la ausencia de un registro de violencia contra los
nifos, la custodia compartida en una situacién en la
que hay una denuncia de violencia fisica conyugal.

En 2016, sin embargo, el STJ decidié contrario
a la custodia compartida en dos situaciones: en la
primera porque la expareja vivia en ciudades dis-
tantes, lo cual es comprensible>; en el segundo
argumento que la inmadurez y la litigiosidad de la
expareja les impedia tomar decisiones de cualquier
naturaleza sobre la rutina del nifio®. Esta Gltima
sentencia se referia al progenitor que, por ser alco-
hélico, estaba a punto de perder el poder familiar,
lo que era suficiente para contradecir la custodia
compartida. En 2021, el STJ, a través del recurso
especial 1.877.358/2021 %, se refiri6 a la primacia
de la custodia compartida, pero sin mencionar el
régimen de coexistencia de los hijos con los padres.

A su vez, Suecia decreta judicialmente que mas
del 90 % de las custodias como compartidas®.

En Francia, el 95 % de las custodias compartidas se
decreta bajo un régimen de conciliacion, y cuando
hay un proceso legal, alrededor del 50 % de las cus-
todias compartidas prevalecen®.

Numerosos factores pueden explicar estas discre-
pancias, pero en general en los paises donde la custo-
dia compartida se ha convertido en la norma juridica,
ha habido iniciativas del poder ejecutivo a través de
los ministerios de Salud y érganos conexos. Es decir,
la iniciativa sanitaria de estos paises parece haber
creado un entorno juridico mucho mas favorable a la
custodia compartida que en paises en los que solo la
defienden grupos sociales o, por lo tanto, principios
juridicos generales de igualdad ciudadana L.

En la superacion del obstaculo legal, Bergstrom
y colaboradores#, Wadsby, Priebe y Svedin*,
y Carlsund, Eriksson y Sellstrom ¢ argumentan que
incluso si el sistema legal sueco decreta la custo-
dia compartida como norma, después de algunos
anos ha habido una proporcién del 30 % al 40 %
de los nifios que realmente viven un tiempo equi-
librado con su padre y su madre. Es decir, la dina-
mica sociocultural masculina sigue predisponiendo
al padre, al divorciarse, a distanciarse no solo de su
exesposa, sino también de sus hijos 28,

De hecho, la inestabilidad econdmica es el ele-
mento principal de la separacién paterna, por lo
que, después del divorcio, el subgrupo de nifios
de familias de bajos ingresos sufre una doble
vulnerabilidad: la caida del nivel de ingresos y el
abandono afectivo 2%,

Bioderecho y conflictos familiares

La convivencia después del divorcio presente en
las leyes matrimoniales todavia implica situaciones
conflictivas que no estan cubiertos por la legislacion,
en particular cuando la cuestion se relaciona con el
nucleo de la vida privada de la familia y la vulnerabili-
dad de las personas a cargo. En este sentido, el apoyo
estatal tiene limitaciones cuando la custodia compar-
tida necesita una mirada diferente y horizontal a los
intereses de una situacion de fragilidad en el campo
del cuidado y la responsabilidad hacia el nifo.

Strong’ propone la mirada de la bioética de
proteccion®! para los hijos de padres divorciados.
También reconoce que hay varios arreglos fami-
liares posibles, y que los arreglos distintos del
modelo clasico (padre, madre e hijos) a menudo
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encuentran dificultades de insercion en los progra-
mas sociales; que muchas familias estan constitui-
das por la madre y sus hijos, con ausencia paterna,
y que con la disoluciéon de los vinculos matrimonia-
les, hay una resignificacion y una reformulaciéon en
los roles de padre y madre.

Dias’ considera que los cambios sociales y
culturales de las familias se producen a un ritmo
mas rapido de lo que el &mbito juridico es capaz
de acompanar. Sin embargo, la situacién de la cus-
todia compartida en Brasil contradice esto, ya que
la legislacion sobre la custodia compartida surgié
como una innovacién basada en sélidos conoci-
mientos cientificos y juridicos, pero de una manera
opuesta a los valores y practicas arraigados proce-
dentes de mas de cuatro décadas guiadas por la ley
de divorcio de 1977 %,

Para Dias’, el derecho de familia es arduo,
ya que se ocupa de los sentimientos y el alma de
los sujetos involucrados. Clasicamente, los jue-
ces de familia estan obligados a tomar decisiones
para las que la legislacién actual tiene lagunas.
Asi, sus decisiones necesitan basarse en principios
éticos y morales, siendo, por lo tanto, terreno fértil
para la bioética y el bioderecho.

Sin embargo, el actual desajuste entre la ley
de custodia compartida? y su aplicacién efec-
tiva apunta a la necesidad de un dialogo bioético
entre la norma juridica, los valores morales,
los habitos arraigados y la consolidacién del
conocimiento cientifico sobre el mejor modelo de
custodia para los nifos.

Frente a la delicadeza y complejidad del objeto
real de acciéon del derecho de familia -el afecto-,
Dias’ utiliza los fundamentos del bioderecho para
abordar los problemas de conflicto de principios
o colisién entre derechos fundamentales. Para la
mejor aplicacion posible de los instrumentos juridi-
cos, el principio de proporcionalidad debe prevale-
cer sobre el principio de estricta legalidad, y deben
preservarse las garantias momentaneamente anta-
gobnicas. Si dos principios se aplican al mismo caso
concreto, la mejor solucion debe tener en cuenta
el peso relativo de cada uno, es decir, la pondera-
cion entre los principios es el norte de la decision,
y no solo la opcién de un principio para el otro.

Dias’ es contundente en este tema al decla-
rar que las decisiones de los tribunales de familia
tomadas al margen de la evolucién social y cienti-
fica causan un enorme perijuicio a la sociedad en

su conjunto. Por lo tanto, un enfoque multidisci-
plinario es indispensable, un recorte de bioética
y bioderecho por los profesionales de derecho de
familia. Recorte raramente exigido en los concursos
de seleccion profesional, aunque la ley de custodia
compartida ha dictado normas sobre supervision
en asuntos o situaciones que, directa o indirecta-
mente, afectan a la salud fisica y psicolégicay a la
educacion de los nifios (§5°, art. 1.583) %,

Los profesionales del derecho se enfrentan a
muchos procesos de litigio en los que hay un sen-
timiento de dolor, abandono y frustracion en los
litigantes. Son penas y resentimientos que para
Pochnno, Paravidini y Cunha¢?, se expresan en acti-
tudes de alienacion parental y presentan el impacto
psicolégico por parte del alienador, quien al no ser
capaz de hacer frente al dolor de la separacion,
abre espacio a la fantasia interna y al conflicto,
resultando en un marco de acciones irreconciliables
expresadas en actitudes violentas y que alcanzan
todos los elementos presentes en el contexto.

La motivacion del individuo alienante sigue dos
caminos: el motivo aparente, que es la venganza,
y el motivo determinante, que denuncia el incons-
ciente en actos ilégicos comandados por deseos e
impulsos. El desacuerdo con la ruptura y el pro-
ceso de duelo se expresa a través de sintomas
sadicos obsesivos en linea con fantasias de domi-
nacion, siendo muy fuerte el deseo destructivo del
alienador, manipulado por actuaciones creativas.
Tales expresiones patolédgicas golpean al nifo,
aunque sin querer.

Por lo tanto, la alienacién de los padres desafia
las leyes que afectan a la familia en lo que respecta
a la proteccion de los vulnerables. Este elemento
demuestra la inversion de roles en cuanto a lo que
se entiende como el derecho del nifio, tanto con
respecto a la necesidad de vinculos con el padre y
la madre como a la exposicién a un conflicto entre
adultos. La personalidad en desarrollo del nifio no
es capaz de evaluar adecuadamente el conflicto
que se fragmenta en un proceso de ruptura entre
el amor, la ira y las lealtades, que implica una vio-
lencia sutil contra él -la alienacién parental.

La situacion de la custodia compartida en Brasil
se agudiza cuando, segun Dias?, la doctrina brasi-
lefa defiende la paternidad responsable, en la que
la convivencia de los padres con los hijos es un dere-
cho del nifio. Donde hay un derecho hay un deber
de®,y, si es el derecho del nifio a la convivencia con

Rev. bioét. (Impr.). 2021; 29 (4): 743-55

http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422021294508




Custodia compartida a la luz de la bioética y el bioderecho

el padre y la madre, entonces existe el deber de
convivencia por parte del adulto.

Dias® reconoce que el distanciamiento, incluso,
la ruptura del vinculo afectivo entre padres e hijos
produce secuelas emocionales y psicolédgicas que
pueden comprometer su bienestar y desarrollo,
asi como dejar reflejos permanentes en sus vidas.
El dafio emocional que resulta de la incapacidad
de los padres para cumplir con las cargas deriva-
das del poder familiar, al no cumplir con el deber
de tener al nifo en su compania, produce un dafo
emocional que merece reparacion.’ Ahora bien,
si este es el marco doctrinal, es paradéjico que la
custodia compartida ni siquiera alcance la mitad de
las decisiones judiciales en Brasil.

La evaluacion de la gravedad de los conflictos
presentes en el divorcio, especialmente los de alto
litigio, es un tema en el que el derecho y la salud
son indistintos para predecir las consecuencias
en la vida social y familiar futura, que no puede
ignorar un amplio consenso sobre el caracter fra-
gil de las personas dependientes y la necesidad
de proteccion especial. La custodia compartida,
desde un punto de vista ético, es considerada
como un medio de prevencion en el campo de la
salud mental y escolar del nifio, ya que los resulta-
dos son a largo plazo y a menudo olvidados frente
al comportamiento tipicamente infantil de jugar y
siempre parecen estar felices y bien.

En esta interseccion entre ética, salud y justi-
cia, el bioderecho permite la comprension de las
distintas razones y valores sociales involucrados
en el examen de estos campos de conocimiento.
Asi, el bioderecho, por su caracter orientador y
pedagoégico, permite discutir asuntos que tienen
relevancia para el establecimiento de puntos de
referencia confiables y equilibrados en la construc-
cién de nuevos discursos, como el problematico
tema del divorcio y también la alienacién parental,
que por su impacto negativo en la infancia requiere
la maxima mitigacion y prevencién por parte del
Instituto de custodia compartida.

Asi, las reflexiones de la bioética y del bioderecho
traen al centro al niflo como sujeto a quien las medidas
legales deben proteger, siendo la salud una condi-
cion esencial de esa cualidad. Con este fin, es esen-
cial vivir adecuadamente con la madre y el padre,
asi como con los demas miembros que componen la
familia, es algo fundamental. Sin embargo, a pesar de
las regulaciones legales sobre el divorcio y de todo

el progreso de los debates sociales y legales sobre
el tema, las separaciones matrimoniales a menudo
se desarrollan en conflictos no comprendidos -
y tal vez no alcanzables- por las medidas legales.

Existe, por lo tanto, una limitacién en el alcance
del Estado, ya que el fin del proceso judicial no
significa necesariamente una resolucion de des-
acuerdos y una pacificacion familiar. Se argumenta,
sin embargo, que puede haber un cambio de nivel
a un nivel mas complejo, en el que hay una expan-
sion de los territorios en conflicto y que termina
acompanando el desarrollo del nifio.

La figura del Estado, aqui concretada en los tri-
bunales de familia, tiene un fuerte impacto en tér-
minos de Salud Publica. El reparto de la custodia,
entendido como la convivencia del nifio o adoles-
cente durante periodos mas igualitarios posibles
entre el padre y la madre, es una medida de salud
publica que no es implementada por las estructuras
de salud del Estado, sino por sus estructuras legales.

Sin embargo, aunque los profesionales del dere-
cho tienden a estar menos familiarizados con el len-
guaje cientifico en salud, los despachos legales han
negado la custodia compartida, paradéjicamente,
sobre la base de suposiciones de los efectos en la
salud de los nifos*’. Decisiones como estas alertan
sobre la importancia del bioderecho como un espa-
cio apropiado para afinar y desarrollar este didlogo.
En este punto, Martinez y Albuquerque traen la base
del derecho internacional que recomienda que los
paises deben proporcionar programas basados en
evidencia para promover estilos de vida saludables
y reducir los factores de riesgo comunes .

En la conclusion de Strong’, en el proceso de
separacion, la légica del conflicto agudiza adn mas
las diferencias, incluso donde antes habia res-
peto mutuo por las funciones del padre, la madre
y los hijos en el contexto familiar. Sin embargo,
el aparato estatal utilizado para hacer frente a los
del divorcio sigue guidndose por viejas normas,
que no incluyen los requisitos actuales de eviden-
cia cientifico-epidemiolégica en la proteccién de
la vida de los nifios, especialmente cuando estan
expuestos a situaciones.

Consideraciones finales

Las nuevas concepciones de la familia capaces
de responder a las nuevas morales emergentes
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apuntan al concepto de responsabilidad hacia el
nino y el adolescente, especialmente cuando la
estructura arquetipica actual interfiere y afecta
directamente a las nuevas formas de conformacion
y convivencia familiar. Al posibilitar el cuestiona-
miento de la compleja realidad de la vida cotidiana,
la reflexidn bioética puede influir positivamente en
las decisiones a tomar, previniendo, anticipando y
ayudando en la resolucion de conflictos.

En este locus, el papel de los padres, del nifo
y de terceros en el complejo familiar debe ser
considerado en su forma atomizada, con el
reconocimiento de los vulnerables potenciales,
sin intervenciones superficiales o basadas en
prejuicios. Se sabe que cada parte tiene su papel
e importancia en la formacién del dependiente,
que debe ser protegido por estar situado en otro

contexto y funcion dentro de la dindmica familiar -
especialmente cuando no se tiene un marco critico,
ni libertades de pensamiento u opciones. Es decir,
ademas de reflexiones bioéticas sobre la violencia
fisica, explicitas contra el nifio %, el abandono afec-
tivo y la alienacién parental son formas insidiosas
de violencia a las que estan expuestos los nifios.

La cuestién de la custodia de los hijos en el
periodo posterior al divorcio esta experimentando
profundos cambios. Las reflexiones bioéticas per-
miten repensar las intermediaciones estatales,
considerando nuevas posibilidades de conviven-
cia pacifica, esencialmente protegidas dentro del
contexto juridico y sus limitaciones, estableciendo
en primer lugar medidas que se preocupen con
la salud fisica y psicolégica y la educacién de los
menores involucrados en el proceso.
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