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realizadas revisdo bibliografica e jurisprudencial
junto a pesquisa qualitativa. Ao final, demonstra-se
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1. INTRODUCAO

A lei brasileira prevé que ambos os progenitores, como coénjuges, sdo responsaveis
igualmente pelo sustento, pela guarda e educacao dos(as) filhos(as). Determina também que
a prole ndo nascida de uma relacdo conjugal matrimonial ou aquela cujos pais vierem a
dissolver a relacdo tem o direito & mesma assisténcia e exercicio das fun¢Ges parentais
dos(as) filhos(as) guarnecidos pela unido conjugal.2

1 Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/5438717491780611
2 E o que preconiza a Constituigio Federal (1988), o Cédigo Civil (2002) e o Estatuto da Crianga e do

Adolescente (1990).
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Isso porque esses sdo deveres decorrentes da paternidade ou da maternidade e,
logicamente, ndo dependem da manutencio da relacdo dos seus progenitores para que se
mantenham. No caso de os progenitores nio conviverem conjugalmente, a guarda dos filhos
deve ser compartilhada, conforme o artigo 1.583, §1°, do Codigo Civil Brasileiro, uma vez
que o exercicio do poder familiar nio se inicia nem se encerra com o casamento, mas na
parentalidade.3

No Brasil, compete ao juizo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
estabelecer as atribuigdes de cada progenitor, e os periodos em que a crian¢ga menor — sob
guarda compartilhada — convivera com cada um. Quando a uniao se dissolve, € necessario
definir, com assisténcia da promotoria de justica, o destino legal dos(as) filhos(as) por forga
do artigo 733 do Cédigo de Processo Civil.4 Ou seja, cabe ao Poder Judicidrio, no processo
de guarda, assegurar a divisdo equilibrada do tempo com o pai ou com a mae, bem como o
exercicio das suas atribuigbes nos cuidados, na manutencio e na educagdo dos menores,
conforme determina a legislacéo civel.

Porém, a norma que regula o compartilhamento da guarda, ndo dispée de um plano
de parentalidade formal, ficando a cargo dos membros do Judiciario e do Ministério Publico
a garantia do exercicio das fungdes parentais segundo um conjunto de fatores legais e sociais
— e segundo também suas proprias convicgoes.

Posto isso, esse artigo tem o objetivo de investigar o papel do Poder Judiciario nos
processos de guarda dos(as) filhos(as) menores no Brasil. Tendo como objetivos especificos
delimitar os dispositivos legais que lhe dao essas atribui¢es para, em seguida, apontar a sua
responsabilidade no estimulo e na garantia da paternidade responsavel, zelando pelo
superior interesse do menor (SIM) e pelo efetivo exercicio das funcoes do pai e da mée no
caso de dissolucdo conjugal. Para alcancar ambos os objetivos sera desenvolvida uma revisiao
bibliografica e jurisprudencial guiadas por pesquisa qualitativa.

O texto do artigo estd dividido em trés secoes. Na primeira serdo discutidos os
conceitos psicossociais de “pai” e “mae”, e seus papéis na educacdo das criancgas e dos
adolescentes na sociedade ocidental contemporinea. Na segunda abordar-se-4 as
atribuigdes legais no exercicio da paternidade e da maternidade. Na terceira e ultima secao
demonstrar-se-4 a importancia do Poder Judiciario no exercicio da paternidade responsavel
no Brasil apds a dissolucdo conjugal. Por ultimo, nas consideracoes finais, os argumentos
expostos serdo sintetizados a luz dos objetivos propostos.

2. PAI E MAE, OURO DE MINA...s

Os conceitos psicossociais de paternidade e maternidade passaram por
transformacGes intensas nas tltimas décadas. Se antes da década de 9o os(as) filhos(as)
eram criados dentro de uma educagdo pautada no poder patriarcal hierdrquico e na
obediéncia as func¢des parentais de género, dali em diante surgiu o direito a igualdade de
homens e mulheres, garantido pela Constituicdo Federal promulgada em 1988.6 Ela

3 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Casa Civil,
2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.

* BRASIL, 2015.

* DJAVAN, 1982.

O art. 5° da Lei Magna Brasileira prevé: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: / - homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigdo” (BRASIL, 1988, grifos nossos).
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determinou papéis normativos isonomicos entre pais e maes, fazendo com que a autoridade
paterna, antes inquestionavel, passasse a ser baseada mais nas diferencas pessoais do que
nas sexuais.” Ou seja, a familia passou a ser nuclear e privatizada.

Assim, a partir da década de 90, as criancas e os adolescentes comecaram a
experimentar uma nova educaco, ajustada em uma menor diferenga entre as atribuicdes
materna e paterna, dentro e fora de casa.8 Simultaneamente, vivenciaram uma maior
participacio nas decisdes do nucleo familiar, ganhando, inclusive, status de sujeitos de
direitos, conferido, a época, pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, que embasou as
politicas publicas e estimulou a protecdo integral dos menores também dentro das suas
proprias familias.9

As familias daquela década experienciaram ainda um aumento exponencial no
namero de divorcios, sendo que 47% dos lares, em algum momento, passaram a ser dirigidos
por apenas um dos pais. Um fato que, sem sombra de dividas, repercutiu decisivamente nas
novas configuragdes familiares.1° Nesse sentido:

As abordagens contemporaneas no estudo da familia tém definido seu objeto com
base na premissa de que sdo diversos os tipos e as possibilidades de familia nos
tempos atuais. Arranjos familiares como pessoas solteiras que vivem sozinhas,
conjuges ndo casados que habitam a mesma casa, o casamento experimental ou a
convivéncia temporaria antes da tomada de decisdo de oficializar o casamento, os
casais homossexuais, as familias recasadas, os cOnjuges que moram em casas
diferentes e as pessoas que vivem com parentes que exigem cuidados sdo todas
construcoes de vida familiar baseadas, principalmente, nos sentimentos subjetivos
nutridos pelas pessoas envolvidas.t

Assim, a nova familia, ao sair de um modelo patriarcal — no qual a autoridade
absoluta do homem em relacdo a mulher e aos filhos(as) era soberana — e de um sistema em
que nio havia espaco para a preocupacao com o relacionamento parental —, esbarrou em
mudancas econdmicas, sociais e juridicas que reconfiguraram os conceitos de maternidade
e paternidade.

Hoje, as nogoes de paternidade e maternidade néo requerem exclusividade — nem de
quem as exerce e nem para quem € dirigido o afeto daqueles que exercem essas fungoes.!2
Ao contrario, sdo fungdes que podem ser reconhecidas socioafetivamente.'3s Se reconhece
que “o pai pode até ser uma pessoa, mas a paternidade é indiscutivelmente uma fungao”,
importando mais que o encargo ao seu exercicio.’4 Logo, as amarras do vinculo biolégico sdo

7 Idem.

¥ Maria Clara Sottomayor (2021, p. 273), baseando-se em autores americanos, afirma que a situagao familiar
tradicional, na qual a mde fica em casa cuidando dos(as) filhos(as) e o pai trabalha para prover as
necessidades da familia, tem se tornado cada vez mais rara. Porém, estudos apontam que as mées que
trabalham fora de casa ainda sdo as principais responsaveis pelo cuidado fisico e emocional da prole,
passando essa mais tempo com ela do que com o pai.

° O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) determina em seu art. 22: “Aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”. Por sua vez, no Paragrafo unico, prevé: “A mae e o pai,
ou os responsaveis, t€ém direitos iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na
educagdo da crianga, devendo ser resguardado o direito de transmissao familiar de suas crengas e culturas,
assegurados os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei” (BRASIL, 1990).

" DESSEN, 2010, p. 206.

' Idem, p. 211.

2 PAULA, 2022.

¥ CNJ, 2019.

" PAULA, 2022, p. 177.
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afrouxadas quando hé espaco para o afeto e o “querer ser pai”, estando esse querer
desatrelado de um individuo especifico e atendendo ao valor da afetividade, que hoje é o
principio no ordenamento brasileiro.

Apesar de tal transformacéo, ainda é na esfera bioldgica que os conceitos atuais de

“pai e méae” encontram forca para a determinacio juridica dos seus papéis. O termo

maternagem, por exemplo, é utilizado para designar o envolvimento construido como algo

naturalmente feminino com os(as) filhos(as) e as criancas, e que ndo diz respeito apenas aos

cuidados requeridos em tenra idade, mas ao afeto, aos cuidados e a educacdo dos/as
filhos/as ao longo da vida.’s

As mulheres sempre cuidaram de criangas, em geral como maes em familias e as

vezes como trabalhadoras em centros de assisténcia a infincia, como domésticas

pagas ou como escravas. A materna¢ao das mulheres é um dos poucos elementos
universais e duraveis da divisdo do trabalho por sexos.16

Ao seu turno, a paternidade, mesmo ap6s as modificagbes ja referenciadas,
permanece vinculada a figura masculina e provedora da familia. Compete aos pais a
autoridade distante, a qual resulta em uma reduzida interacao entre ele e o(a) filho(a), sem
a preocupacdo com a higiene intima da crianca ou com os cuidados diarios, deixando as
maes como Unicas referéncias afetivas infantil.»7

Contudo, é importante frisar que esse cenario pautava-se no fato de que o homem era
a unica pessoa que trabalhava fora de casa, enquanto a mulher permanecia no lar. Um
cenério que mudou drasticamente na modernidade, pois o ingresso feminino no mercado de
trabalho e na esfera publica alterou o contexto relacional dos pais, passando a ocorrer novos
arranjos familiares, com significativa mudanga nas relacoes entre homens e mulheres.

Mulher chefe de familia é a que trabalha mais, em casa e no emprego. [...] Este é o
retrato das mulheres chefes de familia tracado pelo IPEA (Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada), por meio do cruzamento de dados da PNAD (Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilio) 2009, divulgados este ano pelo IBGE [...].
Segundo o estudo, de 2001 a 2009 a proporgao de familias chefiadas por mulheres
no Brasil subiu de aproximadamente 27% para 35% do total. Sao 21.933.180 o
namero de familias que identificaram como principal responsavel uma mulher no
ano de 2009. Sao mulheres solteiras, separadas ou vitvas que tem filhos, solteiras
sem filhos, morando sozinhas, entre outras. Mas um perfil chama a atencio: o das
mulheres casadas chefiando a familia mesmo tendo um marido ou companheiro em
casa, com ou sem filhos. Nesse caso, segundo o IPEA, “o tradicional arranjo casal
com filhos com um homem como ‘cabeca do casal’ passa a ser substituido por
situagdes em que a mulher é tida como a pessoa de referéncia na casa”. Em 2009,
14,2% dos casais com ou sem filhos eram chefiados por mulheres.:8

Com essa redistribuigdo dos papéis masculino e feminino, o pai, por consequéncia,
tem sido o principal alvo de transformacao. Por 6bvio, certas tarefas exigidas anteriormente
nao perderam o seu lugar, a exemplo do sustento familiar. Porém, outras fun¢ées foram
acrescentadas, como a aproximacao afetiva e o didlogo.»9 “Ao seu papel de autoridade, é,
agora, adicionado o de fornecedor de carinho, participando cada vez mais ativamente da
vida das criancas por meio de brincadeiras e atuando junto a sua educagio e formagao”.20

1S CHODOROW, 1990.

16 1dem, p. 17.

7 OLIVEIRA et al., 2009.

8 IPEA, 2010.

19 FREITAS; COELHO; SILVA, 2007.
2 BRAGA; LIMA, 2020, p. 85.
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Esse “novo pai” se constroéi na relagdo com o(s) filho(s) e tem adquirido cada vez mais
espaco nas sociedades ocidentais.2! Mas, cabe destacar que tal construcdo, devido a sua
atualidade, permanecera em estruturacio por algum tempo. E uma das quest6es que norteia
essa nova fase é justamente a atribuicio igualitaria de responsabilidades no cuidado com a
prole em casos de dissolugio conjugal — questao a ser discutida no topico seguinte.

3. MODELOS LEGISLATIVOS

O Cddigo Civil Brasileiro, na sua redacdo original de 2002,22 trazia apenas a
modalidade de guarda unilateral, dispondo, no artigo 1.584, que quando as partes nio
acordassem sobre a gestao da vida dos(as) filhos(as), seria atribuida a guarda aquele que
apresentasse melhores condi¢bes de exercé-la.2s

Porém, sendo a guarda um dos atributos do poder familiar, a Lei 11.698 corrigiu, em
2008, a anomalia juridica que ja ndo correspondia a propria Constitui¢do Federal — na qual
a igualdade de homens e mulheres ja estava sedimentada.24 A redacdo dos artigos 1.583 e
1.584 do Cbédigo Civil trouxe a possibilidade de compartilhamento da guarda:

Art. 1.583. A guarda ser4 unilateral ou compartilhada [...].

[...]1§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as
condigoes faticas e os interesses dos filhos [...].

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: [...]

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acao
auténoma de separacdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida
cautelar; [...]

II — decretada pelo juiz, em atencio a necessidades especificas do filho, ou em razao
da distribuic@o de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae. [...]

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e & mae o significado da
guarda compartilhada, a sua importincia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas clausulas. [...]

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada [...].25

Contudo, a expressao “sempre que possivel”, presente no §2° do artigo 1.584 torna o
compartilhamento da guarda custoso. E o que alegam Cristiano Chaves de Farias e Conrado
Paulino Rosa:

Todavia, o “sempre que possivel” acabou sendo equivocadamente interpretado que
o compartilhamento somente seria possivel com acordo entre os genitores. Ora,
filhos de pais que mantém o didlogo e se entendem bem nem precisam de regras e
principios sobre guarda compartilhada, pois, naturalmente, compartilham o
cotidiano dos filhos.26

? BENCZIK, 2011.

220 atual Codigo Civil Brasileiro foi instituido pela Lei 10.406/2002, entrando em vigor em 11 de janeiro de
2003.

» BRASIL, 2002.

* BRASIL, 2008.

25 BRASIL, 2002, grifos nossos.

26 ROSA, 2022, p. 570.
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Portanto, a redagdo vigente hoje e que torna o compartilhamento da guarda uma
regra foi dada pela Lei 13.058/2014.27 Além de outras mudancas, a norma alterou a confusa
redacdo do artigo 1.584, §2°, passando a determinar que mesmo

quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nio
deseja a guarda do menor.28

Outro importante papel da norma legislativa de 2014 foi trazer a defini¢io de guarda
compartilhada, diferenciando-a, primeiro, da guarda alternada e, por altimo, esclarecendo
a diferenca de guarda e convivéncia:

A Lei 13.058/2014 acrescentou na legislagdo brasileira a guarda compartilhada
fisica, ao lado da preexistente guarda compartilhada legal, podendo ser facilmente
percebido que a repartigao solidaria da responsabilidade dos pais guarda muito mais
afinidade com um conceito efetivo de custédia compartilhada do que o de reparti¢ao
de tempo de convivéncia com o pai e com a mée. Sdo patentes as diferencas entre
estes dois conceitos de guarda compartilhada legal e fisica [...].29

7

Pode-se concluir, entdo, que a guarda compartilhada é “a reparticao solidaria da
responsabilidade dos pais”, na qual a convivéncia com os filhos é um dos direitos
assegurados.3° Esse direito foi consagrado na legislacio em vigor quando o exercicio
conjunto das responsabilidades for requerido pelas partes consensualmente e quando o
compartilhamento da guarda for imposto pelo Poder Judici4rio a despeito da vontade de
uma das partes em ndo dividir a gestdo da vida da prole.3! E, mesmo no caso de guarda
excepcionalmente definida de maneira unilateral, ambos os progenitores ainda devem
assistir, criar e educar os filhos menores32 e té-los em sua companhia.33

Nao havendo davidas quanto aos direitos dos(as) filho(as) em conviver com ambos
os pais ap6s a ruptura conjugal, o legislador ampliou a garantia da prole mesmo quando um
dos genitores contraisse novas nupcias.34 Trata-se de um direito-dever que visa garantir,
simultaneamente, o pleno exercicio da parentalidade por parte daquele que formar nova
familia pela via do casamento ou unido estavel, e o dever de continuar assistindo a prole
independente de estabelecer uma nova conjugalidade.35

27 A Lei 13.058/2014 alterou os artigos 1.583, 1.584, 1.585 ¢ 1.634 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Codigo Civil), estabelecendo o significado da expressdo “guarda compartilhada” e dispondo sobre sua
aplicagdo (BRASIL, 2014).

28 BRASIL, 2002.

2 MADALENO; MADALENO, 2019, n.p.

* Idem.

31 Conforme preconiza o artigo 1.584 do Cédigo Civil, a guarda unilateral ou compartilhada podera, também,
ser requerida por consenso entre as partes (BRASIL, 2002).

320 art. 229 da Constituigio Federal assegura que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, ¢ os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”
(BRASIL, 1988).

30 art. 1.589 do Cédigo Civil dispde que “o pai ou a mie, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz,
bem como fiscalizar sua manutengio e educagdo” (BRASIL, 2002).

3* Institui o Codigo Civil em seu art. 1.588: “O pai ou a mie que contrair novas nipcias nio perde o direito
de ter consigo os filhos, que so lhe poderao ser retirados por mandado judicial, provado que néo sdo tratados
convenientemente” (BRASIL, 2002).

33 Segundo o Cédigo Civil, no seu art.1.579: “O divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em
relagdo aos filhos. Paragrafo inico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera importar
restri¢des aos direitos e deveres previstos neste artigo” (BRASIL, 2002).
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Como forma de sedimentar o que j4 é expresso na legislacdo, a IV Jornada de Direito
Civil, através da Comissdo de Familia e Sucessdes, sob coordenacio de Luis Edson Fachin e
Luiz Felipe Brasil Santos, formulou o Enunciado 337:
O fato de o pai ou a mée constituirem nova unido nio repercute no direito de terem
os filhos do leito anterior em sua companhia, salvo quando houver
comprometimento da sadia formagdo e do integral desenvolvimento da
personalidade destes.36

Desta maneira, a igualdade parental para divisdo de cuidados fisicos e educacionais
esta mais do que amparada pelo ordenamento juridico em vigor desde a Constituicao
Federal até o Codigo Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, quando este determina
que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores”.37

O problema é que diante da conjugacdo desses direitos — que visam garantir o
interesse dos(as) filhos(as) menores e dos deveres dos pais de exercerem a parentalidade —,
hé uma busca pela garantia do melhor interesse da crianga e do adolescente, e também pela
garantia aos pais de terem consigo os filhos de maneira equilibrada com o outro progenitor
e de dividirem a sobrecarga que, inevitavelmente, se impde aos genitores-guardiGes.

Contudo, mesmo apds a primeira mencao da guarda compartilhada no ordenamento
civil, em 2008, ainda hoje temos uma discrepancia entre: o nimero de divorcios e
dissolucoes de unides com filhos; a garantia de convivéncia e dos cuidados que os(as)
filhos(as) menores deveriam acessar de ambos, pai e mie; e a sobrecarga real das mulheres
p6s dissolucao conjugal com criancas ou adolescentes.

O Conselho Nacional de Justica aponta que entre 2015 a 2021, na distribuicdo das
varas de competéncia cumulativa, “[...] a maior incidéncia de estipulagdo de guarda nos
processos de divorcio para criancas de 0 a 6 anos é a guarda unilateral, com 61,7% dos
respondentes”. J4 nas “[...] varas de competéncia exclusiva, a maior incidéncia é de guarda
compartilhada (48,3%)”.38

Em relacio as criangas de 6 a 12 anos, “[...] a maior incidéncia [...] nos processos de
divorcio nas varas de competéncia cumulativa é a guarda unilateral, com 49,2%, e, nas de
competéncia exclusiva a guarda compartilhada com 64,0%”.39

E alarmante o fato de que nas situacdes de guarda unilateral, as criancas de 0 a 6 anos
fiquem sob os cuidados da mae sempre ou muitas vezes, chegando a 81,3% nas varas de
competéncia cumulativa e a 66,0% das varas de competéncia exclusiva. Em relagio as
criancas de 6 a 12 anos, a guarda unilateral é concedida & mae sempre ou muitas vezes em
77,2% das varas de competéncia cumulativa e 54,5% das varas de competéncia exclusiva.4©

A partir dos dados apresentados, percebe-se que, tendo em vista a atuacdo conjunta
na gestdo dos filhos, o compartilhamento formal da guarda ainda néo atende aos ditames
legais. E embora essa guarda seja compartilhada, ja foi constatado que as criangas néo esto,

36 CJF, 2002. A Jornada de Direito Civil ja é tradicional no mundo juridico e tem como objetivo debater e
ressignificar conceitos relativos as normas que disciplinam a vida em sociedade, como explica um dos
coordenadores cientificos do evento, o ministro do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), Felipe Salomao.
Segundo o magistrado, a evolugdo do direito depende do debate, e 0 dinamismo da vida social exige a
atualizagdo constante da interpretagdo acerca dos dispositivos legais que a regulam (ESMAM, 2022).
370 art. 22 do ECA preconiza que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagio dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes
judiciais” (BRASIL, 1990).

38 CNJ, 2022, p. 61.

3 CNJ, 2022, p. 62.

0 Idem.
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de fato, sob cuidados fisicos, patrimoniais e educacionais de ambos os genitores. Sem
sombra de dtvidas, entdo, os direitos de criangas de serem cuidados por ambos, pai e mée,
e os direitos da mulher em dividir a sobrecarga nos cuidados dos(as) filhos(as) nao estao
sendo garantidos pelo proprio Poder Judiciario.

3.1. O Poder Judiciario e a paternidade responsavel apés a dissolucio conjugal

7

Dito isso, é necessario discutir o papel do Poder Judiciario na constru¢io da
paternidade responsavel apds a dissolucao conjugal. No caso desse ultimo ou em situacgoes
de divorcio, o destino das criancas e dos adolescentes sera selado em uma das Varas de
Familia da Comarca, na qual o(a) infante ou adolescente residirem. Sdo elas as competentes
por julgar a acdo de guarda, pois nao é possivel que na dissolucao conjugal extrajudicial as
questdes pertinentes a prole sejam definidas por imposicao do Provimento n°® 83 do CNJ.4

Em publicacdo sobre a protecdo das criancas na dissolucio da sociedade conjugal, o
CNJ afirmou:

Mesmo com a disputa de poder entre os genitores para participarem mais da vida
das criancas, conforme a interlocutora colocou, o defensor publico observou que a
maior parte dos pedidos de guarda ainda é solicitada pela mée ou pelos avos, pelo
fato de a mae trazer muito mais para si a responsabilidade sobre a crianca e o pai ndo
renunciar seus proprios interesses para atender as responsabilidades dos filhos no
cotidiano.42

Os dispositivos legais trazidos na se¢do anterior ja demonstram minimamente todo
o encargo do Poder Judiciario para garantir a convivéncia das criancas e dos adolescentes
com os seus progenitores e por ambos, mesmo apés a dissolucdo conjugal. Devido a
auséncia de previsao legal no ordenamento juridico brasileiro de um instrumento como o
plano de parentalidade pormenorizado, cabe a autoridade judicial garantir a continuacio da
responsabilidade parental igualitaria ap6s o divorcio ou a dissolucdo das suas relagoes,
atendendo de forma prioritaria aos interesses dos infantes.

E nas Varas de Familia brasileiras que os juizes, advogados, promotores, equipes
multidisciplinares e, principalmente, as partes, devem buscar resolutivas baseadas nos
pressupostos do exercicio da parentalidade responsével e seu carater compartido diante do
melhor interesse da crianca e do adolescente. E nas Varas também que devem buscar a
primazia do SIM43 e a existéncia de um plano de parentalidade como preconiza o Codigo
Civil no artigo 1.583, § 2°.44

A guarda compartilhada fisica ndo pode se dar de forma indiscriminada, sendo
extremamente importante que os juizes, ao determinarem ou homologarem acordos que a
transacionem, avaliem se o casal planejou o exercicio da guarda e se a crianca ou o
adolescente tem seus direitos garantidos.45

3.1.1 Atribuic6es do Poder Judiciario nos processos de guarda

Conforme mencionado, é as Varas de Familia de competéncia exclusiva ou cumulativa
que cabe o julgamento dos processos referentes a guarda dos filhos menores em caso de

41 CNJ, Provimento n° 83 de 14/08/2019

42 CNJ, 2022, p. 145.

“ MADALENO; MADALENO, 2019, n.p.
4 BRASIL, 2002.

4 Idem.
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divércio ou dissolucdo da unido estavel.46 Logo, os primeiros a terem contato com as
questdes que envolvem os direitos dos(as) filhos(as) s@o os(as) juizes(as), seus assessores,
conciliadores e demais servidores cartorarios.

Nesse contexto, destacam-se as Leis n. 11.698/2008 e n. 13.058/2014, que
estabelecem a guarda compartilhada como regime preferencial, visando 4 manutencdo dos
vinculos familiares e o melhor interesse da crianga e do adolescente.

3.1.2 Na definicdo da guarda

Nas acOes de guarda, cabe aos juizes homologar o regime a pedido consensual de
ambos os pais ou decreta-lo em atencao as necessidades especificas do filho, ou em razio da
distribuicao de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae, restando evidente
que o Poder Judiciario ndo pode deixar de se atentar as situacGes que envolvem o infante ou
adolescente envolvido no processo.4” E no olhar do juiz sobre aquela crianca que se buscara
o seu melhor interesse.

Tal interesse tem origem no instituto inglés parens patriae, que protegia as pessoas
incapazes e seus bens em demandas judiciais. Conforme Camila Colucci, esse evoluiu para o
principio do best interest of child.48 Dessa forma, em atencdo aos direitos dos menores em
formacdo, inclusive o direito de vivenciar a paternidade responséavel, os juizes devem
garantir, além das necessidades de cunho economico e de convivéncia equilibrada, que os
infantes sejam efetivamente cuidados de maneira igualitiria pela mae e pelo pai ao
decretarem a guarda.

O artigo 1.584, § 1°, ainda determina que o juiz, na audiéncia de conciliacdo, deve
informar ao pai e a mae o significado da guarda compartilhada, a sua importancia e a
“similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as san¢des por descumprimento
de clausulas”.49 Portanto, a legislagdo visa assegurar que, durante o processo, os genitores
sejam alertados pelo representante do Poder Judicirio sobre todos os aspectos referentes
ao compartilhamento da guarda, entre eles, que os direitos e deveres atribuidos aos
genitores sdo equivalentes.

Outra atribuicao do juiz é aplicar a guarda compartilhada mesmo que ela nao seja
consenso entre os progenitores, consoante artigo 1.584, § 2° do Codigo Civil:

Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,

encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a

guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja a guarda do menor.5°

A imposicao das responsabilidades parentais contra a vontade de um ou de ambos os
pais, encontra defesas e ataques na literatura. Para Sottomayor trata-se de uma solucdo que
impde risco para a estabilidade emocional dos(as) filhos(as) e causa recorrentes demandas
entre pai e mie nos tribunais: “[...] tal situagfo prejudicara o interesse da crianca, fazendo
com que esta seja usada por cada um dos pais contra o outro”.s5!

¢ Nos casos em que a integridade fisica das criangas e dos adolescentes estiver em risco, o processo é
deslocado para a Vara da Infancia e Juventude.

47 Artigo 1.584, incisos I e II do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

“ COLUCCI, 2014.

* BRASIL, 2002.

** BRASIL, 2002.

I SOTTOMAYOR, 2021, p. 276.
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Em contrapartida, um ponto positivo da imposicao € que ela pode extinguir a dtivida
ou a resisténcia dos genitores nos casos em que ambos forem igualmente capazes de exercer
as funcoOes parentais decorrentes da guarda. Outro ponto positivo é que exigir concordancia
dos genitores como requisito para o compartilhamento de uma atribuicao inerente do poder
familiar é colocar nas maos de um deles “[...] um auténtico poder de veto, suscetivel de ser
usado como meio de pressdo ou chantagem sobre o outro progenitor que deseja a guarda
conjuntal...].52”

Por forca do § 3° do artigo 1.584 do Cddigo Civil é, ainda, dever do juiz estabelecer as
proprias atribui¢es do pai e da mae, bem como os periodos de convivéncia sob a guarda
compartilhada. Objetivando o melhor interesse dos menores, o magistrado impora, com
auxilio de equipe multidisciplinar — se julgar pertinente —, as proprias fun¢des parentais.

Se depreende, dessa forma, que o juiz ao decretar a guarda compartilhada também
especifique as proprias atribuicGes dos genitores. Ou seja, fica a seu critério, acompanhado
ou ndo de equipe especializada, apontar o que é pertinente ao exercicio da maternidade e da
paternidade. Assim, com a ajuda de psicdlogos, assistentes sociais e outros profissionais,
estabelecer as atribui¢des de cada um dos pais e o tempo de convivéncia com o filho.

A UNICEF, em parceria com outras fundacOes, estimula o exercicio de uma
paternidade ativa para todos os pais, sejam biologicos, adotivos, padrastos ou pais sociais.
Para a organizagio,

ser um pai ativo e cuidar do sua filha(a) é: Ter uma relacio afetuosa e incondicional
com ele ou ela; Manter uma relagio que va além de prover-lhe economicamente; Ser
participe e ator do cuidado diério e da criacdo de seu filho(a) com a¢des como: cuidé-
la; alimenta-la, fazé-la dormir, vesti-la, passear com ela; ensiné-la, etc; Promover um
vinculo carinhoso, de apego miutuo, de proximidade afetiva com seu filho/a;
Compartilhar com a mae as tarefas de cuidado de seu filho e as tarefas domésticas.53

Por fim, é funcao também do Poder Judicidrio estimular o compartilhamento do
exercicio conjunto dos cuidados com os(as) filhos(as).54 E, tratando-se de paternidade
socioafetiva, esta ndo pode ser rompida apenas porque o lagco conjugal se desfez. Nessas
situacgGes deve ser mantido o principio da paternidade responsavel.ss

3.1.3 Na definicdo do regime de convivéncia

Se a guarda é um atributo inerente ao poder familiar,5¢ através do qual mée e pai
continuarfo a exercer a maternidade e a paternidade responsaveis e lhes permitira gerir a
vida da prole apds o rompimento da sociedade conjugal, a convivéncia é um direito que esta
presente em qualquer das modalidades de guarda, seja ela compartilhada ou alternada.

>2 Idem.

33 UNICEF, 2014, p. 2, traducdo nossa. [Ser un padre activo y cuidar de tu hija/o es: Tener una relacién
afectuosa e incondicional con él o ella; Mantener una relacion que vaya mas alla de proveerle
economicamente; Ser participe y actor del cuidado diario y la crianza de tu hijo/a con acciones como:
cuidarle, alimentarle, hacerle dormir, vestirle, pasearle, enseiiarle, etc. Promover un vinculo carifioso, de
apego mutuo, de cercania afectiva con tu hijo/a; Compartir con la madre las tareas de cuidado de tu hijo/a y
las tareas domeésticas].

5 Enunciado 335 das Jornadas de Direito Civil: “A guarda compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se,
sempre que possivel, da mediagdo e da orientagdo de equipe multidisciplinar” (CJF, 2002).

3 Enunciado 339 das Jornadas de Direito Civil: “A paternidade socioafetiva, calcada na vontade livre, nio
pode ser rompida em detrimento do melhor interesse do filho” (CJF, 2002).

¢ FARIAS; ROSA, 2022.
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O artigo 1.589 do Cddigo Civil dispde que: “O pai ou a mie, em cuja guarda nio
estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com
o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencao e educagio”.s7
E af que reside uma das maiores confusées sobre o chamado direito de visitas.

Segundo Sottomayor, o termo “[...] contém uma norma e faz parte de um conceito
amplo de Direito que abrange para além das leis, os costumes sociais e a cultura [...]".58 A
cultura,

[...] apesar da alteracao das leis pelos 6rgaos de soberania, continua a ser patriarcal,
e[...] asociedade e a familia vivem num patriarcado implicito. A mudanca social ndo
se opera sd, nem principalmente, através da lei, e a linguagem é um instrumento de
mudanca.59

Dessa forma, é urgente que se abandone a expressao “visitas” na referéncia ao direito-
dever de convivéncia que o genitor ndo-guardido possui. Isso porque a natureza juridica “[...]
do cuidado ou da responsabilidade parental consiste numa fung¢io destinada a promover o
desenvolvimento, a educacao e a protecado dos(as) filhos(as) menores nao emancipados”.t®
Esta funcdo ndo pode ser exercida através de mera visitagido, mas de convivéncia.

E inegavel o avanco, nos tribunais brasileiros, em relacio a decretacio da guarda
compartilhada. Até 2020, se adotou, em quase um terco dos divorcios brasileiros com
filhos(as), a guarda conjunta, saltando “[...] de 7,5% em 2014 para 31,3% em 2020, segundo
dados das Estatisticas do Registro Civil — Divorcios 2020, divulgados pelo (IBGE)”.61

Todavia mesmo quando os pais exercem conjuntamente a guarda, as maes continuam
sendo as principais responsaveis pelo cuidado da grande maioria das criangas. E ai que entra
o Poder Judiciario. E ele que detém as ferramentas para amenizar essa discrepéncia,
garantir o melhor interesse dos(as) filhos(as) e proteger os conjuges:

O tribunal assume um dever de protecdo das criancas, como a parte mais fraca
dentro da familia, e também um dever de protecdo dos conjuges, sobretudo, daquele
que fica com a guarda do(a) filho(a) e que, normalmente, é a mulher, mais
desfavorecida economicamente e mais sujeita a chantagens, pois, em regra, nao
considera, diferentemente dos homens, a guarda do(a) filho(a) como uma questao
negociavel.

O controle dos acordos, no que diz respeito a obrigacdo de alimentos devidos aos(as)
filhos(as) e a prestacdo de alimentos entre conjuges, constitui um meio de atenuar o
fenémeno da feminizacdo da pobreza.62

Dessa forma, o Poder Judicidrio ndo pode negar sua funcao e exercé-la sem perquirir
o melhor interesse da crianca e do adolescente sob pena de ndo desempenhar o seu dever de
protecao dos filhos e dos proprios conjuges na dissolucao da conjugalidade.

3.1.4 Na homologacéio de acordos

O artigo 1.584 do Codigo Civil prevé expressamente que os genitores, em comum
acordo, podem ajuizar demanda auténoma ou nos autos do divorcio ou dissolugao de unidao
sobre a guarda, a convivéncia e a manutencdo financeira dos/as filhos/as menores.53

ST BRASIL, 2002.

5 SOTTOMAYOR, 2021, p. 26.
% SOTTOMAYOR, 2021, p. 26.
€ Idem, p. 47.

! CARNEIRO, 2022.

2 SOTTOMAYOR, 2021, p. 48.
% BRASIL, 2002.
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Contudo, de um ponto de vista principiolégico, ndo existe presun¢io que acordos
levados ao Judiciario para homologacido estejam em conformidade com o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente. Isso porque, no momento da dissolucao
conjugal, os ex-conjuges tém interesses diversos (como os patrimoniais em razdo da
partilha) que podem refletir na decisdo conjunta apresentada em juizo.

As mulheres, com receio de perderem a guarda dos filhos num processo litigioso,

aceitam solugdes de residéncia alternada ou restri¢oes a sua liberdade de deslocagéo,
desfavoraveis as criangas e lesivas para os direitos fundamentais das mulheres [...].64

O Poder Judiciario, tendo em vista a garantia do superior interesse dos menores
envolvidos e a protecdo da integridade da mulher, deve analisar o pedido consensual,
inclusive atendendo novo protocolo para julgamento com perspectiva de género.¢s Ele pode
agir assim, por exemplo, para evitar o abandono material dos(as) dos filhos(as) e o
consequente empobrecimento das mulheres através de acordos de alimentos que ndo
garantam a subsisténcia da prole. E muito comum o conjuge que dispde de recursos
econdmicos adotar subterfigios para ndo pagar a verba alimentar, reter e se apropriar de
valores destinados & subsisténcia dos alimentandos; praticar violéncia psicologica, moral e
patrimonial contra a méae dos filhos, em situacdo de episddica vulnerabilidade, pelo
desfazimento da unido.®6

A desigualdade entre os géneros pode transitar nas mais diversas areas do Direito,
sobretudo no Direito das Familias. Por isso, é recomendado aos magistrados que observem
a situacao concreta, “[...] mesmo que os casos parecam “neutros” a género. Esse olhar atento
€ o que permitira a desinvisibilizacao das assimetrias de poder envolvidas em um conflito”.67

4. CONSIDERACOES FINAIS

O exercicio da paternidade responsavel — a de cuidar, criar e educar com bom trato
as criancas e adolescentes, mantendo uma relacdo harmoniosa, com bom dialogo e respeito
com a mae dos(as) filhos(as) e compartilhando com ela as tarefas domésticas e de cuidado
da prole —, deve ser estimulado. Deve ser almejada também nas ac¢Ges cujo objeto seja a
definicao da guarda e das responsabilidades parentais das criancas e dos adolescentes de
pais em situacdo de dissolucdo conjugal.68

Apesar das mudangas que a nossa sociedade vivenciou nas ultimas décadas, a
exemplo da entrada das mulheres no mercado de trabalho, a base do pensamento coletivo
continua sendo patriarcal e permanece obedecendo aos principios da separaciao e da
hierarquia, fato que traz consequéncias sobre o olhar do Poder Judiciirio sobre os atores
sociais envolvidos.59

O tribunal assume, seja por via consensual ou litigiosa, um dever de protecdo as
criancas, adolescentes e as mulheres. E um desses direitos-deveres é a paternidade
responsavel. As entidades competentes nao sé6 devem atribuir a guarda a um ou aos dois ex-
cOnjuges e impor um valor a titulo de manutencéo financeira da prole, como também deve
exigir que tais acordos ou sentencas impositivas assegurem uma divisdo equilibrada da

¢ SOTTOMAYOR, 2021, p. 48
%5 CNJ, 2021.

% Idem.

7 Idem, p. 45.

 UNICEF, 2014.

% CNJ, 2021.
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ocupacdo das responsabilidades — inclusive das fisicas e emocionais das criancas — e das
despesas.

E no direito das familias que a atuacio jurisdicional com perspectiva de género se
mostra essencial a concretizacdo dos direitos das criancas, adolescentes e das suas maes,
sobretudo no momento da dissolucao conjugal, onde ha o empobrecimento da mulher.
Muitas vezes, ela é a responsével, quase que exclusiva, pelas necessidades dos(as) filhos(as)
e, a0 mesmo tempo, cumpre tripla jornada de trabalho, cumulando fun¢des do mundo do
trabalho e domésticas e ainda recebendo salarios inferiores aos dos homens. Tal fen6meno
€ conhecido como a feminizagdo da pobreza.7°

Portanto, perpassa pelas atribui¢es do Poder Judicidrio a oportunidade — e o dever
— de considerar que as relagoes domésticas e familiares sio marcadas pela naturalizagido dos
deveres de cuidado em relacdo as mulheres, o que afasta os homens da paternidade
responsavel e atravessa os julgamentos nas acoes de guarda, mantendo, por consequéncia,
os(as) filhos(as) afastados dos seus pais e as mulheres em situacio de submisséo psiquica e
econdmica.”*

E para evitar isso que o CNJ recomenda as magistradas e aos magistrados,
comprometidos com julgamentos na perspectiva de género, que se perguntem a seguinte
questdo: “essas expectativas estdo guiando determinada interpretagio e/ou reforcando tais
expectativas de alguma maneira, em prejuizo ao individuo envolvido na demanda?”.72
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