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RESUMO

FARIA, Milena Sardinha Garcez. Uma visdo contemporanea sobre o
Direito de Familia: a influéncia do género nas relagdes de guarda. Rio de
Janeiro, 2020. 77 p. Monografia de final de curso. Departamento de Direito

da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro — PUC-Rio.

Dentro do Direito de Familia, uma das questdes mais sensiveis diz
respeito a distribuicdo da guarda dos filhos, vez que é necessario ter um
cuidado extra com o bem-estar fisico e emocional das criancgas envolvidas.
Tendo em vista a relevancia do tema, torna-se importante analisar como
ocorre essa distribuicdo, principalmente a partir de uma perspectiva
feminista, que permite uma reflexdo acerca da influéncia das relacdes de

género na divisdo da guarda dos filhos.

Palavras-Chave: Direito de Familia; Guarda; Panorama Historico;

Movimentos Feministas; Conquistas; Congruéncia.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo propor uma reflexdo acerca
dos contornos que 0os movimentos feministas trouxeram para o Direito de

Familia no tocante a distribuicdo da guarda dos filhos.

Dessa forma, o trabalho visa congregar dois temas, que podem parecer
distantes, mas, na realidade, possuem conexdo. Sao eles: as relagdes de

guarda e o feminismo.

Para tanto, sera apresentado, no primeiro capitulo, um panorama geral
dos modelos teéricos de guarda, quais sejam a unilateral ou exclusiva, a
compartilhada, a alternada e a nidagdo/aninhamento, pontuando como cada

um funciona e apresentando as caracteristicas que os diferenciam.

Ressalta-se que, como o foco é analisar o ordenamento juridico
nacional, serdo explorados, com maior profundidade, os modelos que

possuem previsdo normativa no Brasil.

No segundo capitulo, sera feita uma exposicdo acerca das origens e
estruturacdo dos movimentos feministas de uma forma global e, em seguida,

serdo apresentadas as particularidades do caso brasileiro.

Posteriormente, seré realizada uma correlagdo entre 0s movimentos
feministas desenvolvidos no Brasil e as respectivas conquistas juridicas
alcancadas, ao longo das décadas, em especial no @mbito do Direito de

Familia.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo apresentados dados, obtidos por
intermédio do sitio eletronico do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) e também de uma pesquisa realizada sobre o tema, que
complementardo a analise sobre a costumeira concessdo da guarda dos filhos

para a genitora-mae.

Cabe destacar que essa analise sera desempenhada a partir de um

ponto de vista feminista com a finalidade de se desenvolver uma reflexéo



acerca de uma possivel congruéncia entre a luta das mulheres e os novos

aspectos juridicos da distribuicdo da guarda dos filhos entre os genitores.



Capitulo 1 — Histérico das Relagdes de Guarda No Brasil

A proposta do capitulo é apresentar um panorama geral acerca dos
diferentes modelos de guarda e, em especial, analisar a evolucdo temporal

daqueles que possuem aplicabilidade no ordenamento juridico nacional.

Para tanto, faz-se necessario, inicialmente, compreender o conceito de

poder familiar.

As relagdes familiares se estruturam com base no poder familiar,
também chamado de poder parental, que é conferido aos genitores e, nas
palavras de Carlos Roberto Gongalves (2019), representa "(...) 0 conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos

filhos menores".

O poder familiar decorre do vinculo de filiacdo entre os genitores e a
crianga, seja esta natural, legal ou socioafetiva, e independe do vinculo entre
0s genitores, razdo pela qual o poder familiar existe mesmo quando nao ha
uma relacdo conjugal entre os genitores e ndo se extingue com o divarcio dos

Mesmaos.

Em suma, o poder familiar consiste na autoridade parental que é
conferida aos genitores. E, como decorréncia dessa autoridade, os genitores

sdo capazes de exercer a guarda de seus filhos.

A guarda, do latim “guardare”, que consiste, em linhas gerais, no
sustento e manutencdo da crianga, configura um dos atributos do poder

familiar, conforme se depreende do inciso 1V do Art. 1.566 do Cddigo Civil®.

Nas palavras da professora Silvana Maria Carbonera (2000), a guarda

pode ser definida como:

(...) instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, o guardido, um
complexo de direitos e deveres, a serem exercidos com o objetivo de proteger e

1 Art. 1.566. Sdo deveres de ambos 0s conjuges:

()

IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos;
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prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele necessite, colocada
sob sua responsabilidade em virtude de lei ou decisdo judicial.

Nesse sentido, elucidando o que representa a guarda, o Art. 33 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990) dispde:

Art. 33. A guarda obriga a prestacéo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988, visando tutelar os
interesses das criancas e dos adolescentes, elencou, em seu Art. 227, as
atribuicGes ndo s6 da familia, mas também da sociedade e do Estado para

com as criangas e adolescentes, quais sejam:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Quando h& um vinculo matrimonial ou de unido estavel entre os
genitores, a guarda dos filhos comuns é exercida de maneira conjunta. No
entanto, se ndo ha uma relacdo conjugal entre 0s genitores ou na hipotese de

um eventual divorcio do casal, os contornos da guarda sdo outros.

Assim, o ordenamento juridico precisa apresentar solucdes a nova
dindmica familiar, de modo a adequar o exercicio da guarda, visando sempre

o melhor interesse do menor, principio basilar do Direito de Familia.
1.1. Os Diferentes Regimes de Guarda

Existem diversas modalidades de guarda, nos diferentes ordenamentos
juridicos, que visam garantir opcGes aos genitores para que escolham o

modelo mais adequado a sua dindmica familiar.

Do ponto de vista tedrico, as modalidades de guarda sdo: a unilateral

ou exclusiva, a compartilhada, a alternada e a de nidagcdo/aninhamento.
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A guarda unilateral ou exclusiva € aquela conferida exclusivamente a
um dos genitores, podendo, em situacGes excepcionais, ser concedida a um
terceiro que o substitua, cabendo ao outro genitor, o0 ndo guardido, o direito
de visitacéo e o de fiscalizacédo das decisdes tomadas pelo detentor da guarda
do menor (GAGLIANO e FILHO, 2017; GONCALVES, 2019).

A guarda compartilhada, por sua vez, é aquela exercida conjunta e
simultaneamente pelos genitores, o que significa dizer que ambos participam
da tomada de decisdes sobre a vida do menor. Além disso, ambos 0s genitores
dividem, igualmente, as responsabilidades atinentes a crianca, quais sejam, a
vigilancia, o amparo, o sustento, a instrucdo, a alimentacdo, o fornecimento
de vestimentas e, também, o acompanhamento médico (GAGLIANO e
FILHO, 2017; GONCALVES, 2019).

Tanto a guarda unilateral quanto a guarda compartilhada possuem
previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro e, com a finalidade de se
compreender como funcionam tais regimes atualmente, é interessante

analisar a evolucdo das relagdes de guarda no Brasil.

Iniciando-se essa analise pelo Codigo Civil de 1916, é importante,
antes de adentrar no texto legal, pontuar como se estruturavam as familias a

época.

Os homens detinham o patrio poder (Art. 380) e exerciam a chefia da
familia (Art. 233), de modo que a eles cabia a responsabilidade de administrar
0s bens e prover a manutencdo da familia. Adicionalmente, eram os
representantes legais da familia, haja vista que o Codigo Civil de 1916 tratava
as mulheres como relativamente incapazes (Art. 6°, Il), assim, para que
pudessem exercer atos da vida civil, era necessaria a devida assisténcia,
comumente prestada pelos maridos. As mulheres, por sua vez, cabia a
posicdo de auxiliar nos encargos da familia (Art. 240), sendo sua funcéo

primordial cuidar da criagdo e educacéo dos filhos.

Percebe-se que a sociedade se estruturava de acordo com uma légica

patriarcal, o que significa dizer que as relagdes sociais eram pautadas e
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dirigidas pelos homens e, apenas em situacdes excepcionais, pelas mulheres
(Art. 251).

Tratando da hipotese de dissolucdo conjugal, o antigo Codigo Civil
estabelecia que, caso a separacdo fosse amigavel, a guarda seria exercida
observando o acordado pelos genitores?. Por outro lado, se a dissolucéo fosse
judicial, a guarda seria atribuida ao conjuge inocente, ou seja, aquele que ndo

tivesse dado causa a separagéo®.

Em outras palavras, a guarda so seria atribuida a um dos genitores se
ndo houvesse acordo entre eles. Além disso, a atribuicdo da guarda estava
atrelada a culpa dos conjuges, de modo que exerceria a guarda aquele que

ndo tivesse dado causa a separacao.

Caso ambos o0s conjuges fossem considerados culpados pela
separacdo, a guarda das filhas, enquanto menores, e dos filhos menores de
até 6 (seis) anos era conferida a méde. Quando os filhos homens completassem
6 (seis) anos, a guarda passaria a ser exercida pelo pai. Era o que

determinavam os paragrafos 1° e 2° do Art. 326 do Cddigo Civil de 19164,

Posteriormente, o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962) alterou
0 Art. 326 do Cadigo Civil de 1916, estabelecendo que, em caso de culpa de
ambos 0s cbnjuges, a guarda seria conferida a mae, independentemente do

sexo e da idade dos filhos menores.

Esse entendimento se manteve com a edi¢do da Lei 6.515/1977,
conhecida como a Lei do Divércio, como se verifica no Art. 10, § 1° da

referida lei, in verbis:

2 Art. 325. No caso de dissolucio da sociedade conjugal por desquite amigavel, observar-se-a o que
0s cdnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

3 Art. 326. Sendo o desquite judicial, ficardo os filhos menores com o conjuge inocente.

4 8 1° Se ambos forem culpados, a mée tera direito de conservar em sua companhia as filhas,
enquanto menores, e os filhos até a idade de seis anos.

§ 2° Os filhos maiores de seis anos serdo entregues a guarda do pai.
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§ 1° - Se pela separacao judicial forem responsaveis ambos os conjuges; os filhos
menores ficardo em poder da mae, salvo se o juiz verificar que de tal solucéo possa
advir prejuizo de ordem moral para eles.

Para além disso, a Lei do Divércio, em seu Art. 15, estabeleceu o
direito de visitacdo ao genitor ndo guardido, bem como o dever de
fiscalizacdo no que diz respeito a manutencdo e educacdo dos filhos.

Vejamos:

Art. 15 - Os pais, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderao visita-los e té-los
em sua companhia, segundo fixar o juiz, bem como fiscalizar sua manutencgéo e
educagéo.

Durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, percebe-se que, apesar
de ainda ndo existir previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro
identificando o modelo de guarda unilateral, eram utilizados elementos
informadores de tal modalidade, tais quais a atribui¢do do exercicio exclusivo
da guarda a apenas um dos genitores e a instauracdo de um direito de

visitacdo para o genitor ndo guardiao.

Promulgado o novo Cédigo Civil, em 2002, os artigos 325 e 326 foram

substituidos por novos dispositivos, a saber:

Art. 1.583. No caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separacao judicial por matuo consentimento ou pelo divércio direto consensual,
observar-se-a o que 0s conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art. 1.584. Decretada a separagdo judicial ou o divorcio, sem que haja entre as
partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores
condigdes para exercé-la.

Posteriormente, em 2008, com a edicdo da Lei 11.698, esses artigos
sofreram alteracdes, e 0 modelo da guarda unilateral passou a ser disciplinado
no ordenamento juridico péatrio, conforme a nova redagdo do Art. 1.583, in

verbis:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.
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§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (...).

(.

8 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos.

Além disso, foi incluido ao Art. 1.583 0 § 2° que, seguindo o disposto
no antigo Art. 1.584, determinou que a guarda unilateral deveria ser atribuida

ao genitor que oferecesse as melhores condicGes para o exercicio da guarda.

Partindo-se do pressuposto que a guarda unilateral deve ser exercida
pelo genitor que revelar ter as melhores condigdes para tal, se tornou
necessario definir critérios capazes de aferir a aptiddo dos genitores,

possibilitando a escolha daquele que seria o detentor da guarda da crianca.

Nesse sentido, a Lei 11.698/2008 previu critérios definidores para a
fixacdo da guarda unilateral, tais quais o afeto nas relacbes com o genitor e

com o grupo familiar, salde e seguranca e educacao.

Ocorre que, com o passar do tempo e pela experiéncia adquirida com
a préatica forense, percebeu-se que o modelo da guarda unilateral ndo era o
mais adequado para o desenvolvimento emocional da crianga, vez que o
menor deixa de ter o contato rotineiro e constante com um de seus genitores,
0 que causa uma enorme perda tanto afetiva quanto no tocante a construgédo

do carater e personalidade da crianca.

Por isso, foi necessario adotar outro modelo de guarda, que permitisse
um convivio mais equitativo entre os genitores, reduzindo, assim, 0S
impactos negativos da separacdo perante os filhos, qual seja, a guarda

compartilhada.

Desse modo, em complementacdo a Lei 11.698/2008 que introduziu o
modelo ao ordenamento juridico, foi promulgada a Lei 13.058 de 2014, que
estabeleceu o conceito legal da guarda compartilhada e regulamentou sua

aplicacdo, visando incentivar, dessa maneira, a utilizagdo da modalidade



16

compartilhada de guarda como uma solugdo mais equilibrada ndo sé para as

criangas, mas também para os genitores.

A redagdo do Art. 1.583 foi novamente alterada e o § 2°, que antes
estabelecia os critérios a serem observados para se fixar a guarda unilateral,

passou a dispor sobre a guarda compartilhada:

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des
faticas e os interesses dos filhos.

Da mesma maneira, a Lei 13.058/2014 modificou o 8§ 3° do Art. 1.583
que estabelecia o dever de fiscalizagdo ao genitor ndo guardido, mas manteve

esta disposi¢cdo no novo § 5°:

8 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao, qualquer dos genitores
sempre sera parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestacdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situa¢fes que direta ou indiretamente
afetem a saude fisica e psicoldgica e a educacéo de seus filhos.

Com o advento da Lei 13.058/2014, a modalidade compartilhada de
guarda passou a ser a regra no ordenamento juridico brasileiro, mas €
importante ressaltar que o Codigo Civil ainda traz a guarda unilateral como
uma alternativa a guarda compartilhada, quando a aplicacdo desta se mostrar
inviavel. Assim, verificada a inaptiddo de um dos genitores para exercer a
guarda compartilhada ou verificada a auséncia de vontade, por parte de um
dos genitores, de ter a guarda de seu filho, é possivel que seja fixada a guarda

unilateral em favor do outro genitor.

Visando apresentar as diferentes modalidades de guarda, cabe
mencionar ainda outros dois modelos, que ndo possuem previsao legal no
ordenamento juridico brasileiro, mas consistem em alternativas para o
exercicio da guarda: a guarda alternada e a guarda de nidacdo ou

aninhamento.
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A qguarda alternada, como o proprio nome sugere, consiste na
alternancia da guarda, de modo que esta é atribuida apenas a um dos
genitores, que a exerce de maneira exclusiva durante um periodo de tempo e,
uma vez findo tal periodo, a guarda é transferida ao outro genitor. Por
exemplo, a crianca fica sob a guarda da mée por 6 meses, tendo o pai direito
a visitacdo, depois fica sob a guarda do pai por igual periodo, passando o
direito a visitacdo para a mée. O periodo de tempo da guarda alternada pode
ser semanal, mensal ou anual, a depender dos genitores e, principalmente, do
que for melhor para a crianca, seguindo o principio do melhor interesse do
menor (GAGLIANO e FILHO, 2017).

Nessa modalidade de guarda, ha uma alternancia, um revezamento no
exercicio exclusivo da guarda. Isso significa que as decisdes sdo tomadas
exclusivamente pelo genitor que estd com a guarda do menor, de modo que

ndo h& uma participacdo simultanea dos genitores na tomada de decises.

Os autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017),
em seu livro sobre Direito de Familia, ao abordarem o modelo de guarda
alternada, defendem que tal modalidade ndo é considerada adequada, na
pratica, levando-se em conta o melhor interesse dos filhos. Isso porque a
modalidade alternada de guarda ndo observa o principio da continuidade do
lar, de modo que ndo ha uma constancia no local de moradia, tornando a
rotina da crianca extremamente cansativa, além do que, o revezamento de lar
implica em um revezamento de habitos, orientacdes, 0 que pode trazer certas

dificuldades na formacgdo da crianca.

Importante destacar que a guarda alternada ndo se confunde com a
guarda compartilhada. Na guarda alternada, ha um revezamento do exercicio
da guarda, no sentido de que, por determinado periodo, o genitor detentor
exerce a guarda de maneira exclusiva. Na guarda compartilhada, ainda que
haja um revezamento da custddia fisica dos filhos, ndo ha um revezamento
no exercicio da guarda, vez que a mesma € exercida de forma conjunta pelos

genitores, independentemente de quem esteja com a guarda fisica dos filhos.
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Cumpre, finalmente, esclarecer que a guarda alternada ndo possui
previsdo normativa no ordenamento juridico nacional, haja vista que o
Codigo Civil, ao tratar das modalidades de guarda, ndo menciona a
modalidade alternada, e ndo tem sido aceita pelos tribunais brasileiros, vez
que ndo é considerada adequada para 0 melhor desenvolvimento das criancas,
como se verifica a seguir, pela decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do

Estado da Paraiba, a saber:

CIVIL — Apelagdo civel — A¢do de regulamentacdo de visitas de menor — Visita
paterna — Sentenca julgada improcedente — Irresignacdo — Pedido de guarda
alternada — Inconveniéncia — Principio do melhor interesse da crianca —
Manutengao — Desprovimento.

- A guarda em que os pais alternam periodos exclusivos de poder parental sobre o
filho, por tempo preestabelecido, mediante, inclusive, revezamento de lares, sem
gualquer cooperacdo ou co-responsabilidade, consiste, em verdade, em guarda
alternada, indesejavel e inconveniente a luz do principio do menor interesse da
crianga.

(TJPB, Segunda Camara Especializada Civel, Apelacdo Civel n°
00717769220148152001, Rel. Abraham Lincoln da Cunha Ramos, DJ:
22/03/2016).

Nesse mesmo diapasdo, tem-se a decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA. PEDIDO DE PREVALENCIA DA
GUARDA  ALTERNADA. DESCABIMENTO. PREVALENCIA DO
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

1. As alteracOes de guarda devem ser evitadas tanto quanto possivel, pois
implicam mudangas na rotina de vida e nos referenciais dos menores que podem
acarretar transtornos de toda ordem.

2. Caso concreto em que ndo se verifica razdes plausiveis para que seja
retomada a guarda alternada, tendo em vista que se trata de menor contando 08
(oito) anos de idade, ndo lhe convindo sucessivas modificagdes de rotina, sem
referéncia do que seja seu espago, sua casa. Modelo de guarda em que a constante
alteracdo ndo permite ao menor continuidade no cotidiano para consolidar habitos,
valores padrdes e formacédo da personalidade, sendo-lhe de todo prejudicial.
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3. Decisdo agravada que, ao designar a guarda provisoria unilateralmente a
genitora, estabeleceu regime de visitas suficientemente amplo e, portanto, apto a
garantir o direito de convivio entre pai e filho.

4. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.

(TJRS, Sétima Camara Civel, Agravo de Instrumento n® 70077944403, Rel. Sandra
Brisolara Medeiros, DJ: 26/09/2018).

Da mesma maneira, observa-se decisdo no Tribunal de Justica do

Distrito Federal e Territorios:

DIREITO CIVIL. ACAO DE GUARDA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
GUARDA COMPARTILHADA. GUARDA ALTERNADA. NAO
ADEQUACAO. GENITORES IGUALMENTE APTOS AO PODER FAMILIAR.
LAR DE REFERENCIA EM QUE JA SE ENCONTRA. PREVALENCIA DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. PROTECAO INTEGRAL. CUSTAS E
HONORARIOS ADVOCATICIOS. PROPORCAO INADEQUADA.

1. Tendo em vista a adogéo do sistema do livre convencimento motivado, incumbe
ao magistrado, na condicdo de destinatario da prova a conduzir a marcha
processual, tanto determinar quanto indeferir a produgéo de provas de acordo com
a necessidade e a utilidade para a formacéo de seu convencimento (CF 93, IX).
N&o procede a alegagdo de cerceamento de defesa quando se entende suficiente a
prova constante nos autos.

2. A guarda alternada ndo tem previsdo expressa no Codigo Civil, sendo criagdo
doutrinaria e jurisprudencial decorrente da previsdo do CC 1.583, § 2°. A
jurisprudéncia tem entendido que a forma equilibrada a que se refere o referido
dispositivo ndo deve significar a divisdo igualitaria das horas que o filho passa com
pai e mae, sobretudo quando essa divisdo ndo atenda ao melhor interesse do menor.

3. No caso, embora ambos 0s genitores sejam aptos a oferecer todas as condic¢des
de afeto, saude e educacdo ao pré-adolescente em questdo, pratica forense e relatos
psicossociais desaconselham a alternancia constante de residéncia, sendo mais
prudente e consentdneo com a regra do melhor interesse do menor a guarda
compartilhada com o lar de referéncia em que ja se encontra.

()
6. Apelo parcialmente provido.

(TIDFT, Primeira Turma Civel, Apelacdo Civel n° 0017629-11.2016.8.07.0016,
Rel. Roberto Freitas, DJ: 25/01/2019).
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Por fim, a modalidade de nidacdo/aninhamento que, assim como a
guarda alternada, ndo possui previsao legislativa no ordenamento juridico
brasileiro, é aquela em que se mantém a permanéncia da crianca na residéncia
em que vivia antes da separacdo de seus genitores, evitando que haja
alteracdo na moradia base do menor (GAGLIANO e FILHO, 2017). Ha, na
verdade, um revezamento, entre 0s genitores, da antiga residéncia, que € o lar

da crianga, por periodos determinados e pré-estabelecidos.

De acordo com o artigo escrito por Radhika Sanghani (2016),
veiculado no jornal inglés, The Telegraph, essa modalidade surgiu nos
Estados Unidos, por volta dos anos 2000, a partir de uma decisdo, proferida
por um tribunal da Virginia, em que se entendeu que a melhor solugédo para
as criancgas seria a permanéncia na casa da familia enquanto os genitores se
alternariam no exercicio da guarda, inaugurando, assim, a modalidade de

nidacdo/aninhamento (bird’s nest custody).

O que se percebe pela leitura do referido artigo é que a guarda de
nidacdo/aninhamento é comumente aplicada nos Estados Unidos e na
Inglaterra, bem como em outros paises europeus (GAGLIANO e FILHO,
2017).

Por ndo ter regulamentacdo no ordenamento juridico nacional, essa
modalidade ndo costuma ser adotada no Brasil. No entanto, inexiste qualquer
vedacdo a aplicacdo da guarda de nidacdo/aninhamento, desde que seja
observado o melhor interesse da crianca®, mas deve-se ter em mente que a
guarda de nidacdo/aninhamento é uma opcdo que demanda uma alta

capacidade financeira, vez que havera custos com mais de uma residéncia.

Em suma, as modalidades de guarda se diferenciam em alguns
aspectos, quais sejam a tomada de decisdo e a atribuicdo da guarda. Na

guarda unilateral ou exclusiva, apenas um dos genitores detém a guarda e,

® Enunciado n° 518 da V Jornada de Direito Civil: “A Lei n. 11.698/2008, que deu nova redagdo aos
arts. 1.583 e 1.584 do Codigo Civil, ndo se restringe a guarda unilateral e a guarda compartilhada,
podendo ser adotada aquela mais adequada a situagdo do filho, em atendimento ao principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente. A regra aplica-se a qualquer modelo de familia.”
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portanto, € o responsavel pelas decisdes sobre a vida do menor. Na guarda
compartilhada, os genitores exercem a guarda de maneira conjunta e ambos
participam do processo decisério. Na guarda alternada, ha um revezamento
no exercicio exclusivo da guarda e cada genitor toma as decisGes que
entender melhor para a crian¢a durante o periodo em que detém a guarda. Por
fim, na guarda de nidacdo/aninhamento, a guarda é exercida de maneira
revezada, assim como na guarda alternada, com a ressalva de que sdo 0s

genitores que se mudam de residéncia.
1.2. Aprofundando o Modelo da Guarda Compartilhada

Introduzido, formalmente®, no ordenamento juridico brasileiro por
intermédio da Lei 11.698/2008, 0 modelo da guarda compartilhada, que tem
como elemento essencial a corresponsabilidade e colaboragdo de ambos 0s
genitores, inicialmente, so era aplicado se houvesse consenso entre 0s ex-

conjuges.

Entretanto, a Lei 13.058/2014, também conhecida como a Lei da
Guarda Compartilhada Obrigatoria, alterou o Codigo Civil e estabeleceu que
0 CoNnsenso entre 0s genitores ndo mais seria um requisito para a aplicagao
dessa modalidade, sob o fundamento de que ndo se pode condicionar a
aplicacdo do modelo de guarda a relacdo pessoal dos genitores. Assim
preceitua o § 2° do Art. 1.584 do Caodigo Civil, in verbis:

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e 0 pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada
a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo
deseja a guarda do menor.

Desse modo, consagrou-se o entendimento de que, visando o melhor

interesse da crianca, ainda que ndo haja consenso entre 0s genitores, 0 modelo

® Formalmente, pois a Lei 11.968/2008 trouxe a primeira previsdo legal acerca da guarda
compartilhada. No entanto, percebe-se, pelo Enunciado n° 101 da | Jornada de Direito Civil, ocorrida
em 2002, que a doutrina ja interpretava o Art. 1.583 do Codigo Civil, em sua redagdo originaria,
entendendo ser possivel a aplicagdo do modelo compartilhado da guarda.
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compartilhado de guarda deve ser privilegiado porque, nas palavras da

Ministra Nancy Andrighi’:

(...) aguarda compartilhada ¢ o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessoes e
adequac0es diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo,
do ideal psicolégico de duplo referencial.

Logicamente, 0 consenso ou, pelo menos, 0 bom dialogo entre o ex-
casal favorece o exercicio da guarda, qualquer que seja a sua modalidade. Se
0s genitores possuem uma boa relacdo pessoal, ha uma maior facilidade na
tomada de decis@es, o que beneficia a crianca, que ja sofre com a separacéo
e ndo merece sofrer ainda mais com disputas parentais, normalmente
fundadas em ressentimentos causados pela separacdo e que,

costumeiramente, perdem de vista 0 melhor interesse do menor.

Apesar de ser a regra, nem sempre é possivel adotar a guarda
compartilhada. Em casos em que um dos genitores ndo deseja ou ndo possui
condicBes para exercer a guarda, esta modalidade ndo é indicada. Por
exemplo, como ensinam Maria Lucia Luz Leiria (2000), juiza do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido, e Céssio Augusto Barros Brant (2018),
professor de Direito Civil, em situacbes em que um dos genitores é
toxicdmano ou alcoolatra e isso afetar a sua participacdo no exercicio da

guarda do menor, ndo é viavel que se estabeleca a guarda compartilhada.

Nas palavras de Paulo Lins e Silva (2015):

N&o é o fato de ser pai ou mae que, por si s, viabilizara o status da guarda. E
preciso exercer bem as funcbes de pai e de mée. Um dependente de drogas, um
alcodlatra contumaz, uma pessoa de carater violento, um emocionalmente instavel
passa a ter dificuldade de criar diretamente seus filhos.

Além disso, a despeito do entendimento de que a animosidade entre

0s genitores ndo deve ser fator impeditivo para a aplicacdo da guarda

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp n° 1.626.495/SP. Rel2. Min2. Nancy
Andrighi. DJ: 15/09/2016.
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compartilhada, existem situagdes extremas, em que o alto nivel de hostilidade
pode vir a prejudicar o compartilhamento da guarda, ndo sendo, portanto,

adequado aplicar este modelo.

Nesse sentido, julgou a Terceira Turma do Egrégio Superior Tribunal

de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder familiar entre
pais separados, mesmo que demande deles reestruturacfes, concessdes e
adequac0es diversas para que os filhos possam usufruir, durante a formacéo, do
ideal psicologico de duplo referencial (precedente).

2. Em atencdo ao melhor interesse do menor, mesmo na auséncia de consenso dos
pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada, cabendo ao Judiciério a imposicéo
das atribui¢des de cada um. Contudo, essa regra cede quando os desentendimentos
dos pais ultrapassarem o mero dissenso, podendo resvalar, em razdo da imaturidade
de ambos e da atencdo aos proprios interesses antes dos do menor, em prejuizo de
sua formacdo e saudavel desenvolvimento (art. 1.586 do CC/2002).

3. Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem sentimentos profundos
e muitas vezes desarmoniosos, deve-se cuidar da aplicacdo das teses ao caso
concreto, pois ndo pode haver solucdo estanque ja que as questdes demandam
flexibilidade e adequacéo a hipétese concreta apresentada para solucéo judicial.

4. Recurso especial conhecido e desprovido.

(STJ, Terceira Turma, REsp n° 1.417.868/MG, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
DJ 10/06/2016).

Mantendo o mesmo entendimento, temos outra decisdo proferida pela

Terceira Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. FAMILIA. PRETENSAO
DE ADOGCAO DA GUARDA COMPARTILHADA DOS FILHOS MENORES.
ACORDAO RECORRIDO QUE, COM BASE NOS ELEMENTOS E PROVAS
CONSTANTES DOS AUTOS, CONCLUIU QUE A GUARDA
COMPARTILHADA NAO ATENDE O MELHOR INTERESSE DOS FILHOS.
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO NA VIA DO RECURSO ESPECIAL.
REEXAME DE PROVAS. VEDACAO. SUMULA N° 7 DO STJ. DISSIDIO
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JURISPRUDENCIAL INVIABILIZADO EM RAZAO DO OBICE SUMULAR.
AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.

1. Aplica-se 0 NCPC a este recurso ante os termos do Enunciado Administrativo
n® 3, aprovado pelo Plenadrio do STJ na sessdo de 9/3/2016: A0S recursos
interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisGes publicadas a partir
de 18 de marc¢o de 2016) serdo exigidos os requisitos de admissibilidade recursal
na forma do novo CPC.

2. Esta eg. Corte Superior ja decidiu que a guarda compartilhada dos filhos é o
ideal a ser buscado no exercicio do poder familiar, na medida em que a lei foi criada
com o propoésito de pai e mae deixarem as desavencas de lado, em nome de um
bem maior, qual seja, o bem-estar deles.

2.1. Contudo, a questdo envolvendo a guarda de menores ndo pode ser resolvida
somente no campo legal, devendo também ser examinada sob o viés constitucional,
consubstanciado na observancia do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, previsto no art. 227 da CF, que também deve ser respeitado pelo
magistrado, garantindo-lhes a protecdo integral, que ndo podem ser vistos como
objeto, mas sim como sujeitos de direito.

2.2. Em situacGes excepcionais e, em observancia ao referido principio, a guarda
compartilhada ndo é recomendada, devendo ser indeferida ou postergada, como
nos casos em que as condutas conturbadas e o alto grau de beligerancia entre os
seus genitores ao longo do processo de guarda ndo observam o melhor interesse
dos filhos.

3. No caso dos autos, as instancias ordinarias concluiram pela inviabilidade da
instituicdo da guarda compartilhada ndo apenas em virtude da intransigéncia dos
genitores das criancas, mas porque as circunstancias do caso e a dindmica familiar
indicaram que aquele instituto ndo atenderia, pelo menos naquele momento, o
melhor interesse dos infantes. Alterar tal entendimento demandaria o reexame do
conjunto fatico-probatério dos autos, providéncia vedada em recurso especial, a
teor da Simula n® 7 do STJ.

4. Impossivel a andlise da divergéncia jurisprudencial quando a comprovagdo do
alegado dissenso reclama consideracdo sobre a situagdo fatica propria de cada
julgamento, o que nédo é possivel de se realizar nesta via especial, por forca da
Stmula n°® 7 desta Corte. Precedentes.

5. Agravo interno ndo provido.

(STJ, Terceira Turma, Agint no REsp n° 1.808.964/SP, Rel. Min. Moura Ribeiro,
DJ 09/03/2020).
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Nos casos em que ndo for possivel implementar a guarda
compartilhada, recomenda-se 0 modelo da guarda unilateral ou exclusiva.
Note-se, portanto, que a modalidade da guarda unilateral ou exclusiva nédo

foi excluida do ordenamento juridico brasileiro.

Para definir o modelo de guarda, é preciso ter em mente o melhor
interesse do menor, portanto, em se verificando que as consequéncias da
aplicacdo da guarda compartilhada serdo prejudiciais a crianca, a mesma nao
deve ser aplicada, ainda que seja a regra, porque a esséncia desta modalidade
€ a cooperacdo e a colaboracdo dos genitores para se alcancar as melhores

decisOes para a crianca.

Ainda que seja 0 modelo mais indicado, a guarda compartilhada,
levando em consideracdo a sua aplicagcdo pelos tribunais brasileiros,

apresenta algumas questdes que merecem ser analisadas.

A primeira questdo que se coloca diz respeito a fixacdo de uma
residéncia base para o menor. Considerando que a guarda é compartilhada,
né&o haveria necessidade de se fixar uma moradia base para a crianga, pois a
residéncia do menor incluiria as casas de ambos os genitores. Nas palavras
de Maria Berenice Dias (2018):

(...) se a guarda é compartilhada e o filho deve conviver com ambos 0s genitores
mediante divisdo equilibrada do tempo, descabido estabelecer a residéncia de
um dos pais como "base de moradia" do filho.

No entanto, o Codigo Civil, em seu Art. 1.583, § 3°, por alteracdo da
Lei 13.058/2014, determina que devera ser fixada uma residéncia para o
menor na hipotese de os genitores residirem em cidades diferentes. Nesses
casos, a residéncia deverd ser fixada na cidade que melhor atender aos

interesses da crianca.

Observando o disposto no Cddigo Civil, alguns autores, como o
professor Dimas Messias de Carvalho (2017), passaram a defender a

necessidade de fixacdo de uma residéncia base para 0 menor em qualquer
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situacdo, mesmo quando 0s genitores residirem na mesma cidade. O
argumento utilizado defende que, ao fixar uma moradia base, estaria se
respeitando o principio da continuidade do lar, de forma a evitar constantes

mudancas que prejudiguem a rotina das criancas.

Na prética, os aplicadores do Direito determinam a fixa¢do de uma
residéncia base para o menor, quer os genitores residam na mesma cidade,
quer residam em cidades distintas, o que pode fazer com que a crianca tenha
a ideia de que a sua verdadeira casa € aquela em que foi fixada sua moradia

base, sendo a casa do outro genitor um mero local de visita. Vejamos:

APELACAO CIVEL — ACAO DE GUARDA - FILHO — MENOR SOB 0S
CUIDADOS DA GENITORA - PROCEDENCIA DO PEDIDO -
DEFERIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA E FIXACAO DA
RESIDENCIA PRINCIPAL NA CASA DO PAI - IRRESIGNACAO DA
GENITORA — OBSERVANCIA AO MELHOR INTERESSE DOS FILHOS —
INEXISTENCIA DE RAZAO PARA TAL MUDANCA — CASA DA MAE
COMO LAR PRINCIPAL - REFORMA PARCIAL DA SENTENCA -
HARMONIA COM PARECER MINISTERIAL - PROVIMENTO PARCIAL DO
APELO.

- A decisdo a respeito da guarda de filho menor deve ter por critério o disposto no
art. 1.584 do Cadigo Civil, cumprindo se verificar quem revela melhores condigdes
para exercé-la, respondendo as necessidades dos menores.

- Os interesses da crianga sempre devem suplantar aqueles dos proprios pais, de
modo que submeté-la a instabilidade provocada por sucessivas modificacbes em
sua guarda podera comprometer seu desenvolvimento psicolégico.

(TJPB, Terceira Céamara Civel Especializada, Apelacdo Civel n°
00039796520158152001, Rel. Joao Batista Barbosa, DJ: 18/04/2017)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REGULAMENTACAO DE
GUARDA.

Decisdo que manteve a guarda compartilhada do menor, fixando-se a residéncia
com o genitor, e para regulamentar a convivéncia materna na forma estabelecida
no acordo provisorio entabulado entre as partes. (...) Decisdo mantida.
DESPROVIMENTO DO RECURSO.

(TJRJ, Vigésima Terceira Camara Civel, Agravo de Instrumento n° 0065515-
16.2019.8.19.0000, Rel. Soénia de Fatima Dias, DJ: 04/03/2020).
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Desse modo, aqueles que defendem ndo ser necessaria a fixagdo de
uma moradia base na guarda compartilhada, entendem que ha um
afastamento deste modelo e uma aproximacao ao modelo da guarda unilateral
ou exclusiva (DIAS, 2018). Isso porque na modalidade compartilhada de
guarda a convivéncia entre 0s genitores deve ser equitativa e a fixacdo de
uma residéncia base romperia esse equilibrio. J& no modelo de guarda
unilateral ou exclusiva, em que um dos genitores exerce a guarda exclusiva,
a residéncia do menor é fixada na casa do genitor guardido, restando ao outro

genitor o direito a visitacéo.

A segunda questdo a ser analisada € a distincdo entre guarda

compartilhada e convivéncia compartilhada (BRANT, 2018).

A guarda compartilhada engloba tanto a responsabilidade no sustento
e manutencdo do menor quanto a convivéncia equilibrada e equitativa de
ambos 0s genitores. Enquanto a guarda consiste na tomada de decisdes, ou
seja, na administracdo da vida do menor, a convivéncia representa o direito
de coexistir, de estar presente na vida dos filhos. A convivéncia com ambos
0s genitores é de extrema importancia para o desenvolvimento psiquico e
emocional da crianca, sendo esse o grande diferencial da modalidade

compartilhada de guarda.

Nesse sentido, ensina o Art. 1.583, § 2° do Cédigo Civil:

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des
faticas e os interesses dos filhos.

Como o artigo dispde, a convivéncia deve ser estabelecida de forma
equilibrada dentro das condicdes faticas e os interesses dos filhos. Entretanto,
em situacOes extremas, que podem vir a trazer riscos ao menor, a convivéncia

com um dos genitores pode ser reduzida.

Da mesma forma, em determinados periodos como, por exemplo, o de

amamentacdo, a convivéncia materna deve ser maior, em razdo de uma
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necessidade especial da crianca. Além disso, quando os genitores residem em
cidades distintas, a convivéncia acaba reduzida pela questdo fisica que se
impbe. Mas, excetuados esses casos, a convivéncia deve ser fixada da

maneira mais isonémica possivel.

A previsdo de um compartilhamento do tempo de convivio é
importante para demonstrar que o divorcio do casal ndo afasta a maternidade
ou a paternidade e deve haver um esforgo comum para minimizar os impactos
da separacdo na vida da crianca. Sendo assim, no tocante a convivéncia,
ambos 0s genitores devem estar presentes de forma assidua e continua na
vida de seus filhos, mantendo um regime de convivéncia 0 mais proximo

possivel daquele que existia antes da separacdo dos genitores.

No entendimento de Maria Berenice Dias (2008):

A dissolugdo dos vinculos afetivos ndo leva a cisdo nem quanto aos direitos nem
guanto aos deveres com relacdo aos filhos. O rompimento da vida conjugal dos
genitores ndo deve comprometer a continuidade dos vinculos parentais, pois o
exercicio do poder familiar em nada ¢ afetado pela separag&o. E necessario manter
os lagos de afetividade, minorando os efeitos que a separacéo acarreta nos filhos.

Ocorre que a Lei 13.058/2014, ao estipular como atributo da guarda
compartilhada a divisao equilibrada da convivéncia entre os genitores (Art.
1.583, § 2° do Cddigo Civil), causou discussdes doutrinarias ao provocar uma

aparente similitude entre os modelos de guarda compartilhada e alternada.

Rolf Madaleno, em seu manual de Direito de Familia (2018), defende
que a Lei 13.058/2014, ao regulamentar a modalidade compartilhada de
guarda, conservou a defini¢éo do instituto, que consiste no compartilhamento
do poder familiar entre os genitores, mas constituiu um diferente regime ao
estabelecer que o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de

forma equilibrada com a mée e com o pai.

Segundo o autor, ao colocar o compartilhamento equitativo da
convivéncia entre 0s genitores como uma caracteristica da guarda

compartilhada, a referida lei aproximou-se do modelo alternado de guarda,
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que pressupde o revezamento no exercicio exclusivo da guarda. 1sso porque,
em razdo desse compartilhamento, torna-se mais dificil tomar decisdes
diarias de forma conjunta, e a modalidade compartilhada de guarda consiste
na reparticdo da autoridade perante os filhos, que deve ser exercida de
maneira conjunta pelos genitores, sendo certo que o tempo de convivio em

nada influencia essa autoridade.

Buscando pacificar a celeuma que se criou com a edi¢do da Lei
13.058/2014, no tocante ao compartilhamento da custddia fisica na
modalidade compartilnada de guarda, a VII Jornada de Direito Civil,
realizada em 2015, editou os Enunciados n° 604 e 606, que dispdem o

seguinte:

A divisdo, de forma equilibrada, do tempo de convivio dos filhos com a mée e com
0 pai, imposta na guarda compartilhada pelo § 2° do art. 1.583 do Cdédigo Civil,
ndo deve ser confundida com a imposicdo do tempo previsto pelo instituto da
guarda alternada, pois esta ndo implica apenas a divisao do tempo de permanéncia
dos filhos com os pais, mas também o exercicio exclusivo da guarda pelo genitor
que se encontra na companhia do filho.

O tempo de convivio com os filhos "de forma equilibrada com a mée e com o pai"
deve ser entendido como divisao proporcional de tempo, da forma que cada genitor
possa se ocupar dos cuidados pertinentes ao filho, em razdo das peculiaridades da
vida privada de cada um.

Assim, consolidou-se o entendimento de que a convivéncia deve ser
compartilhada de forma proporcional e ndo estritamente igualitaria,
respeitando os limites da razoabilidade e observando o melhor interesse das
criancas. Além disso, o compartilhamento do convivio com os filhos em nada

se confunde com a alternéncia da guarda existente na modalidade alternada.

-

E importante compreender que a guarda compartilhada, como o
préprio nome indica, consiste no compartilhamento tanto da tomada de
decisdes quanto da convivéncia. Apesar de a guarda e a convivéncia serem
institutos juridicos distintos, ambos estdo interligados e devem ser aplicados

de maneira equilibrada para garantir o melhor interesse do menor.
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Como resultado dessas particularidades, o que se percebe na aplicacéo
do modelo compartilhado é que os tribunais tendem a fixar uma residéncia
base para a crianca, estabelecendo para o outro genitor um regime de
convivéncia, mais parecido com um sistema de visitacdo, que
costumeiramente ocorre em finais de semana alternados, ou seja,
quinzenalmente, e com um ou dois dias da semana, ndo sendo, portanto,

proporcional a convivéncia entre os genitores. Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO LITIGIOSO C/C
GUARDA COMPARTILHADA. DEFERIDA VISITAS DO GENITOR EM
FINAIS DE SEMANAS ALTERNADQOS. RECURSO SECUNDUM EVENTUM
LITIS. MELHOR INTERESSE DAS CRIANCAS. PODER GERAL DE
CAUTELA DO JUIZ. DECISAO MANTIDA.

1 - O agravo de instrumento constitui espécie recursal secundum eventum litis,
restringindo suas razdes aos lindes da decisdo objetada, seu acerto ou desacerto.
Dessarte, ndo pode a instancia revisora antecipar-se ao julgamento do feito, sob
consequéncia de, violando a devolutividade estrita, suprimir um grau de jurisdigao.

2 - Inexistindo ilegalidade, nulidade, abusividade ou teratologia na decisdo
recorrida, forcoso o desprovimento recursal, mantendo-se a regulamentacdo de
visitas tal como deferida até que, em cognigdo exauriente, defina-se o melhor
caminho a ser tragado para resguardar os interesses das criangas.

3 - Muito embora seja direito fundamental da crianga a convivéncia com o0s
genitores, ex-vi do art. 1589, do Cddigo Civil, o direito de visita deve sempre
garantir o melhor interesse da crianca em detrimento dos pais. Recurso conhecido
e desprovido.

(TJGO, Terceira Céamara Civel, Agravo de Instrumento n° 5080269-
51.2019.8.09.0000, Rel. Gilberto Marques Filho, DJ: 26/09/2019).

Acéo de reconhecimento e dissolucao de unido estavel c/c partilha de bens, guarda,
alimentos e indenizacdo por danos morais.

Decisdo que, em tutela provisoria, fixou a guarda compartilhada do filho comum
das partes, com residéncia materna e visitacdo paterna. Inconformismo por parte
da autora. Nao acolhimento. Decisdo agravada que, ponderando as circunstancias
do caso concreto, privilegiou os interesses do menor, prezando por sua convivéncia
com ambos 0s genitores. Importancia da preservacdao dos vinculos afetivos.
Decisdo mantida, inclusive por seus proprios fundamentos (artigo 252 do RI deste
TJ/ISP). Agravo de instrumento ndo provido.



31

(TJSP, Nona Cémara de Direito Privado, Agravo de Instrumento n° 2256180-
57.2019.8.26.0000, Rel. Piva Rodrigues, DJ: 03/04/2020).

Esse sistema de convivéncia quinzenal ou, até mesmo, semanal é
desproporcional para aquele genitor que ndo possui a residéncia do menor
fixada em seu domicilio. Com isso, pode haver um afastamento entre o
genitor e 0 menor, resultando em um desequilibrio no que diz respeito a
autoridade dos genitores, haja vista que o genitor que tem maior convivio se

torna o ponto de referéncia da crianca.

E por isso que ha quem defenda que o Judiciario brasileiro aplica a
modalidade compartilhada de guarda, mesclando elementos da guarda
unilateral como, por exemplo, a fixacdo de uma residéncia Unica para a
crianga e o estabelecimento de um sistema de visitacdo (BRANT, 2018).
Portanto, na pratica, adota-se um modelo hibrido de guarda compartilhada,

em que também sdo utilizados elementos da guarda unilateral.

Como acima exposto, 0 ordenamento juridico e a pratica dos tribunais,
no tocante a definicdo do modelo de guarda, evoluiu, ao longo do Gltimo
século, do tradicional modelo de guarda unilateral para modelos que
priorizam a salvaguarda do principio do melhor interesse dos menores, como
0 da guarda compartilhada, alinhando-se a evolucéo da sociedade brasileira
do modelo patriarcal do inicio do século XX para o0 contemporaneo de

igualdade entre os genitores.
1.3. Atribuicdo da Guarda a Terceiros

Em Gltima andlise, cumpre ressaltar que, caso nenhum dos genitores
apresente capacidade para exercer a guarda da crianca, esta, em qualquer
modalidade, podera ser atribuida a terceiros, é o que determina o § 5° do Art.
1.584 do Codigo Civil:

8 5° Se o0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mde, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagfes de
afinidade e afetividade.
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Tal previsdo vem desde o Codigo Civil de 19168 e se manteve até os

dias de hoje, podendo ser verificada em decisdes judiciais como a seguinte:

APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA. GUARDA PROVISORIA
DEFERIDA EM FAVOR DA TIA MATERNA. RETOMADA DO ENCARGO
PELA GENITORA, QUE DETEM PLENAS CONDICOES DE DESEMPENHA-
LO. MANUTENGCAO. AMPLIACAO DAS VISITAS A TIA. DESCABIMENTO.

1. Caso em que a guarda proviséria do infante foi inicialmente deferida a tia, irma
da genitora, em razdo da noticia de agressbes praticadas no ambiente familiar
materno.

2. No entanto, a prova colhida durante a instrucdo ndo confirmou a alegada
ocorréncia de agressdes, ndo tendo sido constatada nos estudos técnicos realizados
com o grupo familiar a efetiva situacdo de risco a que poderia o infante estar
submetido na companhia da mée e do padrasto. Assim, e inexistindo qualquer
evidéncia de gque a genitora ndo esteja habilitada a exercer satisfatoriamente o
encargo, mesmo porque sempre 0 exerceu em relacéo a seus outros dois filhos, foi
corretamente determinada na origem a retomada da guarda pela mée, ndo havendo
gue se falar em compartilhamento do encargo.

3. O regime de visitacdo a tia estabelecido na sentenca atende ao proposito,
devendo sua revisao ser objeto de a¢do propria.

APELACAO DESPROVIDA.

(TJRS, Oitava Cémara Civel, Apelacdo Civel n°® 70066618729, Rel. Ricardo
Moreira Lins Pastl, DJ: 12/11/2015).

No mesmo sentido decidiu a Segunda Turma Civel do Tribunal de

Justica do Distrito Federal e Territorios:

CIVIL E FAMILIA. APELACAO CIVEL. MODIFICACAO DA GUARDA
PARA TERCEIROS. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

1. A concessdo da guarda deve ser precedida de avaliagdo criteriosa do contexto
socio-econdmico em que inserido a menor, devendo permanecer na companhia de
quem lhe protege e assegura a efetividade do principio do melhor interesse.

2. Verificado, apds estudo psicossocial, que a crianga possui 0 amparo e condicoes
sadias de desenvolvimento fisico e psicoldgico, possivel a concessdo da guarda aos

8 Art. 327. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por
maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situacdo deles para com o0s pais.
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padrinhos, sobretudo quando evidenciado que a genitora se mudou para outro
estado da Federacdo e se desobrigou de criar a infante.
3. Recurso desprovido.

(TJDFT, Segunda Turma Civel, Apelacdo Civel n° 0005510-53.2013.8.07.0006,
Rel. Mario-Zam Belmiro, DJ 18/03/2015).

Entdo, apesar da guarda ser um atributo que decorre do poder familiar,
existem situacfes em que os guardiBes, isto é, aqueles que exercem a guarda,
ndo possuem a autoridade parental (MADALENO, 2018). E o caso em que a

guarda ¢ atribuida a um terceiro que ndo os genitores da crianca.



Capitulo 2 — Os Movimentos Feministas e seus Impactos no

Direito de Familia

Tendo em vista que o presente trabalho visa analisar a influéncia do
género nas relagbes de guarda, faz-se necessario dedicar um capitulo aos
movimentos feministas, suas diversas facetas e seus desdobramentos frente

ao ordenamento juridico nacional no que diz respeito ao Direito de Familia.

Vale ressaltar que os movimentos feministas representam um conjunto
de movimentos politicos e sociais que tém por objetivo alcancar a igualdade
material entre homens e mulheres, com a alteracdo de padrdes sociais,
culturais, politicos e juridicos que possuem uma carga opressora e patriarcal
(TEIXEIRA e RODRIGUES, 2018).

2.1. A Construcao Social do Papel da Mulher

Faz-se necessario elucidar que, inobstante as discussfes académicas
acerca do termo “género”, este trabalho utiliza a concep¢do de que o género
é resultado de uma construcdo social que atribui identidades, valores e
concepgdes a um grupo determinado de individuos. Desse modo, a partir de
um processo de socializacdo, o género diferencia 0 homem da mulher,
estabelecendo mecanismos de poder e hierarquia, que subordinam as
mulheres (FACIO e FRIES, 2005).

Nesse sentido, para a socidloga brasileira Heleieth Saffioti (2004), o
conceito de género, que deve ser analisado dentro das relagdes sociais, diz
respeito as representacdes sociais, isto é, imagens construidas pela sociedade,
do masculino e do feminino. A autora defende, ainda, a existéncia de um
vinculo organico entre o0 sexo bioldgico e o género, pois entende que o género

representa uma dimenséo cultural por meio da qual 0 sexo se expressa.

Percebe-se, portanto, que, por intermédio das relacbes de género,

diferentes papéis sociais sdo atribuidos aos sexos feminino e masculino.
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Como consequéncia dessa atribuicdo, que é assimétrica e desigual, cria-se

uma hierarquia entre 0s sexos, com a sobre valoragdo do sexo masculino.

Abordando a construcdo social do papel da mulher na sociedade, é
interessante explorar a questdo da divisdo sexual do trabalho. Para tanto,
utiliza-se como referéncia o artigo “Novas Configurag6es da Divisao Sexual

do Trabalho”, escrito por Helena Hirata e Daniele Kergoat (2007).

De acordo com o conceito apresentado no texto, a divisao sexual do
trabalho é pautada na dinamica das relagfes sociais, de modo que a esfera
produtiva é prioritariamente atribuida aos homens, que desenvolvem funcdes

de maior valor social, e a esfera reprodutiva € designada as mulheres.

Na concepgdo das autoras, essa divisdo sexual do trabalho se
fundamenta em dois principios, o da separa¢do e o hierarquico, que moldam
todas as sociedades conhecidas. O primeiro prega a separacao das espécies
de trabalho, de modo que determinados tipos de trabalho devem ser
desempenhados por homens e outros por mulheres. O segundo principio, por
sua vez, denota a hierarquia social existente entre os sexos, tornando o

trabalho de um homem mais valioso que o de uma mulher.

A légica da divisdo sexual do trabalho leva em conta os papéis sociais
atribuidos ao sexo bioldgico do individuo e, dentro deste contexto, as
mulheres, em razdo de sua capacidade reprodutiva, sdo responsaveis pelo
trabalho doméstico, que se traduz na criacdo dos filhos e na organizacdo do
lar da familia. Assim, hd uma crenca velada que naturaliza a atribui¢do do
trabalho doméstico tdo somente as mulheres. Como consequéncia dessa
naturalizacdo, o trabalho doméstico ndo é reconhecido como um trabalho

propriamente dito, mas sim como uma obrigacao inerente as mulheres.

Sustentam as autoras que, apesar de os principios informadores da
divisdo sexual do trabalho serem constantes nas sociedades, essa divisao ndao

¢ estatica, mas sim dinamica, o que permite novas reestruturagoes.
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Quando as mulheres comegaram a se inserir no mercado de trabalho,
e este momento variou de acordo com a sociedade em questdo, a divisdo
sexual do trabalho ganhou novos contornos. Em seu artigo, as autoras
pontuam 0s aspectos mais relevantes dessa nova modalidade da diviséo
sexual do trabalho. O primeiro diz respeito a reorganizacdo do trabalho para
as mulheres, passando a incluir o trabalho assalariado em adicdo ao
doméstico. Com a insercdo das mulheres no mercado de trabalho, hd uma
lacuna a ser preenchida no ambito do trabalho doméstico, que pode resultar
em uma maior participacdo dos homens ou na externalizacao deste trabalho,
que consiste na contratacdo de mulheres, costumeiramente de classes mais
baixas, que assumirdo o trabalho doméstico de outras familias. 1sso leva ao
segundo aspecto relevante, que é nomeado pelas autoras como um duplo
movimento de mascaramento, em que se atenua a tensao entre 0s homens e
as mulheres, mascarando a desigualdade existente na divisdo sexual do
trabalho, e se acentua um afastamento entre as préprias mulheres, pois ha
uma cisdo entre as mulheres empregadoras, ocupantes de classes mais altas,
que possuem mais oportunidades frente ao mercado de trabalho, e as
mulheres empregadas, que, em razdo de sua classe social, ndo possuem as

mesmas oportunidades no mercado de trabalho.

Concluindo, analisar a divisdo sexual do trabalho permite uma
reflexdo acerca dos meios pelos quais as relagcdes de género sdo utilizadas
para hierarquizar as atividades e, portanto, 0s sexos. 1Sso porque mesmo com
a insercdo das mulheres no mercado de trabalho, os homens costumam
desempenhar as atividades de maior valor social e as mulheres sédo oneradas

com uma dupla jornada pelo fato de acumularem o trabalho domeéstico.
2.2. As Quatro Ondas Feministas

Ao estudar os movimentos feministas, de um modo geral, percebe-se
que a Academia os divide em “ondas” (MENEZES, 2017; CAETANO, 2017,
TEIXEIRA e RODRIGUES, 2018), que representam periodos historicos

marcados por uma intensa atuacdo das mulheres em busca de determinadas
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demandas e reivindicagcbes como, por exemplo, o direito ao voto, que é a

pauta principal da Primeira Onda Feminista.

Vale mencionar que a periodizagdao das lutas feministas em “ondas”
acaba por generalizar as reivindicacdes das mulheres como se fossem unicas.
Ocorre gque existem diferentes grupos de mulheres, com diferentes demandas
e, para se entender o feminismo como um todo, € necessario fazer recortes
dentro dos movimentos para contemplar as particularidades de cada grupo
(MAGALHAES, 2017).

Como leciona Lena Medeiros de Menezes (2017), a Primeira Onda
Feminista ocorreu entre o século XI1X e o inicio do século XX, com maiores
expressoes na Inglaterra e nos Estados Unidos, e teve como bandeira mais
relevante a luta pelo direito ao voto, ficando conhecida, portanto, como

sufragista.

Segundo a autora, duas importantes vias de luta marcaram essa fase
do movimento feminista: a primeira ocorrida no contexto de grandes
revolucOes, tais quais a Revolucdo Francesa e a Revolucdo Russa, e a
segunda, que se desenvolveu a partir da industrializacdo e que, por

intermédio do trabalho, introduziu novas formas de opressdo as mulheres.

A partir do final do século XVIII, em resposta a uma série de
revolugdes sociais ocorridas na Europa, percebe-se uma maior participacédo
das mulheres na politica. Para ilustrar a ascensdo das mulheres no espago
politico, trago alguns exemplos: a apresentacdo da Declara¢do dos Direitos
da Mulher e da Cidadd, escrita por Olympe de Gouges e publicada em 1791,
a Assembleia Nacional francesa, constituida durante a Revolucdo Francesa;
e a publicacdo, em 1792, do livro “Uma Reivindicacdo pelos Direitos da
Mulher”, escrito por Mary Wollstonecraft, autora britanica, que defendia os
direitos das mulheres (MENEZES, 2017; MARQUES, 2019).

No entanto, apenas no seculo seguinte (século XIX) a luta das
mulheres se apresentou de uma maneira mais estruturada (CAETANO,

2017), marcando a Primeira Onda Feminista.
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No decorrer do século XIX, a conquista da cidadania ganhou destaque
nos movimentos sociais e, enquanto 0s homens obtiveram acesso a cidadania
e direito ao voto, as mulheres foram excluidas da esfera publica (GOMES e
ARRAZOLA, 2016).

Desse modo, pautas como 0 acesso a cidadania e o direito ao voto
foram introduzidas a luta das mulheres, bem como o direito ao divorcio, que
representaria uma emancipagdo da mulher perante a sociedade patriarcal.
Entretanto, em razdo do conservadorismo que regia a sociedade da época, as
demandas das mulheres foram, como coloca Lena Menezes, “enunciacoes

abortadas”.

Houve, portanto, uma oscilacdo entre avancos, como a maior
organizacdo politica das mulheres, e retrocessos, estes ocasionados pelo
carater conservador das revolugGes sociais no tocante a luta feminista
(MENEZES, 2017).

No tocante a Revolucdo Industrial, com a insercdo das mulheres no
mercado de trabalho, elas passaram a ter que lidar, para além das excessivas
jornadas de trabalho e a irrisoria remuneracdo, esta ainda menor para as
mulheres, com o assédio e a violéncia cometidas pelos patrdes. Destarte, a
luta por direitos trabalhistas e igualdade de tratamento dentro das relagdes de
trabalho passou a ser mais uma das demandas das mulheres (GOMES e
ARRAZOLA, 2016; MENEZES, 2017).

Em resumo, a Primeira Onda Feminista, que teve como principais
alicerces o liberalismo e o universalismo, defendia que homens e mulheres,
por serem iguais, deveriam ter as mesmas oportunidades, em especial no que

diz respeito a participacado politica e ao trabalho (FRANCHINI, 2017).

A Segunda Onda Feminista teve como marco inicial a segunda metade
do século XX, com maior intensidade nas décadas de 60 e 70, e suas
principais bandeiras estavam relacionadas a liberdade sexual da mulher e
ao papel social da maternidade, sendo inclusive introduzido o debate sobre o
aborto (MENEZES, 2017; TEIXEIRA e RODRIGUES, 2018).
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Durante esse periodo se desenvolveu uma série de estudos e
questionamentos voltados para identificar qual seria a origem da opresséo
feminina. Essa vertente, surgida na Segunda Onda, € identificada como
feminismo radical, pois ha uma preocupacdo em entender e combater a raiz
do problema (FRANCHINI, 2017).

Em razéo desses estudos, que associaram a opressdo das mulheres ao
sexo feminino e a sua capacidade reprodutiva, passou-se a discutir a
conceituagdo dos termos “sexo” e “género”, buscando diferencid-los. O
termo “sexo” faz referéncia a caracteristicas bioldgicas. Por outro lado, o
termo “género” diz respeito a uma construgdo social, em que um conjunto de
caracteristicas € atribuido a uma pessoa, a depender de seu sexo
(FRANCHINI, 2017).

Visando propagar a conscientizagdo das mulheres, a Segunda Onda
foi marcada pela utilizagdo de meios de comunicagcdo em massa e pela
realizacdo de atividades coletivas, que possibilitaram uma maior difusdo e

um maior fortalecimento do movimento feminista (FRANCHINI, 2017).

Apesar de ter um apelo a coletividade, o movimento ainda era
composto, em sua grande maioria, por mulheres brancas ocupantes das
classes sociais mais elevadas, portanto, as demandas ndo eram inclusivas
com outros grupos de mulheres que possuiam suas proprias particularidades
como, por exemplo, as negras, as lésbicas e as trabalhadoras (FRANCHINI,
2017).

Assim, esse momento também é marcado pelo inicio de recortes
dentro do movimento feminista, incluindo analises identitarias dos diferentes
grupos de mulheres, suas experiéncias de opressao e suas demandas proprias.
E nesse contexto que o feminismo negro cresceu cOmo um movimento
independente. (FRANCHINI, 2017).

A Terceira Onda Feminista comegou a se desenvolver nos anos 90 e,
visando corrigir supostas falhas da fase anterior, 0 movimento evita alcancar

objetivos comuns e padronizados, de forma a incluir as demandas das
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diferentes “mulheres” (FRANCHINI, 2017; TEIXEIRA e RODRIGUES,
2018).

Nas palavras de Lend Menezes (2017), a Terceira Onda é marcada
pela “desconstru¢dao da categoria ‘mulher’ singularizada, a partir da
constatagdo de que havia ‘mulheres’, de caracteristicas variadas, em termos
de raca, religido, identidade, nacionalidade e cultura”. Busca-se, portanto,
reconhecer que as mulheres ndo s&o iguais entre si e existem elementos
diferenciadores, tais quais a classe e a raca, que se revelam como outros
marcadores de opressdo, dai porque é imprescindivel ter um olhar
interseccional ao se analisar as opressdes sofridas pelas mulheres
(CAETANO, 2017).

Com a Terceira Onda, o conceito de interseccionalidade, formulado
no final dos anos 80 por Kimberlé Crenshaw, uma tedrica estadunidense
negra, assumiu grande relevo, pois permitiu a analise da condicdo de
mulheres atingidas por diferentes tipos de opressdo (CAETANO, 2017;
FRANCHINI, 2017). E a partir de estudos interseccionais que Audre Lorde,
em sua obra “Sister Outsider”, defende que inexiste uma hierarquia entre
opressdes, de modo que ndo ha como o feminismo ser um movimento
libertador se ndo abordar, também, outros meios de opressdo como o racismo

e a homofobia.

Outra caracteristica dessa fase ¢ a defesa indiscriminada da “liberdade
de escolha” da mulher (FRANCHINI, 2017). Assim, em um movimento
contrério ao adotado nas ondas anteriores, que buscavam quebrar os
esteredtipos associados as mulheres, a Terceira Onda, em defesa da liberdade
individual da mulher de ser o que quiser, se apropria dos referidos
esteredtipos, independentemente se sdo positivos ou negativos (TEIXEIRA
e RODRIGUES, 2018). Entretanto, considero que a apropriacdo de
esteredtipos, ainda que em uma tentativa de alterar seus significados, acaba

por reproduzir a opressdo contra as mulheres.
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Por fim, a Quarta Onda Feminista, que passou a ser reconhecida pela
Academia por volta de 2015, é caracterizada pelo fenédmeno da globalizacéo
que, em razdo do intenso uso de redes sociais, facilitou a propagacédo dos
ideais e a organizagdo de movimentos feministas, que adquiriram
repercussdo mundial. Como exemplo, temos as marchas realizadas em
diversas cidades do mundo no Dia Internacional da Mulher, movimento
conhecido como 8M (MENEZES, 2017).

Apesar de ainda ndo possuir uma coesao teorica (FRANCHINI, 2017),
percebe-se 0 protagonismo das mulheres no combate a discriminacdo, a
cultura do estupro e a todas as formas de violéncia praticadas contra a mulher
(MENEZES, 2017).

Além disso, a Quarta Onda adota uma postura de dendncia e de recusa
ao silenciamento (FRANCHINI, 2017), tendo como exemplo diversas
campanhas articuladas na Internet que tem por objetivo expor e denunciar

situac@es de violéncia sofridas pelas mulheres.

Outro aspecto que marca a Quarta Onda € o processo de naturalizacéo
das expressoes “feminismo” e “igualdade de género”, que t€m sido cada vez
mais utilizadas e veiculadas como algo positivo, dissociando tais expressoes
de uma inadequada carga pejorativa e preconceituosa. No entanto, 0 que se
constata € a utilizacdo desses conceitos pelos meios de comunica¢do como
uma forma de alavancar o consumo de produtos, servicos e ideias. A indUstria
cultural se mostra avida em utilizar o feminismo como um ponto de partida,
mas até que ponto ha uma preocupacdo em propagar os ideais feministas e
trazer uma efetiva mudanca para a igualdade entre homens e mulheres? A
forma com que o movimento feminista vai responder a essa questdo moldara
a propria luta das mulheres (FRANCHINI, 2017).

Compreendidas as particularidades das diferentes fases do movimento
feminista, utilizo as palavras de Branca Moreira Alves e Jacqueline Pitanguy

(1985) para concluir este subcapitulo:
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O feminismo se constréi, portanto, a partir das resisténcias, derrotas e conquistas
gue compdem a Histdria da Mulher e se coloca como um movimento vivo, cujas
lutas e estratégias estdo em permanente processo de re-criacdo. Na busca da
superacao das relacGes hierarquicas entre homens e mulheres, alinha-se a todos 0s
movimentos que lutam contra a discriminagdo em suas diferentes formas.

2.3. O Feminismo no Brasil

Ap0s analisar as Ondas Feministas em um contexto global, faz-se

necessario analisar como estas se desenvolveram no Brasil.

Pelo fato da Constituicdo de 1824 utilizar substantivos masculinos
para tratar dos aspectos da cidadania havia divida quanto a possibilidade de
as mulheres votarem. N&o obstante, durante o século X1X, ocorreram pleitos,
inclusive formulados por homens, pela institui¢do do sufragio universal. Com
o fim da Monarquia, foi promulgada, em 1891, uma nova Constituicdo, que
também néo contemplou o voto feminino. Assim, no inicio do século XX, as
mulheres organizaram-se de uma forma mais estruturada para reivindicar
seus direitos politicos (MARQUES, 2019), o que demarca o inicio da

Primeira Onda Feminista brasileira.

Em 1910, foi criado o Partido Feminino Republicano, presidido pela
professora Leolinda de Figueiredo Daltro, que tinha por objetivo articular a
luta das mulheres por representacao politica (GOMES e ARRAZOLA, 2016;
CAETANO, 2017).

Outra figura importante na luta pelo voto das mulheres foi Bertha
Lutz, expoente da politica brasileira, que participou da criacdo da Federacéo
Brasileira pelo Progresso Feminino (FBPF), entidade organizadora do
Primeiro Congresso Internacional Feminista, que ocorreu no Rio de Janeiro,
em 1922 (MARQUES, 2019).

Com a ascensdo de Getulio Vargas ao poder, em 1930, surgiu uma
oportunidade para as mulheres, vez que o governo dava sinais de que
reformularia as leis eleitorais do pais. Assim, em 1932, Vargas recebeu
delegadas do Segundo Congresso Internacional Feminista e se mostrou
favoravel a causa das mulheres (MARQUES, 2019).
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Organizada uma comisséo para a reformulacdo do sistema eleitoral
brasileiro, o voto feminino foi incluido, mas este ainda era circundado de
restricdes como, por exemplo, a limitacdo de que mulheres casadas soO
poderiam votar mediante a autorizacdo de seu marido. Pressionado pelas
mulheres, Vargas revisou o texto formulado pela comissdo e o novo Cédigo
Eleitoral, publicado em 1932, estabeleceu o voto feminino livre de quaisquer
condigdes (MARQUES, 2019).

Apesar de o voto feminino ter sido instituido em 1932 pelo novo
Codigo Eleitoral (ALVES e PITANGUY, 1985) e ratificado pela
Constituicdo de 1934, as mulheres brasileiras s6 votaram em 1945, apés a
queda de Getulio Vargas e o fim do Estado Novo, periodo em que ndo houve
eleicdes (GOMES e ARRAZOLA, 2016).

A Primeira Onda Feminista do Brasil € considerada conservadora,
pois as mulheres que estavam a frente do movimento eram ligadas a
Academia e ocupavam as classes mais altas, portanto, ndo era um movimento
inclusivo. Além disso, ndo foram questionados outros aspectos da
desigualdade entre homens e mulheres como, por exemplo, a divisao sexual
do trabalho (COSTA, 2005; CAETANO, 2017).

ApoGs a vitdria sufragista, 0 movimento feminista no Brasil ficou
adormecido (ALVES e PITANGUY, 1985; CAETANO, 2017), mas essa
situacdo se alterou na década de 60, com a instauracao do regime militar no
Brasil (GOMES e ARRAZOLA, 2016).

Em contramdo ao que ocorreu nos Estados Unidos e na Europa durante
a Segunda Onda Feminista, a América Latina, ao longo dos anos 60 e 70,
enfrentou a erupcdo de regimes ditatoriais em diversos paises. Desse modo,
ao invés de abordar questdes relacionadas ao género, a liberdade sexual da
mulher e ao papel social da maternidade, pautas discutidas durante essa fase
do feminismo global, 0 movimento feminista no Brasil adotou uma posi¢éo
de resisténcia, assim como os demais movimentos sociais (CAETANO,
2017).
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Foi um periodo em que 0s movimentos sociais, incluindo o
feminismo, passaram a articular reivindicages mais gerais contra a opressao
do Estado (CAETANO, 2017).

Analisando os anos 70 no Brasil, destaca-se a organizacdo do Ato
Internacional da Mulher, evento organizado pela ONU em 1975, que ocorreu
em cidades como S&o Paulo, Rio de Janeiro e Belo Horizonte, e promoveu o
debate acerca do movimento feminista (ALVES e PITANGUY, 1985;
GOMES e ARRAZOLA, 2016). Também em 1975 foi criado o0 Movimento
Feminino pela Anistia, que ressaltou a atuacdo das mulheres na luta politica
e teve por objetivo principal conscientizar a populacdo acerca da necessidade
de concessdo de anistia (ALVES e PITANGUY, 1985; MENEZES, 2017).

Com o processo de redemocratizacdo, iniciado no final da década de
70 e inicio da década de 80, houve uma ampliacdo das lutas feministas por
direitos, de modo que novas pautas foram acrescidas ao movimento brasileiro
como, por exemplo, o direito a sexualidade, a igualdade no casamento, a
salde materno-infantil, bem como direitos trabalhistas que contemplassem
as mulheres (ALVES e PITANGUY, 1985; CAETANO, 2017).

Nesse momento, hd& uma maior organizacdo das mulheres em
pressionar e fiscalizar o Estado, fazendo surgir um interesse politico no
eleitorado feminino, razéo pela qual uma série de programas e plataformas,
voltados para as demandas especificas das mulheres, foram desenvolvidos,
tais como a criacdo de Departamentos Femininos na estrutura dos partidos
politicos, do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM) e de
conselhos similares em diversos estados e municipios (COSTA, 2005;
CAETANO, 2017).

Em 1987, foi convocada a Assembleia Nacional Constituinte para a
formulacdo de uma nova Constituicdo, respeitando os principios e valores de
um Estado Democratico de Direito (NOGUEIRA, 2010). Aproveitando-se
do momento, em uma intensa e eficiente atuacéo, as mulheres sistematizaram

suas demandas e apresentaram-nas aos constituintes por meio da “Carta das
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Mulheres a Assembléia Constituinte”. E, buscando o atendimento de suas
demandas, para se alcancar, portanto, uma legislacdo mais igualitéria,
originou-se o “lobby do batom”, que tinha por objetivo formar o
convencimento positivo dos parlamentares acerca das pautas apresentadas
pelas mulheres (COSTA, 2005).

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que contou com a
acentuada participacdo da “bancada feminista” (COSTA, 2005), houve um
grande avanco no reconhecimento de direitos das mulheres, ao vedar a
discriminacdo em razdo do sexo (Art. 3° IV, CRFB/88), determinar a
igualdade entre homens e mulheres (Art. 5°, | da CRFB/88), a protecdo da
mulher frente ao mercado de trabalho (Art. 5°, XX, CRFB/88), a concesséo
da licenca do trabalho para gestantes, sem prejuizo do emprego e do salario
(Art. 7°, XVI11I, CRFB/88) e a isonomia entre homens e mulheres no tocante
a sociedade conjugal (Art. 226, § 5°, CRFB/88).

A partir dos anos 90, em razdo do conservadorismo estatal e da
fragilidade dos organismos governamentais voltados para as mulheres,
comecou-se a desenvolver a Terceira Onda Feminista no Brasil, que é
caracterizada pela emergéncia de Grupos de Estudo, Nucleos de Pesquisa e
Organizacdes Ndo Governamentais (ONGS), responsaveis por promover e
garantir o diadlogo acerca dos direitos da mulher. Esse processo garantiu um
carater institucional ao movimento, além de ter possibilitado uma maior
incluséo dos diferentes segmentos de mulheres, tornando o feminismo um
movimento mais heterogéneo (COSTA, 2005; CAETANO, 2017).

A Terceira Onda do movimento feminista brasileiro ¢, nas palavras de
Ana Alice Alcantara Costa (2005), voltada para “a conquista de politicas
publicas, a ampliacdo das ac¢des afirmativas, o aprimoramento da legislacéo
de protecdo a mulher e a avaliacdo e monitoramento da implantacdo dessas
politicas e dos acordos firmados no campo internacional pelos governos
locais”, sendo importante destacar a participagdo do Brasil na Quarta

Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em 1995, em Beijing, na
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China, que trouxe novas tendéncias para 0 movimento feminista na America
Latina, e a ratificagdo do Protocolo Facultativo da “Convencgédo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher”, que

fortalece o texto da Convencao.

No tocante a Quarta Onda Feminista, em razdo de seu carater
globalizado e da sua repercusséo nas redes sociais, séo articulados, no Brasil,
diversos movimentos, que pretendem denunciar a opressao sofrida pelas

mulheres.

Em 2013, a ONG Think Olga criou a campanha “Chega de fiu fiu”,
que consiste em um espaco®, onde as mulheres relatam suas historias,
denunciando o assédio sofrido em locais publicos. Em 2015, ap6s uma
menina de 12 anos, participante de um programa de TV, ter sido alvo de
comentarios de teor sexual, uma nova campanha foi organizada pela ONG
Think Olga. Nas redes sociais, a partir da hashtag #meuprimeiroassedio, as
mulheres relataram e denunciaram os primeiros casos de assédio sofridos®®.
Ainda em 2015, o coletivo feminista Nao me Kahlo langou a campanha “Meu
amigo secreto”!, em que as mulheres ndo sé denunciaram situacGes de

assédio como expuseram a hipocrisia de homens em relacdo as mulheres.

Na concepcdo da autora Livia Gongalves Magalhdes (2017), essas
campanhas trouxeram a publico as diversas violéncias de género, que nao se
limitam as agressoes fisicas e também incluem as violéncias cotidianas e
psicoldgicas, tal qual o assédio sofrido nos espacos publicos. Com isso, ha
um movimento para se romper a ideia de que a violéncia de género diz
respeito ao ambito privado das relacdes, vez que esta presente em todos 0s
aspectos da vida de uma mulher, seja no trabalho, na rua ou em sua prépria

residéncia.

® Campanha “Chega de fiu fiu”. Disponivel em: <http://chegadefiufiu.com.br/>.

10 “Em campanha no Twitter, mulheres relatam primeiros casos de assédio que sofreram”. Revista
Férum. Disponivel em: <https://revistaforum.com.br/noticias/em-campanha-no-twitter-mulheres-
relatam-primeiros-casos-de-assedio-que-sofreram/>.

1 Campanha “Meu amigo Secreto”. Disponivel em:
<https://www.naomekahlo.com/project/meuamigosecreto/>.
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2.4. Avancos no Direito de Familia

Como salienta Paulo Lébo (2020), costumes e tradi¢fes sedimentaram
condutas de opressdo e submissdao no ambiente familiar e 0s movimentos

feministas em muito contribuiram para a emancipacéo juridica das mulheres.

Em uma andlise geral, é possivel citar diversas conquistas juridicas
obtidas pelas mulheres e aqui utilizo as palavras de Ana Carolina Brochado

Teixeira e Renata de Lima Rodrigues (2018):

As conguistas juridicas das mulheres ao longo do século passado perpassam
liberdades fundamentais tais como o direito de contratar e o direito de ter
propriedade privada, passando pela aquisi¢do de direitos politicos, como o direito
ao voto, até finalmente alcancar discussdes que envolvem o direito da mulher a sua
autonomia e a integridade de seu corpo, isto é: o direito ao aborto e os direitos
reprodutivos (incluindo o acesso a contracep¢do e a cuidados pré-natais de
qualidade); a protecdo de mulheres contra a violéncia doméstica, o assédio sexual
e 0 estupro; direitos trabalhistas, incluindo a licenga-maternidade e salarios iguais;
e todas as outras formas de discriminag&o.

Restringindo a analise ao Direito de Familia, recorro aos ensinamentos
de Paulo Lobo (2020), que analisa a emancipacao progressiva da mulher na
legislacdo brasileira de forma completa, comecando pelas OrdenagGes
Filipinas, compilado juridico herdado do direito portugués, que teve

vigéncia, em matéria civil, até 1916.

De acordo com as Ordenacg0es Filipinas, o marido e a mulher, para
fins juridicos, representavam a mesma pessoa e a mulher necessitava de

permanente tutela, pois tinha “fraqueza de entendimento”.

O primeiro Cédigo Civil brasileiro, promulgado em 1916, tinha cunho
conservador e era bastante opressor com as mulheres, especialmente no
campo do Direito de Familia. Dentro da relagdo conjugal, a mulher era tida
como auxiliar (Art. 240) e o homem era quem exercia a chefia da familia
(Art. 233) e o patrio poder (Art. 380). Inclusive, em caso de discordancia
entre 0os cOnjuges, como no caso da autorizacdo do casamento de filhos
menores de 21 (vinte e um) anos (Art. 185), prevaleceria a vontade paterna

(Art. 186). Alem disso, a mulher, assim como os filhos, era considerada
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relativamente incapaz, de modo que, para celebrar certos atos da vida civil,
tais quais contrair obrigaces, exercer profissdes e litigar em juizo, a mulher

precisava da autorizacéo e assisténcia de seu marido (Art. 6°, I1).

Com o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121), introduzido a
legislacéo brasileira em 1962, a mulher casada deixou de ser considerada
relativamente incapaz, colocando fim ao tratamento legal assimétrico entre

homens e mulheres.

Ademais, o referido diploma legal alterou a concepcao sobre o patrio
poder. Enquanto na redacgéo original do Codigo Civil de 1916 esse poder era
atribuido ao homem (marido) e s seria exercido pela mulher na falta ou
impedimento daquele, o Estatuto da Mulher Casada atribuiu o patrio poder a
ambos os pais, devendo 0 mesmo ser exercido em colaboracgdo pelo marido

e pela mulher.

Apesar de representar uma grande conquista para as mulheres, o
Estatuto da Mulher Casada manteve alguns vestigios da desigualdade e do
patriarcalismo ainda existentes na sociedade brasileira. Como exemplo, vale
analisar o Art. 233 do Cadigo Civil de 1916. Em sua redacdo original,
estabelecia o Cadigo Civil que o marido era o chefe da sociedade conjugal.
Da mesma forma, o Estatuto da Mulher Casada preservou a atribuicdo da
chefia da sociedade conjugal ao marido, mas, em adicéo, determinou que esta

fosse exercida com a colaboragdo da mulher.

Em 1977, foi promulgada a Emenda Constitucional n® 9 que deu uma
nova redacdo ao 8 1° do Art. 175 da Constituicdo Federal de 1967/1969 e
introduziu o divoércio a legislacdo nacional, estabelecendo que o casamento
sO poderia ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que houvesse

prévia separacdo judicial por mais de trés anos.

No mesmo ano, foi editada a Lei do Divorcio (Lei 6.515/1977), que
regulamentou a Emenda Constitucional n° 9, ou seja, regulou os casos de

dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento e seus efeitos, garantindo



49

aos conjuges a possibilidade de finalizarem o vinculo conjugal e constituirem

uma nova familia.

Além disso, a Lei do Divércio trouxe outras alteracbes que
prestigiaram a igualdade conjugal como a inclusdo do Paragrafo Unico do
Art. 240 do Cadigo Civil de 1916, que tratou como uma faculdade da mulher,

e ndo uma obrigacéo, assumir os sobrenomes do marido.

No entanto, a proeminéncia do homem como chefe da familia
permaneceu inalterada. Essa situacdo so se alterou com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 que, em seu Art. 226, § 5°, instituiu a igualdade
entre homens e mulheres no tocante aos direitos e deveres referentes a

sociedade conjugal.

Na concepcdo de Paulo Lébo (2020), nenhum outro principio
provocou tdo profunda transformacdo no Direito de Familia como o da
igualdade familiar, que representa um desdobramento do principio da
igualdade entre homens e mulheres previsto no Art. 5°, | da Constituicao
Federal. Isso porque o principio da igualdade familiar deve ser observado
pelo legislador, sendo vedada a edicdo de normas juridicas contrarias a tal
principio; pela administracdo publica, que deve promover politicas publicas
para diminuir as desigualdades existentes; pela administracdo da justica, ao
dirimir os conflitos que demandam sua intervencdo, para impedir a
reproducdo das desigualdades; e pelas pessoas, que devem desconstruir

costumes e tradi¢Oes patriarcais enraizados na sociedade.

Seguindo essa esteira, em 2002 foi promulgado o novo Cédigo Civil,
que contemplou 0s novos contornos sociais e se adequou a nova ordem

constitucional.

Indo além do exposto por Paulo Lébo, cabe mencionar a Lei 11.698
de 2008, que introduziu o0 modelo compartilhado de guarda ao ordenamento
juridico pétrio, permitindo novos arranjos familiares baseados na
corresponsabilidade de ambos 0s genitores no que diz respeito a criacdo dos
filhos.
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Em 2010, foi promulgada a Emenda Constitucional n° 66, que alterou
0 Art. 226, § 6° da Constituicdo Federal, suprimindo 0s requisitos
anteriormente previstos para o divorcio, quais sejam a prévia separacdo
judicial por mais de 1 (um) ano ou a comprovada separacao de fato por mais
de dois anos. Desse modo, o0 texto constitucional passou a dispor que o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, inexistindo qualquer

condigdo além da vontade das partes.

Mais recentemente, convém observar a edi¢do da Lei 13.058/2014,

que coloca o modelo compartilhado de guarda como a regra a ser aplicada.

Em sintese, a meu ver, 0s principais avangos no ordenamento juridico

nacional podem assim ser associados as Ondas Feministas:

a) Primeira Onda: a edi¢do do Cddigo Civil de 1916;

b) Segunda Onda: Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962);
Emenda Constitucional n° 9 de 1977, que introduziu o divércio ao
ordenamento juridico nacional; a Lei do Divoércio (Lei
6.515/1977), que regulamentou a referida emenda;, e a
Constituicao Federal de 1988, que contou com intensa participacao
da bancada feminista (“lobby do batom”);

c) Terceira Onda: Codigo Civil de 2002; Lei 11.698/2008, que
introduz os modelos de guarda unilateral e compartilhada; Emenda
Constitucional n°® 66/2010, que retira 0s requisitos anteriormente
previstos para se obter o divorcio; e a Lei 13.058/2014, que

estabelece a guarda compartilhada como regra.

Como desenvolvido neste capitulo, nota-se que a evolucdo do
feminismo, ao longo de suas quatro ondas, propiciou avangos na
desconstrucao social do papel da mulher, atenuando o carater eminentemente
patriarcal do ordenamento juridico nacional, em especial do Direito de

Familia.



Capitulo 3 — Convergéncia entre as Lutas Feministas e as

Relacbes de Guarda

Apols analisar os diferentes modelos de guarda e compreender as
transformacdes sociais ocorridas em razdo dos movimentos feministas, esse
capitulo tem por finalidade identificar uma possivel convergéncia entre a luta

das mulheres e as relag6es de guarda.
3.1. A Discrepancia entre os Géneros na Distribuicdo da Guarda

Resgatando as consideracgdes tracadas no Capitulo 1, percebe-se que
seja na guarda unilateral, em que a guarda é exercida exclusivamente por um
dos genitores, tendo o outro genitor direito a visitacdo, ou na guarda
compartilhada, em que ambos 0s genitores exercem a guarda, mas que, pela
pratica forense, se tornou um modelo hibrido, vez que utiliza elementos da
guarda unilateral, tais quais a fixacdo de uma residéncia para 0 menor e 0
estabelecimento de um regime de convivéncia, ha uma discrepancia entre 0s

géneros na distribuicdo da guarda dos filhos.

Nas palavras de Paulo L6obo (2020):

O senso comum atribui a mulher o papel de dona de casa (espago privado) e ao
homem o de provedor (espaco publico). Essa diferenca é negativamente
discriminatéria, ou seja, é juizo de valor negativo do papel da mulher. A escolha
apenas poderia estar fundamentada em dado de ciéncia que demonstre, no geral,
estar a mulher mais apta bioldgica ou psicologicamente para exercer esse papel,
quando os pais estejam separados, salvo se em situagdo concreta tal ndo ocorrer.
N&o pode ter fundamento na natureza, pois revela pré-compreensdo ou preconceito.

Assim, como destacado por LOBO (2020), na maioria dos casos de
divorcio com filhos menores, a guarda, se unilateral ou compartilhada, nos
casos em gue houver a fixacdo de uma residéncia base, € conferida a genitora-

mée, cabendo ao genitor-pai um regime de visitagdo e/ou convivéncia.

Essa afirmagdo pode ser comprovada pela analise dos dados coletados

pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), que consideram,
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a partir do namero total de divorcios concedidos em 12 instancia, para quem

foi atribuida a guarda dos filhos menores de idade, conforme abaixo:

RESPONSAVEL PELA GUARDA DOS FILHOS (%)
ANO 1984 | 1994 | 2004 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018

Homem | 123 | 72 | 62 | 59 | 56 | 53 | 54 | 52 | 55 | 52 | 53 | 65 | 48
Mulher | 78,9 | 88,0 | 897 | 876 | 87,3 | 87,6 | 87.1 | 863 | 851 | 788 | 744 | 694 | 654

Ambos os
35 2,9 2,7 4,7 5,5 5,4 6,0 6,3 7,5 | 12,9 | 16,9 | 20,9 | 244
conjuges

Outro | 29 | 15 | 12 [ 12 ] 11|11 |10 | 10| 10 10| 101] 10 1,0

Sem

23 0,5 0,2 0,6 0,5 0,5 0,5 0,7 1,0 21 23 22 4.4
declaraciio

Tabela 1 — Divorcios concedidos em 12 instancia sem recurso, a casais com filhos menores de idade. Fonte IBGE:

https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=7135

Verificando os dados de 2018, os mais recentes, temos que, em 65,4%
dos casos, a genitora-mae ficou responsavel pela guarda dos filhos, em 24,4%
ambos 0s conjuges ficaram responsaveis e apenas em 4,8% dos casos 0
genitor-pai ficou responsavel pela guarda dos filhos. Observando os dados
elencados na tabela, nota-se que essa tendéncia se manteve constante ao

longo de todo o periodo abrangido pela pesquisa.

Importante destacar o significativo aumento na atribui¢do da guarda
dos filhos a “Ambos os Conjuges”, que passou de 3,5% em 1984 para 24,4%
em 2018.

Esse incremento se torna ainda mais expressivo a partir de 2014, ano
em que foi editada a Lei 13.058, que tornou a aplicacdo do modelo de guarda
compartilhada como regra, demonstrando uma maior aceitacdo por um

modelo de colaboracgéo e corresponsabilidade dos genitores.

A guarda compartilhada surge como um modelo que preza pela
manutencdo de papéis parentais simétricos, e ndo diferenciados, a serem
desempenhados pelos genitores, rompendo, assim, padrdes patriarcais. 1sso

se explica pelo fato dos homens demonstrarem um desejo maior em manter
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um contato regular com seus filhos ap6s o divorcio e das mulheres estarem
inseridas no mercado de trabalho (COTE, 2016).

A concepcéo da guarda compartilhada como paradigma da igualdade
de géneros tem por base: uma confusdo entre o conceito juridico de guarda
legal e a pratica de moradia e cuidado simetricamente divididos; a ideia de
que a moradia alternada garante a divisdo simétrica das tarefas e
responsabilidades parentais; e a ideia de que uma aparente divisdo do cuidado

automaticamente significa o fim das hierarquias sexuais (COTE, 2016).

Como exposto no Capitulo 2, a natureza invisivel do trabalho
doméstico, principalmente no tocante ao cuidado das criangas, tem impactos
na divisdo sexual do trabalho e funciona como um dos mecanismos de
subordinagdo feminina. O modelo compartilhado de guarda surge como uma
forma de libertar as mulheres do fardo de serem maes solteiras, isto €, da
responsabilidade quase que exclusiva de cuidar dos filhos apds a separacdo
ou o divoércio. Assim, a guarda compartilhada se mostraria como uma

alternativa justa e vantajosa para as mulheres (COTE, 2016).

No entanto, a real responsabilidade pelo cuidado dos filhos ndo é
igualmente dividida, até porque a simetria do tempo que a crianca passa na
casa de cada genitor ndo garante a divisdo equitativa das responsabilidades
parentais. No médio/longo prazo, as tarefas, tais quais consultas médicas,
planejamento da rotina e férias costumam recair sobre as mées. Desse modo,
apesar da guarda compartilhada desarticular o género dos papéis parentais,
garantindo que a mulher adquira sua individualidade dentro da familia, esse

modelo n&o representa o fim das hierarquias sexuais (COTE, 2016).
3.2. Anédlise Empirica entre as Relacfes de Guarda e o Feminismo

Em complementagéo aos dados do IBGE, foi realizada uma pesquisa,
no periodo de 31/05/2020 a 10/06/2020, por intermédio de uma ferramenta

do Google, o Google Forms, com 13 (treze) perguntas, que estdo listadas no
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Anexo |. Ao todo, participaram 305 pessoas, distribuidas por 14 (quatorze)

estados do Brasil.

A primeira pergunta, cujo resultado esta disposto na figura abaixo,

direcionou os participantes para as perguntas subsequentes. Dessa forma,

~ 9

aqueles que responderam “Nao” (45,2%) foram encaminhados para as quatro

ultimas perguntas, de cunho opinativo, enquanto os que responderam “Sim”
(54,7%) foram guiados para as perguntas atinentes a questdo da guarda dos
filhos.

Seus pais s8o separados/divorciados? Ou vocé é separadaldivorciadalo) e possui filhos?

305 responses

@ Sim, meus pais =30 separados/
divorciados

@ Sim, tenho filho(s) & me separeif
divorciei

Mao

No que tange ao questionamento sobre o regime de guarda
implementado, das 135 respostas, 66 pessoas (48,9%) responderam
“Unilateral” e 69 pessoas (51,1%) “Compartilhada”.

Qual foi ou & o modelo de guarda aplicado?

135 responses

@ Unilateral, em que apenas um dos
genitores & responsdvel pela tomada de
decisties e a0 outro, 0 genitor ndo
guardido, cabe o direito 8 visitacdo

® Compartilhada, em que os dois
genitores participam ativamente das
decistes sobre a vida do menor

Cabe destacar que em qualquer pesquisa existe uma margem de erro
e, no tocante a essa pergunta, pode ter ocorrido uma confusdo sobre o que

seria a guarda compartilhada. Ndo é incomum que se entenda que a guarda é
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compartilhada pelo simples fato de o pai ser presente, assim, se associa 0
compartilhamento da guarda a maior participacdo do pai na vida dos filhos,

e ndo a divisdo das responsabilidades parentais.

Corroborando com essa afirmativa, faz-se necessario analisar as

respostas da pergunta subsequente:

Em que época a questdo da guarda se resolveu?

135 responses

@ Até 2001

@ Entre 2002 - 2007
Entre 2008 - 2013

@ De 2014 - 2020

A maior parte das respostas indicou que a questdo da guarda se
resolveu até 2001 (39,3%) ou entre 2002 e 2007 (27,4%), periodo em que
nédo existia a modalidade compartilhada de guarda, portanto, faria sentido ter
uma maior porcentagem de guarda unilateral no resultado anterior, 0 que ndo

ocorreu, demonstrando a referida confusao.

Considerando a guarda unilateral ou a compartilhada, levando em
conta a aplicacdo hibrida desta, é importante questionar se foi fixada uma

residéncia base para as criancas.

Conforme apresentado na figura abaixo, das 135 respostas, 120
indicaram “Sim”, sendo que em 119 casos (88,1%), a residéncia base foi
fixada na casa da genitora-mée e em apenas 1 caso na residéncia do genitor-
pai, denotando os pardmetros patriarcais que regem o ordenamento juridico

brasileiro.
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Foi fixada uma residéncia base para a crianga?

135 responses

@ Sim, na residéncia da mée
@ Sim, na residéncia do pai
NED]

Para aqueles que responderam que houve a fixacdo de uma residéncia
base, apareceu uma nova pergunta, questionando se foi estabelecido um
regime de visitagcdo/convivéncia. Das 120 respostas, 69 pessoas (57,5%)
responderam “Sim” e 51 (42,5%) “Nao”.

Foi estabelecida uma visitagao para o genitor nao guardiao ou para o genitor gque n&o possui
a sua residéncia comao fixa (quinzenal/semanal)?

120 responses

® Sim
@ Nao

Como em um nudmero significativo de casos (42,5%) ndo foi
estabelecida a visitacdo ou convivéncia para o outro genitor e, na resposta
anterior, 88,1% das pessoas responderam que a residéncia base foi fixada
com a genitora-mde, reforca-se a concepgdo de que as mulheres séo

sobrecarregadas com o cuidado dos filhos ap6s a separacdo/divarcio.

Respondidas essas perguntas, foi aberto um espago para que as
pessoas que se sentissem confortaveis relatassem suas historias e
particularidades de seus casos e foram inseridos 96 comentarios, que se
dividiram em boas e mas experiéncias na manutencdo da relacdo apos a

separacdo/divorcio.
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A sequéncia final da pesquisa incluiu 4 (quatro) perguntas de cunho
opinativo, que foram respondidas por todos os participantes. A primeira
questionou qual seria 0 modelo de guarda mais adequado; 247 pessoas (81%)
opinaram pela guarda compartilhada, 33 (10,8%) pela unilateral e 25
utilizaram (8,2%) a op¢ao “Outro”, registrando diversas proposi¢des. Dentre
essas, uma significativa maioria opinou que o regime de guarda deve ser
definido em observancia as particularidades da relagdo entre os genitores,
considerando também aspectos emocionais e financeiros, com vistas a

assegurar o atendimento adequado das necessidades dos filhos.

Qual vocé acha que seria o modelo mais adequado de guarda, tendo como base o melhor
interesse da crianga?

305 responses

@ Unilateral
® Compartilhada

Depende de familia pra familia
@ Depende da sifuacio, cada caso e u...
@ A crianca, a depender a idade, merec. .
@ Acho que depende do caso, 58 0 Casa. .
@ Unilateral mas com ambos pais alinha. .
® Depende do entendimento dos pais.

M3y

Buscando avaliar a atuacdo do Poder Judiciario, questionei se as
pessoas percebiam uma tendéncia nos tribunais em atribuir a guarda dos
filhos as maes; tendo 285 pessoas (93,4%) selecionado “Sim” e 20 pessoas

(6,6%) “Nao”.

Se for possivel responder, vocé percebe uma tendéncia no Judiciario em atribuir a guarda
dos filhos & mae (mulher)?

305 responses

® Sim
® Nao
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A meu ver, o resultado acima coaduna com a realidade dos tribunais
brasileiros, que possuem uma tendéncia em conceder a guarda dos filhos as
mées, em razdo de uma heranca patriarcal que associa a criacdo dos filhos as

mulheres.

Em seguida, questionei se 0s movimentos feministas e a emancipagéo
das mulheres teriam contribuido para uma distribuicdo mais igualitaria da
guarda dos filhos; sendo que 178 pessoas (58,4%) votaram “Sim” ¢ 127
pessoas (41,6%) “Nao”.

Vocé acredita gue os movimentos feministas e a emancipagao das mulheres contribuiram
para uma distribuicdo mais igualitaria da guarda dos filhos?

305 responses

® Sim
® Nao

Por fim, com a Gltima pergunta, eu queria propor uma reflexdo: “Na
sua concepcado, refletir sobre uma suposta tendéncia do Judiciario em conferir
a guarda dos filhos a mée é uma abordagem feminista?” Das 305 respostas,
199 pessoas (65,2%) responderam “Nao” e 106 (34,8%) “Sim”.

Na sua concepgao, refletir sobre uma suposta tendéncia do Judiciario em conferir a guarda

dos filhos & mée é uma abordagem feminista?

305 responses

® Sim
@ Mo
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A finalidade da pergunta era perceber se os participantes entendiam
como uma abordagem feminista refletir e questionar essa tendéncia do Poder

Judiciario em conceder, predominantemente, a guarda dos filhos as mulheres.

A partir de uma analise do resultado e respectivos comentarios, pude
perceber que a pergunta gerou diferentes interpretacdes. Alguns participantes
entenderam 0 propodsito da questdo e se manifestaram positiva ou
negativamente sobre ela. Para outros, o enunciado ndo ficou téo
compreensivel, ocasionando percep¢bes somente relacionadas ao fato da
guarda ser atribuida com mais frequéncia as maes e ndo na reflexdo desta
questdo como sendo uma abordagem feminista, que visa questionar 0s
vestigios patriarcais ainda existentes no Direito. Essa incompreensdo fica

evidenciada com os seguintes comentarios:

- Resposta: “N&o”. Comentario: “E machista. Todo o trabalho
continua com a mae mesmo que ela pague metade das despesas doa (sic)
filhos”.

- Resposta: “Sim”. Comentario: “Os movimentos feministas
distorcem a realidade é (sic) natureza humana, por hostilizarem o sexo

masculino”.

- Resposta: “Nao”. Comentario: “Acredito que ndo seja uma
abordagem feminista, tendo em vista que a mulher historicamente tem o
papel de cuidar dos filhos ficando em casa enquanto o marido trabalha. Entéo,
tendo esse historico, acredito que a guarda normalmente € dada a mulher por

ter, aparentemente, uma maior capacidade de cuidar dos filhos do que o pai”.

De todo modo, apesar dos dados coletados ndo suportarem essa
afirmativa, em minha opinido, questionar a tendéncia do Poder Judiciario em

conferir a guarda dos filhos a mée € uma abordagem feminista. Explico:

Existem diversos instrumentos que proporcionam a realiza¢do de uma
analise critica sobre as epistemologias e fundamentos que embasam um

sistema juridico, sdo as chamadas lentes criticas do Direito. Em razdo da
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vasta producéo de conhecimento feminista, originou-se a “Teoria Feminista
do Direito” como lente critica que analisa as ciéncias juridicas a partir de uma
perspectiva de género (CAMPOS, 2011).

A utilizacao da “Teoria Feminista do Direito” permite questionar nao
sO 0 processo de elaboracéo e criacdo das normas juridicas, sendo estas um
reflexo dos preceitos de uma sociedade, mas também a neutralidade e a
imparcialidade na aplicagdo dessas normas no tocante ao direito das mulheres
(OLIVEIRA, 2015).

O Direito é eminentemente masculino, haja vista que a maioria dos
legisladores e aplicadores das normas juridicas sao homens, portanto, pode-
se dizer que ha uma hegemonia da perspectiva masculina sobre a legislacdo
vigente. Assim sendo, é possivel concluir que hd um vinculo intrinseco entre

as relacdes juridicas e as de género (OLIVEIRA, 2015).

Em néo sendo possivel alcancar um Direito que assegure e garanta a
igualdade material entre homens e mulheres, deve-se recorrer aos “métodos
feministas de interpretacdo do Direito” para que solucdes praticas sejam
viabilizadas e a desigualdade entre géneros seja minimizada. Ou seja,
considerando que as leis reproduzem, sistematicamente, valores patriarcais,
a aplicacdo das mesmas ndo pode ocorrer desacompanhada de uma reflexao
critica (CAMPOS, 2011; OLIVEIRA, 2015).

Dai porque considero uma abordagem feminista questionar o viés
paternalista do Poder Judiciario em conferir, prioritariamente, a guarda dos
filhos as mées. O sistema juridico reproduz parametros desiguais e, para

desconstrui-los, é necessario adotar um posicionamento critico.
3.3. A Posicédo dos Homens no Direito de Familia

Pensar no Direito de Familia sob uma otica feminista implica refletir

sobre a posicdo que ocupam os homens.

Como resultado dos movimentos feministas e da consagracdo do

principio constitucional da igualdade familiar, os pais deixaram de ocupar
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uma posicdo coadjuvante quanto a cria¢do dos filhos, assumindo um papel
mais participativo (MANZELLO, 2014).

No entanto, segundo Eliana Giusto (2008), enquanto as mulheres
buscaram revolug@es sociais, 0s homens continuaram sendo discriminados
dentro do Direito de Familia, pois 0s mesmos ndo sdo considerados

merecedores de resguardar os proprios filhos.

Partindo do pressuposto de que o Direito é formulado a partir de uma
perspectiva masculina, o Poder Judiciario, pautado na antiquada concepc¢éo
de que as mées sdo mais qualificadas para o cuidado dos filhos, adota uma
postura paternalista e tende a conferir a guarda as mées, sem levar em conta
a dedicacdo e participacdo dos pais (MANZELLO, 2014).

Em minha concepc¢do, hd uma dualidade no que diz respeito a postura
paternalista do Judicidrio. Em certas situacdes, pode ser considerada um
privilégio, eis que sdo atribuidas maiores responsabilidades parentais as
mées, escusando os pais de maiores preocupacgfes, mas, em outras ocasioes,
0s homens acabam prejudicados, pois, em razdo da premissa de que as maes
sdo mais qualificadas para cuidar dos filhos, muitas vezes os anseios e

direitos dos pais ndo tém visibilidade e sdo desconsiderados pelos tribunais.

Corroborando com tal afirmagéo, Eliana Giusto (2008) traz, em seu

artigo, alguns casos praticos que enfrentou:

Acao de guarda, promovida pelo pai contra a mée de uma crianca de 4 anos, vitima
de descaso e agressdo, com pedido liminar de alteracdo amparado em exames
médicos, que constataram agressao, depoimentos de quem a testemunhou, tudo
somados a um laudo psico-social favoravel ao pai. Ainda assim, o Juiz da causa
ndo concedeu a transferéncia da guarda provisoria ao pai! Houve necessidade de
recurso, que, gragas a prova e ao bom senso, concedeu a imediata transferéncia da
guarda em decisdo monocratica.

O cliente me procurou depois da realizagdo da primeira audiéncia
num processo de divorcio direto litigioso. Indignado, disse que se sentiu
desassistido pelo seu procurador. Na consulta, fico sabendo que o cliente queria
pleitear a guarda do filho de 5 anos, ao que foi veementemente desaconselhado
pelo advogado, sob alegacdo de que teria apenas 1% de chance de consegui-la,
"porque a guarda é sempre das maes".


https://jus.com.br/tudo/processo
https://jus.com.br/tudo/divorcio
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A pratica forense revela que casos como os acima relatados sdo muito
comuns, denotando o nitido viés paternalista do Poder Judiciario. Mais que
isso, demonstra que essa postura afeta ndo so as partes envolvidas, mas o
sistema como um todo, pois condiciona os aplicadores da lei, os Orgaos
fiscalizadores (Ministério Publico) e os advogados/defensores publicos a
associarem a guarda dos filhos como uma funcéo a ser desempenhada pelas

maes.

Ocorre que a evolucdo social dos papéis desempenhados pelos homens
e pelas mulheres garantiu o reconhecimento da capacidade masculina de criar
os filhos, o que permitiu o desenvolvimento da paternidade responsavel,

percepc¢édo que se correlaciona com as palavras de Eliana Giusto (2008):

Se quisermos uma sociedade mais justa, mais equilibrada e harménica, homens e
mulheres devem ser tratados da mesma forma, principalmente na esfera da Justica
de Familia.

Frente ao exposto no presente capitulo, percebe-se ser possivel a
confluéncia proposta, em razdo da nitida discrepancia entre 0s géneros no
que diz respeito a distribuicdo da guarda dos filhos, que € fundamentada na
concepcao patriarcal de que as mulheres devem ser responsaveis pela criacdo

dos filhos.



CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho identificou os modelos tedricos de guarda, dando
enfoque aqueles que possuem pertinéncia com a legislacédo brasileira. Além
disso, analisou a evolugdo do feminismo, através de suas ondas, e a sua
correlagdo com os dados sobre a distribui¢do da guarda dos filhos no Brasil,
0 que possibilitou diagnosticar que o Direito tem género, sendo nitida essa

influéncia no processo de distribuigéo da guarda.

Destarte, foi possivel constatar a existéncia de vestigios patriarcais,
ainda enraizados nas sociedades contemporaneas, que definem ndo s6 as

relacdes sociais, mas também as juridicas.

Nesse mister, em razdo de uma heranca do patriarcado, as mulheres,
ainda sdo associadas ao cuidado dos filhos, como se fossem biologicamente
mais qualificadas para tal ou como se esta funcdo pudesse ser executada

apenas por elas.

Como evidenciado, os movimentos feministas impulsionaram uma
evolucdo legislativa, culminando na conquista de espago politico e direitos
para as mulheres, bem como o rompimento com valores e conceitos que nao
mais se coadunavam com a realidade social vigente. Adicionalmente,
apresentaram novas concepcdes e interpretacGes sobre as familias, ao se

repensar os papéis sociais anteriormente atribuidos aos homens e mulheres.

As mulheres adquiriram autonomia para realizar atos da vida civil e
buscaram inser¢do no mercado de trabalho, de modo que ndo mais podiam
ser identificadas apenas pelos seus papeéis desenvolvidos no nacleo familiar.
Por conseguinte, 0s homens se tornaram mais participativos na dinamica
familiar, assumindo parte das responsabilidades e tarefas, haja vista que o
trabalho doméstico deixou de ser uma funcdo desenvolvida exclusivamente

pelas mulheres.
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Com isso, é importante refletir sobre 0s novos contornos das familias,
reconhecendo a emancipacao das mulheres e verificando como se encaixam

0s homens nesta nova dinamica.

Ocorre que o Direito ndo consegue acompanhar a velocidade das
mudancas sociais, portanto, ndo contempla as particularidades das familias
contemporaneas. Exemplo disso é o fato de o Poder Judiciario ainda possuir
uma postura paternalista, embasada em valores patriarcais, ao tratar da
guarda dos filhos. Nesse diapasdo, os dados apresentados no Capitulo 3
demonstram, de forma empirica, esse viés patriarcal assumido pelos

tribunais.

Considerando que o ordenamento juridico ndo tem a capacidade de
absorver tempestivamente a dindmica social, busca-se realizar uma
atualizacdo das normas. Visando propor essa atualizagdo no campo do
Direito de Familia, em especial no que diz respeito a distribuicdo da guarda
dos filhos, é importante adotar uma perspectiva feminista ndo s6 para
dissociar a mulher da funcdo familiar, como também para incluir o homem,
que, muitas vezes, tem seus direitos deixados em segundo plano, sofrendo

prejuizos na relacédo entre pai e filho(s).

Refletir e questionar o viés patriarcal das instituicdes juridicas €
fundamental para que se alcance, efetivamente, a igualdade material entre
homens e mulheres. Muito ja se conquistou, mas ainda ha um longo percurso
a ser tracado. Espero que este trabalho seja um convite para que mais pessoas

se proponham a refletir sobre o Direito a partir de uma perspectiva feminista.
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ANEXO | — PESQUISA

Relacdes de Guarda e o Feminismo

305 responses

Publish analytics

Relagdes de Guarda e o Feminismo

Seus pais sdo separados/divorciados? Ou vocé é separadaldivorciadalo) e
possui filhos?

303 responses

® Sim. meus pais 530 separados!
divorciados

@ Sim, tenho filho(s) & me
separei/divorcie

@ Nio

Relagdes de Guarda e o Feminismo

Qual era a idade da crianga mais nova na época do processo?

167 responses

@ Entre 0-7 anos
@ Entre 8- 12 anos
@ Entre 13- 17 anos

@ 13 anos ou mais
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A questdo da guarda foi judicializada?

36 responses

@ Sim
@ Nic

uarda e o Feminismc

Em qual estado do Brasil ocorreu a judicializagéo? (UF)

135 responses

@ Ac
&AL
0 am
@ &P
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Relagbes de Guarda e o Feminismo

Em que época a questdo da guarda se resolveu?

135 responses

uarda e o Feminismo

Qual foi ou e 0 modelo de guarda aplicado?

135 responses

@ At 2001

@ Entre 2002 - 2007
@ Entre 2008 - 2013
@ De 2014 - 2020

@ Unilateral, em gue apenas um
dos genitores & responsavel
pela tomada de decisfes e ao
gutro, o genitor ndo guardido,
cabe o direito & visitagSo

@ Compartilhada, em que os dois
genitores participam ativamente
das decisdes sobre a vida do
menar
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Foi fixada uma residéncia base para a crianga?

133 responses

@ 5im, na residéncia da mie
@ 5im, na residéncia do pai
@ MNic

a 2 0 Feminismao

Foi estabelecida uma visitagdo para o genitor ndo guardido ou para o
genitor que ndo possui a sua residéncia como fixa (quinzenal/semanal)?

120 responses

P Sim
@ Mio

Se voceé se sentir confortavel, pederia explicar um pouco come funcionou ou
funciona o regime da guarda?

96 responses
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Relagoes de Guarda e o Feminismc

Qual vocé acha que seria o modelo mais adequado de guarda, tendo como
base o melhor interesse da crianga?

303 responses

@ Unilateral
@ Compartilhada
@ Depende de familia pra familia

= 4

weoes de Guarda e o Feminismao

Se for possivel responder, vocé percebe uma tendéncia no Judiciaric em
atribuir a guarda dos filhos & mae (mulher)?

305 responses

® Sim
@ Mic

>

@ Acho gue depende do caso, 5.
@ Depende da situagio, cada c..

@ A crianga, a depender a idade...
@ Depende da relagdo e da qua...
i Depende das pessoas envolv...
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Relagtes de Guarda e o Feminismc

Vocé acredita que os movimentos feministas e a emancipago das
mulheres contribuiram para uma distribuigdo mais igualitaria da guarda

dos filhos?

303 responses

® Sim
@ Mao

Relacoes de Guarda e o Feminismo

Ma sua concepgao, refletir sobre uma suposta tendéncia do Judiciario em
conferir a guarda dos filhos 8 mae e uma abordagem feminista?

303 responses

® Sim
@ Mic

Relacdes de Guarda e o Feminismo

Obrigada por participar!

46 responses
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