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RESUMO: O estudo trata do direito do pai de concorrer em igualdade com a mae pela
guarda dos filhos, numa perspectiva social e juridica. Embora tenha havido evolu¢do na
sociedade com significativas mudangas nos papéis desempenhados dentro da familia, a
mulher ainda é, presumidamente, considerada mais apta a criacdo dos filhos, o que impde ao
homem, que deseja ser o guardido, primeiro, provar a incapacidade da mae para s6 depois
demonstrar suas reais condicdes. Isso porque a cultura ocidental, mesmo nos dias atuais,
preserva o mito materno, entendido como determinismo biolégico presente em todas as
mulheres. Todavia, os novos valores trazidos pela Constituicdo Federal de 1988 legitimam a
guarda monoparental aquele genitor que, efetivamente, mais proteja os interesses das
criangas e dos adolescentes, sem preferéncia determinada pelo género. Pai e mae sdo iguais
em direitos e deveres, cabendo ao Poder Judiciario, quando necessario impor a guarda
unilateral, partir desta premissa para identificar qual dos genitores assegurara, de fato, ao
menor - pessoa em desenvolvimento que requer prioridade absoluta - o seu melhor interesse.

PALAVRAS-CHAVE: Igualdade; Pai e mae; Guarda.

ABSTRACT: This study deals with the father's right to compete on equal terms with the
mother for custody of the children, at social and legal perspective. Although there has been a
progress in society with significant changes in the roles played within the family, the woman
is still presumably considered more suitable for raising children, which imposes on the man
who wants to be the guardian to first prove the mother's inability and only then show their
real conditions. This is because the western culture, even today, preserves a maternal myth,
understood as biological determinism present in all women. However, the new values
brought by the Federal Constitution of 1988 legitimized the unilateral guard to that parent
who effectively can better protect the interests of children and adolescents, without
preference determined by gender. Father and mother have equal rights and duties, leaving the
judiciary, wherever necessary impose unilateral custody, to decide from this premise to
identify which of the parents shall, in fact, the child - developing person that requires
absolute priority - your best interest.

KEYWORDS: Equality. Father and mother. Custody.

1. INTRODUCAO

Apds o fim do relacionamento conjugal dos pais, a maioria significativa dos filhos
tem ficado sob a guarda monoparental materna. Descartadas as hipdteses de desinteresse ou
abandono paterno, percebe-se que ha presuncdo social e cultural, a qual, por certo, reflete nas
decisdes judiciais, de supremacia do direito da mae de ficar com as criancas em relagdo ao
direito do pai.

Do genitor exige-se, primeiro, a demonstragdo da completa incapacidade da genitora

para, s6 depois, postular seu direito de permanecer na guarda dos filhos. As reais condigdes
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paternas de criar os menores sO sdo levadas em consideracdo caso as maternas sejam
desfavoraveis, refletindo a hierarquia inconstitucional que cerca o tema.

Ha um mito de que as criangas estardo sempre melhores em companhia da mulher,
porque “made ¢ mae”.

A presuncdo da supremacia materna ¢ motivada por razdes historicas, culturais e
sociais. Em contrapartida, essa tendéncia ¢ contrdria aos principios constitucionais da
igualdade entre pai e mae e da protecao integral da crianca e do adolescente.

E necessaria e importante, portanto, uma investigacio dessa suposi¢do, no sentido de
sair da aparéncia, dos estudos meramente descritivos e penetrar na esséncia, abordando a
familia, a filiagdo, a maternidade e a paternidade constitucionalizadas, através de analise
teorica, filosofica e histdérica, em busca da prote¢do do melhor interesse das criangas e dos
adolescentes.

Partindo destas premissas, neste artigo, enfatiza-se a constitucionalizagdo do direito
da familia, da crianca e do adolescente. A Constituicao Federal de 1988 elegeu a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica e subordinou as relagdes juridicas a este novo
valor supremo. A filiagdo passou, entdo, a ser regida pela prioridade absoluta a pessoa do
filho, com igualdade entre o pai e a mae.

A realidade juridica, com base nos novos valores constitucionais, trouxe o instituto
da guarda compartilhada e determinou que a guarda monoparental fosse atribuida a quem
tivesse melhores condi¢des de criar a crianca e o adolescente. J4 a realidade pratica demonstra
a prevaléncia da guarda monoparental materna, impondo a investigacdo dos parametros
sociais e culturais que, de algum modo, repercutem na atualidade.

A partir da igualdade constitucional entre homens e mulheres e da necessidade de
ambos os genitores na educacdo e desenvolvimento dos filhos, constata-se a

inconstitucionalidade da prevaléncia presumida da mae ao deferimento da guarda.

2. A GUARDA DOS FILHOS NA REALIDADE BRASILEIRA
2.1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DA FAMILIA, DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O Codigo Civil Brasileiro de 1916 trazia o desenho da familia patriarcal,

monogamica, parental e patrimonial, isto é, a tradicional familia romana, que veio a ser
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recepcionada pelo cristianismo medieval, que a reduziu a familia nuclear, consagrando como

familia-modelo o pai, a mae e o filho.

Os novos valores trazidos pela Constituicdo de 1988, que representaram as
modificacdes da forma de viver familiar diante da dinamica e renovagdo das tendéncias

sociais, derrotaram essa familia, que se manteve por séculos patriarcal.

Abandonou-se a ideia principal de hierarquia e a afetividade passou a ser fung¢do
basilar, responsavel pela visibilidade e continuidade das relagdes familiares. Pietro Perlingieri
assim se manifesta ao abordar a formacao dos lacos familiares contemporaneos: “o sangue e
os afetos sdo razdes autonomas de justificagdo para o0 momento constitutivo da familia, mas o
perfil consensual e a affectio constante e espontidnea exercem cada vez mais o papel de

denominador comum de qualquer ntcleo familiar”. (PERLINGIERI, 2007, p. 244)

A fungdo econdmica deu espago a afetividade e a dignidade dos membros da familia,
que substituiram a fei¢do patrimonialista e patriarcal da familia para fins de identificacdo do

individuo.

Os pontos de referéncia da nova familia se deslocam do patrimdnio para o individuo,

buscando novas relagdes fundadas no humanismo, como aponta Gustavo Tepedino:

Na ordem pré-constitucional, o direito civil ocupava-se
essencialmente com as relagdes patrimoniais — do proprietario, do
contratante, do marido, do testador. No sistema atual, ao revés, o
constituinte, ao eleger a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, e subordinar as relagdes juridicas
patrimoniais a  valores  existenciais, consegue  assim
despatrimonializa-las: os institutos do direitos civil tém prote¢do
condicionada ao atendimento de sua fun¢do social, cujo contetdo €
definido fora da orbita patrimonial. No que tange a filiagdo, o
extenso conjunto de preceitos reguladores do regime patrimonial da
familia passa a ser informado pela prioridade absoluta a pessoa do
filho. (TEPEDINO, 2001, p. 349)

Esses novos tracos sdo conseqiiéncias de um fendmeno juridico-social denominado
por Paulo Luiz Netto Lobo repersonaliza¢do das relagoes civis, que valoriza o interesse da

pessoa humana mais do que suas relagdes patrimoniais.

A tendéncia contemporanea de ver a familia na perspectiva das
pessoas que a integram, e ndo de seus patrimdnios, para regulacao
de seus direitos, constitui o fendmeno que apropriadamente se
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denomina repersonalizagio. E na pessoa, enquanto tal, que reside a
dignidade humana. (LOBO, 2016)

O progressivo desaparecimento do antigo sistema patriarcal que foi substituido por
outro mais democratico (o numero de filhos foi sendo reduzido diante da urbanizacdo, a
modificacdo da condicdo da mulher que ingressou no mercado de trabalho e conquistou
independéncia econdmica, o desaparecimento das divisdes de funcdes conjugais e parentais)
permitiu que pais e filhos vivessem num regime de companheirismo, solidariedade e
colaboragdo. Nos dizeres de Rolf Madaleno:

A familia sociologica se assenta no afeto cultivado dia a dia,
alimentado no cuidado reciproco, no companheirismo, na
cooperagdo, na amizade, na cumplicidade. O afeto esta presente nas
relacdes familiares, tanto na convivéncia entre o homem e a
mulher, como nas relagdes entre pais e filhos, (...). (MADALENO,
2004, p. 27)

A autoridade paterna deixou de ser um poder que os pais recebem pronto. Eles a
conquistam pela sua dedicacdo, pela ajuda e pelo amor aos filhos. Trata-se de uma autoridade

com o objetivo de ajudar os filhos a se tornarem pessoas adultas e responsaveis, dotadas de

valores éticos e morais. (MEZZOMO; EL-KHATIB, 1970, p. 13)

A familia passou a ser comunhdo de vida e de amor. Silvana Maria Carbonera
reflete: “Ganhou dimensdes significativas um elemento que anteriormente estava a sombra: o
sentimento. E, com ele, a no¢do de afeto, tomada como um elemento propulsor da relagao
familiar, revelador do desejo de estar junto a outra pessoa ou pessoas, se fez presente”.

(MEZZOMO; EL-KHATIB, 1970, p. 285)

O surgimento do afeto, gradativamente, tornou o espaco do poder que era a familia
em um “terreno da liberdade: o direito de ser ou de estar e como se quer ser ou estar”.
(FACHIN, 2003, p. 10) O desfecho do conceito de familia-poder para a familia-cidada

dependeu do novo valor juridico do afeto. Segundo Jodao Baptista Villela:

Esse ponto de identificagdo s6é pode ser encontrado pelo
reconhecimento da existéncia de um vinculo afetivo. E o
envolvimento emocional que leva a subtrair um relacionamento do
ambito do Direito Obrigacional — cujo ntlicleo ¢ a vontade — para
inseri-lo no Direito de Familia, cujo elemento estruturante ¢ o
sentimento do amor, o elo afetivo que funde as pessoas e confunde
os  patrimdnios, fazendo  gerar  responsabilidades e
comprometimentos mutuos. As transformagdes mais recentes por
que passou a familia, deixando de ser unidade de carater
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econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente
como grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram
consideravel reforco ao esvaziamento bioldgico da paternidade.
(VILLELA, 1979, p. 404)

A familia atual parte de dois principios basicos - a liberdade e a igualdade-, valoriza
outro aspecto anteriormente secundario - o vinculo afetivo- e dispensa menor importancia aos
vinculos tradicionais na formag¢ao da familia - patrimonio e sangue.

Enfim, a familia converteu-se no ambiente propicio para a realizagdo do ser humano.
Ou seja, somente se justifica a prote¢do da familia para que se efetive a tutela da propria
pessoa humana. E, por conseguinte, a familia servindo como instrumento para a realizagdo da
pessoa humana e ndo mais vislumbrada como simples institui¢do juridica e social, voltada
para fins patrimoniais e reprodutivos.

Como assinala Pietro Perlingieri a familia, como formagao social, ¢ garantida pela
Constituicdo Federal ndo como portadora de um interesse superior e superindividual, mas,
sim, em funcdo da realizagdo das exigéncias humanas, como lugar onde se desenvolve a

pessoa. (PERLINGIERI, 2007, p. 243)

2.1.1 AS PREMISSAS CONSTITUCIONAIS AO INSTITUTO DA GUARDA

O tema da guarda dos filhos envolve um dos maiores e preciosos valores do Direito
da Familia: o ser humano em sua formagao, atingindo a crianga e o adolescente, cujos direitos
tém prioridade absoluta no plano constitucional.

O conceito do instituto surge de um valor maior protegido, que ¢ o bem-estar ¢ a
preservacao do menor enquanto ser humano em potencial e que deve ser educado e sustentado
para atingir a maioridade com completa satde fisica e mental, capacitacdo educacional e
entendimento social, de forma a atender o principio fundamental de ser sujeito de uma vida
digna, fundamento do préprio Estado de Direito insculpido na Constitui¢do Federal de 1988
(art. 1°, 11, CF).

Exercer a guarda de um filho equivale a dar-lhe educacdo, carinho, afeto, respeito,
aten¢do, sustento, alimentagdo, moradia, roupas, lazer, recursos médicos e terapéuticos;
significa acolher em casa, sob vigilancia e amparo; significa instruir, dirigir, moralizar,

aconselhar; significa propiciar-lhe uma vida digna.
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A Constituicao Federal, no Titulo VIII, da Ordem Social, em seu Capitulo VII, prevé
as normas reguladoras da familia, da crianca e do adolescente. Numa visdo sistematica da
Carta Constitucional, ¢ a ordem social um dos fundamentos da Republica Federativa, ja que
assim se encontra disposto no artigo 3°, inciso L.

Especificamente, a guarda encontra-se, mesmo que de forma implicita, prevista na
Constituicao Federal em seus artigos 227 e 229, os quais estabelecem as responsabilidades
dos pais para com os filhos e asseguram o direito a toda crianga a ter um guardido para
protegé-la, prestando-lhe toda assisténcia na auséncia dos genitores.

A disposi¢do maxima legal ¢ que a familia, a sociedade e o Estado tém como

13

obrigacdo maior promover “com absoluta prioridade” o bem-estar da crianga e do

adolescente, assegurando-lhes os direitos fundamentais que ali estdo reproduzidos.

Tais direitos sdo cldusulas inviolaveis e sequer podem ser alterados por meio de
emenda constitucional (art. 60, CF).

Assim, considerando que as normas referentes a familia, a crianga e ao adolescente,
desde 1988, integram o Direito Constitucional — deixando de lado o antigo carater exclusivo
privado -, o estudo acerca da guarda de filhos deve ter como premissas essenciais dois
principios constitucionais: a igualdade dos conjuges e a integral protecdo do menor.

Inclusive, o instituto da guarda dos filhos foi relacionado a ordem constitucional,

pelo Supremo Tribunal Federal, desde o inicio da vigéncia da Constituicdo Federal:

HABEAS CORPUS- A CRIANCA E O ADOLESCENTE-
PERTINENCIA.

A familia, & sociedade e ao Estado, a Carta de 1988 impde o dever
de assegurar, como prioridade, a crianga e ao adolescente, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, ¢ de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo - artigo 227. As paixdes condendveis dos
genitores, decorrentes do término litigioso da sociedade conjugal,
ndo podem envolver os filhos menores, com prejuizo dos valores
que lhe sdo assegurados constitucionalmente. Em idade
viabilizadora de razoavel compreensdo dos conturbados caminhos
da vida, assiste-lhes o direito de serem ouvidos e de terem as
opinides consideradas quanto a permanéncia nesta ou naquela
localidade, neste ou naquele meio familiar, afim e, por conseguinte,
de permanecerem na companhia deste ou daquele ascendente, uma
vez inexistem motivos morais que afastem razoabilidade da

Meritum — Belo Horizonte —v. 11 —n. 2 —p. 13-38 — Jul./Dez. 2016



(5

UNIVERSIDADE

FUMEC 20

defini¢do. Configura constrangimento ilegal a determinagdo no
sentido de, peremptoriamente, como se coisas fossem, voltarem a
determinada localidade, objetivando a permanéncia sob a guarda de
um dos pais. O direito a esta ndo se sobrepde ao dever que o
proprio titular tem de preservar a formagdo do menor, que a letra
do artigo 227 da Constitui¢do Federal tem como alvo prioritario.
Concede-se a ordem para emprestar a manifestacdo de vontade dos
menores — de permanecerem na residéncia dos avds maternos e na
companhia destes e da propria mae - eficacia maior, sobrepujando a
definicdo da guarda que sempre tem color relativo e, por isso
mesmo, possivel de ser modificada tdo logo as circunstancias
reinantes reclamem. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas
Corpus n° 69.303/MG, do Tribunal Pleno, Rel. Min. Néri da
Silveira, Rel. para acérdao Min. Marco Aurélio, Brasilia, 30 de
junho de 1992)
A partir desses principios basilares - igualdade entre o pai e a mae e prioridade
absoluta nos direitos das criancas e dos adolescentes - passa-se ao exame da legislacdo

infraconstitucional que rege a matéria da guarda do menor.

2.2 A DISCIPLINA DA GUARDA NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

A legislagdo brasileira previa, como regra, que incumbia ao casal separando
estabelecer a guarda da prole. Dispunha a redagdo original do artigo 1.583 do Cddigo Civil
que se observaria o que os conjuges acordassem sobre a guarda dos filhos.

Todavia, a Lei n° 11.698/08 trouxe nova redagdo aos artigos 1583 e 1584 do Codigo
Civil, dispondo que a guarda serd unilateral ou compartilhada. A guarda unilateral sera
atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua e serd compartilhada a
responsabilizacdo e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o
mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Em caso de ser chamado o Poder Judicidrio a estabelecer a guarda da prole, ante a
auséncia de consenso entre os genitores, a guarda unilateral sera atribuida ao genitor que
revele melhores condigdes para exercé-la (artigo 1.583, § 2°, CC).

Muito se discute a respeito da expressao "revelar melhores condigoes de exercé-la",
referéncia, alids, que ja existia na redagdo original do Cédigo Civil, diante da imposi¢ao de
um juizo de valor bastante subjetivo.

A propria lei indica os fatores de avaliagdo, ao estabelecer que ficara com a guarda o

genitor que tenha mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores: I - afeto nas
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relagdes com o genitor e com o grupo familiar; II - saude e seguranca; III - educacdo (artigo
1.583, § 2°, incisos I, II, e III, CC).

Entretanto, a melhor capacidade de exercer a guarda tem sido relacionada, ja
previamente, antes do devido processo legal, 8 mae diante da ideologia de que a mulher ¢
sempre superior em se tratando de educacao dos filhos.

Ao invés de se perquirir, no caso concreto e cautelosamente, em respeito ao interesse
do filho que deve ser o orientador da questdo, o equilibrio psicoldégico do genitor, a
disponibilidade de tempo, a interagdo com os filhos, as condigdes de moradia e habitagdo,
bem como a capacidade de estabelecer limites para as criangas e adolescentes, a guarda tem
sido atribuida a mae, por ser, presumidamente, mais apta a funcao.

Entretanto, as mudangas impostas pela vida moderna, aliada a efetiva insercao da
mulher no mercado de trabalho, bem como a existéncia de uma geragdo de pais conscientes e
participativos nos cuidados dos filhos, ainda que recém-nascidos, faz com que qualquer um
dos genitores tenha iguais condi¢des de assumir a guarda da prole comum. Logo, pais e maes
sdo iguais em direitos e obrigagdes, cabendo ao Poder Judicidrio partir deste referencial para

identificar, em caso de litigio, qual dos genitores sera o melhor cuidador.
2.3 PREVALENCIA DA GUARDA MONOPARENTAL MATERNA

A primeira premissa a se ter em mente, neste estudo, ¢ que a separacdo dos pais
reconfigura tdo-somente o estado referente a conjugalidade e ndo a parentalidade, como
dispde claramente o artigo 1.632 do Cddigo Civil: “a separagdo judicial, o divércio e a
dissolucdo de unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito,
que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.

Nao obstante permanecam os cuidados e as responsabilidades de ambos os pais para
com os filhos, cumpre ao magistrado, em situagdes lamentaveis (e corriqueiras) de discordia
entre os genitores, definir se os filhos passardo a residir com a mae ou com o pai.

Isso porque, mesmo com o advento da Lei n° 11.698/08, que deu nova redacdo aos
artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil, a guarda serd unilateral toda vez que nido houver
consenso entre os genitores pela modalidade compartilhada.

Embora a maioria da doutrina especializada tenha procurado, nos tltimos anos, dar

um tratamento mais ético ao tema da guarda, insistindo em propostas como a guarda alternada
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e a guarda compartilhada, na pratica, os processos judiciais acabam por definir a tradicional
guarda monoparental, exclusiva ou unilateral, especialmente materna.

Dados do IBGE demonstram que, em 85% dos casos de divéorcio no ano de 2014
(IBGE, 2016), a guarda dos filhos foi concedida somente a mae (ltima estatistica divulgada
pelo 6rgdo).

Em seu estudo publicado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM,
Adalgisa Wiedemann Chaves constata:

(...) ¢ de se mencionar que ainda persiste no nosso sistema judicial
um certo rango, no sentido de haver certa preferéncia, se ¢ que se
pode dizer assim, pela guarda materna. Embora o Primeiro Grau
de Jurisdicdo seja bastante inovador e venha, muitas vezes,
acolhendo pleitos de pais em litigio, deferindo aos homens a guarda
dos filhos menores, tem-se que o Segundo Grau ainda se mostra
conservador, dificilmente optando pela guarda paterna.
Infelizmente, ainda ha um entendimento, até mesmo entre a
populacgdo leiga, de que o lugar dos filhos é com a mde, cabendo ao
pai apenas pagar a conta, ou seja, alcangar os alimentos a prole.
(CHAVES, 2016)

Em verdade, o que se observa ¢ que a heranca cultural da familia parental e as
imposi¢des sociais elevam, de plano, a mae ao lugar de titular dos cuidados infantis e relegam
0 pai a categoria de visitante e provedor. A mulher ¢ considerada, naturalmente, mais apta a
guarda dos filhos.

Tal supremacia da guarda materna ¢ justificada, basicamente, por meio de dois
conceitos. O primeiro se refere a tradi¢do cultural e o segundo acha-se sedimentado na ideia
de instinto materno, fator que seria responsavel pelo fato de “a mulher ser talhada para o
sacrificio”, “ter capacidade de rentncia mais acentuada do que o homem”, “ser mais
disponivel para os filhos” e “compreender melhor as criangas”.

Esse entendimento social autoriza a guarda paterna somente se houver “motivos
graves”, pois “s0 se retira uma crianca da mae em casos excepcionais” e se houver “empate” a
guarda fica com a mae.

Sendo assim, sdo comuns os argumentos de que “um pai amoroso abdica em favor da
mulher”, “os homens precisam ser mais responsaveis com os filhos” ou ainda que “os pais

ndo se preocupam com os filhos”, motivos pelos quais muitos juristas ainda desaconselham os

homens (que assim desejam) a solicitar a guarda dos filhos, seja qual for a modalidade.
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Caso insista, o pai ja inicia o processo judicial de guarda dos filhos em grande
desvantagem: por presun¢do, ele ¢ menos capaz de cuidar dos filhos em relacdo a mae. Ao
pai, entdo, ¢ imposto o dever de provar a completa impossibilidade da mae de permanecer
com as criangas para, s6 depois, demonstrar suas reais condicoes.

A incapacidade da mae ¢ questdo prejudicial ao direito do pai de permanecer com a
guarda dos filhos. S¢6 lhe serd dado o direito de provar sua capacidade de guarda se a da mae
for afastada.

Ha, fatalmente, uma hierarquia inconstitucional: primeiro o direito da mae. Caso
restem provados fatos impeditivos, ai sim, nasce o direito do pai.

Merece ainda maior critica a inconstitucionalidade decorrente da ofensa a protegdo
integral da crianca e do adolescente por se deixar de perquirir o seu melhor interesse.

Os filhos devem permanecer com quem lhes ofereca superiores condi¢des de
desenvolvimento, apds analise ponderada do caso concreto, em cujo processo seja permitido
tanto ao pai como a mae, em igualdade, demonstrar sua capacidade de permanecer com a

guarda unilateral ou dela compartilhar.

3. A PATERNIDADE CONSTITUCIONALIZADA
3.1 MUDANCAS NA PATERNIDADADE

O enfraquecimento do vinculo entre pai e filho, que comumente ocorre como
conseqiiéncia das dissolu¢des conjugais, ¢ ndo s6 penoso para os pais como principalmente
para os filhos, constituindo-se como um grave problema social.

Estudiosos como Francoise Dolto (2011, p. 32) e Elizabeth Badinter (1985, p. 56)
apontam que os efeitos da separacdo dos pais podem marcar a personalidade da crianga,
levando a profundos prejuizos no seu desenvolvimento, sejam de ordem emocional ou social,
como depressdo, ansiedade e perda da autoconfianga, ja4 que as consequéncias da auséncia
paterna sdo tdo graves como as da materna.

Atualmente, hé diversos arranjos familiares e sentidos de familia. Por conta disso, as
funcdes atribuidas aos papéis familiares também sofreram transformacgdes. Nas familias
atuais, situar o homem como detentor de autoridade, poder e Unico provedor, ¢ a mulher

apenas como cuidadora e educadora dos filhos, exige cautela.
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Desde a década de 70, a participagdo das mulheres da classe média no mercado de
trabalho tem aumentado de forma gradativa, impulsionada pelas necessidades econdmicas,
demandas de mercado, diminuicdo do numero de filhos, expansdo da escolaridade e
valorizagdo de uma carreira profissional, que para muitas mulheres se tornou uma condi¢do
para sucesso e satisfagdo pessoal.

Com o ingresso das mulheres no mercado de trabalho, um novo cenério surgiu:
abriu-se espaco para que o homem, de certa forma, participasse da esfera doméstica e dos
cuidados com os filhos.

Paralelamente as conquistas das mulheres de igualdade de direitos e oportunidades,
os homens obtiveram mais espacos legitimos na familia e na educagdo das criangas, em
oposi¢do a figura histdrica de pai pouco participativo nas atividades familiares.

Embora ainda em pouco nimero, hd homens e mulheres que questionam os papéis
que lhes sdo tradicionalmente atribuidos, tanto no dmbito publico como privado. Hé, nas
familias de hoje, novos valores parentais que demandam a necessidade de se configurarem

novos tipos de relagdes entre os familiares.

32 PRESUNCAO MATERNA A GUARDA DOS FILHOS E O PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

Estabelecida a igualdade entre homens e mulheres pela Constituicdo Federal de 1988
e, no particular, a absoluta igualdade de condigdes entre pai e mae, como conjuges, diante da
direcdo da sociedade conjugal, a prevaléncia presumida da mae ao deferimento da guarda
reveste-se de flagrante inconstitucionalidade.

Nao se pode presumir que seja a mae, sempre, a pessoa mais adequada a guarda dos
filhos, de modo a se colocar, de plano, em preferéncia em relacdo ao pai.

Na compreensdo do ditame constitucional, a igualdade entre marido e mulher, em
direitos e deveres, referente a sociedade conjugal, ndo se limita a relagdo bilateral. Estende-
se, também, as demais relagdes familiares que com ela se inter-relacionem pelas repercussoes
decorrentes, notadamente as suas condi¢des de pai e mae. Por tais qualidades, homens e
mulheres também assumem, em igualdade, os direitos e deveres em relagdo aos filhos.

Neste diapasdo, a Constituicdo de 1988 tornou, juridicamente, homens e mulheres

iguais para efeito de direitos e obrigagdes (art. 5° inciso I), bem como declarou que os
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direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher (art. 226, § 5°).

Com a evolugao dos costumes em sociedade, os ditames constitucionais de igualdade
juridica entre o homem e a mulher foram ganhando ainda mais legitimidade.

Segundo a estudiosa Ana Carolina Akel, “a igualdade constitucional de direitos e
obrigacdes entre marido e mulher, bem como do companheiro e da companheira, ndo mais
justificam a predominancia feminina da guarda quando da ruptura da relagdo”. (2016)

Soma-se ainda a argumentacdo o fato de ndo haver, conforme ensina a socidloga e
psicologa Nancy Chodorow (1989, p. 90), nenhuma razdo de cunho biolégico ou psicoldgico
que justifique a prioridade do direito de guarda a mae.

Portanto, ao prever a igualdade entre o homem e a mulher, de forma ampla, a
Constituicdo Federal legitimou ambos os genitores - pessoas autdbnomas e, por Obvio,
diferentes embora de igual importancia - a desempenharem o poder familiar em relacdo aos

filhos e a exercerem a guarda monoparental, quando necessario.

33 PATERNIDADE CONTEMPORANEA DECORRENTE DA ORDEM
CONSTITUCIONAL

Nao obstante os cuidados infantis sejam tratados como inerentes a natureza feminina,
com base na no¢do de amor materno concebido em termos de instinto e na crenga de que tal
comportamento ¢ uma tendéncia feminina inata e que todas as maes humanas seriam
predestinadas a oferecer o amor e os cuidados insubstituiveis a crianga, ¢ possivel observar
uma tentativa por parte dos homens em romper com a figura tradicional de pai, cujo papel na
familia era o de provedor financeiro e que se relacionava com os filhos de forma distante e
autoritaria.

Uma grande parte dos pais contemporaneos tem buscado uma participagdo mais
efetiva no cotidiano familiar e em especial no cuidado com os filhos, procurando manter um
contato mais préximo com as criangas, com demonstragdo de afeto e interesse em participar
mais ativamente em sua criagao.

Estas mudangas na representacao da paternidade tém chamado a atencdo e sido alvo
de estudo de autores em diversas areas de conhecimento. O psicologo Robert Fein (s.d., p.

122), por exemplo, apresenta trés perspectivas diferentes quanto a paternidade para
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demonstrar essas mudancas. Na perspectiva tradicional, encontra-se o pai como provedor, que
oferece suporte emocional a mae, mas ndo se envolve diretamente com os filhos, exercendo o
modelo de poder e autoridade.

J& a perspectiva moderna enfatiza o papel do pai no desenvolvimento moral, escolar
e emocional dos filhos. A perspectiva emergente origina-se na ideia de que os homens sdo,
psicologicamente, capazes de participar ativamente dos cuidados e criagdo dos filhos.

Percebe-se, pois, que o modelo tradicional de pai — provedor, distante e autoritdrio —
estd sendo reformulado dando lugar a uma figura participativa e envolvida na questdo da sua
prole.

A emancipacdo feminina, impulsionada pelos movimentos feministas da década de
60, também possui um importante papel neste processo de mudanca da organizagdo familiar e
do modelo de pai. O continuo questionamento das posi¢des femininas e masculinas e das
relacdes de género e a entrada das mulheres no mercado de trabalho acarretaram mudancas
familiares, cujas consequéncias levaram o homem frente a necessidade de estar mais presente
na vida de seus filhos, dividindo tarefas e comprometendo-se com o bem-estar da familia.

O modelo tradicional de guarda, imposto bem mais culturalmente do que em prol dos
filhos, esta falido. A igualdade constitucional de direitos e obriga¢des entre marido e mulher,
bem como do companheiro e da companheira, ndo mais justificam a predominancia feminina
da guarda quando da ruptura da relacao.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso I, prevé a igualdade entre o homem e a
mulher, bem como o faz seu art. 226, § 5°, ao estatuir que "os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher", com base no
principio da dignidade humana e paternidade responsavel, nos termos do § 7° do mesmo
artigo. Deste modo, ndo mais se justifica a preferéncia dada as maes para a guarda exclusiva
do filho, consoante estabelecia o art. 10, § 1° da Lei 6.515/77, a Lei do Divorcio.

A elaboragdo do novo papel paterno que vem ocorrendo na contemporaneidade
enfatiza a necessidade de uma reconstrucio da posi¢do dos homens-pais para que eles possam
assumir sua masculinidade livre de estereotipos, exercendo uma paternagem conectada com

afetos e prazeres.
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4. SOLUCAO JURIDICA POSSIVEL EXTRAIDA DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

4.1 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PROTECAO INTEGRAL DACRIANCA E DO
ADOLESCENTE

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu as criangas e aos adolescentes o seu
lugar na familia e na sociedade, ndo em atitude protecionista, mas declarando os direitos que
lhes sdo proprios como pessoas em desenvolvimento (art. 227, CF). Coube ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069 de 1990) concretizar e expressar esses novos direitos
da populacdo infanto-juvenil, que exalta o valor intrinseco da crianga como ser humano e a

necessidade de especial respeito a sua condicdo. Josiane Veronese aponta:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente contém em seu Livro I
uma declaracdo dos direitos da crianga e do adolescente, ou seja,
trata-se de um detalhamento do art. 227 da atual Constituigdo
Federal e, em seu Livro II, diz respeito aos mecanismos de
viabiliza¢do desses direitos, a maneira como podem ser garantidos.
(VERONESE, 2003, p. 87)

E 0 que preconiza a doutrina da protecio integral da crianga. Nos dizeres de T4nia da
Silva Pereira, “de acordo com essa doutrina, a populagdo infanto-juvenil, em qualquer
situacdo, deve ser protegida e seus direitos, garantidos, além de terem reconhecidas
prerrogativas idénticas as dos adultos”. (PEREIRA, 2000, p. 220)

O Estatuto da Crianga e do Adolescente consagrou uma nova ordem juridica como
direito fundamental o direito & convivéncia familiar, adotando o principio da protecao
integral, em seu artigo 1°. Esse principio surge na orbita juridica como consequéncia da
descoberta, valorizagio e defesa da crianca e do adolescente. (MARCILIO, 2016)

A doutrina especifica da prote¢do integral, portanto, veio reafirmar o principio

constitucional do melhor interesse da crianca. Nas palavras de Heloisa Helena Barboza:

Razoavel, por conseguinte, afirmar-se que a doutrina da prote¢ao
integral, de maior abrangéncia, ndo sé ratificou o principio do
melhor interesse da crianga como critério hermenéutico, como
também lhe conferiu natureza constitucional, como clausula
genérica que em parte se traduz através dos direitos fundamentais
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da crianca e do adolescente expressos no texto da Constitui¢ao
Federal. (BARBOZA, 2000, p. 115)

Renato Scalco Isquierdo explica que a doutrina da protecao integral consagra que:

Os direitos inerentes a todas as criancas e adolescentes possuem
caracteristicas especificas devido a peculiar condicdo de pessoas
em vias de desenvolvimento em que se encontram e que as
politicas basicas voltadas para a juventude devem agir de forma
integrada entre a familia, a sociedade e o Estado. Recomenda que a
infancia deverd ser considerada prioridade imediata e absoluta,
necessitando de consideracdo especial, devendo sua protecao
sobrepor-se as medidas de ajustes econdmicos, sendo
universalmente salvaguardados os seus direitos fundamentais.
Reafirma, também, conforme o principio do interesse maior da
crianga, que ¢ dever dos pais ou responsaveis garantir as criancas
protecdo e cuidados especiais, ¢ na falta desses ¢ obrigacdo do
Estado assegurar que instituicdes e servigos de atendimento o
facam. Finalmente, reconhece a familia como um grupo social
primario e ambiente natural para o crescimento e bem-estar de seus
membros, especificamente das criangas, ressaltando o direito de
receber a protecdo e assisténcia necessarias a fim de Poder assumir
plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade.
Garantiu-se, também, direitos primordiais como direito ao nome, a
identidade, a nacionalidade, entre muitos outros. Tentando sempre
preservar os seus lacos culturais e linguisticos. (IZQUIERDO,
2002, p. 526)

A protecdo dos interesses da crianca e do adolescente reflete de forma clara a
evolucao que tem passado o direito de familia, com o reconhecimento da atual diversidade de
formas de constituicdo familiar, baseadas na afetividade, igualdade e liberdade e a
impossibilidade, nos tempos atuais, de imposi¢cdo de um modelo ideal.

Essa nova concep¢ao de familia surge em detrimento de um modelo tradicional, em
que o unico modelo socialmente aceito era o constituido pelo matrimonio, injusto nas divisdes
de convenientes fungdes em que cada membro da familia ocupava, no qual ao homem cabiam
todos os direitos, restando as mulheres e as criangas apenas os deveres de obediéncia.

O pai exercia o poder na casa: sua autoridade valia tanto para os filhos como para a
mulher, que dele dependia economicamente e a quem se submetia de acordo com regras
estabelecidas. Autoritario, o pai se isentava de maiores compromissos ¢ de manifestacdes

afetivas para com os filhos, cuja relagdo era marcada pela idéia de diferenca.
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Do ponto de vista da propriedade, no contexto patrimonialista que baseava a familia,
a crianga e o adolescente eram um acessorio supérfluo. Ao pai-proprietario interessava o filho
adulto, com capacidade de herdar seus bens, levar adiante seu trabalho e enriquecer a familia.
Entre o adulto e a crianga, as ligacdes existentes eram apenas as patrimoniais e as de sangue.

Alterada a nogdo cléssica de familia, entendida atualmente como comunidade da qual
o homem faz parte e que deve ser protegida, na medida em que promove o desenvolvimento
de seus membros, o principio da prote¢do integral veio proteger a condi¢do da crianga em
crescimento e com necessidades especiais. Jacqueline Nogueira aponta:

A crianca e o adolescente sdo sujeitos de direitos reconhecidos
universalmente, ndo somente de direitos comuns aos adultos, mas,
também, de direitos especiais decorrentes de sua condicdo de
pessoas em desenvolvimento, devendo ser assegurados pela
familia, Estado e sociedade. (NOGUEIRA, 2001, p. 170)

Reconhecida a titularidade de direitos da personalidade a crianga e ao adolescente,
eles deixam de ser tratados como objeto passivo. Elisa Hasselmann explica que: “A referida
doutrina ¢ considerada uma evolugdo juridico-social, a medida que introduz os direitos
fundamentais da pessoa na legislagdo referente a infincia e abandona o paradigma que
considerava a crianga apenas ‘objeto de direito’”. (HASSELMANN, 2000, p. 362)

As criangas e os adolescentes deixaram, pois, de ocupar o papel de apenas parte
integrante da familia para serem mais um membro individualizado e que, em virtude de sua
falta de maturidade fisica e mental, requerem protecdo e cuidados especiais, inclusive com
devida protecgdo legal.

Enfim, tém reconhecidos a dignidade inerente e os direitos iguais a todos os
membros da familia, além dos direitos conseqiientes de sua condi¢do especial, que, segundo
Ténia da Silva Pereira, “deve garantir-lhes direitos e deveres individuais e coletivos, bem
como todas as oportunidades e facilidades a fim de lhes facultar um bom desenvolvimento
fisico, mental, espiritual e social, em condic¢des de liberdade e dignidade”. (PEREIRA, 2000,
p. 222)

Consolida-se, desse modo, a base estrutural dos direitos que t€ém como titular a
crianca e o adolescente, na qualidade de pessoas em desenvolvimento, e que t€ém assegurado,

com prioridade absoluta, o seu melhor interesse. De acordo com Heloiza Helena Barboza:
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Da mesma forma, a garantia constitucional de absoluta prioridade,
de modo melhor, explicita a prevaléncia dos interesses da crianca e
do adolescente, chegando o Estatuto a enumerar os casos em que se
deve observar tal garantia de prioridade, que atinge politicas
publicas em geral, a saber: a) primazia de receber prote¢do e
socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de
atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; c)
preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais
publicas; d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude (art. 4.°
paragrafo Unico, do Estatuto). (BARBOZA, 2000, 2006)

Os artigos 5° e 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente permitem clara

compreensdo do principio do melhor interesse da crianga ou da protecao integral:

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por
agdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos
e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianga e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

No Estatuto da Crianga e do Adolescente, o legislador igualmente mostra sua

preocupacdo com o afeto, norteador da constitui¢do familiar moderna, ao tratar das familias

substitutas, determinando que seja apreciada a relacdo de afetividade ao se escolher a familia

substituta. Conclui Silvana Carbonera que “a preocupagdo procede, uma vez que o afeto ¢ um

elemento indispensavel para a formacio da pessoa”. (CARBONERA, 2000, p. 292) E o que
se verifica no art. 28, § 3° do ECA:

Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante
guarda, tutela ou adogdo, independentemente da situagdo juridica
da crianga ou adolescentes, nos termos desta Lei.

§ 3° Na apreciacdo do pedido levar-se-4& em conta o grau de
parentesco e a relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de
evitar ou minorar as conseqiiéncias decorrentes da medida.
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O principio da igualdade de filiacdo, com a extingdo e a proibicdo de qualquer
discriminacdo, consagrada no art. 227, § 6° da Constituicdo Federal, bem como os novos
principios trazidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente acarretaram significativas
mudangas nos paradigmas da parentalidade. O objetivo de qualquer norma juridica, do poder
publico, das autoridades, dos pais, da familia e da sociedade ¢ a prote¢do da crianca e do
adolescente, buscando sempre, com absoluta prioridade, seu melhor interesse e sua dignidade

humana, tratando-os com respeito e amor.

4.2 O MELHOR INTERESSE DO FILHO COMO ORIENTADOR DA GUARDA
MONOPARENTAL

Nao restam davidas de que o modelo monoparental impde a andlise de qual dos
genitores tem melhores condi¢des de exercer a guarda dos filhos, quando tanto o pai quanto a
mae deveriam ser incentivados a assumirem seu lugar no desenvolvimento infantil.

Constata-se, também, que a exigéncia de que se avalie quem apresenta melhores
condi¢des contribui sobremaneira com o incremento de tensdes, angustias e hostilidades entre
as partes, com repercussdes negativas ao relacionamento pais e filhos apo6s a separagao. Neste
contexto, muitas vezes vem a cena a disputa pelo afeto dos filhos. Presentes e promessas
aliados a constante reprovacdo do comportamento do outro genitor sdo direcionados a prole
pelos pais, criando a absurda alienagdo parental.

Porém, o modelo de guarda compartilhada, que ndo exige esta andlise subjetiva das
condi¢des dos genitores, so ¢ vidvel quando existe efetiva participacdo de ambos os pais, com
didlogo e respeito entre eles. A guarda compartilhada ndo ¢ solugdo para os casos de
incompatibilidade e dissenso intransponivel entre os pais; pressupde, necessariamente, como
condi¢ao de viabilidade, a existéncia de pais que preservem algum nivel de relacionamento e
de entendimento, mesmo ndo vivendo sob o mesmo teto.

Os pais devem, de alguma maneira, comungar valores e principios e conseguir,
independentemente da faléncia da relacdo pessoal, administrar juntos, com amor,
responsabilidade e inteligéncia, a tarefa de criar e educar os filhos comuns.

Ausentes o consenso, a convivéncia pacifica e harmoniosa e a maturidade na
separagdo do casal, resta necessario ao Poder Judiciario impor a guarda monoparental, através

de uma ponderacdo, ndo calcada no género, e sim no equilibrio psicoldgico do genitor, no real
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interesse e cuidados dispensados aos filhos, na disponibilidade de tempo, na interacdo com as
criancas, nas condi¢des de moradia e habita¢do, na capacidade de estabelecer limites e na
disciplina cobrada.

O pai, em respeito aos interesses das criangas e dos adolescentes, tem o idéntico
direito de pleitear a guarda e por ela concorrer, em patamar de igualdade, sem qualquer
presung¢do advinda da cultura patriarcal ocidental.

A superioridade da mae, com fundamento cultural e social no instinto materno, deve
ser afastada, em busca da protecdo do melhor interesse dos filhos. A guarda deve ser definida
apos o devido processo legal, no qual seja oportunizado, tanto ao pai como a mae, o direito de

demonstrar suas reais condi¢des para educagdo e criacdo dos menores.
5. CONCLUSAO

As criangas e os adolescentes, quando seus pais se separam, t€ém permanecido, na
maioria absoluta dos casos, com a mae. Embora ndo se negue, em absoluto, que muitas
mulheres sdo, de fato, mais preparadas para cuidar dos filhos, nota-se, em contrapartida, que
muitos homens também o sdo, mas sequer tém a chance de concorrer a guarda, porque existe
uma supremacia materna cultural e social, que ¢ presumida.

A Sociologia e a Psicologias Juridicas devem receber uma maior atengdo pela
Ciéncia do Direito, para que se possa investigar a existéncia de direito além dos limites
tradicionais e culturais, mesmo que seja necessario romper paradigmas.

A concepgdo atual de familia e dos institutos dela decorrentes sofreram enorme
influéncia das transformagdes historicas, sociais e culturais que ocorreram no Ocidente. O
mito de que a mulher ¢ sempre a mais indicada para criar os filhos, porque dotada de um
determinismo biolégico infalivel e exclusivo, permanece ainda hoje na sociedade
contemporanea.

Todavia, a previsdo de igualdade entre os genitores pela Constituicdo Federal e a
evolugdo social dos papéis desempenhados pelo homem e pela mulher permitiram o
surgimento da paternidade responsavel e o reconhecimento da capacidade masculina de criar
e educar os filhos.

O principio constitucional do melhor interesse da crianga, refletindo a evolugao pela

qual passou a familia, reconheceu a constituicdo familiar baseada na afetividade e igualdade.

Meritum — Belo Horizonte —v. 11 —n. 2 —p. 13-38 — Jul./Dez. 2016



0_ UNIVERSIDADE
» FUMEC 33

As criangas e adolescentes passaram a ser vistos como membro individualizado na familia,
que, diante de sua qualidade de pessoas em desenvolvimento, requerem protecdo e cuidados
especiais, garantidos seus direitos e assegurado, com absoluta prioridade, o seu melhor
interesse.

As mudangas nos paradigmas da parentalidade decorreram desses novos principios
trazidos pela Constitui¢do Federal. A familia, os pais, a sociedade e o Estado tém o dever de
proteger a crianga ¢ o adolescente, buscando sempre seu melhor interesse e sua dignidade
humana, dispensando a eles tratamento com amor e respeito.

A parentalidade responsavel ¢ refor¢ada na paternidade contemporanea, em que se da
ao homem importancia na criagdo dos filhos exatamente como a mulher. O pai ndo pode ter o
direito de concorrer a guarda dos filhos somente nos casos em que as condi¢des da mae sao
negativas, como se houvesse uma questdo prejudicial.

Ambos os genitores podem - e devem - demonstrar sua real capacidade de ficar com
a guarda diaria dos filhos, sem qualquer prevaléncia, de antemao, de um sobre o outro, vez
que tal presungao vai de encontro a protecdo integral da crianga e do adolescente.

O Juiz, como representante do Estado, antes disso, como seguranca da sociedade,
diante da necessidade de impor a guarda monoparental, ndo pode ter sua racionalidade
baseada s6 na tradicdo. A legitimidade cultural deve ser substituida por uma legitimidade que
se confunde com o maior bem-estar das criangas, valor defendido pela Constituicdo Federal,
que ¢ a Lei Maior.

A solucdo nos casos em que ¢ imprescindivel fixar o0 modelo unilateral, exclusivo ou
monoparental de guarda dos filhos é a busca concreta da realidade fatica das condig¢des de
ambos os pais, sem prevaléncia presumida de um sobre o outro decorrente do género, tendo
em vista os principios constitucionais do melhor interesse da crianca e da igualdade entre
homem e mulher.

O deferimento da guarda aquele que, de fato, estd mais preparado para exercé-la
contempla os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes através da construgdo de
sua dignidade e personalidade em bases solidas, e ndo impostas, as quais constituirdo apoios

essenciais durante toda a vida.
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