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Pai e filho, filho e pai

N&o havia como negar — o bebé era a sua cara - e, pressionado pelas duas
familias, assumiu: assim, aos catorze anos, era pai. Dificil, muito dificil: cidade pequena. no
comeco do século. gente conservadora olhando-o feio na rua. Pior: pouco depois de dar a
luz, a namorada, menina triste, recusou-se a ver o bebé; perturbada. acabou sumindo e
nunca mais foi vista.

Ele teve, pois, de enfrentar sozinho a paternidade. Mas estava decidido. tao
decidido quanto poderia estar um rapaz de sua pouca idade. Ajudado —nao sem relutancia-
pelos pais, pessoas muito religiosas e responsaveis, dedicou-se por inteiro a tarefa. Trocava
as fraldas do bebé&, preparava as mamadeiras, dava banho. (...) De namoro e de futebol —
adorava bater uma bolinha- ndo poderia mais sequer cogitar. Dai em diante sua vida
transcorreria sob o signo da paternidade. Pai era, e pai seria para sempre.

O bebé foi crescendo. E, v bebé crescendo, eles ficavam cada vez mais
parecidos. (...)

Juntos ficaram para o resto da vida. Nenhum dos dois se casou. (...)

Agora o pai tem noventa e quatro e o filho oilenta, mas tal diferenca pouco
significa, como seria de se esperar. Fisicamente sdo parecidissimos: as mesmas rugas, as
mesmas wocas dasdentadas. Mais que isso, tornaram-se senis quase ao mesmo tempo: os
dois falam coisas sem sentido, os dois urinam na calg¢a, os dois tiram a roupa de repente. No
asilo para idosos a que ambos foram recolhidos, ninguém sabe quem € o pai e quem é o
filho; nem eles proprios, parece. Aquele que chama o outro de “paizinho querido”™ um dia, no
dia seguinte gritara pelo “filhinho amado”. Nao faz muita diferenca. Algum problema podera
surgir quando do 6bito - quem morreu, o pai ou o filho?-, mas o administrador do asilo
garante que esta duvida ndo prevalecera. Ele sabe que, quando os dois chegaram, ha
quinze anos, sendo alojados no mesmo quarto, o pai escolheu a cama da direita e o filho, a
da esquerda; em meio a toda a deterioracdo mental que se seguiu esta escolha se manteve.

E se manteria pela eternidade, se eternidade fosse possivel, ou se- em sendo

impossivel- admitisse o perene amor entre pai e filho.

Moacyr Scliar



RESUMO

O presente estudo realiza uma revisao bibliografica cujo objetivo é discutir a
guarda compartilhada e seu papel de ancoragem social para o exercicio da
paternidade. Sdo discutidas questbes acerca das transformacdes de género da
paternidade e da masculinidade contemporaneas e das legislacbes que tratam da
guarda dos filhos menores ap0s a separacao conjugal. Partindo do pressuposto de
que as normas juridicas no Direito de Familia s3o fortemente influenciadas pelos
contetidos sociais, procurou-se investigar como a legisla¢do acerca da guarda dos
filhos, ao tentar acompanhar os processos de transformacdes sociais, pode
funcionar como um legitimador para que o homem exer¢ca a paternidade. S3o
levantadas dificuldades e questdes relativas ao exercicio do cuidado paterno apés a
separacao conjugal, considerando o modelo de guarda monoparental e a recente lei
de guarda compartilhada. A guarda compartilhada € considerada uma ancoragem
social, avalizada pelo Estado, para o exercicio da paternidade, no sentido de se
garantir tanto o lugar da mae quanto o do pai apos a separacao.

Palavras- chave. guarda compartilhada, paternidade, género, divorcio, direito

de familia.
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INTRODUCAO

O aumento do numero de divorcios modificou o tipo de convivéncia entre os
genitores e seus filhos, com uma tendéncia forte para a diminuicdo do contato entre
pais e filhos apds a separa¢do conjugal. Considerando que se torna essencial o
envolvimento do pai nos aspectos relacionados a vida de seus filhos, a guarda
compartilhada pode ser pensada como um dispositivo para o homem contemporaneo
exercer seus direitos e deveres com relagdo ao filho apés uma separag¢do conjugal. Se
por um lado protege a crianga de um possivel afastamento de um dos pais (de modo
geral, do pai), por outro lado pode ser vista como um principio norteador, uma
possibilidade do homem se reorganizar e definir seu papel social apés a separacao
conjugal.

E importante ressaltar que de acordo com nimeros do IBGE, nas estatisticas
sobre divorcios prevalece a hegemonia das mulheres na guarda dos filhos menores. O
homem contemporaneo se depara com um grance desafio: construir e manter um
relacionamento saudave! com seus filhos ap6s a separagao ou o divorcio. A nocao de
guarda comgartilhada surgiu da necessidade de se reequilibrar os papéis parentais,
diante da guarda unilateral concedida sistematicamente a mae, na qual o pai, tido até
entdo, na maioria dos casos, como o genitor ndo guardido, tem uma quantidade - e
qualidade - menor de contato com o filho.

Ha consenso na literatura acerca da extrema importancia da presenca dos pais
na educacao dos filhos, tanto no que diz respeito ao desenvolvimento cognitivo quanto
ao emocional (NOLASCO, 1995; MONTGOMERRY, 2005). Pesquisa realizada nos
Estados Unidos aponta para diversas repercussdes da auséncia patema, tais como
maior incidéncia de criminalidade na adolescéncia, alto indice de jovens
institucionalizados, fracassc escolar na infancia e alto nimero de suicidio (SILVEIRA,
1998).

O afastamento de um dos pais tem influéncia negativa na vida dos filhos, ja que
os sintomas que as crian¢as apresentam (como agressividade, insdnia, depressao,
baixo rendimento escolar, entre outros) muitas vezes podem se relacionar diretamente

com a falta de um dos pais, e ndo com a separacao do casal em si. Dentre as principais
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repercussoss do divorcio sob a otica dos filhos. destaca-se o fato de serem colocados
no centro das desavencas. o afastamento do pai que saiu de casa. a preocupacdc com
o genitor com quem ficaram residindo e a dificuldade para aceitar novos
relacionamentos dos pais (SILVA. 2005; BRITO. 2007).

A justificativa para o estudo aprofundado do tema esta na propria realidade
social e judiciaria. que reforca a necessidade de garantir o melhor interesse da crianca
e a2 igualdade entre homens e mulheres na responsabilizacdo dos filhos.

As transformacdes familiares implicam em alteracdes no modelo de paternidade
tradicional, identificada pelo distanciamento dos filhos, oferecendo aos homens
possibilidades de maior presenca dentro das atividades domeésticas e no cuidado com
as criancas. No modelo tradicional, a auséncia dos pais' no ambiente do lar estaria
justificada pelo papel de pai provedor, que teria as obriga¢des do trabalho, reforgado
pela compreensao naturalizada da maternagem. A funcd@o principal do pai sera de
prover a subsisténcia da familia com uma autoridade imposta por uma grande distancia
afetiva dos filhos. Uma das mais marcantes consequéncias destas mudancas nas
familias & o crescente envolvimiento dos homens com o cuidadc com as filhos. o aus
contribui para o estabelecimento de relagbes maic igualitarias entre homens e
mulheres, onde pai e mae estejam envolvidos com a educac¢do das criancas desde o
nascimento (CARVALHO, 2001, 2007}.

Essa participacdo crescente dos pais nos cuidados com as criangas se
configurou um terreno propicio para a sansdo da guarda compartilhada“, em 13 de julho
de 2008, a partir da qual homem se vé diante de uma nova e até entdao remota
possibilidade: dividir com a mée da crian¢a, de forma igualitaria, tantos os direitos como
os deveres em relacdo ao filho. E importante ressaltar que o surgimento deste novo tipo
de guarda foi motivado pelo desejo dos pais de partilharem a criagdo e a educacao dos
filhos. A guarda compartilhada pode ser descrita como um dispositivo que visa o melhor
interesse da cnianca, sendo uma resposta mais eficaz a continuidade das relagGes do

filho com os dois genitores.
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ambos os genitores possuem vinculo positivo com os filhos. alem de

w
m

comprometimento econémico e emocional. concorrem igualmente para guarda-los apos
a separacao. Para filhos acostumados com a presenca efetiva de ambos em suas
vidas. o fato de serem privados do contato fregliente com um deles podera ser
emocionalmente prejudicial. Uma separacdo seguida do estabelecimento de uma
guarda que ndo atenda as necessidades da crianca pode levar muitas vezes a uma
interferéncia no desenvolvimento saudavel do filho (DOLTO.1988).

A pratica da guarda compartilhada surge numa eépoca de transformacdes nas
familias urbanas de culturas ocidentais, quando ha uma maior expectativa e
oportunidade de participacdo mascuiina nos cuidados com seus filhos, trazendo
ateracdes ao padrao tradicional de patemidade, no qual cabe ao homem o papel de
provedor que nao se ocupa dos afazeres domeésticos. As conquistas feministas, a
entrada da mulher no mercado de trabalho e o crescente empobrecimento da
populacdo, tém colocado tanto a mulher quanto o homem com a responsabilidade de
providenciar o sustento da familia, o que acaba por criar um espaco para a entrada dos
homens na educacdo dos fihes. Por outro ladc, as mais constantes separacbes
conjugais ddo aos pais a oportunidade de cuidarem de seus 7ilhos sem a presenca da
mae (GADCT T, 1998).

Tantas mudancas sociais reforcaram a necessiaade de alteracdes no texto legal
que regulamenta as unides conjugais, pois ja ndo se admite que a separacdo do casal
seja extremamente prejudicial aos filhos. Se separacdo significa perda, a guarda
compartilhada pode ser uma formula e uma saida para que os filhos ndao se separem
dos seus genitores, e deve funcionar como uma possibilidade a mais para que os filhos
ganhem uma educacdo mais saudavel e lhes seja garantido o direito a convivéncia com
pal e mde (PEREIRA, 2005).

A paternidade é certamente um tema que esta na ordem do dia também na
perspectiva da necessidade de politicas publicas. Na Maternidade Escola da UFRJ tém
sido realizados anualmente Foruns da Paternidade desde 2002, e nos anos de 2002 e
2003 foram realizadas as Semanas de Valorizacdo da Paternidade, que ressaltam a
importancia da participacao do pai desde o pré-natal. Vem sendo enfatizada também a

necessidade da responsabilidade masculina em relagdo ao exercicio da sexualidade,
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S€ja em suas consequéncias reprodutivas. seja do ponto de vista da prevencdo de
doencas sexualmente transmissiveis.

Erm toda a revisdo da literatura. o tema da gravidez e dos cuidados com os filhos
€ constantemente problematizado com base no ponto de vista feminino. Embora a
producao de estudos sobre a paternidade e a identidade masculina venha crescendo. o
numero ainda € escasso, € acompanha a tradicdo dos estudos de género, cuja
producdo esta em larga medida voltada para o feminino. Porem, considerando a
crescente participacao dos pais na vida domestica e o surgimento daquilo que alguns
autores chamam de um “novo homem”, a abordagem do ponto de vista masculino
torna-se importante e possibilita ter acesso a outros niveis de uma teia de significados e
relacdes, que remetem a questdo de género. a formacdo do casal e a assuncdo da
paternidade (CABRAL, 2003). Os estudos de género, quando se referem ao masculino,
tratam mais especificamente das relacdes que os homens estabelecem com as
mulheres, com os outros homens e com os filhos. Sdo estudos impulsionados em parte
por uma insatisfacdo atribuida aos proprios homens e em parte por uma reivindicacao.
feita pelas mu'lheres, de mudangas de comportamento nos homens.

E importante que sejam desenvolvidas novas investigacdes sobre o tema ja que,
mesmo que as maes ainda sejam, grosso modo, classificadas como as mais aptas a
cuidar de seus filhos, varios pais vém assumindo o seu papel de cuidadores,
participando da gestacdo e dos cuidados com os filhos em funcdo de um desejo
pessoal e ndo somente por pressoes familiares e sociais (CARVALHO, 2001).

A proposta do presente estudo é realizar uma revisao bibliografica que sirva
como embasamento teorico para a discussdo acerca da guarda compartilhada e seu
papel de ancoragem social para o exercicio da paternidade. Para tanto, serao
discutidos temas relativos a interface entre os estudos da paternidade e da guarda
compartilhada. Partindo do pressuposto de que as normas juridicas no Direito de
Familia s3ao fortemente influenciadas pelos conteudos sociais. procurou-se investigar
como a legislacdo acerca da guarda dos filhos, ao tentar acompanhar os processos de
transformacdes sociais, pode funcionar como um legitimador para que o homem exerca
a paternidade.

O ponto de partida deste estudo & uma breve reflexao sobre os papeis de género

(P
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e suas transicdes ao longe das ultimas decadas no Brasil. Ainda no capitulo 1 e feito
um debate acerca da masculinidade contemporanea. para que. por fim. sejam
discutidos 0s impasses € as possibilidades do exercicio da paternidade na sociedade
contemporanea.

No capitulo 2. com o intuito de proporcionar uma reflexdo acerca do que as
legislagcoes dispbem sobre familia, crianca e paternidade, recorro rna instancia juridica a
determinados artigos dos Cadigos Civis de 1916 e de 2002, a Constituicdo Federal e ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente, buscando sempre articular as leis vigentes com
as configuragdes familiares, dando especial atengdo ao que se dispde sobre a guarda
dos filhos apds a separag¢do conjugal. Finalmente, proponho uma discussao sobre os
possiveis modelos de guarda dos filhos e suas repercussdes tanto para a crian¢a
quanto para o pai, me debrucando especiaimente sobre o historico e as vicissitudes da
guarda compartilhada.

A guarda compartilhada € aqui considerada uma ancoragem social, avalizada
pelo Estado, para o exercicio da paternidade, no sentido de se garantir tanto o lugar da
mae quanto o do pai apos a separagao.



1) Homens e mulheres redefinindo seus papeéis

A identidade. como o casamento e a familia. também tomou-se plastica
e flexivel. mas Isto nao quer dizer que o individuo tenha anulado sua
individualidade, ou. mais ainda. transformado-se em simulacro do
humano. Ele ndo perdeu sua capacidade de sentir. criar e produzir
mudancas: ainda quer algum lipo de seguranca e estabilidade. nao se
deixando. necessariamente, atolar nas correntes de mudancas caoticas
e fragmentanas. como se isso fosse ludo o que existisse. Ha sempre
resisténcia. invencao e construcdoe de novos caminhos de interacdo e
formas de sociabilidade. A vida afetivo-sexual nao esta imune a isso
(VAITSMAN, 1994, p.191).

A sociedade contemporanea vem experimentando, especialmente ao longo das
uftimas décadas. uma série de grandes e rapidas transformac¢des socioeconémicas que
resultam em novas configuracdes no que diz respeito a familia, a sexualidade, aos
papéis de género, a maternidade e a paternidade. Convivemos hoje com uma
pluralidade de formas conjugais e familiares. A velocidade destas imudancas e
incomum, pois, se pensaimos na !cade Média. por exemplo, cinco ou mais geragGes
poderiam viver sem assistir a grandes mudancas (JABLONSKI, 2003). As
transformacdes atuais atingem, de maneira mais ou menos direta, 2 todos nés. Nao
seria ousado dizer que tais mudancas sejam especialmente inquietantes, porque nos
tocam muito diretamente (LOWENKRON, 2001).

Dentio deste panorama, uma das mais importantes transformacées na
subjetividade contemporanea diz respeitc @ mudanca na representacdao da familia: um
paradoxo de mudancas e permanéncias vem marcando a estrutura familiar brasileira
nas ultimas décadas. As maiores transformagdes tém ocorrido no interior do nucleo
familiar, assinaladas pela alteragdao da posi¢do relativa da mulher e pelos novos
padrbes de relacionamento entre os membros da familia. De todas as transformacdes
que acorrem nas sociedades. as mais importantes sdo aquelas que acontecem na
esfera da vida privada, ou seja, na sexualidade, nas relacdes afetivas, na familia e no
casamento (BERQUO, 1989). As relacSes de género estido sendo transformadas de
maneira significativa. o que acarreta em novas perspectivas de exercicio de
maternidade e patemidade.



Para compreendermos as mudancas ocorridas na paternidade no dias atuais.
discutiremos. a partir da compreensdo das transformacées de género. o recente
percurso que levou homens e mulheres a redefinirem seus papéis. nas tarefas

domesticas e em relacdo ao trabalho.

1.1) Transformacoes de género

Género € uma expressao que, apesar de etimologicamente designar individuos
de sexos diferentes, adquiriu novos sentidos: do ponto de vista antropologico, significa
‘uma construcao social abstrata extraida da realidade” (GOMES, 1998, p.176), que se
refere aos aspectos construidos socialmente dos atributos de homens e mulheres.
Embora a nocdo de género apareg¢a a principio como um contrapornto ao conceito de
sexo - este seria apenas a diferenga biologica entre macho e fémea. ao passo que
género dina respeito as suas construgbes sociais, culturais e psicologicas -, tal
concettuacdo ja implica em uma postura critica, na medida em que deslegitima uma
suposta hiomologia entre diferencas biologicas e sociais entre homens e mulheres.
(€iiero pode ser definido por dois aspectos: como um elemento resultante das relacées
sociais baseadas nas diferencas entre os dois sexos e como um modo de dar
significado as rela¢des de poder entre eles. O termo forma parte de uma conquista das
feministas contemporaneas para reivindicar um territério tedrico definidor especifico, a
partir da insuficiéncia dos corpos tedricos existentes anteriormente para explicar a
persistente desigualdade entre mulheres e homens (DARIO, 2002). Assim, género é
mais que uma interpretacao do determinismo biologico que diferencia os sexos, € uma
categoria social que orienta papéis e relacdes entre os individuos, no que diz respeito
as complexas relacdes sociais, politicas, econémicas e psicologicas entre mulheres e
homens.

Os estudos sobre género buscam uma maior compreensdao dos fenomenos e
problemas que envolvem hcmem e mulher no exercicio de seus papeis
institucionalizados. Grande parte desses estudos € dedicada a analisar a condicéo
feminina no que diz respeito a submissdo, a opressao e a dominac¢do frente ao homem.
buscando denunciar a heranga patriarcal ainda presente, alcancar uma equidade entre
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0s géneros e analisar o atual papel da raulher frente a tantas mudancas. Outra parte
ntidamente menor. se dedica ao papel que cahe ao homem frente a essa “nova mulher
(ABREU. 2005) e a sociedade contemporanea. em constante transformacéo.

O género se tornou uma categoria de analise extremamente importante.
comparavel. por exemplo. a categonas como raca e condicdo scocial. Ndo apenas a
familia e vista de uma nova perspectiva, como tambem todas as outras instituicdes
sociais, econdmicas e politicas que sdo influenciadas. direta ou indiretamente. pelos
esteredtipos acerca de homens e mulheres (ROCHA-COUTINHO, 1984). Pode-se dizer
que o género, a classe social e a raca/etnia formam os trés eixos estruturantes da vida
social (GOMES, 1998)

Os estudos de género colocam em questdo a visdo tradicional dos atributos
masculinos e femininos e a divisdo social sexual do trabatho: o homem situado no
espaco publico e a mulher no espaco privado do lar. Evidenciam que tais atributos e
divisdo ndo sdo resultados de forgcas naturais, mas sim parte de um complexo de
fendmenos culturais e historicos. As raizes da diferenciacdo nos papéis sexuais se
encontravam anteriormente fundamentadas nas demandas do meio 2mbiente e nas
limtacGes fisicas de cada sexo, que designavam aos homens a responsabilidade
econdmica e politica da sociedade e as mulheres os cuidados da casa, das criangas,
doentes e idosos e a conservacao e transmissdo de valores afetivos e familiares. Na
sociedade contemporanea tais condi¢cbes ndo sdo mais relevantes para a manutencdo
da diferenca de stafus entre homens e mulheres (CARVALHO, 2007).

O desenvolvimento do conceito de género, no ambito dos estudos da mulher,
opera uma desconstrucdo das categorias sexo feminino/sexo masculino, negando a
naturalizacdao de aspectos sociais antes fundidos com os aspectos biolégicos nestas
duas categorias. No combate as explicacdes biologicistas antes hegeménicas para a
compreensdo das diferencas entre homens e mulheres. num primeiro momento foi
preciso demonstrar que anatomia ndo era destino e que o corpo feminino nao
determinava a condicdo social da mulher (GIFFIN. 1994,

Os estudos de género rejeitam a i1deia de esferas separadas com relacdo a
homens e mulheres e buscam compresnder as relagdes sociais entre 0s Sexos.

Segundo essa definicdo, género € uma categona social imposta sobre um corpo



sexuado, enfatizando um sisterma de relacées gue pode incluir o sexo, mas nao é
diretamente determinado pelo sexo. nem determina diretamente a sexualidade. E.
pnmordiaimente. um elemento constitutivo das relacdes sociais fundadas sobre as
diferencas percebidas entre os sexos (SCOTT. 19890).

A ruptura da dicotomia entre publico e privado percebida entre as mulheres nao
resolveu os dilemas das desigualdades e diferencas entre homens e mulheres, mas
mudou seus fundamentos de legitimacdao. As mulheres desafiaram duas dicotomias
tipicas da construcdo de género. a primeira entre papéis publicos e privados e a
segunda referente as normas de comportamento afetivo-sexual diferenciadas para
homens e mulheres (VAITSMAN, 1994).

Podemos compreender as recentes transformacbées que vém provocando
profundo impacto nos papéis e identidades femininos e masculinos considerando o
conceito de fransicdo de género (GIFFIN, 1984). que considera o contexto econémico
em que vivem as familias na classe trabalhadora. Nessas familias. a diminuicgo do
namero de filhos e a entrada de outros membros da familia na forca de trabalho ndo
permitiu a essa classe sair da pobreza - especialmente pela dificuidade crescente dos
homens em garantir uma renda familiar adequada ou mesmo manter um trabalho
minimamente estavel. As contradicbes nas estratégias de sobrevivéncia das familias de
baixa renda passaram a requerer tanto a renda de maes com filhos pequenos como a
dos proprios filhos menores de idade. Nessas condi¢es, o aumento da oferta de mao
de obra em atividades “informais” diminuiu os ganhos de todos, homens e mulheres; a
necessidade de cuidados com os fihos menores passou a ser confrontada com a
necessidade da mae trabalhar fora; e a necessidade de renda dos flhos menores vem
dificultando sua escolarizagdo, condicdo essencial para almejar um futuro melhor. Na
medida em que a reproducdo depende cada vez mais da participacdo das mulheres na
forca de trabalho remunerada. a necessidade destas gerarem renda tornou-se uma
obrigacdo. inclusive aceita pelos homens. Assim, o papel reprodutivo da mulher
depende. cada vez mais. da sua propria participacdao na esfera produtiva. Esta
transicdo de genero e ideologicamente representada como uma ‘nova mulher que
conquista independéncia atraves de seu trabalho remunerado. o que encobre a

intensificacdo da exploracao da classe trabalhadora e o aprofundamento da ‘dupla
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jornada das muineres. contribuindo para a reproducdo das desiguzldades de género e
de classe social.

Ao contrario. embora necessaria a sobrevivéncia e manutencdo dos
ilhos. (a dupla jornada da mulher) € inlimamente relacionada a
desestruturacao do provedor masculino no contexto de desemprego e
salarios inadequados & manutencao de uma familia. Este "fracasso”
masculino pode resultar em ‘"comportamentos masculinos de
desisténcia. panico e fuga" ou mesmo na "expulsac" do homem do lar
(GIFFIN. 2002. p. 105).

Ha necessidade de se enfocar o género como relacional e transversal, interativo
com classe social, racafetnia, diferencas de geracao, capital cultural. etc. € ndo como
uma condicdo que determina, por si so, diferenciais de vulnerabilidade. Apesar da
transformacdo das praticas e das ideologias dominantes, que oferecem uma nova
"homogenizacdo positiva" da condi¢cdo feminina atualmente, o género € um sistema
entre outros que atuam de forma interlagada no plano social, com resultados as vezes
contraditorios, diferentes para mulheres e homens em variadas situacdes (GIFFIN,
2002).

Génerc representa nao Um individuo e sim uma relagao social: em outras
palavras, representa um individuo por meio de uma classe. Masculino e feminino
podem ser considerados categorias complementares, mas que se excluem
mutuamente, e que sdo concebidas de forma particular por cada cultura. Ha, portanto,
dentro de cada cultura, um sistema simbolico que relaciona o sexo a conteudos
culturais de acordo com valores e hierarquias culturais. A representac@o de géneros € a
sua propria construcdao: “a construcao do género é tanto o produto quanto o processo
de sua representacao” (LAURETIS, 1994, p.212).

A construcdo do género se efetua através das varias tecnologias do género
(como a midia, os tribunais, as escolas ¢ as familias) e dos discursos institucionais, que
tém o poder de controlar o campo do significado social e assim produzir, promover e
implantar representac8es de género (LAURETIS, 1994). O sistema juridico e todas as
instituicGes sociais. que muitas vezes perpetuam os papeis tradicionais, podem ser
vistcs como alguns dos locais onde se da o processo permanente de
construcao/desconstrucdo do género e podem ser compreendidos como integrantes
das tecnologias do género. Uma expressdo das pressbes que as instituicdes sociais
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fazem na reproducdo do género pode ser vista no que a legislacdo dispde a respeito da
guarda dos filhos.

A familia € lugar priviegiado nz construcdo do género. na qual a relacio entre
pais e filhos se faz com base nos simbolos culturais, nas normas e organizacées sociais
e na subjetividade. Assim. as relagdes tanto na familia como nas instituicdes sociais sdo
forjadas pelo género, compreendendo as representacles e comportamentos de
homens e mulheres: "maternidade e patemidade sao fruto de uma construcdo historica.
fazendo parte do processo permanente de construcdo e desconstrucdo do género”
(ibidem, p. 38).

Considerando a compreensao de génern, tem-se percorndo um longo caminho
visando o estabelecimento de equidade de direitos entre homens e mulheres, ia que as
desigualdades neste campo eram naturalizadas e legtimadas culturalmente. A
mudanca da concepcdo da relacdo conjugal parece estar relacionada a conquista e ao
reconhecimento de que ambos os parceiros. alem de iguais direitos, sdo também
sujeitos de desejo. Em parte, o reconhecimento deste sujeito desejante possibiltou a
mulhar sair da cona exclusivamente domeéstica para participar também da cena publica
e do mercado de trabalho.

O declinio do patriarcalismo e o movimento feminista trouxeram reflexdes e
impuseram mudancas e retificacdes nas legislacdes. Para a efetivacdo e aplicacdo do
principic da igualdade entre homens e mulheres, & necessaric entender, sob a
perspectiva de géneros, a revolucdo que isto tem provocado no mundo masculino e sua
consequéncia em relacdo a guarda de filhos e a convivéncia familiar (PEREIRA, 2004).

As relacdes afetivas tém assumido formas novas e variadas. Muitos trabalhos
apontam para a crescente desintegracdao das estruturas familiares tradicionais, fazendo
surgir novas formas de configuracdes familiares. As estatisticas no mundo inteiro
indicam o crescente numero de divorcios, de familias chefiadas por mutheres ou ainda a
diminuicdo do namero de filhos (BUCHER. 1999). Aparecem cada vez mais familias
monoparentais, unides homoafetivas. famiiias formadas por recasamentos. fiihos

ntre outras
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adotivos ou provenientes de métodos de reproduc¢do assistida Essas
pluralidades de configuragbes familiares podem tanto ser vistas como um sinal de

faléncia do modelo tradicional de familia como uma tentativa de <se ultrapassar um
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modelo que nac estaria coerente com as transformacdes que acometem o sujeito
contemporanec

O processo de transformacdo social € tao acelerado que mutas vezes temos a
sensacao de estarmos a deriva. pois aquilo gue conheciamos como 0 nosso mundo
deixou de existir (NICOLACI-DA-COSTA. 2002). Essa sensacdo € comum a varios
s de transformacdao em que se inicia uma desestabilizacdo dos modos
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process
tradicionais de viver. O sujeito perde os seus referenciais e se vé perdido em um
excesso de liberdade, desorientado e sem regras claras para seguir. Parece gque
estamos vivenciando o intervalo entre a queda de padrdes tradicionais e rigidos e a
constru¢do de novos modelos. A autora questiona se o efémero. o fragmentario, o
descontinuc e o caotico ndao geram, no individuo pos-moderno, os sentimentos de
inseguranca e de estar a deriva. Deste modo, 0s novos arranjos de rela¢cdes entre pais
e filhos fazem parte de um contexto social em reorganizacdo - especialmente se
pensarmos que a familia ndo € um fato natural, mas sim uma construcao cultural.
Nesse sentido, apresentaremos a seguir alguns aspectos das transformacdes do
género da masculinidade que testernunhamos atualmente.

1.2) Homens a deriva...

Tais mudancas colocam o homem em cheque: permanecer o que era
antes e entrar em confliio permanente com o mundo cada vez mais
feminino que o rodeia (no que diz respeito a detencdo de mais poder),
ou mudar, e nesse sentido, como, em que ritmo e até que ponto? Ou
(...). afinal o que significa, agora, ser homem? (Jablonski. 1999, p.59)

Goldenberg (2000), ao invés de enfatizar a idéia de crise dos modelos
tradicionais de masculinidade, da énfase a possibilidade que temos de discutir, refletir e
debater aspectos referentes a mascu'nidade. Segundo a autora. vivemos um momento
em que os homens sdo cada vez mais estimulados a manter um contato afetivo e
acompanhar o crescimento de seus filhos. A patemidade pode ser um caminho muito
prazerosc para aqueies que pretendem aprender a lidar de uma forma saudavel com os
sentimentos. Ao criar um vinculo com os filhos, o pai aprende a exercitar diversas
emocdes (CARVALHO, 2007). possibilitando um maior autoconhecimento. Essa
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chamada paternidade responsave/ e fruto de uma participagdo continua e de um
investimento afetivo que da seguranca e respaldo emocional acs filhos. Considerando
entdo que 0s homens atualmente vivem em um estado de perplexidade e confusdo com
relacdo aos papeis que desempenham. o momento atual se constitui em uma
oportunidade para repensarem seu papel. seja para reafirma-lo, seja para reformula-io
((JABLONSKI, 1995, 1899).

As mudancas causadas principalmente pelo movimento de emancipacdo
feminina provocaram uma nova postura por parte dos homens, tanto em rela¢do ao
trabalho quanto em suas atividades dentro do lar. S0 mudangas que tem afetado o
comportamento masculino e levantado questdes acerca da noc¢do de identidade
masculina (JABLONSKI, 1899). O movimento feminista, ao discutir o feminino, acabou
por rediscutir o masculino. Quando as mulheres procuraram redefinir sua identidade, a
masculinidade se desestabilizou. Uma das conseqiiéncias mais interessantes do
movimento feminista foi a repercussdo que ele teve na forma de agir e pensar em
homens de todo o mundo (GOLDENBERG; TOSCANO, 1992). As transformacdes na
mizccdlinidade estdao reiacionadas ao modelo econdmico da nossa sociedade. Giffin
(1998) descreve o cenario para o surgimento das questdes da identidade masculina e

da paternidade:

Em sociedades onde a producao € organizada em funcao do lucro, e
ndo em funcdo das necessidades da populacao (a reproducao fica
subordinada a producdo), a familia desenvolve estralégias de
sobrevivéncia que incluem a participacdo da mulher na forca de
trabalho, o controle da fecundidade e o significado social do filho sao
transformados (p.75).

Nesse processo que podemos chamar de transicao de género (GIFFIN, 1984), ha
uma convivéncia tensa entre valores arcaicos € modernos, uma tensao que parece ser
reconstitutiva da identidade masculina. Segundo alguns autores, ha um vazio existente
na organiza¢cao e no desenvolvimento da subjetividade do homem contemporaneo
(SALEM. 1987: NOLASCO, 1995). Existe uma série de sentimentos. atitudes e padrdes
comportamentais. fixados de longa data. que funcionam como expectativas normativas
em relacdo ao homem, solidamente incorporadas cultural e histoncamente. Os
estereotipos sobre a masculinidade valorizam a forca, a capacidade de ganhar dinheiro

e o controle das emocdes. Fugir desse padrdo pode acametar entrar em um teireno
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ambiguc. onde a propria masculinidade podena ser cclocada em duvida. Sdo
estereotipos que ndao podem nem conseguem desaparecer da noite para o dia.
(JABLONSKI. 1989).

Goldemberg (1991). em uma pesquisa realizada no Rio de Janeiro com nove
homens pertencentes as camadas medias urbanas, afirma que a identidade masculina
se da atraves de alguns marcos tradicionais. como a iniciacao sexual com prostitutas, a
negacdac da homossexualidade, a referéncia constante a um certo padrao de
masculinidade e o desejo de comresponder as expectativas sociais. A autora observa
gue a identidade masculina se constroi através de um contraste permanentemente
estabelecido com um determinado comportamento masculino, considerado, pelos
entrevistados, como comum aos homens brasileiros.

Ao discorrer sobre a ambigiiidade entre os modelos tradicionais e o novo padrao

de masculinidade que se apresenta. Salem (1980) escreve gue:

No confronto entre o velho e o novo. o primeiro nao € alijado como um
paradigma anacronico, mas antes € internalizado e vivenciado pelo
novo. Este s6 é capaz de contestar o vellic por meio de passos lentos,
sucessivos e, muitas vezes, oscilantes e inseguros. Per sua vez, o nove
semeia a revolucdo no velho estimulando sua revitalizacdo e scu
movimento. E por meio dessas violentagées mutuas que a hictoria das
geracdes é criada e estruturada. (p 213).

O protétipo do homem que vive para o trabalho, € esforcado e inteligente, mas
incapaz de cuidar da casa, tem levado a sociedade a manter um modelo irreal,
impedido de revelar a situa¢dao paradoxal de um ser humano que possui também suas
fragilidades e contradicdes e, sobretudo, outras potencialidades que bem se revelariam
na harmmonia da convivéncia familiar (PEREIRA, 2004).

Uma suposta solidao vivida pelos homens seria agravada por um sentimento de
rejeicdo, proveniente de uma permanente desqualificacdoc de suas atitudes
direcionadas a familia (especialmente cuidar dos filhos) e e utilizada por muitos deles
como justificativa para atitudes negativas. como violéncia e uso de drogas. Os homens
estariam insatisfeitos com a tradicional distribuicdo das tarefas relativas a familia, o que
tem trazido algumas sérnias consegiliéncias. como apontam os seguintes dados: 85% da

violéncia criminal & produzida por homens: o numero de homens envolvidos com alcool



arogas € quatro vezes maior do que o numero de mulheres: a proporcdo de suicidios

i)

de trés homens para cada mulher: a incidéncia de hiperatividade, ansiedade. dislexia.
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esquizofrenia e autismo em homens e significativamente maior que em mulheres
(SILVEIRA. 1998).

Os pais costumam ser reconhecidos no cenario de discussao da guarda apenas
como provedores, e nao na funcdo do cuidado e da educacao, o gque exemplifica a
fragilidade social da paternidade, reduzida ao pagamento de pensdo. Em pesquisa
realizada recentemente. Carvalho (2007) descreve o preconceito ainda existente quanto
a guarda patema dos filhos: apenas quando a mae falece ou sdo verificados maus
tratos ou disturbios psicolégicos maternos, os pais costumam conseguir judicialmente a
guarda dos filhos, ou seja, apenas na auséncia absoluta ou relativa da mae efou em
stua¢do de risco para a crianca. Alem disso, os pais entrevistados referiram fatta de
informac¢do sobre seus direitos de reivindicacdo da guarda.

O comportamento paternal, da maneira como € exercido atualmente, €
fortemente influenciado pelo peso do papel de provedor, e a percepcao de fracasso no
exercicio dessas funcfes no ambito da familia traduz-se por diminuicdo de autc-estima,
sentimentos de desmoralizagdo e conseqiiente ccterioracao das relacdes maritais e
parentais. Esta situacdo gera inseguranga para os homens, intensificando sua
dificuldade para lidar com as emoc¢des, tragco proeminente da masculinidade
(JABLONSKI, 1999)°.

O desmoronamento do modelo machista, a que comumente se chama de crise
da masculinidade, é mais uma possibilidade que uma perda. Seria um equivoco tentar
encontrar uma nova identidade masculina, pois € possivel que essa perda do sentido
totalizador do mundo se aprofunde na coexisténcia de sentidos multiplos (HAMAWI,
1995).

Nolasco (1995) conceitua a crise da masculinidade como desconstrucdo do
masculino. idéia que aparece vinculada a transicdo para a modernidade. O autor
apresenta o homem contemporaneo inserido no contexto pos-moderno: fragmentado,

indeterminado e camregado de ambigiiidade no seu papel social. para quem ha muliplas
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possibilidades de expressdao. O que € considerado como uma indefinicdo na
representacao do homem precisa ser sustentada e suportada para que o homem possa
experimentar as multiplas possibilidades oferecidas pela pés-modernidade. que dilui
fronteiras e determinacdes. O homem estana limitado a um estereotipo sexual de
virilidade e dominacdo. estereotipo conflitante com as novas demandas sociais e com
as novas possibilidades de desejo e expressao do masculino

Conforme apontam Giffin: Cavalcanti (1999). um dos maiores desafios na
pesquisa sobre o género masculino reside no fato que a mudanca social € um processo
no bojo do qual praticas e ideologias relacionadas ao velho padrdo coexistem e se

entrelagcam com outras, que representam 0 novo:

O velho, mesmo repudiado, existe socialmente e é referido quando se
pergunta "O que € ser homem?”. O novo. por outro lado, esta no estado
de vir-a-ser. e varios autores mencionam a falta de elaboracao social e
de termos adequados para nomea-lo. além de seu possivel
desdobramento em mais de um padrao e do fato de ele depender de
uma aceitacdo pelas proprias mulheres (p.55).

Pode-se dizer que no entrelacamento de antigos € novos padrées de
paternidadz, o homem contemporaneo vé seu rumo vagar, ao sabor da corrente de

novas e variadas possibilidades.

1.3)A paternidade

Alguns autores apontam a paternidade como um importante foco das novas
reivindicacbes masculinas. Assim como o movimento das mulheres rejeitou o
estereotipo do feminino vinculado apenas ao espaco privado e lutcu para consolidar
sua presenca nos espacos publicos. um movimento de homens, de forma oposta e
equivalente. comeca a expressar publicamente, de maneira incipiente. sua insatisfacao
com uma identidade masculina calcaca na atua¢dao no publico e a reivindicar um novo
lugar nos espacos privados. Do mesmo modo que a esfera publica concentra o que e
mais vaionzado numa sociedade de consumo (como instrucdo, profissao e renda), a

esfera privada ameaca a identidade masculina, com suas “coisas de mulher” e seus
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valores femininos™. sccialmente considerados de menor valor (NOLASCO.
GIFFIN: CAVALCANTI, 1899).

Sejfam impulsionados pelas condicbes economicas. pela identificacdo com as
propostas de divisao igualitaria do trabalho domeéstico ou peia separa¢do conjugal. 0s
homens estao tendo novas possibilidades de contato com os filhos (CARVALHO, 2001,
Os homens comecam a participar do cuidado com as criangas sem que esta sejg uma
atividade vivida por eles como de sua competéncia, caracterizada como uma ajuda a
mulher. Mesmo com as resisténcias provenientes do modelo de paternidade tradicional,
ocorre um convivio entre a patemidade distante e autoritaria e a paternidade
participativa e cuidadora. Atualmente as familias convivem com diferentes modelos de
paternidade, que variam desde o pai cuidador e afetivo até o pai distante da educac¢ao
das criancas. A pratica de uma paternidade mais proxima dos filhos implica, portanto,
numa revalorizacdao pelos homens das tarefas de cuidar e na integracdo destas a
representacdao de masculinidade e paternidade (idem, 2007, 2008).

O exercicio de uma paternidade que inclui os cuidados corporais e as
nacessicades afetivas dos filhos pode ser visto como um caminho para o hoinzm
contemporaneo (GIFFIN, 1998). Fuller (apud ARILHA, 1899) sugere que o
estabelecimento de relacdes de cuidado para com o outro € uma das possibilidades do
masculino que estaria referida a casa. associada ao amor e a responsabilidade. Mesmo
estando em franca contradicdo com os valores associados a virlidade e a esfera
exterior, 0 matriménio e a paternidade seriam, na opinido da autora, eixos centrais da
representacdo da masculinidade adulta. A responsabilidade aparece como gualidade
central do homem no ambito domeéstico, condensando valores como amor, autoridade,
protecdo e respeito, valores que o casamento, e em especial o filho, podem trazer.

Cuidar seria uma tarefa caracteristica do desenvolvimento psicossocial do adulto
(ERIKSON; COWAN apud CARVALHO, 2007. 2008). Quando os homens ndo
experimentam cuidar de seus filhos, estariam impedidos de desenvolver esta
habilidade. Estudo com pais que cuidavam dos filhos diariamente sem as maes.
realizado no Rio de Janeiro em 2006, evidenciou o beneficio desta tarefa para esses
pais. Os pais separados que passaram a cuidar diariamente dos filhos recuperaram a

possibilidade de seu desenvolvimento psicossocial na fase adulta. Apesar do
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emremamento das resisiéncias de genero deles mesmos € de sua comunidade. os
homens evidenciaram se libertarem de padrdes dea masculinidade. aumentarem sua
auto-estima e vivenciarem o contato afetivo com seus filhos e suas proprias emocdes
(CARVALHO. 2007. 20083.

O exercicio da paternidade nos moldes ndo tradicionais. em que a autoridade e o
papel de provedor estdo destacados. pode ser entendido como algo nove. inédito na

historia da humanidade:

Nossa sociedade atual nao tem, portanto, onde se apoiar para edificar
suas relacbes dentro dos parametros que tém sido propostos. E
necessario que “inventemos a roda”. ou seja. estamos nos propondo a
reinventar os codigos das relacées humanas. sejam as publicas, sejam
as privadas (SILVEIRA, 1998, p.34).

Desse modo., o homem contemporaneo estaria experimentando um momento
singular, no qual ainda se espera que ele corresponda ao padrdo tradicional de
masculinidade (que por sua vez ndao se afina com o exercicio afetivo da patemidade) e
ao mesmo tempo que ele exerca seu napel de pai de forma cada vez maiz igualitaria
em parceria com a mulher. O predominio da representacao do< pais como provedor
muitas vezes impede o homem de vivenciar momentos afetivos significativos na sua
historia familiar, deixando também de contribuir com mais intensidade na divisdo das
atividades com as criangas. (CARVALHO, 2001, 2007).

Hurstel (1999) questiona o que foi feito da paternidade neste nosso periodo
historico e quais seriam as condicdes de seu exercicio no entrelacamento cultural
contemporaneo. Para a autora, as alteracdes com relacdo ao exercicio da paternidade

pressupdem uma crise do pai como instituicdo:

As identidades dos pais estao em mutacdo. As bases dessas
identidades estao ligadas as subversées das inscricdes do pai nas leis.
mas também as subversdoes sociais e culturais que essas leis
subentendem. E assim que a "novidade paterna”. reduzida pela midia &
porcao conveniente da parlilha das tarefas familiares. €. na verdade,
uma transformacao radical da instituicao do pai em todas as suas
caracieristicas — juridicas. sociais e culiurais (p. 61).
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Ha evidéncia de gue os homens podem "cruzar a linha de demarcagac dos sexos
e terem competéncia em areas femininas do trabalho domestico™ (BURDON, 1988, p.
84) seja em casos de necessidade. quando a mae esta ausente (CARVALHO. 2007,
seja por opcao. quando os homens decidem assumir o papel principal ou
compartithando o cuidado das criancas e as tarefas domesticas.

A partir da década de 70, em setores da classe média, comecou a surgir tamhém
um novo ideal de participagdo do homem como genitor: o casal gravido. Esperava-se
que o homem acompanhasse ativamente todo o processo da gravidez e parto. com um
investimento afetivo igual ao da mulher. Salem (1987) ressalta que o casal gravido no
entanto, diz respeito mais a um ideal de conjugalidade igualitaria do que a um ideal de
paternidade e de matemidade, ja que muitos pais, apesar de envolvidos na gravidez,
nao assumem tarefas no cuidar dos filhos.

Tantas transformac¢des nas configuracbes familiares acabaram por provocar
alteracdes no modelo de paternidade tradicional, oferecendo aos homens
possihilidades de maior presenca dentro das atividades domésticas e no cuidado com
as criancas. No modelo tradicionai, 2 auséncia dos pais no ambiente do lar estaria
justificada pelo papel de pai provedor, que teria as obriga¢des do trabalho, reforcado
pela compreensac naturalizada da maternagem, na qual a mulher seria a Unica a ser
apta a cuidar dos filhos gracas a seu instinto materno. A funcdo principal do pai seria de
prover a subsisténcia da familia com uma autoridade imposta por uma grande distancia
afetiva dos filhos. Pais proximos aos filhos provavelmente sempre existiram, mas de
forma ndo hegemdnica, que fogem ao padrdo de masculinidade tradicional. Tal modelo
se aproxima de um ideal cultural de masculinidade, presente em uma sociedade que
controla o comportamento dos homens. A existéncia desse padrdo ndo significa que
ndo existam outras formas de masculinidades ndo hegemdénicas, das quais fanam parte
os homens que se afinam com o exercicio de cuidado e educacdo dos filhos
(CARVALHO, 2001).

Onde ainda permanecem valores tradicionais da autoridade e da distancia
paternas, surge aos poucos uma nova possibilidade de paternidade que forma vinculo,
oferecendo seguranca afetiva para os filhos. Nesta perspectiva, os pais alimentam os

bebés, trocam suas fraldas, os colocam para dormir, entre as diferentes atividades que
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comecam a exercer dentro de casa. Sao situacdes que possibilitarn g formacao de
apego segurc para as criancas. Talvez n2o se trate de mudanca de modelc da
paternidade tradicional para o modelo da nova paternidade. mas a presenca simultéanea
desses dois padrdes. em um processc no qual os homens convivem com as
representacbes herdadas de geracles anteriores e com as possibilidades de um
diferente exercicio da paternidade (Ibidem).

A seguir. discutiremos as relacdes construidas ao longo da historia entre
paternidade e justica que configuraram os modelos de guarda dos filhos menores ao

longo das trés ultimas décadas.

2) Paternidade e justica

A familia relaciona-se a ordem politica da sociedade na qual esta
inserida, ou seja: a maneira como esta cultura se organiza. para
assegurar a reproducao da vida e o cuidado com as criancas, sera
assimilada pela organizacao familiar. A existéncia de uma convencao
social, ou juridica, traduzida na nossa cultura pela legislacao. tera
primazia sobre o dado social. quando se observa que o poder parental
deve ser refeiendado pelo Estado. For essa otica, ressalta-se o quanto
os fexos juridicos podem ser relevantes ao instiluirem as
representagdes paternas. Alravés destes, apresentam-se o lugar e as
funcées que a sociedade considera convenientes aos genitores (BRITO,

1999, p.14).

O texto legal pode funcionar como um regulador tanto das rela¢des familiares,
como dos papéis sociais que cabem a cada um dos cdnjuges. Desse modo, se a
legislag@o aponta a mulher como mais apta a cuidar dos filhos, sera a ela atribuida tal
funcdo, amplamente legitimada (BRITO, 1999).

E necessario voltar a atencdo para os efeitos das modalidades de guarda
utilizadas e suas repercussodes no cotidiano das familias. Muitos operadores do direito
concordam que. yuando tanto o pai quanto a mde possuem condicdes de manter a
guarda do filho. essa € geralmente atribuida a mulher, “por tradicdo. pela biclogia. pela
capacidade de renuncia desta, pela disponibilidade para o sacrificio e dedicacdo aos
filhos” (Idem. 2005. p. 61). E um posicionamento que reflete uma projecdo da mulher

pautada apenas em seus atributos biolégicos e numa pretensa naturalizacdo do



cuidado e da maternidade. O muto do instinto materno € ampiamente discutide por
Badinter (1985). que o guestiona ac apontar que ndo ha uma tendéncia feminina inata
de amor aos filhos e que o amor materno ndc & um sentimento inerente a3 condicdo de

mulher. mas sim um produto social e cultural.

2.1) A legislacao e as configuracoes familiares

Durante o Império, o que determinava o estado conjugal da populacdo era o
vinculo religioso, catdlico e indissoluvel. O referencial que norteava as relacdes entre
homens e mulheres era 0 modelo patriarcal de familia, no qual era atnbuicdo do pai
deter a guarda exclusiva e o patrio poder dcs filhos, enquanto a mde se submetia as
suas determinacfes. Tal modelo de familia estruturava-se em torno do patriménio
familiar, visto que sua finalidade era principalmente econdmica. O vinculo familiar tinha
fundamentos formais e também grande representatividade religiosa e politica. O pater
familias era o grande homem. o grande chefe. que acumulava em suas mdos uma
imensa gama de poderes (PEREIRA, 2004). O patrio poder repressntava ¢s poderes
que eram concentrados na mao do pafer familias em relagdo a mulher e aos filhns,
poder proporcional ao nivel de hierarquizacdo e desigualdades na familia
(ALBUQUERQUE, 2004). A familia era considerada a céefula mater da sociedade. cuja
formacdo era extensa, com uma grande prole formando uma verdadeira unidade de
producdo. O chefe da sociedade conjugal era a figura central, responsavel por todas as
decisGes e administracdo do patriménio (DUARTE, 2007). Tal modelo de convivéncia
familiar era decorréncia de uma ideologia cristalizada numa legislacdo que considerava
a mulher relativamente incapaz para exercer os atos da vida civil; consequentemente,
ela era inibida, legalmente, de dividir as responsabilidades inerentes aos deveres
relativos ao vinculo matrimonial (BARRETO. 2003).

A partir de 1870, deu-se a organizacao do registro civil pelo Estado. e a Igreja
era entdo obrigada a enviar a autoridade civil todos os registros matrimoniais. O
casamento civil foi entdo criado no periode da Republica, na lei de 1830, como sendo
totaimente desvinculado do religioso e o unico a ter validade juridica e civil.

O Codigo Civil de 1916 definia o casamento como indissoluvel, no qual o homem
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ocupava o lugar de chefe de familia € @ mulher caberia ser responsavel pelo cuidado

dos filhos e da casa. Assim o Codigo elencava os direitos e deveres do marido:

Art. 233. O marido e o chefe da sociedade conjugal. funcao gue exerce
com a colaboracao da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos.
Compete-lhe:

| - arepresentacao legal dafamilia;

Il - a administracao dos bens comuns e dos particulares da mulher que
ao marido incumbir adminisirar. em vitude do regime matrimonial
adotado, ou de pacto antenupcial:

ill - o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a possibilidade de
recorrer @ mulher ao juiz, no caso de deliberacao que a prejudique;

IV - Inciso suprimido pela Lei n” 4.121, de 27.8.1962 (Texio original: O
direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do teto
conjugal)

IV - prover a manutencao da familia. guardada as disposicoes dos arts.

275e 277.
Art.234. A obrigacao de sustentar a mulher cessa, para o marido,

quando ela abandona sem justo motivo a habitacao conjugal. e a esta
recusa voltar. Neste caso, o juiz pode, segundo as circunstancias.
ordenar. em proveito do marido e dos filhos, o sequestro temporario de
parte dos rendimentos particulares da mulher.

Os direitos e deveres da mulher eram deste modo definidos:

Art.240. A mulher, com o casamenio, assume a condicao de
companheira, consorle e colaboradora do marido nos encargos de
familia, cumprindo-ine velar pela direcao material e moral desta.
(Redacao dada pela Lei n® 6.515, de 26.12.1977)

(.-)

Art.242. A mulher ndo pode, sem autorizacdo do marido (Redacéo
dada pela Lei n®4.121, de 27.8.1962);

| - praticar os atos que este ndo poderia sem o consentimento da mulher
(Redacao dada pela Lein®4.121, de 27.8.1962);

()
VIl - Inciso suprimido pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962 (Texo original:

Exercer a profissao);

(99
Art. 251. A mulher compete a direc@o e administracao do casal. quando

0 marido:

| - estiver em lugar remoto. ou nao sabido;

Il - estiver em carcere por mais de 2 (dois) anos:
111 - for judicialmente declarado interdito.

Théry (apud BRITO, 2004a) denominou de “casamento-fusdo” esse modelo, no
qual a idéia de indissolubilidade estaria ligada a concepcdc da inexisténcia de
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enirentamento, jJa que o rompimento seria impossivel.

Apesar da evidente hegemonia masculing frente ac casamento. o Cédigo.
todavia. co-responsabilizava ambos os conjuges no que concerne a3 educacdo dos
filhos durante o casamento:

Art.231. Sao deveres de ambos 0s conjuges:
| - fidelidade reciproca:

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

[l - mutua assisténcia:

IV - sustento. guarda e educacao dos filhos.

Com a industrializagdo e a consequente passagem da familia extensa para a
nuclear nos meios urbanos, o homem passa a ocupar cada vez mais a esfera do
espaco publico e a despender a maior parte do tempo fora do lar. Somado isso ao fato
da mulher ter adquirido o direito a cidadania em 1932, quando lhe foi concedida a
possibilidade de votar e ao advento da capacidade juridica plena da mulher,
conquistada em 1962 através do Estatuto da Mulher Casada, esta passou a ser
considerada a mais apta a educac¢do dos filhos durante o casamento, por ter. como era
entendido a época, um amor natural e incondicional aos filhos e uma inata canacidade
de cuidar deles. Ao pai, entdo, coube a incumbéncia de prover as necessidades
materiais da familia, enquanto a mulher se resfringia a esfera do lar.

O patrio poder e o poder marital, ambos sinénimos de desigualdades na relacdo
entre pais e filhos e entre maridos e esposas, eram maiores quanto maiores fossem a
desigualdade, a hierarquizagdo e a supressao de direitos entre os membros da familia.
A medida que a mulher casada se emancipou e que os filhos obtiveram tratamento
legal isonémico, o carater arbitrario foi sendo reduzido, restringindo os poderes
domeésticos do homem. No Brasil foram necessarios 462 anos, desde o inicio da
colonizacdo portuguesa, para que a mulher deixasse de ser considerada relativamente
incapaz (LOBO, 2005). Percebe-se assim uma desnaturalizacdo do poder masculino
sobre a mulher, o que aponta para a construcdo social de género dos atrbutos de
homens e mulheres ao longo da histona.

Em 1942, o Codigo Civil estabeleceu o desquite judicial, como uma dissolucdo
da sociedade conjugal. pela quai se separam 0s cOnjuges e seus bens, sem quebra do

vinculo matrimonial e condicionado a motives descritos pela lei. O artigo 317 do Codigo
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Civit de 1816. gue sena posteriormente revogado em 1877 pela Lei do Divorcio.

discorna sobre os possivels motivos para o desquite:

Art 317, A acao de desquite s¢ se pode fundar em algum dos seguintes
motlivos:

I. Adulterio.

II. Tentativa de morie.

ill. Sevicia. ou injuria grave.
IVV. Abandono voluntarico do lar conjugal. durante dois anos continuos.

A sacralizacao da familia era de tal ordem que, mesmo havendo o desquite, o
vinculo matrimonial permanecia indissoluvel, assim como era imnossivel estabelecer
novas unides (DUARTE, 2007). O modelo de familia conjugal nuclear, com tradi¢cdo
patriarcal, encontrou seu apogeu na década de 50, quando a familia se organizava ce
acordo com uma representacdo generalizada das fung¢des conjugais e parentais
diferenciadas e de lugares assimétricos (BRITO. 2008).

Nas décadas seguintes, acompanhando a modernizacdo de comportamentos e
tecnologias (tais como 3 pilula anticoncepcional, por exemplo), foram criados “espac¢os
para projetos de vida que cesafiaiam o individualismo patriarcal e romperiam 2
dicotomia entre papéis publicos e privados segundo o género” (VAITSMAN 1994, p.
188). Ao longo desse processo, em 1977, foi instituido o divorcio, que permitiu que os
divorciados contraissem um novo matriménio, como vemos a seguir no texto da Lei
6.515:

Art 2°- A Sociedade Conjugal termina:

| - pela morte de um dos conjuges;

Il - pela nulidade ou anulacao do casamento;
Ill - pela separacao judicial;

IV - pelo divércio.

A partir dai, houve um crescente aumento do rimero de divorcios e de
recasamentos, assim como da instituicdo de novos modelos de arranjos familiares.
Essas transformacdes sd@o, “a um so tempo. resultado de mudancas nas formas e
concepcdes de viver e sobreviver de uma sociedade e condicionantes de novas
possibilidades e estilos de vida de diferentes camadas sociais” (BERQUO, 1998, p.413).

Passamos do citado modelo de casamento-fusdo ao casamento-conversagao, no

Ll
Ll



VOO0 000000000000000000000000000000000000008000000

qual marido e muiher sdo protagonistas dos mesmos direitos em reiacdo & familia
(THERY. apud BRITO. 2004a). A Constituicdo Federal de 1988. em seus artigos 5 e
226. expressa essa nova ideologia e prevé igualdade de direitos entre homens e

muiheres:

Art. & Todos sao iguais perante a lei. sem distincac de qualquer
nalureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade. a igualdade. a
seguranca e & propriedade. nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sao iguais em direilos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicao.

Art. 226 A familia, base da sociedade, iem esnecial protecao do Estado.

Keas)
§5 — Os direitos e deveres referenies a sociedade conjugal sao

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

A Constituicido Federal, conforme aponta Pereira (2004). “assumiu novos
paradigmas no que concerne a familia, identificando. inclusive, a convivéncia familiar
como um Direito Fundamental da Cnanca e do 4dolescente” (p.633). Surgiu entdo o
Fctatuto da Crianga @ do Adolescente (ECA), de 1990, com a regulamentacdo deste

direito a ~cuvivéncia familiar e comunitaria:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da
presenca de pessoas dependenies de substancias entorpecentes.

A familia passa a assumir um espaco importante para a realizacdao dos direitos
fundamentais infanto-juvenis (PEREIRA, 2004), entre os quais direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educa¢ao, a cultura, ac esporte e ao lazer, direitos j@ garantidos
anteriormente na Constituicao Federal.

Familia passa a ser entendida nao apenas como o tradicional modelo nuclear,
conforme apomnta a Constituicdo Federal: “Art.226, § 4° Entende-se. também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes’.
Desse modo, as novas competéncias familiares somam-se as formas tradicionais,

renovando-se os valores até entdo estipulados na legislacao brasileira.
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O afeto e o amor substituem o principio da autcridade presente na familia
patriarcal e se traduzem no elo que mantém unida a familia contemporanea. cuja
funcdo basica passa a ser a convivéncia e a solidariedade. Suas antigas funcbes
econdmica. politica. religiosa e de procriacdo desapareceram ou passaram a
desempenhar um papel secundano (PEREIRA, 2004).

Alem da familia, também a filia¢ao torna-se alvo de profunda transformagdo. Se o
afeto € o elemento identificador das entidades familiares, esse mesmo sentimento serve
de parametro para a definicdo dos vinculos parentais. A jurisprudéncia, baseada no
melhor interesse da crianca, passou a investigar quem a cnanc¢a considera pai e quem
a ama como filha, o que fez surgir uma nova figura juridica, a fillacao socioafetiva, que
acabou se sobrepondo a realidade biolégica (DIAS, 2004). Se o parentesco € dado pela
biologia através da consangiiinidade, a paternidade € construida atraves das relagdes.
Do mesmo modo que nao ha fator biologico que justifiqgue o privilégio da mulher como
melhor cuidadora, a filiagdo biologica em si ndo € nenhuma garantia da experiéncia da
paternidade ou da matemidade.

Tanto a Constituicdo Federal quanto o ECA trazem uma nova interpretacao e

relacdo a filiacdo:

Estatuto da Crianca e do Adolescente: Arl. 20. Os filhos, havidos ou néao
da relacéc do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas
a filiagao.

Constituicdao Federal: Art. 227 § 6 Os filhos, havidos ou nao da relacao
do casamento, ou por adog¢ao, terao os mesmos direitos e qualificacoes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao.

N&do ha mais distincdo entre filhos biologicos e adotivos: havendo a paternidade
socioafetiva, todos os filhos sdo titulares dos mesmos direitos. Do mesmo modo. nao se
legitima mais, como era comum na familia de tradicdo patriarcal. a prioridade legal em

relacdo a algum filho especifico. como o primogénito ou 0s filhos do sexo masculino.
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Na tentativa de acompanhar as transformacdes sociais. o Codigo Civil de 2002
adotou a denominacac de poder familiar no lugar de patrio poder. termo utiizado no

antigo Codigo:

Ari. 1.630. Os filhos estao sujeilos ao poder familiar. enquanto menores.
Art. 1.631. Durante o casamento e a unidao estavel. compete o poder
familiar aos pais: na falta ou impedimento de um deles. o outro o©
exercera com exclusividade.

Paragrafc unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder
familiar. € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucao do
desacordo.

Poder familiar representa um conjunto de direitos e deveres que tem por
finalidade o interesse da crianca e do adolescente, os titulares desses direitos. E uma
obrigacdo por parte dos genitores de respeito aos direitos dos filhos. Sendo menos
poder e mais dever. passa a se constituir 6nus que a sociedade e o Estado atribuem
aos genitores, entendido como conseqiéncia da parentalidade, sempre visando o
interesse dos filhos: "um verdadeiro oficio, uma situacdo de direito-dever; como
fundamento da atribuicdo dos poderes existe ¢ dever de exercé-los" (LGB, 2005, p.
150).

Ao se estabelecer uma analise critica do instituto do poder familiar sob a dtica da
legislacdo de 1916 e da atual, chega-se a conclusdo de que as modificagdes foram
meramente formais (ALBUQUERQUE, 2004). A simples mudan¢a de terminologia de
patrio poder para poder familiar ndo traduz a natureza evolutiva pela qual vem
passando a questao do poder e da autoridade parental nas familias contemporaneas.
Ao confrontarmos o antigo e o novo Codigos, chega-se a conclusao que o patrio poder,
da maneira como era estruturado legalmente anteriormente, foi mantido intacto, apenas

com superficiais mudancas no texto. Percebe-se ainda que:

"a ordem, a seqiiéncia e o conteudo dos artigos permaneceram. como
se a mudanca da denominacéo e dos tilulares (do pai para o pai ¢ a
mae) e a exclusao das referéncias a filhos ilegitimos fossem suficientes
{(LOBO. 2005. p.175)".



tmbora haja critica acerca da simples mudanca de terminclogia. o que é
relevante e tem implicacées importantes em relacdo a3 guarda dos filhos menores é a
presuncac de que o poder familiar e exercido igualmente por pai e mie (se capazes). e
2 separacao ou o divorcio ndo interferem neste atributo.

Péde-se perceber que as legislacées vém tentando acompanhar as constantes
transformagdes familiares. embora se encontrem ainda em certc desacordo com estas.
Sao explicitos alguns avancos em direcdao a um novo modelo de familia que se afaste
cada vez mais do modelo rigido de tradicdo patriarcal, no que diz respeito a igualdade
entre homens e mulheres, filiacao e guarda dos filhos. Mesmo assim, a jurisprudéncia
parece ainda estar presa ao ideal materno, privilegiando a autoridade da mae na
relac@o com os filhos e privando o pai dessa mesma autoridade.

Apos este breve percurso acerca das transformagdes sociais e das formas como
estas sdo refletidas na legislacao. cabe a partir de agora uma discussdao mais
especifica sobre os modelos de guarda dos filhos apos a separacao conjugal.

2.2) Os modelos de guarda ao longo das ultimas décadas no Birasil

E tradicdo no ordenamento juridico brasileiro o emprego da guarda exclusiva dos
filhos menores apds a separacdo conjugal (LUSTOSA, 2009). No Cadigo Civil de 1916,
no caso de desquite, determinava-se que, na falta de um acerdo entre os genitores, os
filhos menores deveriam ficar com o cénjuge inocente, ou seja, aquele que ndao motivou
a separacdo. Se ambos fossem considerados culpados, a méde teria o direito de
conservar as filhas em sua companhia enquanto menores e os filhos até os seis anos,
quando entdo seriam entregues a guarda do pai. Essa concep¢do de culpa pelo
divorcio acaba por fazer com que o considerado culpado seja punido com a privacac da
guarda dos filhos (DUARTE. 2007).

A partir da Lei do Divorcio, de 1977, foi instituida a dissolugcdo completa do
casamento. porem as decisdes sobre a guarda dos filhos menores permaneceram

vinculadas ao julgamento do cénjuge considerado culpado:



Arl 9 - No caso de dissolucac da sociedade conjugal pela separacao
judicial consensual (art. 4v). observar-se-a o que 0s conjuges acordarem
sobre a guarda dos filhos.

Art 10 - Na separacao judicial fundada no “caput" do art. 5“ 4. os filhos
menores ficardo com o conjuge que a ela nao houver dado causa.

§ 1° - Se pela separacdo judicial forem responsaveis ambos os

ad

conjuges: os filhos menores ficardo em poder da mae. salvo se o juiz
verficar que de tal solucao possa advir prejuizo de ordem moral para
eles.

O principio da culpa como critério para a atribui¢do da guarda dos filhos & hoje
interpretado como inconstitucional, pois viola 0s principios de igualdade de direitos,
liberdade e respeito a dignidade humana. Transgredir os deveres do casamento € um
fato que ndo deve interferir na atribuicdo da guarda. posto que o conjuge pode ndo
exercer mais seu papel conjugal e ainda exercer pienamente o papel parental.

Conforme dispde o artigo 10, §1°, a2 mde ainda mantinha o privilégio da guarda
em relacdao ao pai, ja que o cuidado em relacdo aos filhos era visto naturalmente como
responsabilidade da mulher. independente de qualquer outra condicdo. a ndo ser a
moral.

O artigo 15 da2 Le: do Divorcio regula assim a guarda dos filhos: “Os pais. em
cuja guarda nao estejam os filhos, poderao vista-los e té-los em sua companhia,
segundo fixar o juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e educacdo”. E uma
determinacdoc que pode gerar uma interpretacdo equivocada, ao induzr que aoc pai
visitante, que ndo detém a guarda, cabe somente a tarefa de fiscalizar o genitor
guardido, sem participar nem se preocupar com o cotidiano da crianca.

Como a Lei do Divorcio ndao cuida da regulamentacdao das wvisitas no que
concerne a periodicidade e intensidade, muitos juizes acabam adotando a pratica
convencional de designar ao pai visitas quinzenais. Poréem, mesmo nessa Lel existem
brechas para que se presuma o compartihamento da guarda, ja em consonancia,
mesmo que incipiente, com o atual paradigma do melhor interesse da crianca. O artigo
27 dispde que "o divorcio ndo modificara os direitos e deveres em relagdo aos filhos". o
que vem a reafirmar a plausibilidade da adocdo da guarda compartilhada em nosso
pais. bem como sua recomendacdo (LUSTOSA, 2009).
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O ECA. norteado pela doutrina do melhor interesse da crian¢a. assegura sua
posicdo de sujeito de direitos. deslocando-a do antigo lugar de objeto de direitos. Como
e definida na Convencdo Intemacional dos Direitos da Crianca. tal mudanca e
entendida como uma ewvolucae juridico-social. pois consagra os direitos fundamentais
da pessoa (DUARTE. 2005) O ECA apresenta uma seérie de disposiivos que
fundamentam a concessdo da guarda compartithada, ao dispor sobre o direitc 2
convivéncia familiar e comunitaria, sobre a condicac peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento, sobre o direto que toda crianga ou
adolescente tem de ser criado e educado no seioc de sua familia e sobre o dever
incumbido aos genitores de sustento, guarda e educacao dos filhos menores.

Os artigos 1583 e 1584 do Codigo Civil de 2002 regulavam assim a atribuic3o da

guarda dos filhos ao fim da unido conjugal:

Art. 1.583. No caso de dissolucao da sociedade ou do vinculo conjugal
pela separacao judicial por mutuo consentimento ou pelo divorcio direto
consensual, sera observado o que os cdnjuges acordarem sobre a
guarda dos filhos.

Art. 1.584. Decretada a separacao judicial ou o divorcio, sem que haja
enire as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida &

quem revelar meihores condicGes para exercé-la.

Paragrafo Unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a
guarda do pai ou da mae, o juiz deferira a sua guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia
levando em conta o grau de parentesco e relacdao de afinidade e
afetividade, de acordo com o disposto ina lei especifica.

(...

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido
estavel ndo alteram as relacées entre pais e filhos sendo quanto ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos.

N&o ha mais prioridade de guarda em relacao ao género nem se pnvilegia mais o
cOnjuge inocente. Passa-se a considerar o principio do melhor interesse da crianca.
“devendo ela permanecer com o genitor ou responsavel que tenha melhores condicdes
de atender os seus interesses. gue devem prevalecer acima de qualquer outro’

(DUARTE, 2007, p. 106). Podemos cbservar uma evolucdo legslativa. cujo
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emendimento € de que o exercicic da autoridade parental ndo deve estar relacionado a
culpa do divorcio. Os ex-conjuges podem ndo funcionar mais como marido e mulher.
mas continuam a ser pais dos mesmos filhos (ERITO. 1999). No entanto. permanecia o
modelo da guarda monoparental. que afasta um dos pais da responsabilidade direta do
cuidadoe da crianca ou adolescente apos a separacao.

A revolucdo sexual. a insercao cada vez maior da mulher no mercado de
trabalho e a divisdo mais igualitaria das tarefas de educacao de filhos levaram a uma
mudanca na estrutura familiar e no proprio entendimento que confere primazia a8 mae
na atribui¢@o da guarda. A mudanca social ocorrida selou o alicerce para a construcdo
de novas teorias sobre a guarda, buscando, sempre, um exercicio mais equilibrado,
onde 2 manutencdo do contato do filho com ambos os genitores deve continuar tal qual
o era antes do rompimento. Desse modc, ndo mais se justifica a preferéncia dada as
maes para a guarda exclusiva do filho. Hoje. ja é sabido que ndo ha qualquer razdo.
seja de cunho biologico, psicologico cu juridico, que justifique tal privilegio. A ciéncia
tem evoluido no sentido de que ambos os referenciais, materno e paterno, tém igual
importancia para o desenvolvimento saudavel da crianga, salvo em siitagies
excepcionais, como, por exemplo, na fase da arsamentacdo (LUSTOSA, 2009). No
entanto, o modelo de guarda exclusiva, em Jue as maes sao as cuidadoras principais

ainda & hegemonico nas praticas juridicas, como veremos a seguir.

2.2.1) Guarda exclusiva: maes guardias, pais visitadores

Nas décadas de 70 e 80 foram empreendidas mudan¢as na legislacdo de
diversos paises que privilegiaram a atribuigdo da guarda a partir do critério de
competéncias. de acorde com a afericdc do genitor que apresentasse melhores
condicdes para deter a guarda (BRITO, 2004a). O pressuposto de que apenas um dos
conjuges apresenta as melhores condicdes para exercer a guarda dos filhos acaba por
incrementar tensdes, hostilidades e agressdes entre as partes, podendo repercutir de
forma nefasta e desastrosa no relacionamento dos pais com seus filhos apos a
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separacao. Se cabe a um dos genitores ser definido como ¢ mais apto a educar a
cnanca. automaticamente cria-se uma situacdo na qual se consagra um vencedor e um
perdedor. A determinacdo da guarda ao genttor que possui methores condigdes para
exercé-la so contnbui para aumentar os confliios nas Varas de Familia. pois os
genitores estabelecem um verdadeiro “palco da discordia” (Idem. 2002).

Hurstel (1989) enfatiza algo que denomina de “linhas de fragilizacdo da funcédo
paterna”, que multiplicam e perpetuam a ideia de que as maes sdo as mais aptas a
cuidar dos filhos -crenca que, segundo a autora, e compartilhada ainda hoje por
homens e mulheres. Tais linhas de fragilizacdo seriam motivadas, alem de uma causa
primordial psicologica, por trés conjuntos de causas que “vém refor¢ar as primeiras
identificacées com uma mae onipotente e fragilizar o pai e sua fun¢do” (p.181): causa
social, causa ideologica e causa legal. Por causa social entende-se o poder que
possuem as instituicdes (hospitais. creches. escolas) em multiplicar e perpetuar a idéia
que "so @ mdae e boa para as criancas pequenas ou que so ela € capaz de cuidar das
criancas” (ibidem, p.181). Sobre a causa ideologica. Hurstel coloca que essa pode ser
compreendida atraves dos ideais que habitam os proprics homens, em virtude de sua
relacdo com a propria mae, os quais valorizam suas mulheres como maes para seus

filhos. Acerca da causa legal, a autora explica que ocorre:
Quando as leis se misturam para acrescentar a esses problemas
identificatorios, presos pelas fenazes dos ideais maternos do tempo
atual, um poder materno legal, concedendo, nas unides livres, a
autoridade a mae so e privando o pai natural dessa mesma autoridade
(p. 181-182).

Percebe-se que o exercicio da fun¢do paterna pode ser afetado quando, diante
de algimas instituicdes como justica, escola e hospitais, sdo confrontadas as
representacdes de maternidade e paternidade. Sdo instituicdes que tendem a acolher a
mae, ndo permitindo a participacdo efetiva do pai. assim como tendem a enderecar
auxilios sociais e contatos apenas para as mulheres, confirmando a prevaléncia do
direito a mde. esquecendo ou desconsiderando a importancia da figura paterna
(CARDOSO, 1995).

A fragilizacdao dos pais noc ambiente juridico pode ser faciimente percebida pela
constante imposicao da guarda materna e pelo sentimento de impoténcia que domina
os homens durante os processos. Além disso. € comum que a fala materna seja sempre
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prniviiegiada em detnmento da paterna. mesmao pelos psicologos. sendo o preconceito
de género muitas vezes seguido ate a decisdoe do juiz (CARVALHO, 2007). Percebe-se
ail a perpetuacao da compreensao tradicional-de género da paternidade. na qual o "mito
do amor materno” se impde num reflexo da representacdo historica de que as mulheres
sao cuidadoras natas (BADINTER. 1985). Trata-se de um sinal da perpetuacdo e
construgdo do génerc pelas instituicdes sociais (LAURETIS, 1984,

O afastamento de um dos gentores tem influéncia negativa na vida dos filhos. ja
que os sintomas que as criancas apresentam (como agressividade, insonia, depresséao,
baixo rendimento escolar, entre outros) se relacionam diretamente com a falta de um
dos genitores, e ndo com a separacdao do casal em si (SILVA, 2005). Dentre as
principais repercussdes do divorcio sob a otica dos filhos, destaca-se o fato de serem
colocados no centro das desavengas, o afastamento do pai que saiu de casa, a
preocupacdo com o genitor com quem ficaram residindo e a dificuldade para aceitar
novos relacionamentos do pai e da mae (BRITO. 2007).

O modelo de guarda exclusiva, ou monoparental. favorece que os conflitos
conjugais transberdern e atinjam a parentalidaue. Se 2apods a separacdc wo casal
sempre ha alguma diminuicdo do convivio entre pais e filhos, a eleicdo de somente um
dos genitores como aquele que detém ¢ direito-dever de guardza e portanto de desfrutar
maior proximidade com os fihos, € ao mesmo tempo onerar e sobrecarregar o genitor
com toda a responsabilidade pelo cuidado com os filhos e penalizar o ndo guardido com
a perda de intimidade com estes.

O genitor que ndo detém a guarda acaba por desempenhar apenas o papel de
fiscalizador, cuja funcao seria apenas a de avaliar o desempenho do genitor guardiao
na educacao dos filhos. O direito de visita que € concedido ao genitor ndo guardiao é
muitas vezes tratado como uma concessao feita ao genitor. Wallerstein e Kelly (1998)
observaram que o relacionamento do genitor visitante com os filhos toma-se limitado
pela regulamentacdo de visitas. Mesmo pais que eram muito proximos dos filhos
durante o casamento. apos a separacao passavam a visitar os filhos esporadicamente,
ocorrendo um corte abrupto no contato entre eles. As autoras concluem que grande
parte das criancas cujos genitores se separaram se sentem rejeitadas e ndo amadas

pelo pai e decepcionadas com o relacionamento de visita. ou por sua infrequéncia ou
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pela qualidade emocional insatisfatoria dos encontros: O bom relacionamento pak
cnanca esta estreitamente relacionado a um esquema de visitas regulares e freqlientes
e a um padrdo de visitacdo que Iinclua continuidade e prazer’ (Ibidem. p. 246).

Pais que cuidavam diariamente de seus fiihos, sem a presenca das maes. no Rio
de Janeiro em 2006. queixararn-se da auséncia das maes apos eles terem assumido a
guarda dos filhos. Isto ocorreu mesmo entre aquelas que eram boas cuidadoras antes
deles terem assumido a guarda, sugerindo que o afastamento do genitor visitador ndo e
uma questdo de género, mas refere-se ao modelo de guarda monoparental
(CARVALHO, 2007).

O preconceito quanto ao homem cuidar dos filhos muitas vezes inicia nele
mesmo, que se sente despreparado e incapaz, e na falta de apoio da sua rede social,
lidando. inclusive, com questionamentos acerca de sua heterossexualidade. Aliado ao
preconceito de género. as desigualdades sociais também tém papel importante no
enfrentamento juridico. ja que o pai que possui melhores recursos financeiros pode
contratar advogado e psicologo competentes, que o amparam na disputa judicial da
nuarda dos filhos. enguantc que o pai gue depende da justica gratuita fica a mercé da
morosidadc com que € conduzido o processo (lbidem).

A pratica da visita quinzenal é extremamente insatisfatoria, e a solicitacao de
muitos pais de encontrar os filhos no decorrer da semana deve ser vista como algo
saudavel, gque so aumenta a manutenca@o do vinculo entre pai e filho. Muitos operadores
do direito acreditam que esta pratica atrapalha a rotina das criancas, mas Karan (1998)
explica que:

O revezamenio equanime semanal no convivio com a crianga é
profundamente positivo, constituindo o ideal na siluacao em que, dianie
do término da unido dos pais. nao tem a crianca ou o adolescente a
oportunidade do convivio simultdneo com os mesmos (p. 190).

O tempo cronolugico da criangca vem a ser distinto da percepcao que o adulto
tem do tempo. Um distanciamento por dias ou semanas pode causar nela tanto uma
vivéncia de abandono quanto o desapego em relacdo ao pai ausente. Pela otica da
crnanca, os quinze dias de distancia entre as visitas se configuram um tempo grande de
auséncia do pai visitador, aléem do tempo em que passam juntos ser, comumente.

bastante curto - ndo mais do que dois dias (DOLTO,1889).



Ha casos de guarda exclusiva em que o genitor guardido cria serios obstaculos
para a o genitor ndo guardiao. restringindo e chegando a impedir a visitacdo e 2
convivéncia do genttor ndo guardido com o filho e outros familiares {CARVALHO. 2007;
MARTINS. 2007). Em outros casos. o genitor visitante chega a desistir de lutar na
justica pelo direito de convivéncia com seu fitho e acaba por abandona-lo.

O cotidiano das Varas de Familia revela que poucos genitores nao-guardibes
conseguem manter estaveis os vinculos afetivos com seus filhos, principalmente depois
de uma separacdo conflituosa. Muitas vezes o genitor guardido. quase sempre as
maes, acabam por favorecer um distanciamento tamanho entre pai e filho que, com o
passar do tempo. gera um fesso intransponivel entre eles. Outras vezes porque 0s
proprios pais parecem se demiir da fun¢gdo de cuidador, agindo como se fossem
despreziveis e inuteis, aceitando como verdadeiro o mito de que as mulheres sempre
sdo privilegiadas gquando o assunto € a guarda dos filhos (SOUZA, 2006, CARVALHO.
2007).

Quando a familia esta em litigio e um dos genitores tem o objetivo de deter a
guarda exclusiva, pode ocorrer a Sindrome da Alienacao Parental {SAP). Cuando o
casal se separa e disputa a guarda dos filhos, algo impensavel até pouco tempo atras,
o genitor com quem a crianga reside passa a programar o filho para que odeie o outro
genitor, mesmo sem nenhum motivo justificavel e mesmo que durante a unido conjugal
pai e filho tivessem um bom vinculo. Trata-se de uma verdadeira campanha para
desmoralizar o genitor, na qual o filho & utilizado como instrumento da agressividade
direcionada ao ex-conjuge. A mae, que geralmente detém a guarda e por isso torna-se
a alienadora, passa a incutir sentimentos negativos no filho em relagdo ao pai, o genitor
alienado. A crianga, que ama o seu genitor, € levada a afastar-se dele, o que gera uma
contradicdo de sentimentos e a destruicdo do vinculo entre ambos. Restando o6rfao do
genitor alienado. acaba identificando-se com o genitor alienador, passando a aceitar
como verdadeiro tudo que [he é informado (CALCADA, 2005).

Hz uma serie de comportamentos classicos de um genitor alienador. tais como
recusar qualquer contato do outro genitor com o filho (telefonemas. cartas). organizar
atividades durante o periodo de visitas de modo a impedi-las. desvalorizar e insultar o

outro genitor na frente dos filhos, tomar decisdes importantes a respeito do filho sem
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consuftar o outro genitor podendo chegar até mesmo a uma falsa denuncia de abuso
sexual atraves da implementacac de falsas memorias (ibidem). A pratica habitual do
juizo. apos a denuncia do abuso. e a imediata suspensao cautelar das visitas. o que
pode acabar de vez com a convivéncia entre pai e filho™.

Discutiremos a seguir o dispositive da guarda compartilhada na interface da otica

do interesse da crian¢a e da manutencao da igualdade de deveres de pais € maes.

2.2.2) Guarda compartilhada: sob a doutrina do melhor interesse da crianca
e da igualdade parental

A guarda compartilhada € originaria da Inglaterra, onde na década de sessenta
ocorreu a primeira decisdo sobre a joint custody”. A idéia da guarda compartilhada
estendeu-se a Franca e ao Canada, ganhando aos poucos jurisprudéncia em toda a
America do Norte.

A guarda conjunta passou a vigorar em diversos paises a partir da década de
90, como consegliéncia da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga,
promulgada pela Assembléia Geral da ONU em 20 de novemhro de 1989 e que dispoe
sobre o direito da crianca ser educado por pai € mde. O que se preconiza sdo as
garantias dos direitos das criancas e adolescentes, com a autoridade parental dividida
entre os dois genitores, ndo mais se referindo aos poderes maternos e paternos. A
prioridade passa a ser o cuidado e o bem-estar das crian¢cas e adolescentes, e por isso
deve ser preocupacdao do Estado assegurar que eles desfrutem de um adequado
desenvolvimento, incluindo o contato estavel com a familia. Sendo assim, sob o ponto
de vista da atnbuicdo da guarda de filhos, o Estado deve estar atento para fazer valer
esta prioridade (CARDOSO, 2004).

A tendéncia mundial € o reconhecimento da guarda compartilhada como a forma
mais adequada e benéfica nas relacdes entre pais e filhos. servindo como tentativa

para minimizar os efeitos desastrosos da maiona das separacfes e buscando-se




possibilidades para conservar as relacdes dos filhos com ambos os genitores apos o
rempimento conjugal. Com 1ss0. 0s tribunais de muitos paises comecaram a rever as
rigidas posicbes relativas ao principio que privilegiava o direito da mae de permanecer
com a guarda dos filhos menores. buscando uma nova sistematica no tratamento da
guarda dos filhos (BRITO. 2002).

A lei da guarda compartilhada surgiu no Brasil através de uma demanda social,
mais especificamente de pais separados que. por terem sido colocados no papel de
visitadores, desejavam defender a igualdade parental na guarda dos filhos. Essa
igualdade de direitos entre homens e mulheres, prevista na Constituicdo Federal, era
reivindicada por esse grupo de homens no que se refere ao direito de conviver com
seus filhos. Como escreve Duarte (2007):

A importancia de uma participacao mais ativa nos cuidados com o filho.
dividindo tais responsabilidades com a mae., € uma forma dos pais se
deslocarem da posicao em que foram colocados juridicamente —pai
provedor e mae cuidadora- em decorréncia do sisiema patriarcal da
sociedade burguesa que a lei refiete (p.9).

A nocao da guarua compartilhada surgiu, portanto, a partir de um desequilibrio
dos direitos pareniais e de uma cultura que passou a deslocar o centro de seu interesse
sobre a crianca em uma sociedade de tendéncia igualtaria. A nitida preferéncia
reconhecida a mae para a guarda ja vinha sendo criticada como abusiva e contraria a
igualdade (RABELO, 2009).

Inicialmente, em 2001, a proposta do Projeto de Lei era alterar a Lei do Divorcio
(Lei 6.515 de 1977), instituindo a guarda compartilhada como principal op¢do. Porém, o
novo Codigo Civil tramitava em fase final no Congresso Nacional, e logo que foi
sancionado, a Associacdo de Pais e M3es Separados (APASE) e a Associacdo Pais
para Sempre, em comunhd@o com o ex-deputado Tilden Santiago, apresentaram uma
nova proposta. que se resumia em alterar os ja citados artigos 1583 e 1584 do novo
Cadigo Ciwil.

A Lei da Guarda Compartilhada (Lei 11.698) foi sancionada pelo presidente Lula
em junho de 2008. A partir dai. os artigos 1583 e 1584 do Codigo Civil passaram a

vigorar com uma nova redacao:
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Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartihada.
5 1= Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sc¢ dos
genitores ou a alguem que o substitua (art. 1584. § 5 e. por guarda
compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2¢ A guarda unilatera' sera atribuida ao genitor que revele melhores
condicdes para exercé-la e, objetivamente. mais aptidéo para propiciar
aos filhos os seguinies fatores:
| — afeto nas relagées com o genitor e com o grupo familiar:

Il — saude e seguranca;

Ill — educacéo.

§ 3 A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
| — requerida. por consenso, pelo pai e pela mae, ou por gualquer deles.
em acdo autonoma de separacdo, de divorcio, de dissolucao de uniao
estavel ou em medida cautelar;

Il - decretada pelo juiz. em atencéo a necessidades especificas do filho.
ou em razao da distribuicao de tempo necessario ao convivio deste com
o0 pai e com a mae.

§ 1% Na audiéncia de conciliacdo. o juiz informara ao pai € @ mae o
significado da guarda compartilhada. a sua importancia. a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sancées pelc
desrcumprimento de suas clausulas.

§ 2 Quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
fitho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3" Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Miinistério Publico, podera basear-se em orientacao
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteragdo nao autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda, unilateral ou compartiihada, podera implicar a
reducao de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao
numero de horas de convivéncia com o filho.

§ 5 Se o juiz verificar que o filho n&o deve permanecer sob a guarda do
pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade
com a nalureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de

parentesco e as relacées de afinidade e afetividade.

Até a san¢do da Lei, havia uma acentuada resisténcia por parte dos juizes.
especialmente por se tratar de um tema téo sensivel e pela lel anterior deixar lacunas
quanto a sua interpretacao. Nao se pode deixar de chamar a atencdo. no entanto. para
o fato de que ja se vinha fazendo referéncia na doutrina e na jurisprudéncia a guarda

compartilhada. o que mostra que a mesma ja tinha alguma aceitacdo nos tribunais.



ainda que timida. A desinformacdo inicial sobre o regime de guarda proposto iniciou
uma discussdo, pois se pensou que. com a adocdc da guarda compartithada, os filhos
menores permaneceriam por um periodo na casa da mée e por outro periode na casa
do pai. o que. dentre outros maleficios. dificuitaria a2 consolidacdo de habitos na crianga.
provocando instabilidade emocional. A guarda compartilhada pressupde a permanéncia
do menor com um dos genitores. porem toma mais efetiva a participagao do nao
detentor da guarda na vida dos filhos, ja que o tira da figura de mero coadjuvante. e, por
vezes, de simples provedor financeiro (BARRUFINI, 2008).

A guarda compartilhada se difere da guarda alternada por ndo haver divisdo do
numero de dias que a crian¢a passa com cada um dos genitores. Na guarda altemada
ha uma divisdo estnta do tempo em que cada genitor é responsavel pela guarda dos
filhos, segundo um ritmo proprio, que pode ser um ano, um més, uma semana ou parte
da semana. Durante esse periodo de tempo, cada genitor detém a guarda exclusiva
dos filhos e no terminc do periodo os papéis se invertem. E simplesmente a atribuicio
da guarda exclusiva de forma alternada (RABELO, 2009), e ndo costuma ser aceito
pela jurisprudéncia, ja que é vista como inconveniente a consolidacdo dos habitos
valores e padrbes nas crniancas.

Na guarda compartilhada. um dos genitores pode deter a guarda material ou
fisica do filho, ressalvando sempre o fato de dividirem os direitos e deveres emergentes
do poder familiar. O pai ou a mae que naoc tem a guarda fisica ndo se limita a
supervisionar a educacdo dos filhos, como ocorre na guarda exclusiva, mas sim
participa efetivamente dela como detentor de poder e autoridade para decidir
diretamente na educacdo, religido, cuidados com a saude, lazer, estudos e tantos
outros aspectos da vida do filho. E um modelo que permite que os filhos vivam e
convivam em estreita relacdo como pai e mde, havendo uma coparticipagdo em
igualdade de direitos e deveres. Ndo ha mais pais guardifes e pais visitadores. mas sim
uma coresponsabilidade parental. E uma aproximacdo da relacdo matema e paterna.
visando o bem estar dos filhos. Ha dados que apontam que muitos litigios acontecem
em razao da contrariedade dos pais que sao colocados como visitantes. Se no Brasil o
poder familiar pertence tanto ac pal quanto 2 mae, nao ha por que dividi-los em duas

categorias distintas. a dos guardides e a dos visitantes (BRITO, 2005). E o encontro dos
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prncipios do meihor interesse da crianca com o da igualdade entre homens e mulheres.
Q poder familiar. exercido em igualdade de direitos pelo pai € pela mae. faz com que
nac haja mais necessidade de continuar se falando em categorias distintas. a de mées
guardids e pais visitantes (PEREIRA. 2004).

Sobre uma possivel dificuldade que a cnanca poderia apresentar por transitar em
ambientes fisicos distintos. se argumenta que a vivéncia da diversidade faz parte da
socializacao infantil. A compreensdo desta dificuldade se baseia no entendimento de
que a guarda compartilhada exigiria uma determinada capacidade de adaptacdo que as
cnang¢as pequenas ndo apresentariam. No entanto, constata-se que, atualmente, bebés
de poucos meses freqiientam creches diariamente, e questiona-se o que a creche
ofereceria que a casa do pai nao poderia oferecer. Assim como o divorcio, a crianca ter
duas casas também € uma possibilidade. Da mesma maneira que os pais nao querem
se sentir meros visitadores. a crianga também ndo deve se sentir apenas uma visita na
casa de um dos genitores; deve se sentir em casa nas duas residéncias. de seu pai e
de sua mae. “identificando cada um desses espa¢os como um porto seguro onde sente
firmeza para ancorar suzs dlegrias, tristezas e dificuldades”™ (BRITC, 2004a. p.3¢Z;.

Retomando a discussao sobre o tempo cionologico da crianca colocada por
Dolto (1989), percebe-se que a guarda compartihada vem ao encontro das
necessidades da crianca, pois diminui o tempo de auséncia dos pais. Ainda de acordo
com a autora, o divorcio legaliza o estado de desentendimento entre o casal e libera a
atmosfera de discordia. Pode parecer algo misterioso para os filhos, mas é uma
situagdo legal que traz solucdes para as criangas também, pois esclarece a situacdao
para os filhos.

E importante ressaltar que a guarda compartilhada ndo pode ser reduzida em
sua explicacdo e amranjos concretos referentes as atividades do cotidiano infantil. Seu
sentido vai além. garantindo o duplo vinculo de fillagcdo apesar da inexisténcia de um
casal. Assim. sua pratica deve ser sempre estimulada tanto no litigio quanto no
censenso (BRITO, 2004a).

Apesar da guarda compartilhada funcionar bem quandc o casal consegue
manter um minimo de convivéncia pacifica entre si. seu estabelecimento independe da

relacdo entre os ex-cénjuges. A exigéncia de um bom relacionamento entre os
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geniiores para que se aplique a guarda compartilhada ou ainda a necessidade de um
comando unico remonta a uma 1dcia de conjugalidade que nao faz mais parte do nosso
contexto. Os problemas da relacdo entre os genitores interferirdo independente do tipo
de guarda. exclusiva ou compartihada. Mesmo gquando ha litigio. a guarda
compartilhada. em termos psicologicos. € a melhor solucao para a crianca. O que se
deve priorizar no estabelecimento da guarda sao os vinculos existentes entre a crian¢a
e seus genitores. e nunca a relagdo entre os ex-conjuges. As desavencas existentes
entre o ex-casal tornardo qualquer modelo de guarda insatisfatono. Assim, se pai e mae
nao se entendem, a guarda exclusiva também nado funciona, ocorrendo muitas vezes
uma gradual diminuicdo das visitas até um total afastamento de um dos genitores. Ao
se optar pela guarda compartilhada, no minimo esta se assegurando o direito da
crianga conviver com pai e mae (SILVA, 2005).

Através da guarda compartilhada o que se garante € a continuidade da
convivéncia familiar. que € um direito fundamental da crian¢a e um dever fundamental
dos genitores. A convivéncia extrapola o sentids de coexistir, indo mais além, no que
diz respeito a participar. educar. intervir e limitar. S3o deveres que ndo devem ser
extintos ccr a ruptura da conjugalidade, ja que sdo atributos do poder familiar - e este
s0 s¢ extingue com a maioricade (PEREIRA, 2004).

Apesar da sanc¢do da lei, ainda existente preconceito em relacdo ao homem que
quer disputar a guarda dos fithos. Quando alguns pais consultam seu advogado sobre o
assunto, sdo logo desestimulados:

Enquanto a psicologia diz "sim", o judiciario diz "nao". E este
comportamento € reforcado porque os advogados que atuam na area de
familia sabem que para que a guarda dos filhos seja deferida ao pai,
supondo-se a condi¢ao de igualdade deste com a mae, os anjos tém
que aescer do céu e explicar que pai também pode cuidar e educar os
seus filhos e que isto, hoje, ndo é uma tarefa exclusiva de mulheres"
(GIUSTO. 1999. p. 66).

Mesmo entre os propnos psicologos que avaliam os pais que desejam a guarda
de seus filhos. ainda ha resisténcia a possibilidade do pai ser o cuidador principal,
como revelam os depoimentos de pais cuidadores diarios sem as maes. Baseados nos

preconceitos com relacdc a paternidade e masculinidade. profissionais avaliadores,
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advogados € juizes muitas vezes nac consideram a singularidade de cada pai na sua

maneira de cuidar (CARVALHO. 2007). Trata-se de um fendémeno que revela a
auséncia da reflexao sobre atual transicio de género (GIFFIN. 1994) pela qual
atravessamos nos meios juridicos (CARVALHO. 2007).

O preconceito quanto ao homem cuidar dos filhos muitas vezes inicia nele mesmo.
que se sente despreparado e incapaz, € na falta de apoio da sua rede social, lidando,
inclusive. com questionamentos acerca de sua heterossexualidade. deixa de reivindicar
a guarda de seus filhos. Aliado ao preconceito de género, as desigualdades sociais
também tém papel importante no enfrentamento juridico, ja que o pai que possui
melhores recursos financeiros pode contratar advogado e psicélogo competentes, que o
amparam na disputa judicial da guarda dos filhos, enquanto que o pai que depende da
justica gratuita fica a mercé da morosidade com que € conduzido o processo
(CARVALHO, 2007).

E essencial que o tema da guarda e educacdo dos filhos apés a separacdo seja
amplamente discutido pela sociedade, assim como devem ser debatidos o0s
procedimentos juriaicos, sob a oOtica de que ©s honiens também poceri ser bons
cuidadores e de gque a manutencdo e o fortalecimento do vinculo com ambos os
genitores € imprescindivel (Ibidem).

CONSIDERAGCOES FINAIS

As configuracdes fainiliares contemporaneas, cada vez mais multiplas, apontam
para novas possibilidades de relacionamento entre seus membros. O divorcio aparece
como um fenémeno especialmente crescente nas ultimas décadas: para cada quatro
casamentos realizados ha aproximadamente uma dissolugdo. O término da sociedade
conjugal implica em uma reestruturacao da conjugalidade. mas nao da parentalidade. o
que significa dizer que, embora o casal conjugal tenha se dissolvido. o casal parental.

com seus direitos e deveres perante aos filhos. deve permanecer inalterado. A
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separacao muitas vezes € usada como um ‘recurso legal atraves do qual a sociedade
reordena os papeis parentais (BRITO. 1988, p.72.)"

Como € tradicdo no Brasil, a guarda de filhos menores vem sendo
sistematicamente atribuida as maes. que ainda sdo vistas naturaimente como as mais
aptas a cuidar dos filhos. A legislacdo, com seu papel de reguladora das relagdes
familiares e de papéis sociais, acaba por legitimar a hegemonia feminina na guarda dos
filnos quando dispGe sobre a guarda exclusiva. revelando uma compreenséo de género
da mulher como cuidadora e do homem como provedor..

Porém, o que se vé hoje € um nimero cada vez maior de pais que, por terem
sido excluidos de seu papel parental, estdao lutando por seus direitos de igualdade
perante a educacado e criacdo dos filhos. Se a guarda compartilhada surgiu como uma
resposta a essa reivindicagdo por parte dos homens, € de se concluir que os
dispositivos que tratavam da preferéncia materna na guarda dos filhos ndo foram
recepcionados pela legislacado vigente.

Ao mesmo tempo que o modelo tradicional de paternidade vem sendo cada vez
mais czixadc npara tras, é impcrtante considerar que ao longo da historia pais
cuidzdores sempre existiram, mas nem sempre foram legitimados pela sociedade que
valoriza a mae como naturaimente cuidadora. Nao se trata, portanio, de uma nova
paternidade, mas de uma legitimacdo de uma outra forma de paternidade, a
paternidade que cuida e educa e que ndo corresponde ao padrdaoc hegemdnico de
masculinidade (CARVALHO, 2007).

Ha uma evidente necessidade do direito ser construido em consonancia com a
realidade social contemporanea. As mudancas nas legislagGes ocorridas nas ultimas
décadas no Brasi podem ser vistas como uma tentativa de acompanhar as
transformacdes sociais, embora haja um descompasso existente entre as atuais
configuracdes familiares e o disposto nas legislagdes. O que pode ser observado e que
tais mudancas vém contribuindo para que os deveres parentais sejam exercidos por
pals € maes.

Basicamente, a guarda compartilhada pode ser entendida como uma nova
proposta de exercicio da autoridade parental baseada nos melhores interesses da

[

cnanca e na igualdade entre homens e mulheres. na qual ambos desempenham os

Fal
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seus deveres em relagao aos fithos. Ainda que se pretenda uma eguidade de direttos. e

L

portanto de deveres. toma-s

h

essencial reconhecer as transformacdes no «

Snerc e a

[74]
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singularidades de cada pai e de cada méae na sua forma de cuidar.

O debate sobre a guarda compartiihada ndo deve se limitar apenas a avaliar se
ela funciona ou nao e quais sao suas especificidades no cotidianc: ela deve ser
pensada como uma outra possibilidade para a familia, pois o gue esla disposto na
legislac@o repercute na vida de cada um de nos.

Se a sociedade, através dos textos legais. diz que o casal podem se separar e
ambos vao continuar educando os filhos em igualdade de condi¢cdes, € ndo mais aquele
que for julgado o mais apto. esta sendo legitimando o exercicio da patemidade apos a
separacao. Se ambos cuidavam durante o casamento, ambos continuardo cuidando. O
significado simbolico da lei é que agora a sociedade espera que ambos cuidem, ja que
o atual contexto social permite ao pai que exerca tal papel (BRITO, 2009).

Assim. € de se compreender que o disposttivo da guarda compartilhada traduz
uma validacao social para o exercicio da paternidade, ja que "o efeto simbolico da lei
nao pode ser desprezado. uma vez que se percebe que este pode reafirmar, avalizar ou
fragilizar determinados comportamentos™ (Idem, 2004b, p 357). A guarda compartihada
pode entdo ser entendida como uma lei que institucionaliza a mudanc¢a do papel social
do pai cuidador, legitimando a transi¢cdo de género.

Ainda vemos uma serie de preconceitos frente ao pai cuidador e muito ainda se
fala sobre a naturalidade da mulher ser a mais apta a cuidar dos filhos. Ainda € longo o
caminho que deve ser percorrido para que o homem seja visto como cuidador, tao
capaz quanto a mulher de cuidar de forma responsavel e amorosa de seus filhos.
Conforme aponta Brito (2009), ainda ndo sabemos os efeitos da guarda compartilhada,
mas o que ja se conhece € o efeito extremamente negativo, tanto para pais como para
filhos, da guarda exclusiva. Mais além. podemos dizer que do mesmo modo
conhecemos os efeitos benéficos de uma crianca ser criada e educada por pai e mae,
portanto podemos aferir a guarda compartilhada tal vantagem.

A partir do que foi levantado neste trabalho. surgiram novos questionamentos
que se pretende buscar compreender em futuros estudos. Mesmo tendo em vista que a

lei da guarda compartilhada foi sancionada ha menos de um ano. tempo que pode ser
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considerado curto para que se perceba granaes transformacdes na jurisprudéncia e nas
vivencias das familias. torna-se relevante investigar as seguintes questdes:

- A jurisprudéncia encontra-se en1 consonancia com a legislacdo?

- Como o Direito de Familia prevé o exercicio da paternidade apos a separacao
conjugal?

- Como o exercicio da patemidade vem sendo percebido e praticado pelos
operadores do direito apos a sancdo da guarda compartithada?

- Houve algum aumento no numero de solicitagcbes de guarda compartihada
pelos pais e no numero de concessdes de guarda compartilhada pelos juizes?

- Os operadores do direito sentem-se mais amparados e confortaveis para
solicitar a guarda compartilhada (no caso dos advogados e defensores) e para
concedé-la (no caso dos juizes)?

- Os profissionais do meio juridico (advogados, juizes, psicologos e assistentes
sociais) tém desenvolvido uma reflexdo de género sobre paternidade e maternidade?

- Como pais e maes tém vivenciado a pratica da guarda compartilhada?

Essas sdo algumas questdes guc merecem a re=alizacao de pesauisas. dado que
a lei da guarda compartilhada tem trazidoc uma série de disciis=des nos ambitos do
direito e da psicologia. Considerando que se torna essencial o envolvimento do pai nos
aspectos relacionados a vida de seus filhos. a guarda compartilhada pode ser pensada
como um dispositivo € um principio norteador para o homem contemporaneo exercer

seus direitos e deveres como pai apos uma separacao conjugal.

A
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