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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES |

Apresentacdo

A belacidade de Salvador — BA, em uma aconchegante tarde de inverno ensolarada, sediou o
XXVII Encontro Nacional do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito
(CONPEDI), entre os dias 13 a 15 de junho de 2018, ocasido em que foram apresentados
6timos trabalhos cientificos de vérios temas inéditos, o que demonstra a realizacdo de uma
investigacdo cientifica solida na searajuridica

Nessa perspectiva, foram contemplados, sob a 6tica do Direito das Familias e Sucessdes,
temas referentes aos processos de adogdo e tréfico infantil; crime de abandono; reproducéo
humana assistida; direitos da personalidade do idoso; abandono afetivo; guarda

compartilhada; unides poliafetivas; direitos do nascituro; multiparentalidade e outros temas
de suma relevancia ndo sb para a comunidade cientifica, mas também para toda a sociedade
de um modo geral.

Assim, a obra foi dividida em 27 capitulos, os quais buscaréo proporcionar ao leitor uma
visdo mais moderna e humanizada acerca do direito de familia, demonstrando as diversas
transformacbes e modificagcbes de comportamentos sofridos ao longo dos anos, sempre
levando em consideragdo o principio da dignidade humana.

Ressalte-se que 0 CONPEDI supera a cada ano os demais eventos da &rea juridica, pois além
de permitir discussdes de elevado nivel académico entre graduandos, mestrandos, mestres,
doutorandos e doutores, possibilita a apresentacdo dos resultados das pesquisas realizadas a
nivel de pos-graduacdo, de pbsteres que demonstram também o que tem sido realizado a
nivel de investigacdo cientifica nas academias, possibilitando assim uma intensa troca de
experiéncias.

Desgja-se uma excelente leitura, e que 0 aproveitamento seja maximo das ideias propostas
pelos diversos escritores deste livro, 0s quais buscam, na diversidade temética, subsidios para
a construcéo da igualdade, bem como da dignidade da pessoa humana.

Salvador, 15 de Junho de 2018.

Profa. Dra. Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas — PUC/Minas



Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira— UNICESUMAR

Profa. Dra Vaéria Silva Galdino Cardin — UEM / UNICESUMAR

Prof. Dr. lIton Garcia Da Costa— UENP

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA E A IGUALDADE PARENTAL:
A NECESSIDADE DA (DES)CONSTRUCAO DOSPAPEISDO PAI E DA MAE

EL INSTITUTO DE LA GUARDA COMPARTIDA'Y LA IGUALDAD PARENTAL:
LA NECESIDAD DE LA (DES) CONSTRUCCION DE LOSPAPELESDEL PADRE
Y DE LA MADRE

Acacia Gardénia Santos L elis1

Resumo

O presente estudo objetiva analisar o instituto da guarda compartilhada a ser imposta em
razdo da igualdade parental, trazendo a discusséo a questéo cultural do exercicio de papéis
em relacéo aos filhos. A conclusio é que as inovagdes legais que adotam a modalidade da
guarda compartilhada como prioridade, aplicando-a como regra, visa a assegurar 0 melhor
interesse da crianca, e nem sempre este € alcancado, face ao conceito social dos papéis do pai
e da mée. Para a realizacdo do presente estudo foi utilizado o método dialético, que
proporcionou aprofundamento do tema.

Palavras-chave: Guarda, Cultural, Exercicio de papéis, |gualdade parental, Regra

Abstract/Resumen/Résumé

El presente estudio tiene como objetivo analizar el instituto de la guarda compartida a ser
impuesta en razon de la igualdad parental, trayendo a la discusién la cuestion cultural del
gjercicio de papeles en relacion alos hijos. La conclusién es que las innovaciones legales que
adoptan la modalidad de la guardia compartida como prioridad, aplicandola como
imposicion, apunta a asegurar €l mejor interés del nifio, y no siempre se alcanza, frente al
concepto social de los papeles del padre y de la madre. Para la realizacion del presente
estudio se utilizé el método dialéctico, que proporciond profundizacion del tema.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Guardia, Cultural, Ejercicio de papeles, Igualdad
parental, Imposicién

1 Advogada, Doutoranda em Direito pelalinha de pesguisa Direitos Fundamentais e Novos Direitos pela
UNESA (Sociedade Superior Estécio de Sa (RJ)); Mestre em Direito pela PUC (PR). E-mail: <aglelis@infonet.
com.br>.
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1 INTRODUCAO

A instituicdo da guarda compartilnada € um mecanismo idealizado pelo legislador
que busca redimensionar os papéis dos genitores, assegurando especialmente a figura paterna
um maior envolvimento na vida dos filhos, apds a separagdo do casal, pois, historicamente,
este ficava adstrito a uma pequena participacdo realizada através de visitas quinzenais e
metade das férias escolares. O presente estudo objetiva a analisar esse instituto, estabelecido
pela Lei 13.058/2014, o qual deve ser adotado como regra quando da dissolugédo da sociedade
conjugal, trazendo a discussao a questdo cultural do dever maternal de criacao e educagdo dos
filhos.

Apesar de a guarda compartilhada ser estabelecida como regra pela Lei 13.058/2014,
a prépria norma possibilita a excepcionalidade de sua aplicacdo, quando, no caso concreto, ela
ndo se mostrar adequada. Nesse espectro, cabe ao magistrado, diante do caso concreto, definir
o tipo de guarda sob 0 manto do principio da garantia prioritaria da crianca, erigido a Otica
dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, tais como o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, a dignidade da pessoa humana e a convivéncia familiar,

competindo aos pais e a sociedade torna-los efetivos.

As categorizacOes de realidade fundam-se no prisma do ser e do dever ser, que nem
sempre andam de maos dadas. Busca-se, assim, uma mudanca de paradigma que deve, agora,
ser alicercado na igualdade de direitos e de deveres entre 0s genitores, com maior e mais
efetiva participagéo da figura paterna na vida do filho menor de idade.

A Lei n° 13.058/2014 instituiu a guarda compartilhada que deve ser adotada pelo
juiz, mesmo sem haver consenso entre 0s genitores, exceto se um deles ndo estiver apto a
exercé-la. A pretensdo do legislador, por 6bvio, é assegurar aos filhos menores a devida
protecdo, independentemente da vontade dos pais, privilegiando o melhor interesse de
criangas e adolescentes, em conformidade com o estatuido no artigo 227 da Constituicdo
Federal (BRASIL, 2014a). No entanto, o presente trabalho ird analisar o realismo juridico, ou
seja, os fatores que levaram o legislador ordinario a adotar a guarda compartilhada como regra
geral, sendo que esses fatores advém do emprirismo, que, nem sempre, permite reconhecer a
realidade concreta tal como ela é.

A Lei 13.058/2014 estabelece a busca de igualdade de direitos e deveres entre 0s
filhos e seus pais (BRASIL, 2014a), a qual enfrenta a barreira da paridade material ainda nao

alcancada por razdes culurais, machistas e miséginas. A partir de tais consideragdes, pretende-
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se analisar a legislacdo nacional e a atuacdo do Poder Judiciario, sob a ética do realismo

juridico e realismo cultural, que permitirdo reconhecer a eficacia da norma juridica.

2 O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO BRASILEIRO

No dizer de Balen (2012), a familia é o ndcelo formador da pessoa, torna-se
fundamento do sujeito, desenvolvendo nele identidade, autoestima, capacidade de iniciativa,
autonomia, senso critico, espirito de equipe, confianca, abertura ao outro e disponibilidade a
cidadania. Passa a familia a ser vista, como afirma Trindade (2014), ndo mais como um
ndcleo estritamente econdmico e reprodutivo (entidade de produgdo), avangando para uma
dimensdo socioafetiva (como expressdo de uma unidade de afeto e entreajuda). Acrescenta o
autor (2014, p. 371) que, sob a perspectiva constitucional, “[...] a familia abandona o seu
carater de instituicdo juridica e passa a ser compreendida como um instrumento de realizacao
pessoal do ser humano, de promogéo da felicidade das pessoas nela envolvidas, deixando de
ser um fim para ser um meio.”

Ao ser adotada e reconhecida essa mudanca de paradigma, a convivéncia familiar
passou a ser insituida por leis, em nivel internacional e em nivel nacional. Inicialmente a
Declarag@o Universal dos Direitos das Criangas, de 1959, em seu art. 6°:

A criancga necessita de amor e compreensao, para o desenvolvimento pleno e
harmonioso de sua personalidade; sempre que possivel, devera crescer com o
amparo e sob a responsabilidade de seus pais, mas, em qualquer caso, em um
ambiente de afeto e seguranca moral e material; salvo circunstancias
excepcionais, ndo se devera separar a crianca de tenra idade de sua mae. A
sociedade e as autoridades publicas terdo a obrigagdo de cuidar
especialmente do menor abandonado ou daqueles que carecam de meios
adequados de subsisténcia. Convém que se concedam subsidios
governamentais, ou de outra espécie, para a manutencdo dos filhos de
familias numerosas (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1959).

Seguindo essa esteira de entendimento, a Constituicdo Federal brasileira de 1988
adotou, em seu art. 227, a convivéncia familiar como direito fundamental da crianca, do
adolescente e do jovem, estabelecida como prioridade absoluta, devendo a familia, o Estado e
a Sociedade asseguré-la em regime de cooperacdo (BRASIL, 1988). Dessa forma, coube ao
legislador infraconstitucional colocar em pratica o dispositivo constitucional, através de
mecanismos que ndo excluam o direito a convivencia dos filhos com os pais, especialmente
aos pais biologicos. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) assegurou esse direito,

quando assim disciplinou:
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Art. 4° — E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Pablico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 6° — Na interpretacdo desta Lei levar-se-d40 em conta os fins sociais a
que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianga e do adolescente
como pessoa em desenvolvimento. (BRASIL, 1990).

Assim, a convivéncia com o0s pais passa a ser um direito fundamental dos filhos, e
nédo o direito dos pais em relacdo aos filhos. A Constituicdo Federal tornou-se o marco legal
que institui esse direito fundamental, até entdo ndo contemplado no ordenamento juridico
brasileiro.

Ressalta-se, que qualquer que seja o objeto da lide, envolvendo uma criancga, cabe ao
Estado zelar pelos seus interesses. Trata-se de ser humano em constituicdo, sem condicdes de
se autoproteger. Portanto, é dever do Estado velar por seus interesses, em qualquer
circunstancia. Nas palavras de Giselle Groeninga (2011, p. 15):

Porque a crianga — porque génese e mistério, ela nos da a dimensédo do
humano e do futuro, brinda-nos com a dimensdo da diferenca, da
continuidade, da preservagdo da vida para além da prépria vida, invocando
assim a generosidade na mais ampla acepcdo da palavra. E o seu melhor
interesse é 0 nosso melhor interesse — o de nos fazer sujeitos, do Direito e do
desejo, por justamente sermos inscritos no tempo das geracoes.

Insta frisar que a convivéncia familiar deve ser priorizada ainda que 0s pais ndo mais
convivam. Para assegurar essa convivéncia, a lei estabelece a guarda dos filhos como uma das
atribuicoes do exercicio do Poder Familiar, que deve ser efetivado em igualdade de condicGes
pelo pai e pela mae. No exercicio do Poder Familiar, quando os pais convivem, a priori, ndo
ha conflitos acerca desse direito. A problemética surge com a separagdo dos pais, € quando
estes ndo entram em consenso quanto a guarda dos filhos. Nesse momento, surge a
intervencdo estatal para fixar a atribuicdo da guarda, seja ela unilateral ou compartilhada.

A guarda compartilhada visa a transformacéo da ruptura conjugal que, muitas vezes,
ocasiona a quebra de lacos afetivos e decisorios em relacdo a um dos genitores com os filhos,
em uma situacdo que permita a esses conviverem com ambos 0s pais da maneira mais
semelhante possivel a vivenciada pela familia anteriormente constituida (GARCIA, 2011).

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia insistem que o beneficio desse tipo de guarda
ndo é somente dos filhos, mas também dos pais, ja que estes podem exercer os direitos-

deveres do poder familiar de maneira muito semelhante a vivenciada na constancia da relacéo
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conjugal, evitando que o sistema rigido de visita e a desinformagdo acabem com a
produtividade da relagéo parental.

Para Vicente (2011, p. 51), “[...] o vinculo tem, portanto, uma dimensdo politica
quando, para sua manutencdo e desenvolvimento, necessita de protecao do Estado.”
Acrescenta a autora que o direito a convivéncia familiar passa a fazer parte de um conjunto de
pautas das politicas publicas.

O Cadigo Civil de 1916 incumbia ao pai a chefia da familia e s6 quando este
estivesse ausente € que a mulher poderia exercer seu papel. Como previsto expressamente
pelo extinto Codigo, o disposto no art. 380 do Cddigo de 1916: “[...] durante o casamento,
exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia, e na falta ou impedimento seu, a
mulher” (BRASIL, 1916). Nesse sentido, Gongalves afirma que “Em caso de divergéncia
entre 0s conjuges, prevalecia a decisdo do marido, salvo em caso manisfesto de abuso de
direito (art. 160, I, segunda parte).” (2015, p. 423).

Atentedendo ao principio da igualdade estabelecida na Constituicdo Federal de 1988,
0 Cddigo Civil de 2002 altera ditas atribuicdes e estabelece em seu art. 1.631, paragrafo
anico, que:

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucdo do desacordo.
(BRASIL, 2002).

Inicialmente o Codigo Civil de 2002 trazia em seu artigo 1.583 que “ [...] no caso de
dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separagdo judicial por mutuo
consentimento ou pelo divorcio direto consensual, observar-se-a4 o que os conjuges acordarem
sobre a guarda dos filhos” (BRASIL, 2002), e em seu § 2° que “A guarda unilateral sera
atribuida ao genitor que revele melhores condi¢cbes para exercé-la e, objetivamente, mais
aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores: [...] (BRASIL, 2002).”

A guarda compartilhada, mesmo néo tendo sido expressamente referida no Cadigo
Civil de 2002, pois s6 passou a ser prevista no ordenamento juridico brasileiro com a Lei
11.698/2008, ja podia ser adotada por privilegiar os lagos de afetividade entre pais e filhos,
sendo que doutrina e jurisprudéncia ja faziam referéncias sobre nédo existir restricdo legal a
atribuicéo da guarda dos filhos a ambos os genitores (GONCALVES, 2012).

O maior objetivo do instituto da guarda compartilhada € o superior interesse dos

filhos menores vulneraveis no novo contexto familiar, ja que a ruptura conjugal € considerada
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uma situacdo de perigo para eles, devendo entdo ser protegidos com uma manutencdo mais
rica da parentalidade entre pais e filhos, no ambito de uma maior participacdo e promogéo da
prole por parte dos dois progenitores (GARCIA, 2011).

Assim, cabia ao juiz analisar no caso concreto qual dos genitores estaria mais apto ao
exercicio da guarda. No entanto, apesar do que disciplinava a lei, em regra, a guarda era
atribuida a genitora, por entenderem os magistrados que somente em casos excepcionais ndo
seria esta atribuida a mée, conforme se extrai na decisdo a seguir:

TJ-MA - AGRAVO DE INSTRUMENTO Al 154862007 MA (TJ-MA)
Ementa: DIREITO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA DE
FILHOS MENORES COM A MAE. INTERLOCUTORIA ACERTADA.
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA CONFIANCA DO JUIZ DA CAUSA.
INEXISTENCIA DE FATOS QUE PODERIAM OCASIONAR A
MODIFICACAO DA SITUACAO FATICA. RECURSO IMPROVIDO.
UNANIME. Se inexistentes fatos comprovadores da impossibilidade da mae
de educar e assistir os filhos dignamente, ha de ser mantida interlocutéria
lancada no sentido da manutencao da guarda em prol da genitora, mormente
se levarmos em consideracdo o Principio da Confianga do Juiz da Causa.
(MARANHAO, 2008; Grifamos).

O que justificaria a auséncia de aptiddo da mée para a guarda dos filhos menores,
assim considerada pelos magistrados brasileiros, seria a falta de conduta moral e o desajuste
em seu comportamento social que implicariam a inversdo da guarda para o genitor, mas,
registre-se que essa era uma medida excepcional, conforme se vé:

TJ-SC - Agravo de Instrumento Al 226349 SC 2002.022634-9 (TJ-SC)
Ementa: Civil. Familia. Dever de guarda dos filhos menores.
Comportamento da mée sob suspeicdo. Pedido de guarda provisoria feito
pelo pai. Interesse da crianca a ser preservado. Aplicacdo da doutrina da
protecdo integral.

O simples fato de a mulher abandonar o lar conjugal, onde vivia em
desarmonia com o0 marido, ndo induz, por si sO, presuncdo de sua
incapacidade para a guarda do filho em tenra idade. Contudo, havendo forte
prova indicidria de comportamento desregrado da mae, relatado em estudo
realizado pela assistente social forense, é de bom tom que a guarda do
menor, para 0 seu bem, transmude-se para 0 pai, mesmo em carater
provisorio, assegurado o direito materno de visitagdo ao filho, na forma que
0 Juiz vier a regrar, pois é preciso conservar e, se possivel, apertar os lacos
insubstituiveis de afetividade e convivio entre mae e filho, em nome da
seguranca e bem-estar deste (SANTA CATARINA, 2003).

Esse entendimento é confirmado pelos dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) de 2014, o qual constatou a superioridade acentuada de maes que, até o ano
de 2011, possuiam a guarda dos filhos menores de idade. Segundo o IBGE (2014), a Justica
brasileira ainda privilegia a mée como responsavel pela criacdo dos filhos. Em 2011, 87,6%
dos divorcios concedidos no Brasil terminaram com a guarda das criangas e adolescentes
delegada as maes (IBGE, 2014).
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Avancando a legislagao no que pertine ao direito a convivencia familiar, o legislador
patrio instituiu, através da Lei 11.698/2008, a modalidade da guarda compartilhada, ou seja,
introduziu mais uma modalidade, acabando com o monopolio da guarda unilateral,
objetivando atender ao principio do melhor interesse da crianca, constitucionalmente
assegurado (BRASIL, 2008). No entanto, a referida norma ainda era muito timida no que
pertine a implementacdo real da guarda compartihada, tendo em vista que sua disposi¢do foi
intituida a titulo de recomendacao, e néo a titulo de imposicéo legal.

A lei que instituiu a recomendacéo para adogdo da guarda compartilhada, entretanto,
ndo alcangou um resulatdo prético, pois, ainda assim, continuou a ser deferida a guarda
unilateral @ mae, conforme dados do IBGE, em 2001, apenas 2,7% das separa¢Ges optavam
pela guarda compartilhada. Esse numero saltou para 5,4% em 2011, ou seja, dobrou o que
demonstra um avanco, porém pouco significativo. Os pais continuaram a exercer tdo somente

o direito de visita, e ndo uma efetiva convivéncia com os filhos (IBGE, 2014).

2 A GUARDA COMPARTILHADA COMO REGRA E O EXERCICIO DOS PAPEIS:
DIREITOS E DEVERES EM RELACAO AOS FILHOS

Assegurar a crianga o exercicio pleno de seus direitos é uma missdo imposta por lei
ndo somente a familia, mas também a sociedade e ao Estado. Dentre esses direitos, como ja
firmado anteriormente, esta o direito & convivéncia familiar. E a familia 0 ambiente adequado
para o desenvolvimento humano, pois, como afirma Becker (2011, p. 61), “[...] como um
grupo social, ndo é percebida como um fim em si mesma, mas pelas suas funcfes de oferecer
condi¢des de desenvolvimento a seus membros, € em especial as criangas.”

Em conformidade com o estatuido no art. 1.632 do Codigo Civil, a separacdo dos
pais ndo altera as relagcOes entre pais e filhos (BRASIL, 2002), ou seja, a separacdo dos pais
nédo pode afetar o exercicio de todos os direitos dos filhos, e, dentre eles, o direito a conviver
com ambos os pais. Em observancia a primazia dos direitos de criancas e adolescentes foi
instituida por lei (Lei 13.058/2014) a guarda compartilhada, a ser adotada como via de regra
em caso de separacdo ou divorcio, ainda que ndo exista consenso entre 0s pais. SO em
situacdo excepcional, quando um dos pais ndo quiser ou ndo seja considerado apto a exercé-
la, é que se adotara a guarda unilateral (BRASIL, 2014a).

Dias (2013, p. 36) compreende que a guarda compartilhada assegura:
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[...] mais prerrogativas aos pais, que faz com que, mesmo apdés a dissolucdo
do casamento, eles continuem presentes de forma mais intensa na vida dos
filhos. A participacdo no processo de desenvolvimento integral dos filhos
leva a pluralizacdo de responsabilidades, estabelecendo verdadeira
democratizacdo de sentimentos.

Alves (2009) enfatiza que essa nova modalidade de guarda ¢ a ideal para se aplicar
nos dias atuais, e também significa um avanco para o direito de familia, pois, equiparou 0s
genitores no que tange a formacdo dos filhos, atribuindo a estes a responsabilidade com
educacédo e ao desenvolvimento da crianca, possibilitando, desse modo, que os filhos sejam
criados por ambos.

A instituicdo desse modelo de guarda leva em consideracdo que ambos os pais
devem se fazer presentes na vida dos filhos, participando de forma mais efetiva do processo
de seu desenvolvimento. Sobre os objetivos da guarda compartilhada Spengler e Spengler
Neto (2004, p. 94) afiancam que,

[...] o objetivo da guarda compartilhada vai além da simples
responsabilizacdo dos genitores por alguém que ambos contribuiram para
que existisse; na verdade, ela significa a intervencdo em todos os sentidos no
direcionamento da criacdo e educagdo dessa crianga. Significa, também, um
envolvimento emocional maior, o que é extremamente benéfico para ambas
as partes: genitor e gerado. Tal beneficio se d&, de um lado, pela satisfagdo
que os pais tém em auxiliar na manutenc¢éo e educacédo do rebento e do outro
pela seguranca e tranquilidade que gera ao filho a certeza de estar sendo
amado e protegido pelos pais, e ndo disputado por eles.

Dias (2015, p. 525) afirma que “[...] a participagdo no processo de desenvolvimento
integral leva a pluralizacdo das responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizagdo
de sentimentos.” Essa responsabilidade parental conjunta, de forma igualitaria, é apresentada
pela lei como formula ideal para a solucdo dos problemas das atitudes egoistas dos pais ao
assumirem a guarda unilteral, por se consideraram donos e possuidores dos filhos, deles
podendo usar e dispor, como se fossem objetos de sua propriedade.

Entretanto, para a adocdo desse modelo de guarda, segundo assevera Dias (2015),
“[...] é necessaria a mudanca de paradgmas, levando-se em conta a necessidade de
comaprtilhamento entre os genitores da responsabilidade parental e das atividades cotidicanas
de cuidado, afeto e normas que ela implica.” Isso se deve a constru¢des simbolicas que
impdem a homens e mulheres determinados papéis, identificando-os dentro de sua cultura, e
acabam por limitar as potencialidades dos géneros, criando rotulagcdes sobre o que seria ou

ndo permitido a cada um deles no &mbito social. Segundo Diamantino et al. (1993), a mulher,
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desde o seu nascimento, é educada para a subserviéncia, respeito ao marido, procriacdo e
sujeicdo pacifica a rotina exaustiva de trabalho.

Assim, o exercicio de papéis esta edificado na questdo de género, que, como afirma
Torrdo Filho (2005), esse exercicio se preocupa com a consolidacdo de um discurso que
constroi uma identidade do feminino e do masculino que encarcera homens e mulheres em
seus limites, aos quais a histéria deve libertar. Entretanto, ha uma resisténcia natural no
exercicio igualitario dos papéis, vez que a construcdo social imposta ao pai e a méae sdo
distintas. Denota-se que mesmo, a mulher assumindo também o papel de provedor e
contribuindo para o sustento dos filhos, ainda se exige dela a continuidade no exercicio de
cuidar e educar os filhos.

A relutancia masculina em aceitar novos padres de relacionamento entre
homens e mulheres resulta do confronto com praticas e modelos
convencionais que sdo questionados no cotidiano. Obrigados a conviver com
uma realidade mutavel, os maridos revelam-se renitentes em aceitar formas
de conduta que efetivamente ndo podem negar, pois as alteracGes estdo
presentes no dominio privado da familia e na esfera publica. Entretanto,
essas alteragdes na posicdo do genitor e do marido, junto com o aumento da
atividade profissional das esposas e com a redefinicdo parcial da divisdo
sexual do trabalho, ndo mudam, radicalmente, a organizacdo das relagdes
domésticas. (ROMANELLI, 1998).

A lei ignora essa questdo cultural e idealiza uma corresponsabilidade entre os
genitores que devem, em igualdades de condigdes, exercer efetiva participacdo na vida dos
filhos, ndo se restringindo aos deveres, mas também em relacdo aos direitos. Portanto, ndo ha
que se aplicar a lei indistintamente, sem avaliacdo da real aptiddo de cada um dos genitores
para o exercicio ndo sé dos direitos, mas também dos deveres em relacdo aos filhos menores.

Em que pese a lei estabelecer a guarda compartilhada como regra, ndo impede que
seja avaliada a situacdo fatica que possibilite identificar se essa se mostra ideal para sua
aplicacdo. O que permite, ainda, o legislador é que seja aferida a situacdo que melhor
possibilitard o desenvolvimento estavel e sauddvel da crianca, ndo apenas sob o aspecto
material, mas também afetivo e social.

Apesar da insercdo da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro,
percebe-se que, para a sua implementacao, é necessario superar a questdo cultural envolta na
definingdo dos papéis a serem exercidos pelo pai e pela mée. A sociedade contemporanea
mantém acesa uma cultura machista e sexista, arraigada em valores oriundos de um sistema
patriarcal, que definia o papel do pai como provedor da familia e 0 da mae como responsavel

pela educacgéo e cuidado com os filhos. Parece ainda inafastavel nos dias atuais o exercicio de
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tais papéis, considerando-se averso aos valores e condutas morais socialmente admitidos.
Assim, continua a ideia de que cabe & mae o dever de cuidar dos filhos, sendo-lhe
naturalemnte concedida a guarda dos filhos menores e ao pai tdo somente o direito de visita.

Ap0s dois anos de edicdo da Lei da Guarda Compartilhada (Lei 13.058/2014), parece
que muita coisa ndo mudou, e 0s magistrados e tribunais do pais ainda conferem a guarda dos
filhos menores a mae, de forma natural, ignorando a existencia da lei. Em razdo da
constatacdo da realidade foi editada, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), a
Recomendacdo 25/2016, com o proposito de recomendar aos juizes das varas de familia que,
ao decidirem sobre a guarda dos filhos, nas a¢fes de separacdo, de divdrcio, de dissolugdo de
unido estdvel ou em medida cautelar, quando ndo houver acordo entre 0s ascendentes,
considerem a guarda compartilhada como regra (BRASIL, 2016). Essa Recomendacdo
justificou-se pela inobservancia pelos magistrados brasileiros de que a guarda compartilhada
deve ser adotada como regra, e asseverou ainda que:

CONSIDERANDO o teor do oficio n° 1.058/2016/SGM, encaminhado &
Corregedoria Nacional de Justica pela Presidéncia da Cémara dos
Deputados, informando sobre o recebimento de reclamagdes de pais e mées
relativas ao descumprimento, pelos juizes das Varas de Familia, da Lei n°
13.058/2014;

CONSIDERANDO que, segundo as Estatisticas do Registro Civil de 2014,
realizadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica— IBGE, no
Brasil, a propor¢do de divdrcios em que houve a concessdo de
compartilhamento, no que diz respeito a guarda dos filhos menores, foi
apenas 7,5%. (BRASIL, 2016).

A situacéo fora constatada pelo dados do IBGE (2014), o que néo destoou dos dados
anteriores, mostrando que a Lei da guarda compartilhada ndo surtiu o efeito esperado, ainda
gue tenha mostrado uma pequena evolu¢do, mas 0s ndmeros mostraram que a cultura
machista, ou seja, a definicdo de papéis permeia também o Judiciario brasileiro. Ressalta-se
que a Resolugéo do CNJ foi editada quando a Ministra Nancy Andrighi ainda exercia a fungéo
de Corregedora, adotando uma posic¢ao que a mesma ja defendia em seus julagados, conforme
transcri¢do de deciséo abaixo:

Civil e Processual Civil. Recurso Especial. Direito Civil e Processual Civil.
Familia. Guarda Compartilhada. Consenso. Necessidade. Alternéncia de
Residéncia do Menor. Possibilidade.

1. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacdo
social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais
definidas pelo género dos pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser
buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que
demandem deles reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas, para

362



que seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicolégico
de duplo referencial. 3. Apesar de a separa¢do ou do divércio usualmente
coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com a maior
evidenciagdo das diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda
assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na
hipétese de auséncia de consenso. 4. A inviabilidade da guarda
compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de
uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque
contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecdo da prole. 5.
A imposicéo judicial das atribui¢cbes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando ndo houver
consenso, € medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa nova
visdo, para que ndo se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta —
sempre que possivel — como sua efetiva expressdo. 7. Recurso especial
provido. (BRASIL, 2014b).

Com a edicao da referida Recomendacdo, 0 CNJ aguarda uma mudanca de postura
dos magistrados e dos tribunais do pais, seguindo, assim, 0 mandamento da norma, fazendo
valer a guarda compartilhada como regra a ser adotada, independnetemente da vontade dos

genitores, como uma forma ideal de fazer valer o melhor interesse de criangas e adolescentes.

3 A QUESTAO CULTURAL E COMPARTILHAMENTO DE DIREITOS E
OBRIGACOES ENTRE OS GENITORES

A doutrina defende que a guarda compartilhada é a forma de divisdo de
responsabilidades mais igualitaria existente no Direito de Familia, uma vez que tem como
objetivo a mantencdo do vinculo afetivo equilibrado com os filhos, ainda que os pais nédo
possuam mais vinculo conjugal. Tal modalidade destaca-se por certos beneficios, para todos
0s que estdo envolvidos, seja por uma andlise do ponto de vista afetivo, ou do ponto de vista
da razdo. Ao se repartir responsabilidades e tempo igualitario para a convivéncia com a
crianga, espera-se ndo somente permitir uma divisao igualitaria de responsabilidades e direitos
em relagé@o ao filhos, mas também evitar a criagdo de um espaco no qual um dos pais possa
sabotar a imagem do outro, ou a realizagdo de chantagem emocional, por qualquer outra
motivacao.

E necessario, no entanto, compreender a razdo para 0os magistrados brasileiros
resistirem a implementarem a guarda compartilhada como regra. Pelos resultados colhidos,
evidencia-se que ndo importa se € um juiz ou uma juiza, a decisdo é quase sempre a mesma,
ou seja, ndo havendo acordo é condecida guarda unilateral a mae. Tal decisdo decorre de uma

compreensdo do papel natural da mée de assumir o encargo de cuidar do filho, e, por via
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inversa, a apropriacdo da mée de que incumbe a ela fazer valer esse direito. A mulher, sem
perceber, assume uma postura machista ao atribuir-se o dever de cuidar do filho, e de que ao
pai somente cabe o dever de sustento do filho e o direito de visita-lo. Sdo poucas as mulheres
que entendem o encargo de cuidar do filho como um aspecto negativo a ser desconstruido,
como afirmado por Safiotti (2004, p. 44):

O problema reside na pratica, instdncia na qual a igualdade legal se
transforma em desigualdade, contra a qual tem sido sem trégua a luta
feminista. Na caracterizacdo do ser mulher também sdo apontadas tarefas
tradicionais, estando 17% na valorizagdo destes deveres e a mesma
proporcdo (17%) em sua depreciacdo. A especificacdo dos papéis
tradicionais, entretanto, apontaram tdo-somente o lado negativo do ser
mulher, 4% reclamando do peso da responsabilidade na criacdo dos filhos e
3% denunciando a falta de autonomia em virtude das restricbes impostas por
seus maridos.

Nessa esteira, & que se percebe que as decisbes judiciais sdo fundadas em valores
morais dos magistrados que se sobrepdem a propria norma. O posionamento dos tribunais
evidencia um comportamento tradicional da condicdo da mulher limitado a espacos e acdes,
imbrincado em valores morais seculares, em que as meninas sdo orientadas para serem filhas
e maes, cabendo-lhes, quando adultas, exercerem esse papel. Ndo importa se essa decisao
advém de um homem ou de uma mulher, pois 0 machismo ndo tem sexo.

As construgdes simbolicas que impdem a homens e mulheres determinados papéis,
identificando-os dentro de sua cultura, acabam por limitar as potencialidades dos géneros,
criando rotulacdes sobre o que seria ou ndo permitido a cada um deles no ambito social. Essa
construcdo decorre do sistema patriarcal que Saffioti (2004) afirma referir-se a milénios da
historia mais proxima nos quais se implantou uma hierarquia entre homens e mulheres, com
primazia masculina.

A visdo binéria do mundo e das relagdes de género que identifica 0 masculino e o
feminino como termos opostos, também esta envolta a responsabilidade dos pais em relagédo
aos filhos. Segundo Torrdo Filho (2005, p. 144), “[...] os atributos considerados femininos sao
positivos se encontrados em mulheres, mas desqualificam os homens que 0s possuem, 0
mesmo se dando com a masculinidade em relacdo as mulheres”. Por essa razdo, o
compartilhamento que se pretende é no limite de suas atribui¢cbes no exercicio do papel de
pai, ou seja, de acordo com a construcdo social que é imposta a figura paterna.

Dias (2015, p. 525) afirma que “[...] a participagdo no processo de desenvolvimento
integral leva a pluralizacdo das responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizacao

de sentimentos.”
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Entretanto, para a adocdo desse modelo de guarda, segundo assevera Dias (2015),
“[...] é necessaria a mudanga de paradigmas, levando-se em conta a necessidade de
compartilhamento entre os genitores da responsabilidade parental e das atividades cotidicanas
de cuidado, afeto ¢ normas que ela implica.” Idealiza-se, assim, uma corresponsabilidade
entre os genitores que devem, em igualdades de condicOes, exercer efetiva participacdo na
vida dos filhos, ndo se restringindo aos deveres, mas também em relac&o aos direitos.

A guarda compartilhada deve ser fatica e ndo meramente formal, estabelecida e
descrita num papel, que ndo represente in concreto um compartilhamento de experiéncias e

responsabilidades que ndo atenda as necessidades da crianga, pois, comos e Vé:

O mais importante é que a crianga precisa de um periodo de tempo no qual
experiéncias estaveis de relacionamento podem ser utilizadas para o
desenvolvimento da area intermediaria, da qual fendmenos transicionais ou
ludicos possam se estabelecer para esta crianca, de modo que, desse
momento em diante, a crianca pode desfrutar tudo o que deriva do uso do
simbolo, pois o simbolo da unido proporciona um alcance mais amplo a
experiéncia humana do que a prépria unido. (WINNICOTT, 2011, p. 107).

E mister ressaltar que n&o é suficiente a instituicdo de compartilhnamento de direitos e
obrigacBes por lei, faz-se necessario, ainda, a mudanca de comportamentos dos pais que
buscam o exercicio da guarda compartilhada, para, de fato, assumir as obrigacdes na educacédo
e criacdo dos filhos, legitimando sua pretensdo. Da mesma forma que os juizes decidem
conforme valores morais machistas, em grande parte os pais que pretendem exercer a guarda
compartilhada também carregam os mesmos valores, e sua pretensdo objetiva ndo exatamente
o compartilhamento total das obrigacdes, mas tdo somente os direitos. Dessa forma, a guarda
compartilhada estaria no campo do dever ser, e ndo do ser, vez que ndo é verdadeiramente
exercida em sua plenitude, mas tdo somente assegurando ao pai uma intervencdo maior no
exercicio da autoridade parental da mae, sem assumir o compartilhamento das obrigacGes

cotidianas dos filhos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A instituicdo da guarda compartilhada como regra no ordenamento juridico brasileiro
visa a assegurar o exercicio amplo dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes. Aos
pais € mantido o direito e dever a convivéncia com os filhos, a dividir responsabilidades em
pé de igualdade com o outro genitor, a prestar assisténcia moral, e material e educacional a

prole conjuntamente na medida de suas condi¢bes econdmicas; e, para o filho, fica a
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oportunidade de se relacionar com ambos os genitores possibilitando estreitar os vinculos de
maneira igualitaria.

Pode-se afirmar que, para a efetivacdo da guarda compartilhada, e que essa nao fique
no plano tdo somente do dever ser, é preciso desmistificar os conhecimentos sobre os papéis a
serem exercidos pelos pais. ImpGe-se, ainda, que o Judiciario ndo atue em conformidade com
seus valores morais, valores culturalmente elaborados, os quais perpassam por uma
subjetividade que se contrapde ao Direito e a democracia.

Finalmente, para que a guarda compartilhada cumpra sua finalidade é necessaria
também a ressignificacdo dos papéis, seja do pai e da mée, compreendendo que a igualdade
ndo deve ficar tdo somente no plano juridico, mas também, e principalmente, no exercicio
efetivo da igualdade de direitos e deveres em relacdo aos filhos, assegurando a estes a

efetivacdo da prioridade absoluta de seus interesses.
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