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RESUMO

Este estudo propde-se a extingdo do debate, entre os pais, da guarda da prole, porque
equivale a uma categoria juridica eivada das deficiéncias de sobreposicdo, de
inutilidade e de periculosidade. O desenvolvimento do raciocinio defendido parte de
uma investigagdo, com o apoio instrumental da historia e da antropologia, sobre a
maternagem ser um determinismo biolégico entalhado na natureza feminina ou se, ao
contrario, os comportamentos das maes acerca dos cuidados das criangas assumem
aspectos contingenciais. Uma inspegdo em amostras de atitudes maternais - em
épocas, classes sociais e culturas diferentes — serve para provar a (in)existéncia
universal incondicionada da maternagem em todas as mulheres e em relagao a todos
os filhos. Em seguida, sdo analisadas, empiricamente, decisdes judiciais, no intuito de
evidenciar se ha uma predilegcao do Poder Judiciario pela fixacdo da guarda em favor
da mae e, nas hipéteses de guarda compartilhada, uma preferéncia pela fixagcao de
residéncia materna. A pesquisa cientifica permite confirmar se as decisdes judiciais
incentivam o compartilhamento de responsabilidade e cuidado entre os genitores ou
se, em vez disso, o Poder Judiciario reflete e reforca, na pratica, a nogcao de
maternagem inata, destinada as mulheres. Comprovada que € uma construg¢ao social
corroborada pelo Estado, ndo ha fundamento para se insistir numa disputa sobre
quem deve cuidar diariamente dos filhos; afinal, se os pais também puderem ser
cuidadores das criangas, o instituto da guarda disputada entre os genitores perde sua
funcdo. A mais, essa exclusdo proposta nesta tese permitirda que nao mais haja
confusdo entre a guarda e o poder familiar e que seja outorgada, de modo efetivo, a
responsabilidade igualitaria aos pais homens. Repensar o instituto da guarda de filhos
disputada entre os pais € conduta essencial em dire¢cdo a igualdade de género, ao
respeito a diversidade e ao cuidado verdadeiramente democratico.

Palavras-chaves: maternagem; cuidado; guarda; investigacédo empirica.



ABSTRACT

This thesis will investigate, with the instrumental support of history and anthropology,
whether mothering is a biological determinism carved into female nature or, on the
contrary, whether mothers' behaviors regarding child care assume contingency
aspects. An inspection of samples of maternal attitudes - in different times, social
classes and cultures - serves to prove if there is a situation of unconditional universal
mothering in all women and in relation to all children. Then, judicial decisions are
empirically analyzed, in order to show whether there is a predilection of the Judiciary
for the establishment of custody in favor of the mother and, in the cases of shared
custody, a preference for the establishment of maternal residence. Empirical analysis
allows us to confirm whether judicial decisions encourage the sharing of responsibility
and care between parents or, instead, if the Judiciary reflects and reinforces the notion
of innate mothering, destined for women. Based on this diagnosis, it is proposed to put
an end to the debate, between parents, about the custody of their children, because it
is equivalent to a legal category fraught with deficiencies of overlap, uselessness and
danger. Having proven that mothering is a social construction supported by the
Judiciary, there is no basis for insisting on a dispute over who should take care of the
children on a daily basis; after all, if the parents can also be caregivers of the children,
the institute of disputed custody between the parents empties its
function. Furthermore, the exclusion proposed in this thesis will allow that there is no
longer any confusion between custody and parental authority and that equal
responsibility is effectively granted to male fathers. Rethinking the institute of child
custody disputed between parents is essential towards gender equality, respect for
diversity and truly democratic care.

Keywords: mothering; caution; guard; empirical investigation.
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ANEXOS



Mulher, como vocé se chama? — Nio sei.

Quando vocé nasceu, de onde vocé vem? — Nao sei.

Para que cavou uma toca na terra? — Nao sei.

Desde quanto esta aqui escondida? — Nao sei.

Por que mordeu o meu dedo anelar? — Nao sei.

Nao sabe que ndo vamos te fazer nenhum mal? — Nao sei.
De que lado vocé esta? — Nao sei.

E a guerra, vocé tem que escolher. — N&o sei.

Esses sdo teus filhos? — S&o.

Vietna / Wislawa Szymborska
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INTRODUGAO

A maternagem' é um instinto - uma predisposigao feminina inata - ou é
uma construcéo relacional, variavel conforme o momento histoérico, o contexto social,
os costumes, o psiquismo, as emogdes da mae?? Trata-se de um pressuposto natural,
com explicagao bioldgica, anterior a vida social e a insergéo na sociedade? Ou é algo

constituido, produzido, um produto elaborado pela sociedade e pela cultura?

As perguntas que inauguram essa pesquisa sao fundamentais. E isso
porque, em esséncia, caso concebido em termos de instinto, parte-se da premissa de
gque esse comportamento integra a natureza humana, sejam quais forem o tempo e o
meio que a cercam. Toda mulher, ao se tornar mae, nessa ldgica, encontra em si
mesma todas as respostas a sua nova condi¢ao, ja que a atividade da maternagem
seria natural, pré-formada e espontanea. Uma vez que a procriagao € natural, a atitude

maternal acompanharia, automaticamente, o fenémeno bioldgico da gestacao.

Se a maternagem for um instinto, toda mulher normal nutre um desejo
de maternidade e, uma vez satisfeita, essa vontade impulsiona a mulher a proteger
fisica e moralmente seus filhos. A experiéncia — de querer ser mae e de direcionar
sentimentos e cuidados aos filhos — sera comum a toda e qualquer mae. A natureza
tera feito a mulher para ser mae e, indo além, uma boa mae. Uma mulher que n&o
seja mae e a mae que nao tenha a pulsdo de se dedicar ao filho seriam, por

consequéncia, anormais por natureza.

' A expressdo “maternagem” sera operada, nessa tese, no sentido de maternidade atrelada
ao desejo e afeicdo de acompanhamento e cuidados pessoais, exclusivos e intimos dos filhos;
o comportamento e a intengao de zelo, prote¢éo, acolhimento e convivio direto e duradouro;
0 amor espontaneo da méae por todos os filhos. Simbolicamente, a relagdo que existiria entre
uma boa mae e seu filho.

2 Consciente da problematizagdo sociolégica - pensada atualmente, dentre outras
especialistas, por Marilia Moschkovich, Sophie Lewis e Tayna Leite - acerca da categoria
politica “mae” e de sua conceituagao (o0 que significa ser mae, a relagao entre maternidade e
gestacao, parto, amamentagao, criacao, barriga de aluguel, adocdo, reproducao assistida,
entrega para adocdo, estupro, aborto, género e outras inuUmeras reflexbes de suma
importancia), esta tese acompanhara a nocéo juridica do termo que esta relacionada ao
parentesco natural e civil: € mae a mulher que gestar e parir uma crianga com vida e € mae a
mulher que adotar ou for, em decorréncia da socioafetividade, reconhecida como tal.
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Ao se acatar que a maternagem é universal, porque natural, ndo séo
aceitas excecodes. Se existirem, serao anomalias, aberracbes a serem condenadas,
renegadas ou tratadas como patologia; no minimo, serdo condutas antinaturais,

incompativeis com os ditames da natureza.

Acompanhando essa linha de raciocinio, na hipétese de a conduta de
apego, dedicagao e cuidados aos filhos ser natural da mulher — determinada pela

biologia —, os pais nao a terdo simplesmente por serem homens.

Por outro lado, se os comportamentos maternos assumem aspectos
diferentes com o correr do tempo, e se a assisténcia pessoal, intima, constante e
afetuosa para com os filhos nem sempre é observada, fica afastada a universalidade
inerente as regras naturais. Se o valor dado a maternidade e a relagdo mae-criancga
nao for uniforme, a atitude maternal ndo pertence a ordem da natureza e podera ser

alcada ao nivel da autonomia e das responsabilidades.

A aceitacido de que as mulheres ndo nascem sabendo ser maes e que
nao nutrem um sentimento automatico pelos filhos equivale a consentir, em
decorréncia, que elas ndo precisam ser, necessariamente, a primeira e/ou principal
cuidadora de uma crianga. Se reconhecida a construgdo da fungao, esse desfecho
podera gerar reflexos fundamentais, como, por exemplo, no ambito judicial: a extingao
do instituto da guarda para que n&o se confunda, em definitivo, com o poder familiar
e, entdo, possa haver a outorga efetiva, pelo Poder Judiciario, de responsabilidade

igualitaria aos pais homens.

Apesar de ja terem sido langadas algumas importantes
problematizacées, € preciso fazer, desde logo, algumas ponderagdes: a maternidade
€ um tema tido por sagrado e é absolutamente dificil questionar o amor materno. A
figura da mae, na mentalidade coletiva, representa uma afeigao perfeita, santificada,
indestrutivel por fato algum. A vivéncia de ser mae é difundida como profundamente
transformadora e sublime, superior a todas as demais praticas humanas.? Ainda que
se tenha consciéncia do arduo caminho a se trilhar, 0 que se quer, na parte inicial

dessa tese, € provar - com o apoio instrumental da historia e da antropologia — a

3 BADINTER, Elizabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1985, p. 45.
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existéncia ou ndo de um instinto capaz de garantir de maneira absoluta a maternagem.
E questionar as verdades aceitas pela sociedade — que, ao que tudo indica, se
refletem e sao reforcadas pelo Direito — e, com isso, contribuir para a eliminagéo do

machismo e de abusos sociais contra as maes.

A intencado do segmento inaugural da presente pesquisa, que fique bem
marcada, nao € revelar a existéncia do amor materno, exatamente por ser um
sentimento nao aferivel por nenhuma meétrica objetiva. Pelo contrario, o que se
pretende é confirmar a (in)existéncia universal incondicionada da maternagem em
todas as maes e em relacido a todos os filhos para, a partir disso, propor a extingao

do debate, entre os pais, da guarda da prole.*

Salienta-se que, para além da abordagem juridica que compde o pano
de fundo do presente estudo, a redefinicdo do vinculo maternal oferecera, também,
uma melhor compreensao da maternidade e da paternidade, benéfica a todas as
pessoas envolvidas na relacio, especialmente as mulheres. Repensar a maternidade
€ conduta essencial em diregao a igualdade de género, ao respeito a diversidade e ao

cuidado verdadeiramente democratico.

Por uma questao de recorte metodoldgico, a reflexdo trazida no primeiro
capitulo basear-se-a na Historia e na Antropologia, que bem articulam a problematica
da natureza e da cultura. No entanto, uma ressalva: essas ciéncias serdo uma
ferramenta de pesquisa e ndo o ponto de chegada; e isso justamente para que o
estudo n&o se amova do seu imprescindivel pano de fundo, qual seja, o viés juridico
dado a analise da maternagem, do cuidado das criangas e da guarda. A intengdo n&o
€ acrescentar dados a Histdria e a Antropologia, mas de se valer dos ja produzidos e
catalogados para propor uma reflexdo profunda sobre o instituto juridico da guarda

pelos genitores.

Em especifico sobre a incursao histérica e antropolégica, parece salutar
que se faga mais uma nota: considerando o matiz e a perspectiva adotados por esta
pesquisa, 0 acesso as fontes primarias sera feito de maneira indireta. E dizer que,

para a construgédo dessa tese, valer-se-a de escritos de historiadores e antropdlogos

* Esta tese propde a extingédo do instituto da guarda disputada pelos genitores das criangas e
dos adolescentes. O raciocinio aqui desenvolvido ndo se estende, em nada, a guarda por
terceiros que nao sejam os pais.
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que ja tenham destrinchado as referidas fontes originais. A literatura - fonte secundaria
- sera responsavel por revelar, aqui, a experiéncia encontrada em documentos e
arquivos originais e nas comunidades reais. Por isso, havera preocupacao de, para o
suporte técnico necessario, buscar historiadores que tenham efetivamente analisado
fontes sobre a trajetéria das maes no Brasil (imagens, documentos impressos,
discursos, relatos, processos, escritos) e antropdélogos que tenham estudado o
comportamento social e cultural de outra comunidade, distante da brasileira, no

tocante aos cuidados das criangas.

E primordial também - para essa abordagem que se pretende
propositiva — a delimitagdo clara do objeto e da finalidade, bem como do momento e
do contexto histéricos e antropolégicos considerados: serdo catalogados
comportamentos de maes quanto ao cuidado dos filhos, em diferentes épocas e
culturas, na tentativa de se provar a existéncia ou nao de uma maternagem instintiva®,
natural, comum a todas as mulheres e que possa, por si sO, fundamentar decisées
judiciais sobre guarda. N&ao se adentrara em conceitos e teorias da ciéncia da biologia
acerca do instinto. A palavra aqui sera utilizada na concepcao de carater inato, natural,

partilhado por todas as pessoas.

Em busca desse objetivo, serdo pingadas amostras de experiéncias do
comportamento materno no tocante ao cuidado dos filhos. Essa seletividade sera feita
sem qualquer compromisso com uma linearidade histérica e uma restricao espacial.

Além disso, o proceder dessa escolha se deve por varias razoes:

(i) de inicio, porque seria absolutamente impossivel verticalizar todas as

classes de maes, de todos os momentos histoéricos e culturais vividos;

° O rigor cientifico proibiria, em principio, inferir com base em comportamentos a existéncia
ou a inexisténcia de um sentimento, de um desejo, de uma vontade que comporia a nogcao de
maternagem. Com razao, em parte. A esséncia de um sentimento € realmente indefinivel,
imensuravel por nenhuma ciéncia que hoje se apresenta. Por isso, para que haja uma minima
reflexdo tedrica como essa que ora se propde, € necessario aceitar a constatacdo da
(in)existéncia e da (in)constancia da maternagem de modo implicito nas atitudes maternas
quanto ao cuidado e acolhimento particulares, restritos, sem intermediarios dos filhos.
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(i) em segundo lugar, porque ha estratos sociais que nao podiam/podem
expressar, ainda que minimamente, sua vontade, o que torna viciada a
andlise das condutas afetas a maternagem.® E o caso tragico, por

exemplo, das mulheres pretas escravas do Brasil Col6nia;

(iii) em terceiro lugar, porque, se bem selecionados, alguns tantos
exemplos — localizados em momentos histéricos distintos, sob diferentes

realidades sociais — sdo bastante suficientes a varredura historica e

antropoldgica que se pretende fazer, como pilar desta pesquisa.

Assim, em vista da honestidade académica e da adequagéao
metodologica da pesquisa, este trabalho pressupde estes contornos. Para uma boa
condugcdo da analise do objeto da presente tese, sdo estudados os seguintes

contextos de maternidade:

(i) a mae pobre e livre no Brasil Colonial;
(i) a mae rica e branca da Colbnia e do inicio do Império do Brasil;
(iif) @ mae burguesa brasileira a partir da segunda metade do século XIX;

(iv) a mae Bayaka da bacia do Congo’.

Malgrado se tenha convicgédo da relevancia, ndo serao — com pesar —

examinadas as razdes que levaram as maes a adotar determinada conduta em

% bel hooks defende que a maternidade ndo era, para as mulheres negras, causa de opressao
direta como parecia ser para as brancas das classes elitizadas. A mulher preta nunca deixou
de trabalhar, por exemplo, por ter se tornado mae. Porém, de outro veértice, havia negacéo e
impossibilidade de se viver a maternidade livre, humana e espontanea, justamente porque as
criancas também eram escravizadas ou vendidas. In.: hooks, bell. Teoria Feminista: da
margem ao centro. Sdo Paulo: Perspectiva (Palavras Negras), 2019b.

" Embora, num primeiro momento, possa parecer que houve uma fratura espacial na escolha
das amostras a serem analisadas - ja que as trés primeiras se referem as mulheres brasileiras
e a ultima circunda mulheres africanas -, explica-se que foi um giro intencional. Quis-se trazer
um exemplo de uma comunidade que esteja bem apartada dos contextos sociais e culturais
do Brasil.
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relacdo aos filhos. Os motivos podem advir de diversas origens e a sua busca
extrapolaria sobremaneira os limites inevitaveis dessa tese. Aqui, por isso, far-se-a
uma analise fotografica da realidade, com o objetivo unico de apurar a presenga de
um padrao. Desse diagnostico, poderao surgir redefinigcdes significativas acerca da
maternidade e da paternidade, capazes de descontruir argumentos judiciais

recorrentes acerca da guarda de filhos que ainda ndo atingiram a maioridade civil.

Esquematicamente, insistindo na necessaria identificacdo da
metodologia adotada, expdem-se, em formato de glossario, os pilares estruturais que

formam as premissas do primeiro capitulo desse trabalho:

(i) conceito de maternagem: o desejo e a afeigdo, nas mulheres, de
cuidado, de acompanhamento pessoal, exclusivo e intimo dos filhos; a

intencdo da mée de zelo e convivio direto e duradouro com seus filhos;

(i) sentido de instinto: n&do serdo considerados teorias e conceitos
ofertados pela ciéncia da Biologia. A palavra sera aqui empregada em
seu sentido denotativo, relacionado a tendéncia biologica inata,

generalizada, universal, comum a todas as mulheres;

(iii) objetivo: provar a existéncia ou ndo de um instinto capaz de garantir

de maneira absoluta a maternagem;

(iv) metodologia: buscar, instrumentalmente, em fontes histéricas e
antropoldgicas secundarias, exemplos de comportamentos de algumas
maes em relagdo aos cuidados dos filhos, em momentos e culturas
diferentes. A Histéria e a Antropologia serao ferramentas desta parte da

pesquisa, e nao o seu fim.
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Depois da incursdo historica e antropoldgica perpetrada na primeira
parte, passa-se a analise do tema central desta tese sob o prisma jurisprudencial. Para
tanto, serdo analisadas, no segundo capitulo, decisdes judiciais que versam sobre
guarda de filhos demandada pelos pais: em um recorte metodolégico objetivo, serdo
objeto de estudos apenas aquelas sentengas proferidas em primeiro grau de
jurisdicdo, na comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, do Estado do Parana, nos
anos de 2019, 2020 e 2021 — conforme detalhamento apresentado de maneira ampla,

em item proprio a esse fim.

A intencdo da divisdo intermediaria desta tese repousa na necessidade
de se provar se ha (ou ndo) uma predilegdo do Poder Judiciario pela fixagdo da guarda
em favor da mae ou em favor do pai; nas hipéteses de guarda compartilhada, apurar-
se-a se existe preferéncia pela definicdo de residéncia dum ou doutro. Em outras
palavras, verificar-se-a se as decisdes judiciais incentivam o compartiihamento de
responsabilidade e cuidado entre os genitores ou se, em vez disso, o Poder Judiciario

reflete e reforga, na pratica, a nogao de maternagem inata, destinada as mulheres.

O segundo capitulo servira, entdo, para averiguar o estado da arte da
maternagem no Brasil atual, sob o viés do entendimento jurisprudencial afeto a
guarda. Pretende-se explorar, por meio da pesquisa empirica, o entendimento judicial
acerca da relacao existente entre os cuidados de filhos e a figura feminina. A analise
cientifica da fonte do direito — decisdes judiciais do Tribunal de Justica do Estado do
Parana — repousara sobre o tema especifico da guarda que € o que hoje, em um
debate juridico, mais se aproxima da perspectiva de incumbéncias e de obrigacdes

diarias sobre os filhos.

Os resultados poderdo ser comparados as sondagens historicas e
antropoldgicas do capitulo anterior: acaso exista um instinto da mulher para criagao
dos filhos, estara justificada uma preferéncia — se diagnosticada — pela guarda ou
residéncia materna; porém, em se descartando um determinismo biolégico na parte
inicial desse estudo, ndo havera razdo que possa embasar eventual escolha
generalizada do Poder Judiciario pela mae. Mais ainda, caso reste comprovado que a
maternagem é uma construgao social, ndo havera fundamento para se insistir numa

disputa sobre quem deve cuidar dos filhos; afinal, se os pais também puderem ser
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efetivamente responsaveis pelas criangas, o instituto da guarda perde sua fungéao —

eis que esvaziado pelo exercicio pleno do poder familiar.

Considerando que esta tese esta fundamentalmente inserida no ambito
da Teoria do Direito — ainda que ostentando um fundo de Direito das Familias —, além
da analise das decisdes judiciais no segundo capitulo, outras fontes de direito também
serdo invocadas. Desenredar-se-ao a legislagdo e a doutrina, no terceiro capitulo,
para demonstrar como a dogmatica juridica trata o poder familiar e a guarda: quais as

roupagens que lhes séo dadas pelas principais fontes do Direito das Familias.?

Pretende-se, pois, a partir do exame detalhado e esmiugado das fontes
do direito, argumentar em favor da extingdo do instituto juridico da guarda disputada
entre os pais. Para tanto, serdo destrinchados o conteudo e a estrutura das categorias
do poder familiar e da guarda nos termos literais que lhes emprestam a legislacao
positivada e a doutrina. O terceiro capitulo se prestara, em larga medida, a confrontar
os relevos e as substéncias dos institutos da autoridade parental e da guarda,
buscando desvendar quais o lugar juridico e o ambito de incidéncia de cada um

deles.

Destarte, perfilando-se os capitulos dessa tese em dic¢des alegoricas, a
primeira parte representara um estudo cinético da maternagem, por meio do qual se
fara uma analise historica, antropologica e dindmica dos cuidados das criangas e dos
adolescentes, durante contextos e épocas distintos, em busca da existéncia de um
instinto materno, capaz de tornar as condutas das méaes generalizadas e universais;
a segunda divisao ofertara uma abordagem fotografica, em que se pretende averiguar
o estado da arte da maternagem e a concepcao jurisprudencial acerca da guarda de
criangas e adolescentes reivindicada pelos genitores, dentro da realidade do Tribunal

de Justiga do Estado do Parana; uma verificagdo prospectiva desse instituto do Direito

8 Como se provou na pesquisa empirica realizada por essa Autora em sua dissertagdo de
mestrado, 5 (cinco) sdo as fontes do Direito das Familias: legislacdo positivada, decisées
judiciais anteriores, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, doutrina e direito
comparado. As 3 (trés) fontes de direito mais utilizadas — tanto pelo critério quantitativo quanto
pelo qualitativo - foram, nessa ordem: decisdes judiciais, legislacdo positivada e doutrina. In.:
SIRENA, Tatiana Wagner Lauand de Paula. Pluralismo juridico e legitimacao
democratica: o (ir)reconhecimento de fontes plurais nos casos de direito de familia pelo
Superior Tribunal de Justica. 22. Mar. 2018. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2018.
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das Familias é a intengdo a ser empenhada no segmento final, demonstrando a
necessidade de aboli-lo, porque inutil, vazio e perigoso, dada a ocupagao plena desse

espaco pelo suficiente conceito do poder parental. E o que se propde.
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1. REGISTROS HISTORICOS E ANTROPOLOGICOS DOS COMPORTAMENTOS
DAS MAES EM RELAGAO AOS CUIDADOS COM OS FILHOS

A seguir, serdao expostos fatos encontrados por historiadores e
antropologos que pesquisaram as mulheres e sua relagdo com a maternidade. Quer-
se descrever comportamentos objetivos de maes em uma dada sociedade, em busca
da ocorréncia ou nao de uma alteridade que possa afastar ou comprovar leis naturais.
Ato continuo, essas informacdes serdao depuradas, de modo a enfrentar se e como a
experiéncia histérico-antropoldgica repercute no ambito juridico, forjando os debates

apresentados no Poder Judiciario, especialmente quanto ao sensivel tema da guarda.

A investigacao tenciona provar se as atitudes maternais sdo universais
porque inatas as mulheres ou se mudam conforme as conjunturas culturais e
econdmicas; se a maternagem tem (ou nao) espaco, importancia e énfase diferentes
(ou iguais) a depender dos contextos sociais em que estdo inseridas as méaes. Por
isso, 0s motivos que levaram a mae a adotar certa atitude ndo serdo considerados e,
muito menos, julgados nessa tese — ainda mais se se considerar que tais razdes sao
de cunho subjetivo e, consequentemente, inviaveis de serem apuradas de maneira

objetiva.

E, considerando que nao é possivel verticalizar todas as classes de
maes, de todos os momentos histéricos e de todas as sociedades, sem ferir o
substancial controle metodolégico, passam a ser expostos diferentes exemplos de
experiéncias de cuidados infantis e comportamentos maternos, localizados em épocas

distintas, sob variadas culturas e realidades sociais.

1.1 AMAE POBRE E LIVRE NO BRASIL COLONIAL

Distante materialmente das pregacdes da Igreja, grande parte das

mulheres pobres e livres, no periodo colonial, vivia unides consensuais e informais.
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A populagao urbana, em sua grande maioria, ndo dispunha de economia
suficiente para ter acesso ao casamento, ja que o processo formal de habilitagéo
exigia numerosas certiddes em vista de afastar os impedimentos ao matriménio
impostos pelo direito candnico e de inibir a ocorréncia de bigamia. Muito por isso, a
informalidade compds a relacao familiar tipica dos setores intermediarios e populares

da época.®

A margem do controle e da burocracia da Igreja, as relacdes
desenvolviam-se livres. As separacdes de corpos e de domicilio faziam parte do
cotidiano em que o casamento ndao havia se firmado como instituicdo legitimada,
tampouco a monogamia tinha sido acatada como principio norteador. O modelo
europeu de familia — monogamica, sacramentada, indissoluvel — ndo conseguiu se
estabelecer entre as populagdes pobres e marginalizadas, distantes da exigua elite.
Ao contrario, foi o arranjo familiar de geracao espontanea que se firmou: “assim sendo,

a familia da gente livre pobre estruturou-se independente dos lacos matrimoniais™°.

A mobilidade espacial da populagdo masculina, impulsionada pela
colonizagao, também contribuiu para o desenho do cenario familiar das mulheres
pobres, em especial nas capitanias do sudeste da Colbnia. O tipo de trabalho —
precario e sujeito a mudangas — impunha o afastamento dos homens das relagdes
com a familia. Eles foram, de modo frequente, obrigados a trocar de local e impedidos
de dar maior atengdo e manter convivéncia assidua com os filhos.

Como era comum esse deslocamento dos homens a dire¢gdes mais lucrativas,
estratégia habitual as maes pobres consistia em dividir os cuidados dos filhos
biolégicos, nao assumindo sozinhas e nem continuamente tal encargo. Valiam-se elas
de rede de vizinhanga e parentela: “meninos e meninas circulavam de lar em lar, de
casebre em casebre, de senzala em senzala, estabelecendo relagdes de ‘parentesco

espiritual’, via compadrio, ou informais, como no caso dos filhos de criagdo’"2.

9 FIGUEIREDO, Luciano. Barrocas familias: vida familiar em Minas Gerais no século XVIII.
Sao Paulo: Hucitec, 1997, p. 33.

10 SOUZA, Laura de Mello e. Desclassificados do ouro. Rio de Janeiro: Ouro sobre Azul,
2015, p. 180.

" SCARANO, Julita. Crianga esquecida das Minas Gerais. In.. DEL PRIORI, Mary (Org.).
Historia das criangas no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 134.

12 VENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria
das Mulheres no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 169.
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As mé&es nao eram as responsaveis diretas e unicas pelo zelo das
criangas, que viviam ‘“circundando entre casas e sendo criadas por comadres,
vizinhos, familiares™3. Durante esse periodo, nas vilas e cidades, era comum
encontrar criangas caminhando por todos os lugares e brincando pelas ruas, que eram
um espacgo coletivo da vida local. Nao eram os pequenos mantidos segregados das
demais pessoas da comunidade dentro do pequeno espa¢o onde moravam, tampouco
deveriam estar colados fisicamente as maes. A rua fazia parte do mundo das

criangas.™

A expressao “filnos de criacdo” surge exatamente nesse contexto do
Brasil Colbnia: “a pratica de criar filhos alheios sempre, e em todos os tempos, foi
amplamente difundida e aceita no Brasil. S4o inclusive raras as familias brasileiras
que, mesmo antes de existir o estatuto da adog¢éo, ndo possuiam um filho de criagdo

em seu seio.”®,

E, quando o pai permanecia junto a familia ou retornava de suas viagens,
ele dirigia cuidados aos filhos tanto quanto a mae. Nao havia, ainda, a nogao

normativa difundida de tarefa exclusiva da mulher:

- 0 médico Francisco de Melo Franco critica o comportamento dos pais
brasileiros, apos viagem ao Brasil, em seu “Tratado para a educagéo
fisica dos meninos para uso da nagao portuguesa” de 1790: “estremecer
sobre os filhos, contar estorias, gracas, acalenta-los... ndo é coisa

pertinente a um homem ser ama nem bergo de seus filhos™®;

'3 DEL PRIORE, Mary. Ao Sul do Corpo: condi¢do feminina, maternidades e mentalidades
no Brasil Colénia. Sao Paulo: Unesp, 2009, p 51.

4 SCARANO, Julita. Crianga esquecida das Minas Gerais. In.: DEL PRIORI, Mary (Org.).
Histéria das criangas no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 134.

> MARCILIO, Maria Luiza. A roda dos expostos e a crianga abandonada na Histéria do Brasil.
In.: FREITAS, Marcos Cezar de (Org.). Histéria social da infancia no Brasil. 3.ed. Sao
Paulo: Cortez, 2001, p. 68.

6 DEL PRIORE, Mary. O cotidiano da crianga livre no Brasil entre a Col6nia e o Império. In.:
DEL PRIORI, Mary (Org.). Histéria das criangas no Brasil. SGo Paulo: Contexto, 2012, p.
115.
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- carta do pintor francés Debret sobre sua visita ao Brasil, em 1817: “o
carinho dos pais, enquanto pequenos, chega a n&o ter limites, e é
principalmente o pai quem se ocupa com eles, quando tem um minuto
livre. Ama-os até a fraqueza e, até certa idade, atura as suas mas
criagbes. Ndo ha nada que mais o moleste do que ver alguém corrigir
seu filho. Quando marido e mulher saem de casa, seja para visitarem
uma familia, seja para irem a alguma festa, levam consigo todos os filhos
(...) e é ainda o pai quem carrega com todo o trabalho, agarrando-se-lhe

0S pequenos ao pescogo, as maos, as abas do casaco™’;

A mais, as mulheres das classes serventes, por vezes, formavam outras
unides, ja que nao havia compromisso institucional e monogamico. Nao raramente
esses novos companheiros traziam consigo os filhos havidos com outras mulheres.

Eram essas criangas os “filhos naturais”:

- em confissdo de 1633: “declaro que houve uma filha de uma india que
esta em casa de Maria Affonso, a qual pe¢co a minha mulher a recolha

em casa e trate como minha filha™'8;

- em confissdo de 1648: “declaro que tenho um filho natural por nome

Bernardo Bicudo e seus irm&os o tratam como irmé&o”9;

- em processo de divorcio de 1756: “pretendendo o réu seu marido

castigar a um filhinho natural que houve antes de casar, por ter entdo o

" DEL PRIORE, Mary. O cotidiano da crianga livre no Brasil entre a Colonia e o Império. In.:
DEL PRIORI, Mary (Org.). Histéria das criangas no Brasil. SGo Paulo: Contexto, 2012, p.
115.

'8 DEL PRIORE, Mary. Ao Sul do Corpo: condi¢do feminina, maternidades e mentalidades
no Brasil Col6nia. Sdo Paulo: Unesp, 2009, p 63.

9 DEL PRIORE, Mary. Ao Sul do Corpo: condigdo feminina, maternidades e mentalidades
no Brasil Colbénia. Sao Paulo: Unesp, 2009, p 63.
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vicio de comer terra (...) acudindo a autora o dito menino acabou levando

uma chicotada enderegada a crianga?°;

- em testamento de 1817: “reconhecer filha natural por nome Maria
Joaquina Xavier a quem sempre conheceu por filha desde o seu
nascimento e nesta qualidade a tem sempre tratado e educado em sua

companhia™.

Por estas declaracbes, nota-se que mulheres brancas e pobres criavam
também criancas que nao eram suas filhas biolégicas: “para essas familias ndo havia

qualquer obstaculo em conviver com filhos de relacionamentos consensuais™?.

De todo modo, se outra mulher sem ligagdo consanguinea criava a
crianga, € possivel supor que a mée bioldgica ndo estava presente e que houve, de

algum modo, afastamento?? entre ela e o filho.

E que eram frequentes, nessa realidade social, atitudes de divisdo dos
cuidados diretos dos filhos com outras pessoas, bem como a entrega completa da
crianga para novas familias. Algumas maes “distribuiam seus filhos entre parentes,
amigas e comadres para os criarem’* ou simplesmente abandonavam a familia para

viver novas unides.?®

20 DEL PRIORE, Mary. Ao Sul do Corpo: condigdo feminina, maternidades e mentalidades
no Brasil Colénia. Sdo Paulo: Unesp, 2009, p 73.

2" DEL PRIORE, Mary. Ao Sul do Corpo: condigédo feminina, maternidades e mentalidades
no Brasil Col6nia. Sdo Paulo: Unesp, 2009, p 64.

22 FIGUEIREDO, Luciano. Mulheres nas Minas Gerais. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria
das Mulheres no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 147.

2 Embora alguns historiadores tenham usado sobremaneira a expresséo “abandono da mae”,
entende-se que nao é prudente fazer tamanho juizo de valor, especialmente diante da carga
negativa e opressora da locugdo. O uso dela iria de encontro a toda tese que ora se
desenvolve. Ademais, constatar um fato (o afastamento entre a mae bioldgica e seu filho) néo
permite concluir, automaticamente, quais foram os motivos que desencadearam a
circunstancia. Pode ndo ter sido um abandono; pode ter sido uma entrega ou pode ter sido
uma retirada compulsoéria.

24 DEL PRIORE, Mary. Ao Sul do Corpo: condigéo feminina, maternidades e mentalidades
no Brasil Col6nia. Sao Paulo: Unesp, 2009, p 102.

25 ALGRANTI, Leila Mezan. Familias e vida doméstica. In.: SOUZA, Laura de Mello e. Histéria
da vida privada no Brasil: cotidiano e vida privada na América portuguesa. vol. 1. Sdo Paulo:
Companhia de Bolso, 2017, p. 55.
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O envio de uma crianca a outra familia ou a uma instituicdo de

assisténcia?® era um gesto corriqueiramente praticado:

- em processo de 1751: “ter criado em sua casa a Inez que (...) desde
pequena, por lhe haver entregado sua mae e pelo amor de criagéo

recolheram em sua casa’?’;

- em matricula da Casa dos Expostos do Rio de Janeiro, em 21/10/1750:
“se expds na porta do Sr. Tesoureiro José Correa da Fonseca uma
menina [...] que se deu a criar em casa de Antdénio Lopes Antunes,

morador no Campo Grande?8;

- em matricula da Casa dos Expostos do Rio de Janeiro, em 19/10/1760:
‘aos 19 dias do més de outubro de 1760, oito para as nove horas
remeteu Antbénia Duarte, mulher de Jodo Correa, ao Irmao Tesoureiro

um menino que se havia exposto na sua casa’?;

26 A Roda dos Expostos foi uma instituicdo missionaria de assisténcia a crianga desamparada,
criada no Brasil Colonial e que perdurou até a década de 1950. Durante a época colonial,
foram instaladas trés rodas de expostos junto as Santas Casas de Misericérdia: Salvador, Rio
de Janeiro e Recife. A primeira preocupacdo da assisténcia era providenciar o batismo.
Depois, 0 bebé recém-chegado era dado a uma ama-de-leite para com ela ficar, em principio
e mediante pequeno pagamento, até a idade de trés anos. Estimulava-se a ama a permanecer
com a crianga, que apos completar 12 anos de idade, podia ser explorada para o trabalho.
Vide: MARCILIO, Maria Luiza. A roda dos expostos e a crianga abandonada na Histdria do
Brasil. In.: FREITAS, Marcos Cezar de (Org.). Histéria social da infancia no Brasil. 3.ed.
Sao Paulo: Cortez, 2001.

27 DEL PRIORE, Mary. Ao Sul do Corpo: condigdo feminina, maternidades e mentalidades
no Brasil Col6nia. Sdo Paulo: Unesp, 2009, p 102.

28 \/ENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria
das Mulheres no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 162.

29 VENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria
das Mulheres no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 162.
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- em processo de 1778: “a moga abandonada pelo noivo parra e se ndo

sabe o fim que lhe deu ao filho™3°;

- na ata enviada a Santa Casa de Salvador, em 27/08/1797: “Jo&o, bebé
mulatinho, dado a criar [...] ao Senhor Capitdo Joaquim José de Souza

Portugal, para criar uma sua escrava’™';

- na ata enviada a Santa Casa de Salvador, em 02/08/1805: “Carlota,
pardinha baiana, enviada a 2 de agosto de 1805 a Victoriano Francisco
do Patrocinio Pereira, a Ladeira de Santa Thereza, casa n. 337, para

criar uma sua escrava.”?;

Na paroquia de Sao José, nucleo comercial e portuario do Rio de
Janeiro, aproximadamente 25% dos batizados durante a segunda metade do século
XVIIl eram de filhos naturais. Ja as criangas entregues, de modo definitivo, a Santa

Casa local correspondiam a quase 20% do total dos batizados.33

Entre 1741 e 1845, foram 3.468 batizados de criangas expostas na

cidade de Sao Paulo, numa proporcao de 15,9% de todos os nascimentos livres do

%0 DEL PRIORE, Mary. Ao Sul do Corpo: condigdo feminina, maternidades e mentalidades
no Brasil Col6nia. Sao Paulo: Unesp, 2009, p 102.

31 VENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria
das Mulheres no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 163.

32 \VENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria
das Mulheres no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 163.

33 VENANCIO, Renato Pinto. Nos limites da Sagrada Familia: ilegitimidade e casamento no
Brasil Colonial. In.: VAINFAS, Ronaldo Vainfas (Org.). Histéria e sexualidade no Brasil. Rio
de Janeiro: Graal, 1986, p. 115.
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periodo.3* A Camara Municipal de Mariana3® registrou, entre os anos de 1776 e 1833,

983 bebés expostos em casa de familias.36

Portanto, esquematicamente, durante o periodo colonial, e observando

a classe social pobre e livre, foram encontrados os seguintes fatos:

(i) mulheres dividiam os cuidados dos filhos bioldgicos, com comadres,
vizinhos e familiares. A mae nao era a unica responsavel pela criacéo e

cuidados diarios das criangas;

(i) nas vilas e cidades, as criangas caminhavam entre as casas e
brincavam pelas ruas, que eram um espaco coletivo da vida local. As

criangas nao viviam constantemente ao lado da mae;

(iii) o pai dirigia cuidados e afeto aos filhos tanto quanto a mée. Nao havia

a nocao normativa de tarefa exclusiva da mulher;

(iv) mulheres brancas e pobres criavam criangas que n&o eram suas

filhas biologicas: eram os chamados “filhos naturais”;

3 MARCILIO, Maria Luiza. Aroda dos expostos e a crianga abandonada na Histéria do Brasil.
In.: FREITAS, Marcos Cezar de (Org.). Histéria social da infancia no Brasil. 3.ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2001, p. 61.

3 As Ordenacgdes do Reino previam que, quando os pais ou 0s parentes ndo assumiam a
responsabilidade por um filho, a obrigacao recaia sobre a Camara Municipal. Por meio de
convénios escritos e autorizados pelo Rei, as Cémaras podiam delegar os servigos de
protecao de criangas a outras instituicoes. A partir dessa concessao, foram firmados acordos
majoritariamente com as Santas Casas de Misericordia, as quais estabeleceram, com o aval
da Coroa, as Rodas de Expostos. Somente em 1828, a Lei dos Municipios autorizou que,
onde houvesse Santas Casas, as Camaras podiam repassar oficialmente a responsabilidade.
Ja nas cidades onde ndo existisse a assisténcia institucionalizada das rodas, as Camaras
Municipais deviam continuar sendo as responsaveis pela criagdo de bebés expostos. Vide:
MARCILIO, Maria Luiza. A histéria social da crianga abandonada. Sao Paulo: Hucitec,
1998.

% MARCILIO, Maria Luiza. A roda dos expostos e a crianga abandonada na Histéria do Brasil.
In.: FREITAS, Marcos Cezar de (Org.). Histéria social da infancia no Brasil. 3.ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2001, p. 67.
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(v) algumas maes bioldgicas ndo estavam presentes na criagao diaria e

continua dos filhos e deles se afastaram temporaria ou definitivamente.

1.2 AMAE RICA DA COLONIA E DO INiCIO DO IMPERIO DO BRASIL

O modelo de organizagdo familiar patriarcal existiu no Brasil,
pontualmente®, entre as classes mais abastadas, em especial a dos proprietarios de
engenhos nordestinos e de fazendas no sudeste do pais, durante a Colbnia e o inicio
do Império. Essa elite era bastante preocupada com a manutencdo dos lacos
familiares, com a definigdo do poder marital e paterno, com a legitimagdo da prole e
com a regulamentacgéo do patriménio: “um dos elementos do antigo regime presente
na colonizagdo do Brasil foi o terreno tradicional da casa, como modelo de ordem,

com o poder doméstico centralizado em méos do pai/senhor/marido ™.

A familia desse molde era escravista, fundava-se no dominio masculino,
e permitia que o homem branco tivesse as relagdes sexuais que desejasse, enquanto
a mulher branca estavam reservadas a castidade e, depois, a fidelidade.3® A intengao

da familia monogamica para a mulher, como bem explica Engels, era “gerar filhos com

37 Para que n3o se insista na indevida homogeneizagdo historica, convém ressaltar que a
familia patriarcal n&o foi a organizac&o familiar vivida pela maioria da populagdo do Brasil
Colonial e, depois, no inicio do Império. Foi a forma experimentada apenas por um grupo
economicamente dominante numa determinada época e local, como, por exemplo, a producao
agucareira pernambucana dos séculos XVI e XVIl ou a plantacao de café dos séculos XVIIl e
XIX. Nao foi, porém, um denominador comum da sociedade colonial inteira. Ou seja, a familia
patriarcal existiu, mas nao existiu sozinha (sobre, CORREA, Mariza. Repensando a familia
patriarcal brasileira. Cadernos de pesquisa: revista de estudos e pesquisa em educacao,
mai/81, p. 5-16, 1981). De todo modo, podera servir como uma amostra de contextos vividos
por maes, dentro da metodologia adotada por essa tese, detalhadamente explicada na
introdugao e nos paragrafos iniciais desse capitulo.

38 MELO, Fabiana Passos de. STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Estados da mulher no Direito
Brasileiro Contemporaneo: apontamentos para uma investigacdo histérica. FONSECA,
Ricardo Marcelo (org). Anais do Xl Congresso de Histoéria do Direito, Universidade Federal
do Parana, 2019, p. 126-147.

3% ALMEIDA, Angela Mendes de. Notas sobre a familia no Brasil. In.: ALMEIDA, Angela
Mendes de. (Org.). Pensando a familia no Brasil. Rio de Janeiro: Espaco e tempo, 1987, p.
55.
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paternidade inquestionavel, e essa paternidade é exigida porque um dia os filhos

deverao assumir, como herdeiros naturais, o patriménio paterno.™°

E quanto mais ricos e nobres, na escala social, tanto mais distantes dos
filhos estavam os pais e as maes. As criangas viviam juntamente aos empregados
(preceptoras, aias, amas, mucamas e pajens), e longe dos genitores.*' Em média, o
numero de pessoas numa casa abastada do Rio de Janeiro, em 1808, era de 15; nas
residéncias baianas havia de 60 a 70 pessoas.*? Muito por isso, a intimidade e a
privacidade eram desprestigiadas ou até mesmo inexistentes. A atengdo estava
dispersa no grupo elevado de moradores da habitagao, retirando qualquer sentido de

um convivio intimo e exclusivo entre pais, maes e filhos.

A maternidade ndo possuia carga moral para as classes dominantes
brasileiras.*®> As maes da parca elite pariam um grande numero de filhos e, em
seguida, entregava-os para que as criadas cuidassem da amamentagcdo e da
formagao. Os pequenos tinham cada um a sua baba e eram alimentados pela ama de
leite. As criangas mais crescidas dispunham da companhia das amas secas, das
mucamas e dos demais criados da casa. A escravizagao domeéstica aberta permitia
que a mae abastada delegasse completamente aos servigais a criagdo e a educagéo
dos filhos: “a mae néo tinha claros deveres em relagdo a eles e sequer sentia-se
responsavel pelos cuidados minimos com a sobrevivéncia de seus rebentos. As
unicas mulheres que revelavam certa dedicagdo a essas tarefas eram as amas negras
mas, por outro lado, elas exerciam sobre 0s pequenos a influéncia maléfica atribuida

ao sistema do qual eram parte.”*

Nesse cenario, a mae ostentava a unica fungao de centralizar o comando

e inspecionar a quantidade significativa de empregados: ‘na antiga economia

40 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 1. ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2019, p. 80.

1 MAUAD, Ana Maria. A vida das criancas de elite durante o Império. In.: DEL PRIORI, Mary
(Org.). Histéria das criangas no Brasil. Sao Paulo: Contexto, 2012, p. 195.

42 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
84.

43 QUINTANEIRO, Tania. A crianga brasileira na percepgio de viajantes ingleses e norte-
americanos: uma analise comparada. Sintese Nova Fase, v. 19, n. 58, 1992, p. 361-390, p.
369.

4 QUINTANEIRO, Tania. A crianga brasileira na percepgio de viajantes ingleses e norte-
americanos: uma analise comparada. Sintese Nova Fase, v. 19, n. 58, 1992, p. 361-390, p.
388.
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doméstica comunista, que abrangia muitos casais e seus filhos/filhas, a condugéo da
casa, a cargo das mulheres, era uma industria publica tdo socialmente necessaria
quanto a obtengdo do alimento pelos homens. A familia patriarcal e, sobretudo, a
familia monogémica individual mudaram isso. A condugéo da casa perdeu seu carater
publico. Deixou de concernir a sociedade. Tornou-se um servigo privado; a mulher se

tornou a servigal numero um, alijada da participagdo na produgao social.”™®

A mulher branca e rica - colonial e oitocentista - ndo tinha, por exemplo,
a obrigacao de amamentar seus filhos. A amamentacao era associada a um trabalho
bastante exaustivo e, por isso, deveria ser exercido pela mao de obra escrava ou por
mulheres pobres: “criar ao peito, nessa épica, nao significa prestigio. Exigia-se
dedicagdo ndo apenas em relagdo ao bebé, mas também a tudo que o envolvesse, o
que demandava tempo e trabalho. As amas, entre outras tarefas, deveriam lavar
fraldas sujas e manter as roupas das criangas limpas, encargos que na época eram
desincumbidos pelas amas negras.™% Por isso, as maes de elevada condigdo social,
seguindo o costume herdado da tradic&o lusitana, podiam ndo querer amamentar seus
filhos. Entdo, entregava-os as amas de leite escravas ou contratavam outras, que
eram “em sua quase totalidade mulheres extremamente pobres, solteiras, ignorantes

e residentes nas cidades. Algumas eram mulheres casadas ou escravas.™’

Anuncios de aluguel de amas de leite eram correntes nos jornais da
Corte, e especificavam o periodo de lactacdo para o qual a ama serviria. O valor de

remuneracao variava entre cinquenta e setenta mil réis mensais*®:

- no periodico “Jornal do Commercio”, de 14/04/1835: “Compra-se uma

boa ama de leite parda, do primeiro ou segundo parto, mucama

4 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 1. ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2019, p. 93.

46 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma andlise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 38.
4 MARCILIO, Maria Luiza. A roda dos expostos e a crianga abandonada na Historia do Brasil.
In.: FREITAS, Marcos Cezar de (Org.). Histéria social da infancia no Brasil. 3.ed. Sao
Paulo: Cortez, 2001, p. 72.

48 MAUAD, Ana Maria. A vida das criangas de elite durante o Império. In.: DEL PRIORI, Mary
(Org.). Historia das criangas no Brasil. Sao Paulo: Contexto, 2012, p. 196.
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recolhida, que saiba coser e engomar perfeitamente, sem vicios, nem

manchas nem moléstias.”?;

- no periédico “Diario do Rio de Janeiro”, de 13/04/1850: “Vende-se no
largo da Sé n.9, uma ama de leite, com uma cria de um mez, é muito

prendada, corta camisas, engoma marca, cozinha e lava.°;

- no periodico “Jornal do Commercio”, de 01/06/1857: “Uma senhora
branca, parida ha vinte e tantos dias, com muito e bom leite, recebe uma

crianga para criar, na rua da Carioca 103.7";

- no periédico “Jornal do Commercio”, de 04/09/1864: “Uma familia
moradora num arrabalde desta cidade, tendo uma parda com muito e

bom leite, toma uma crianga para criar.”?,

- em um diario de 1886, “fui a Freguesia ver uma ama para ir criar minha
netinha, escolhi a Agostinha e pareceme que ade servir (...) Hoje saiu o

Joaquim com a Agostinha, ela foi satisfeita. Dei gorjeta de 42,000".%3,

As princesas e principes imperiais foram também alimentados por amas.

Dom Pedro Il e sua irma Princesa Maria Paula foram amamentados pela mesma ama

49 DEL PRIORE, Mary. Histérias da gente brasileira: Império. v. 2. Sao Paulo, LeYa, 2016,
5% S3E‘I1r_ PRIORE, Mary. Historias da gente brasileira: Império. v. 2. Sdo Paulo, LeYa, 2016,
5p1. I?):I3EEI;_ PRIORE, Mary. Histérias da gente brasileira: Império. v. 2. Sdo Paulo, LeYa, 2016,
5pz- Iggll_ PRIORE, Mary. Historias da gente brasileira: Império. v. 2. Sdo Paulo, LeYa, 2016,
5p?" l?/l?,fL'JAD, Ana Maria. A vida das criancas de elite durante o Império. In.: DEL PRIORI, Mary
(Org.). Historia das criangas no Brasil. Sao Paulo: Contexto, 2012, p. 196.
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de leite; a Princesa Isabel foi por uma colona alema, habitante da regiao de Petropolis,

contratada pelo valor mensal de quarenta mil réis.>*

A ama de leite escrava (a “mae-preta”™®) ou contratada ndo apenas
amamentava os filhos legitimos da familia branca, como também os criava. As
mulheres pretas escravas ou pobres eram as responsaveis pelos cuidados dos
meninos € meninas brancos e de seus proprios filhos, inclusive daqueles havidos com
os senhores brancos. Aformacao psiquica e a educacéao da crianca branca dependiam

dos criados e estavam marcadas pela convivéncia diaria e intima com eles:

- em manual de 1685, o jesuita Alexandre de Gusmao: "Porém as
mulheres da natureza humana (. .. ) se sdo ricas, se enfastiam de criar
os filhos a seus peitos, e os ddo a outras mulheres para os criar; e se

s&o pobres o0s enjeitam, e talvez os desconhecem por filhos. "¢,

- no periédico “Jornal do Commercio”, de 21/01/1835: “Precisa-se de
uma negrinha para andar com uma crianga, que esta seja carinhosa, e

n&o exceda o seu aluguel de 6%rs. Mensais.”’;

- 0 médico Jean Baptiste Alban Imbert, em seu “Guia Médica das Mais
de Familia” de 1843, incentivava a amamentacao por amas pretas, por
considerar que as mulheres brancas, em geral maes muito jovens e com
saude fragil, ndo apresentavam condigdes de suportar a amamentagao

sem comprometimento da proépria vitalidade®®;

% MAUAD, Ana Maria. A vida das criangas de elite durante o Império. In.: DEL PRIORI, Mary
(Org.). Histéria das criangas no Brasil. Sao Paulo: Contexto, 2012, p. 196.

% Atenta as novas interpretagbes da historiografia as quais apontam os escravos como
sujeitos historicos, essa tese limitar-se-a a descrever as fungdes e servigcos prestados pelas
pessoas escravas sem, contudo, analisar a relagao escravista.

% VENANCIO, Renato Pinto. Familias abandonadas: assisténcia a crianca de camadas
populares no Rio de Janeiro e em Salvador — séculos XVIII e XIX. Campinas: Papirus, 1999,
p. 19.

" DEL PRIORE, Mary. Historias da gente brasileira: Império. v. 2. Sdo Paulo, LeYa, 2016,
p. 335.

%8 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 50.
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- em carta de um viajante norte-americano de 1845: “a mée brasileira,
quase invariavelmente, entrega o filho a uma preta para ser criado.
Assim que as criangas se tornam muito incébmodas ao conforto da

senhora, sdo despachados para a escola.™?;

- anotagdes do botanico inglés George Gardner acerca de sua viagem
ao Rio de Janeiro, onde visitou uma fazenda, em meados do século XIX:
“as senhoras brasileiras sdo quase sem exce¢do bondosas para com
seus escravos domeésticos de ambos 0S sexos, mas principalmente para

com as que foram amas de leite 7,

Alias, nao s6 as tarefas diretamente ligadas ao crescimento fisico e
emocional das criangas brancas ricas dependiam dos escravos. Todo tipo de atividade
doméstica funcionava somente pelas maos pretas: “era ele [o escravo] que fazia a
casa funcionar: havia negro para tudo — desde negrinhos, sempre a méo para recados,
até a negra velha, baba. O negro era esgoto, era agua corrente no quarto, quente e
fria; era interruptor de luz e botdo de campainha; o negro tapava goteira e subia

vidraga pesada; era lavador automatico, abanava que nem ventilador™’.

Assim, a familia se dispersava nas numerosas relagdes diarias com os
escravos e outros empregados. A intimidade nao fazia nenhum sentido nesse desenho
familiar. Consequentemente, ndo se valorizava o convivio reservado e exclusivo entre

genitores e seus filhos.

As criangas e adolescentes eram mais uns dentre os demais membros
da familia e da parentela, despedidos de atencdo especial ou personalizada. Nao
havia maiores compromissos ou manifestacdes afetivas diferenciadas para com os
filhos:

% QUINTANEIRO, Tania. A crianga brasileira na percepgdo de viajantes ingleses e norte-
americanos: uma analise comparada. Sintese Nova Fase, v. 19, n. 58, 1992, p. 361-390, p.
370.

50 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 47.
61 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
94.
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- em testamento de 16/07/1643, o pai ndo lembra o nome de uma das
filhas legitimas: “Sou casado na vila de Sdo Paulo com Maria Leme filha
de Ferndo Dias e de sua mulher Lucrecia Leme da qual minha
mulher tive e tenho tres filhos a saber minha filha Anna casada com
David Ventura e outra por nome nédo perca que foi casada com o padre
Marcos Mendes e um filho por nome Francisco que todos sdo meus

herdeiros.”?;

- em testamento de 1652: “Declaro que ficam alguns bastardos que ndo

sei a verdade de quantos sdo meus”3;

A imagem da crianga fragil, que necessita de cuidados constantes dos
pais, ndo compunha os pensamentos da familia rica da Coldnia e dos anos iniciais do
Império do Brasil. As ligagbes existentes entre a crianga e os adultos eram somente
relacionadas a propriedade, a economia e a heranca. Nao se via a infancia como
matriz fisico-emocional do adulto. Aos proprietarios de bens interessava o filho
crescido, com capacidade para herdar, seguir a produgéo e enriquecer ainda mais o

legado. A crianga n&o interessava a vida econémica.®

O catolicismo da época também pouco ou nada se importava com a
infancia. A crianga bem amada pela familia, seu desenvolvimento fisico e emocional
nao influiam na sua salvacao. Os olhares da Igreja estavam voltados ao adulto capaz
de se responsabilizar perante Deus por suas obras. A crianga era somente o inocente,

o anjinho.%®

62 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
g35?)-C)STA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
;45ébSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
%5:§CSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
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A auséncia de valoragao da vida fisica e emocional da crianca na época
€ revelada, ainda, pelo comportamento de afastamento definitivo dos pequenos. As
Rodas dos Expostos, junto as Santas Casas de Misericordia, também recebiam
recém-nascidos abastados e ndo somente bebés pobres. Alias, em Salvador, durante

a segunda metade do século XVIII, a maioria das criangas expostas era branca®®:

- em carta a Santa Casa do Rio de Janeiro, em 19/08/1760: “¢ este filho
de pais nobres e Vossa Mercé fara a honra de Ihe criar em casa que ndo
seja muito pobre e que tem escravas que costumam criar essas

criangas.’®’;

- em carta a Santa Casa do Rio de Janeiro, em 19/08/1760: “rogo a
Vossa Mercé queira ter a bondade de mandar criar este menino (...) que
é filho de um grande teu amigo que se acha fora da terra (...) e quando
ele vier o tirara e pagara ndo as obrigagbes, mas sim as despesas que

Vossa Mercé com ele fizer.”68;

- em carta a Santa Casa de Salvador, em 09/05/1823: “llmo Sr. Provedor
da Santa Casa, como o Pai desta crianga se acha fora, recorre por Vossa
Senhoria mande criar fazendo o seu assento para todo tempo se pagar
a despesa quando se procurar desde o dia, hora, més que acharem na

Roda.”*;

66 VENANCIO, Renato Pinto. Familias abandonadas: assisténcia a crianca de camadas
populares no Rio de Janeiro e em Salvador — séculos XVIII e XIX. Campinas: Papirus, 1999,
p.47.

57 VENANCIO, Renato Pinto. Familias abandonadas: assisténcia a crianca de camadas
populares no Rio de Janeiro e em Salvador — séculos XVIII e XIX. Campinas: Papirus, 1999,
p.-79.

5 VENANCIO, Renato Pinto. Familias abandonadas: assisténcia a crianga de camadas
populares no Rio de Janeiro e em Salvador — séculos XVIII e XIX. Campinas: Papirus, 1999,
p.81.

% VENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria
das Mulheres no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 202.
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Desses panoramas, extrai-se que, na classe da elite brasileira, durante

o Brasil Coldnia e os anos iniciais do Império:

(i) a crianga ndo era vista como um ser vulneravel, com necessidade de

cuidados especificos e constantes;

(i) ndo havia convivio intimo e exclusivo entre pais, maes e filhos. As
criangas e adolescentes eram mais uns dentre os membros da familia e
da parentela, sem qualquer atengao especial ou personalizada. Nao
existiam maiores engajamentos ou demonstragcbes afetivas

diferenciadas para com os filhos;

(i) a maternidade n&o possuia carga moral. As criangas ndo eram
criadas, no dia-a-dia, por suas maes, nem eram amamentadas por elas
quando pequenas. Eram os criados domésticos que ficavam
responsaveis pela formacdo das criangas e as amas de leite pelo

desenvolvimento dos bebés;

(iv) algumas maes se afastaram temporaria ou definitivamente de seus

filhos bioldgicos.

1.3 A MAE BURGUESA BRASILEIRA A PARTIR DA SEGUNDA METADE DO
SECULO XIX™®

0 Esse subcapitulo se apresenta consideravelmente mais extenso que os demais por razdes
de duas ordens: primeiro, porque existem muito mais documentos acerca desse tempo e local.
Segundo, porque foi nesse momento histérico em que, em esséncia, localizou-se a construcao
do discurso normatizante sobre a maternidade e a paternidade no Brasil.
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No Brasil, o desenvolvimento das cidades e o surgimento da burguesia,
por volta da metade do século XIX, impuseram uma marcha de privatizagao da familia
rica, frisada pela valorizagdo da intimidade dentro de casa. O objetivo era limitar o

convivio e estabelecer distancias sociais entre a nova classe e o povo mais pobre.”"

A esfera publica passou a ser associada a moralidade popular, reles,
vulgar. Para que houvesse oposigao, distingdo, estratificacdo, segregacdo das
camadas da sociedade, a burguesia deveria optar por uma vida reservada ao lar,
difundida como mais adequada a experimentagao de emocoes e de relagdes humanas
que nao poderiam ser praticadas ou sentidas em qualquer outro cenario. Certos atos,
exatamente por violarem preceitos morais em discurso na época, deveriam ser
praticados somente na rua, no meio do povo inferior, mas nunca em casa, na familia

da elite superior.

O corpo, 0 sexo e as relagdes afetivas conjugais e parentais foram
intencionalmente usados como instrumentos de controle politico e sinais de
diferenciacao entre as classes sociais. Por isso, o nucleo familiar burgués se tornou
intimista, agindo e circulando no espago delimitado do privado, ao qual se opds o

espaco publico do povo.”?

Ao mesmo tempo dessa interiorizagdo da vida doméstica, todavia, as
residéncias mais abastadas comecaram a receber olhares publicos de um circulo
reservado de familiares, parentes e amigos: “as salas de visita e os salées - espagos
intermediarios entre o lar e a rua - eram abertos de tempos em tempos para a

realizagdo de saraus noturnos, jantares e festas.”’?

Nesses lugares, as familias e, em especial, as mulheres submeteram-se
a julgamentos e opinides alheias. Dentre as caracteristicas mais valorizadas da
mulher casada, estava justamente a capacidade de prover filhos ao marido.
Descendentes bioldgicos eram vistos como uma riqueza e uma extensao do individuo,

do poder e da posi¢ao da familia.

"' D'INCAO, Maria Angela. Mulher e familia burguesa. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria
das Mulheres no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 187.

72 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
13.

3 D'INCAO, Maria Angela. Mulher e familia burguesa. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria
das Mulheres no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 189.
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O casamento monogamico era, sob essa 6tica, o espacgo privilegiado
para a reproducao e o nascimento de herdeiros, que tinham que sobreviver para
garantir a descendéncia do marido.”* Com os filhos legitimos, estava preservada a

transmissdo das propriedades das familias da elite.”®

As mulheres, no interior dos nucleos familiares ricos, passaram a ser
encorajadas a engravidar o mais cedo possivel e a serem boas méaes, adotando
condutas que reduzissem a alta mortalidade infantil da época e engrandecessem
moralmente a nacao. Isso porque se acreditava que a maneira como o individuo fosse
tratado na sua infancia determinaria as qualidades fisicas e morais quando adulto.
Uma crianga bem cuidada pela mae tornar-se-ia um perfeito adulto higiénico, nobre e
integro: “a maternidade compreendia uma tarefa de formagéao continua, que envolvia
tanto a parte fisica, quanto a moral do filho gerado, de maneira a levar prosperidade

a familia”’®.

Se as mulheres aprendessem a se comportar como a sociedade
esperava, de acordo com um modelo de mae que comecgava a ser ditado, os herdeiros
tinham mais chances de sobrevivéncia e, ao crescerem, seriam cidadaos ordeiros,
morais, virtuosos e ricos. Era um projeto que visava a jungao de saude, status social
e manipulagao politico-econémica da vida dos individuos da elite oitocentista: “vista
como uma adversidade, a mortalidade infantil, frente ao ideario que vinha se
constituindo nos moldes republicano e positivista (de uma sociedade com pessoas
fortes, saudaveis e aptas para o trabalho), passou a ser tema eleito para promover um

novo modelo de comportamento.””

Precisava, dessa maneira, ser difundida a ideia de que ser mulher era

sinbnimo de ser uma mae dedicada e atenciosa, dentro da familia “abastada” e

"4 CARELI, Sandra da Silva. Amaternidade na segunda metade do século XIX: sua idealizagédo
na imprensa escrita e suas possibilidades de concretude social. Métis: histéria & cultura, v.
2,n. 2, jul./dez. 2002, p. 285-306, p. 287.

7S ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 1. ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2019, p. 81.

"8 CARELI, Sandra da Silva. Amaternidade na segunda metade do século XIX: sua idealizagdo
na imprensa escrita e suas possibilidades de concretude social. Métis: histéria & cultura, v.
2,n. 2, jul./dez. 2002, p. 285-306, p. 291.

" MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 40.
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“higiénica”.”® Era a tentativa de normatizar a sociedade por meio da ressignificagao da
noc¢ao de honra e virtude, na busca da formagao de um ideal de civilidade. Se os pais
fossem disciplinados, poderiam dar bons exemplos aos filhos que, saudaveis e bem

formados, aumentariam a riqueza familiar e a moralidade da nago.”®

O estabelecimento da crianga como sujeito social resultou, assim, dessa
intencao de ser ela uma potencial for¢a de trabalho necessaria para garantir o sucesso
do projeto progressista: “a construgdo de uma nagdo préospera dependeria de pessoas
fortes, saudaveis e com bons habitos. Foi sob esse prisma do progresso social que a
crianga foi sendo pensada como futura construtora da ordem e do progresso
nacionais™9. Havia a urgéncia de se convencer que a saude do Estado dependia da

familia assim como a saude de um filho dependia da mae.

Nessa conjuntura de meados do século XIX, iniciava-se uma
articulagao®’, por meio da linguagem e da representacgao, entre o ser mulher e o dever
de ser mae. O ato de ter filhos foi elevado a “missdo sublime”, a “sacra missdo” da

mulher, nas palavras dos articulistas e médicos da época:

- no periédico “Mai de Familia”, de 1879, no Rio de Janeiro: “as mulheres
em nosso pais ndo cumprem tanto quanto devia os sagrados deveres de
mae. (...) Umas por vaidade, outras por pobreza e finalmente muitas por
ignorédncia ndo cumprem a sua missdo sublime, a unica que lhes foi

confiada: a da maternidade?;

8 LIMA Joelma Vardo. O Jornal das Senhoras, um projeto pedagégico: mulher, educagao,
maternidade e corpo (Rio de Janeiro na segunda metade do Século XIX). 2012. Tese
(Doutorado em Histéria) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2012, p.
32.

79 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
148.

8 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 68.
8 A articulagdo aqui pensada refere-se aos discursos interligados de varias instancias sociais
- imprensa, medicina, religido, Estado, cultura elitista —, os quais serdo colacionados, de modo
exemplificativo, ao longo dessa tese.

82 GIACOMINI, Sonia Maria. A conversdo da mulher em mae: uma leitura do “a mai de familia”.
In.: Revista Brasileira de Estudos de Populagao, v. 2(2), 1985, p. 71-98, p. 75.
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- no periodico “O Século”, de 21/05/1882, em Porto Alegre: “Como mée,
a mulher finda na terra a sua sacra missdo chamada maternidade. Oh!
N&o ha nada téo interessante a todos como vé-la abragada com uma
crianga na qual imprime os mais santos beijos do mundo. Enfim, Deus,
o0 mundo, a sociedade, cobre-a de louvores, de aplausos por ver o zelo,

o cuidado que ela consagra a essas ternas criaturinhas. ”3;

- 0 periodico “Correio da Manha&”, de 24/05/1909 no Rio de Janeiro,
publicou o resultado da enquete “Um concurso feminino — Que deve ser
a mulher?”. A leitora Ignacia G. de Souza respondeu “A mulher nada
mais deve ser que mée de familia”. A leitora Cosendey respondeu ‘A
mulher (...) pode exercer toda a profissdo, desde que ndo a impega de
administrar convenientemente o seu estado — o lar — e nem a inhiba de

gozar o honroso e dignificante nome de mae de familia,

- no periodico “Jornal Pequeno”, de 18/12/1924, a opinido do Deputado
Getulio Vargas sobre o voto feminino: “a mulher nacional néo tem a
educagéo da norte-americana e da inglesa, onde essa teoria triumphou.
Seria, além disso, desvirtuar a missdo da mulher, trazel-a para os

comicios eleitorais.”s®;

8 CARELI, Sandra da Silva. Amaternidade na segunda metade do século XIX: sua idealizag&o
na imprensa escrita e suas possibilidades de concretude social. Métis: histéria & cultura, v.
2,n. 2, jul./dez. 2002, p. 285-306, p. 290.

8 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussdo sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 42.
8 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussdo sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 80.
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- no periodico “Jornal Pequeno”, de 18/12/1924, a opiniao do Deputado
Collaris Moreira sobre o voto feminino: “a mulher tem misséo mais nobre

a exercer: a da familia.”s¢;

- conferéncia do médico Raul Moreira, no | Congresso de Saude Publica,
em 1928: “educar, nobre missao que toca as raias do sublime! (...) é o

cumprimento real de um desejo divino!®7,

Como se vé, o argumento principal dos articulistas e das autoridades
relacionava o dever de ser mde como inerente a natureza do ser mulher. a mulher
teria nascido para ser mae. A sua formacgao psicoldgica, organizagao bioldgica e
caracteristicas de comportamento estariam preparadas pela natureza para a
maternidade.88 Os médicos higienistas reforgaram ainda mais o preconceito de que o
cérebro masculino era capacitado para profissées intelectuais e o cérebro feminino
apenas permitia que a mulher exercesse atividades domésticas®: “a cranioterapia
contribuiu para afirmar que, por ser o crénio feminino menor que o masculino, a mulher

possuia posi¢do intelectual inferior. ™0

Embora houvesse ecos no Brasil da nogdo de que todos os homens
eram iguais perante a lei, no limiar das ideias da Revolugdo Burguesa, os discursos
por aqui pregavam que as mulheres eram, por sua natureza, diferentes. Essa
desigualdade nao era imposta por um rei ou apenas vontade de Deus, mas derivaria
da natureza, um fato incontornavel. Desse modo, o dever de cuidado das criangas

seria instinto natural da mulher, seria o instinto materno:

8 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussdo sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 80.
8 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 78.
8 CARELI, Sandra da Silva. Amaternidade na segunda metade do século XIX: sua idealizagédo
na imprensa escrita e suas possibilidades de concretude social. Métis: histéria & cultura, v.
2,n. 2, jul./dez. 2002, p. 285-306, p. 287.

8 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
14.

% MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 43.
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- no periddico “Cidade do Rio”, de 26/12/1899, no Rio de Janeiro: “a
experiéncia da civilisagdo moderna ndo cessa de evidenciar é que a
destinagdo do homem ¢é — luctar pela vida no mio social e a da mulher é

— superintender o lar domestico.”;

- no periddico “Correio da Manhd@”, de 14/08/1909, no Rio de Janeiro:
“dentro do ambito naturalmente marcado aos seus deveres, tem a
mulher todo o direito de trabalhar para uma situacdo melhor. Fora delle

n&o.?;

- no periodico “Diario de S&o Luiz”, de 08/03/1922: “bem se tem definido
a mulher como um utero servido por 6rgéos, o que podera fazer crer que

nella é a maternidade a fungdo preponderante.”3;

- no texto do “Primeiro congresso brasileiro de protecao a infancia”, de
1924, no Rio de Janeiro: “A mulher tem em si o germen hereditario para
preencher as sua fungbes (...) a de mae e a de colaboradora na

colectividade humana.”?*;

- na tribuna do Congresso Nacional, a fala do deputado Aarao Rebelo,
sobre o voto feminino, publicada no periddico “Republica”, de

08/04/1934: “o processo é a invasdo de um sexo nas atribuicbes de outro

9" AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussdo sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p.44.
92 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussdo sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 40.
% AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussdo sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 53.
% AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussdo sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 51.
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(...) de suas fungdes inatas. (...) a aprovag¢do esta invertendo a ordem

natural das coisas e introduzindo a desordem no lar.”%®;

A mae ideal e virtuosa teria sido eleita pela natureza para educar os filhos
dentro do lar doméstico, para que se tornassem, sob a sua vigilia, cidadaos também
virtuosos, morais e de bem: “diante das varias pressées exercidas por diversas
autoridades, as mulheres sofreram um processo de patologizagdo, ou seja, a
idealizagdo da mulher era que se dedicasse exclusivamente as atividades do lar como
esposa, mae e educadora™. Essa tarefa doméstica dentro de casa, obviamente,
condicionaria as atividades da mulher e limitaria as oportunidades dela na democracia

formal nascente:

- no periédico “Marchal”’, sem data, em Porto Alegre: “Uma senhora
virtuosa, com idade bastante para ndo ser nem leviana nem egoista,
pode cumprir uma bela missdo. Fazendo as honras da sua sala com uma
dignidade sempre amavel e uma graca sempre reservada, ela pode
contribuir poderosamente para a manutengdo dos bons costumes e do

bom tom no seio da sociedade contemporanea.’™’;

- na tese “Breves consideragbes sobre as vantagens do aleitamento
materno”, defendida na Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, em
1847: “Quanto ndo sois responsavel, 6 maes, perante a natureza e a
sociedade, vos que podeis transmitir com vosso leite nobres e
excelentes virtudes e dar a sociedade homens fortes, capazes de

suportar todos os trabalhos! Lembrai-vos que nosso futuro, costumes,

% AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungio social da mulher: a discussdo sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertagéo
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 83.
% MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 42.
9 CARELI, Sandra da Silva. Texto e contexto: virtude e comportamento sexual adequados
as mulheres na visdo da imprensa porto-alegrense da segunda metade do século XIX.
Dissertagdo (Mestrado em Histéria) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 1997, p. 37.
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paixdes, gostos prazeres, e até nossa felicidade dependem de vos;
corrigi este auso, e os homens tornar-se-&o verdadeiros filhos, maridos
e pais; isto feito, uma reforma geral sucedera na sociedade e a natureza

reconquistara seus direitos.”;%8

- no periddico “O Horisonte”, de 28/02/1882: “A civilisagdo, ao passo que
torna a mulher cada vez mais distincta do homem, mostra igualmente a
sua impossiddo para a vida exterior. A moral positiva oppbe-se a
intervengdo politica da mulher porque vé n’ella a educadora por
excellencia, a melhor personificagdo da Humanidade, de que é a mais

sublime creagdo.”™?;

- em periodico “A Federacdo”, de 09/04/1900, em Porto Alegre:
“Salientou que a mulher, no lar, nada devendo querer fora dele, deve
enaltecer-se, orgulhar-se em ser a inspiradora das agées dos homens, e
a educadora de seus filhos. Pretender disputar aos homens suas
posicoes politicas e sociais, suas profissées proprias é remeterem-se ao

maior ridiculo que fere mais fundo que tudo.”%;

- no periodico “Jornal Pequeno”, de 18/12/1924, a opinido do Senador
Dyonisio Bentes sobre o voto feminino: “a mulher tem mais no lar do que
na politica as fungbes em que a sua influencia pode ser proveitosa para

a nacionalidade. O papel social da mulher é de uma impostancia

% COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
71.

% AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungio social da mulher: a discussdo sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 39.
190 CARELLI, Sandra da Silva. Texto e contexto: virtude e comportamento sexual adequados
as mulheres na visdo da imprensa porto-alegrense da segunda metade do século XIX.
Dissertagdao (Mestrado em Histéria) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 1997, p. 63.
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consideravel, mas no lar, onde ella forma, defende, eleva, e avigora o

caracter do individuo, ou seja, o caracter nacional.”?7;

- no periodico “A Cruz”, de 18/10/1925, em Cuiaba: “Si, de uma parte,
forca é reconhecer que a funcgdo social da mulher é muito mais profunda
que a do homem, pois ella que comega por formar o préprio homem, na
sua estructura physica ou moral, por outro lado, quem podera negar a
intima correlagdo que liga a ideia da Religido a da mulher, a mais pura e

constante servidora dos mais nobres ideaes humanos?”12;

- no periodico “Jornal do Brasil”, de 14/09/1934: “a mulher ndo deve
interferir em atividade proprias ao sexo oposto, mantendo-se em seu
lugar no lar domestico, educando as geragbes que hdo de dirigir um dia

os destinos do Reich.”%3;

Acreditando na ideia de que a maternidade equivalia a principal marca
de feminilidade, a mulher que n&o se tornasse mae estaria renunciando aos atributos

concedidos pela natureza ao seu sexo:

- no periddico “O Século”, de 09/12/1880, em Porto Alegre: a mulher sem

filhos estaria “falseando a criagdo”, tornando-se ‘“insexual, amorfa,

101 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungio social da mulher: a discussio sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 80.
192 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussio sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertagéo
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 40.
103 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussao sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 47.
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improdutiva, despida de todos os encantos com que a opulentou a

natureza”%4

Para que a logica elitista burguesa ganhasse caugéo e credibilidade
“cientifica”, era preciso que os sentimentos parentais — o amor — também se
convertessem em sindnimo de instinto, com suporte biolégico. A educagao dos filhos
nao poderia ser apenas uma obrigacao imposta; tinha que ser um ato espontaneo de
amor da boa mae.'% A finalidade inscrita na natureza da mulher seria, em primeiro

lugar, amar o filho e, exatamente por ama-lo, dedicar toda sua vida a ele:

- na tese “Consideracdes gerais sobre a mulher e sua diferenca do
homem, e sobre o regime que deve seguir no estado de prenhez’,
defendida na Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, em 1845: “A
mulher (...) néo é feita para figurar no liceu ou portico, nem no ginasio ou
hipédromo; e seu destino sendo o de estabelecer o encanto e o doce
laco da familia, ainda sua vida inteira ndo era muita ara 0S humerosos

cuidados que esta reclama.”%;

- na tese “Do aleitamento materno”, defendida na Faculdade de Medicina
do Rio de Janeiro, em 1913: “a creanga tem necessidade dos cuidados
de sua méae tanto quanto do seu seio, e ndo ha pobreza, trabalho, nem
respeito humano que dispensem a mulher de nutrir e de educar os seus

filhos.”197:

104 CARELLI, Sandra da Silva. Texto e contexto: virtude e comportamento sexual adequados
as mulheres na visdo da imprensa porto-alegrense da segunda metade do século XIX.
Dissertagdo (Mestrado em Histdria) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 1997, p. 62.

195 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
65.

196 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
239.

197 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 87.
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O amor e a ternura seriam justamente a prova da existéncia de instintos
destinados ao papel de mae. Para viabilizar a maternidade € que a natureza teria
criado a mulher afetuosa, carinhosa, amorosa e extremosa. O amor de méae, afinal,
salvaria, redimiria, levantaria e revigoraria o homem. Na mulher, haveria, de modo
natural, um coragcdo que, por amor de mae, amargaria qualquer contrariedade e
revelaria apenas dedicagéao, incondicionalmente. A figura da mae amorosa reunia, em
perfeita e intencionada conjugacgéo, o sexo reprimido, a estabilidade conjugal e a

responsabilidade exclusiva com os filhos:

- na tese “Consideragbes gerais sobre a mulher e sua diferenga do
homem, e sobre o regime que deve seguir no estado de prenhez”,
defendida na Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, em 1845: “Com
efeito, desde sua infancia a mulher comega a manifestar os doces
sentimentos que a devem sucessivamente tornar amante, esposa e
mé&e. (...) este mesmo sentimento faz com que ela suporte com &nimo
alegre os maiores sacrificios em favor de seu filho, com consciéncia

muitas vezes de ndo receber dele o menor sinal de gratidéo.”;'%®

- no periodico “O Jornal das Senhoras”, de 05/09/1852, no Rio de
Janeiro: “A mulher porém, sempre firme na sua sagrada misséo foi
sempre a mesma mae para todos os filhos para todas as idades, e em
todos os tempos: ela, a sabia e eloqliente mestra do homem, nascera
com o espirito cultivado para o seu fim. Assim aparecia ela sempre a
frente da criagdo, porque era; por assim dizer, o espirito puro de Deus
de amor, quando cansado de criar s6 matéria, criaraa com mais

abundancia do espirito.”99;

198 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
239.

199 LIMA, Joelma Vardo. O Jornal das Senhoras, um projeto pedagégico: mulher,
educacao, maternidade e corpo (Rio de Janeiro na segunda metade do Século XIX). 2012.
Tese (Doutorado em Histéria) - Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo,
2012, p. 133.
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- no periddico “Mai de Familia”, de 1879, no Rio de Janero: “¢ triste, mas
é verdade! E preciso que seja despertado esse sentimento que deveria

ser inato.”10:

- No poema “Mater”, de Olavo Bilac, escrito em 1942:

‘MATER

Tu, grande Mae!... do amor de teus filhos escrava,
Para teus filhos és, no caminho da vida,

Como a faixa de luz que o povo hebreu guiava

A longe Terra Prometida.

Jorra de teu olhar um rio luminoso.

Pois, para batizar essas almas em flor,

Deixas cascatear desse olhar carinhoso

Todo o Jordao do teu amor.”"";

A educacao moral e fisica das criancas nao deveria estar alicercada na
inteligéncia e na razao; ao contrario, a criagao de filhos bons e saudaveis dependeria
do amor que, por sua vez, exigiria sacrificio, dedicacao, ternura, renuncia, heroismo e
abnegacao da mae. Como toda mulher, o apropriado e o adequado a sua natureza

era ser governada somente pelo instinto materno e pelo amor a familia:

- no periodico “Mai de Familia®, de 1879, no Rio de Janeiro: “por toda
parte em que tém sido desconhecidos o amor materno e os direitos da
familia, os interesses da humanidade e da sociedade tém sido

comprometidos™?;

110 GIACOMINI, Sonia Maria. A conversdo da mulher em mae: uma leitura do “a mai de
familia”. In.: Revista Brasileira de Estudos de Populagao, v. 2(2), 1985, p. 71-98, p. 77.

m BILAC, Olavo. Poema de dominio publico. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bv000285.pdf>. Acesso em: 17 abr 2022.
112 GIACOMINI, Sonia Maria. A conversdo da mulher em mae: uma leitura do “a mai de
familia”. In.: Revista Brasileira de Estudos de Populagao, v. 2(2), 1985, p. 71-98, p. 78.
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- no periodico “Mercantil’, de 18/06/1881, em Porto Alegre: “...quando
filha deve curvar-se perante seu pai; quando esposa, perante seu

marido; quando viliva, perante seus filhos.”'"3;

- no periddico “Pacotilha”, de 08/09/1927: ‘pelo exemplo d’esta
nobilissima entre as mulheres d’ltalia se vos revelara mais clara ainda a
lei que prende indissoluvelmente o amor ao sacrificio, a fé ao heroismo,
a maternidade a dor, e acceitareis e suportareis resignada esta dor que,

embora seja terrivel heranga do vosso sexo, vos dignifica e enaltece.”4;

- no periodico “A Razao”, de 13/10/1930: “no fenémeno socio-politico,
ella péde influir admiravelmente como educadora e, no lar, com virtude
e altruismo, preparar aves implumes (...) para os grandes remigios pelo
azul ao som dos hymnos do patriotismo, que é o mais bello dos cultos e
que sO podera ser verdadeiramente plasmado pela alma feminina,

sublime, quando aureolada pelo sacrificio.”"5;

- 0 ultimo verso do poema “Ser mae”, de Coelho Neto, escrito em 1928:

“SER MAE

Ser mae é desdobrar fibra por fibra

o coragao! Ser mae é ter no alheio

Labio que suga, o pedestal do seio,

Onde a vida, onde o amor, cantando, vibra.

113 CARELLI, Sandra da Silva. Texto e contexto: virtude e comportamento sexual adequados
as mulheres na visdo da imprensa porto-alegrense da segunda metade do século XIX.
Dissertagdo (Mestrado em Histdria) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 1997, p. 84.

114 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussio sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertagéo
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 45.
115 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungédo social da mulher: a discussao sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 47.
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Ser mae é ser um anjo que se libra
Sobre um berco dormindo! E ser anseio,
E ser temeridade, é ser receio,

E ser forca que os males equilibra!

Todo o bem que a mae goza é bem do filho,
Espelho em que se mira afortunada,
Luz que lhe pde nos olhos novo brilho!

Ser mae é andar chorando num sorriso!
Ser mae é ter um mundo e nao ter nada!

Ser mae é padecer num paraiso!”!"®;

Para demonstrar que eram efetivamente abdicantes e compromissadas,
as maes deveriam manter o casamento mesmo apos a descoberta da infidelidade
masculina, em nome do bem estar dos filhos. Uma mae que fosse boa mesmo

pensaria na coesao do nucleo familiar e na unidade da familia:

- no periddico “O Seéculo”, de 14/10/1883, em Porto Alegre: a mulher
virtuosa é a “que cumpre seus deveres no seio da familia, tolerando ao
esposo, educando aos filhos, dissipando com prudéncia as nuvens do

lugar e levando o consolo a seus semelhantes.”"7;

- no periédico “Mercantil”, de 20/11/1883, em Porto Alegre: “Também

tenho visto sem p&o, sem luz e sem pai, porque a mée preguigosa altiva

6 COELHO NETO. Ser mae. Poema de dominio publico. Disponivel em:
<https://www.ebiografia.com/coelho_neto/>. Acesso em: 16 abr 2022.

"7 CARELLI, Sandra da Silva. Texto e contexto: virtude e comportamento sexual adequados
as mulheres na visdo da imprensa porto-alegrense da segunda metade do século XIX.
Dissertagdao (Mestrado em Histdria) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 1997, p. 35.



51

e barulhenta, fazia a casa insuportavel ao marido, que em dia de atroz

aborrecimento foi entregar os seus afetos em distragbes culpaveis.”s;

- no periddico “Diario da Tarde”, de 26/02/1926: “A esposa que procura
compreender o génio do marido, a que se alegra com as alegrias dele,
a que lhe aplaina o caminho escabroso da vida diaria, a que se mostra
sempre contente ou ao menos resignada, docil as suas exigéncias, a que
sabe cativar o marido com meigos sorrisos, sem falar sempre fora de
proposito, a que é economica e modesta, cuidadosa e de atividade

silenciosa — tal mulher é bendita por Deus. Ela é a esposa ideal.”"9;

Havia também o conselho para que as maes renunciassem as
preocupacdes com aparéncia e aderecos pessoais, bem como ao convivio social, em
vista de se dedicar unicamente aos seus filhos e a criagcao deles, pois os cuidados

continuos e diarios com os herdeiros ndo poderiam ser delegados a outras pessoas'?°:

- na tese “Consideragdes acerca da educagao fisica dos meninos”,
defendida na Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, em 1846: “Nada
é talvez mais fatal as mulheres pejadas do que o dominio das modas,
quando sobre elas influe. (...) convencidas de que devem satisfazer
todos os seus caprichos, lancam-se imprudentes na voracidade de suas
fantasias, ignorando que assim cavam a ruina do inocente fruto que
frazem em seu ventre. Arrastadas ao turbilhdo de prazeres entregam-se

a eles com furor: cantam, dangcam, usam indiscretamente de alimentos

18 CARELLI, Sandra da Silva. Texto e contexto: virtude e comportamento sexual adequados
as mulheres na visdo da imprensa porto-alegrense da segunda metade do século XIX.
Dissertagdo (Mestrado em Histdria) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 1997, p. 50.

119 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussio sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertagéo
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 17.
120 CARELI, Sandra da Silva. A maternidade na segunda metade do século XIX: sua
idealizacao na imprensa escrita e suas possibilidades de concretude social. Métis: histéria &
cultura, v. 2, n. 2, jul./dez. 2002, p. 285-306, p. 288.
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que lhes ndo convém, e muitas, prestando-se sem a menor reluténcia a

seus gostos depravados™?";

Mé&es que se desligavam, ainda que momentaneamente, dos filhos ou
aquelas que os entregavam a amas sofriam duras criticas, que consideravam tais
atitudes como demonstragdes de rejeicao aos filhos. A reprovagao da mulher era a
ordem moral: ao supostamente abandonar o dever sagrado da maternidade, a mae
deveria ser considerada transgressora das leis da natureza e das leis divinas, as quais

seu corpo e sua alma deveriam estar subordinados:

- na tese “Breves consideragdes sobre as vantagens do aleitamento
materno”, defendida na Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, em
1847: “E isso [amamentagdo pelas escravas] somente pelo desleixo
daquela que de méae s6 tem o nome; daquela que ndo duvida sacrificar
seu filho para gozar de todos os prazeres, para livremente poder assistir
a espetaculos, bailes, etc; mas que ndo pode velar uma so hora junto
daquele que vem dar-lhe o sagrado titulo de méae, que vem firmar o amor

do esposo, e que faz enfim as delicias de uma verdadeira mae.”;122

- no periodico “Mai de Familia”, de 1879, no Rio de Janeiro, “a atengéo
e os cuidados de uma méae para seus filhos ndo deverédo ser desviados

um so instante”?3;

- no periodico “Mai de Familia”, de 1879, no Rio de Janeiro: “seremos
verdadeiramente boas méaes? ... esta questdo pode parecer inutil,

extravagante, sendo mesmo absurda a muitas jovens que de maes so

121 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
135.

122 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
136.

123 GIACOMINI, Sonia Maria. A conversdo da mulher em mae: uma leitura do “a mai de
familia”. In.: Revista Brasileira de Estudos de Populagao, v. 2(2), 1985, p. 71-98, p. 80.
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tem o nome. Quereis um exemplo dessas maes? Eis ai: uma menina de
4 anos esta em um jardim, sua mée Ié gravemente e so lhe responde por
monossilabos, sem duvida para ndo comprometer sua dignidade e
parece somente ocupada com o romance que devora... Oh! A pena cai-
me das m&os quando penso que € preciso dizer: - Amais a voSSoS
filhos!"?4;

- 0 médico Graga Couto, nos Anais da Academia de Medicina do Rio de
Janeiro, em 1902: “o que vemos todos os dias na pratica é a privagdo a
que as maes sujeitam seus filhos daquilo que a natureza Ihes concede
e quantas vezes o fazem por cincumstancias futeis, sendo por motivos
censuraveis. E lamentavel que a mée se furte a esse dever sagrado, a
menos que tenha uma justificativa, como a moléstia, a escassez de

secregdo lactea ou mesmo a auséncia definitiva dela. 25,

- 0 médico Henrique Autran, nos Anais da Academia de Medicina do Rio
de Janeiro, em 1902: “todos os pediatras que tratam deste assumpto sao
por assim dizer unédnimes nas referéncias acrimoniosas a essas maes
sadias, e a elles nos associamos, que, or egoismo, ou outros
sentimentos deprimentes até da dignidade da mulher, ndo querem
amamentar seus filhos e entregam-os & mercenaria ou recorrem ao
aleitamento artificial e mesmo aos pretensos succedaneos do leite.
Quando a verdade é que a natureza que da a mulher um filho, também

proporciona o meio de o criar.”'?6;

- 0 médico Graga Couto, nos Anais da Academia de Medicina do Rio de
Janeiro, em 1902: “exercendo a func¢do de criar o filho alheio

forcosamente tem de sacrificar o sei, confiando-o a alguém que se

124 GIACOMINI, Sonia Maria. A conversdo da mulher em mé&e: uma leitura do “a mai de
familia”. In.: Revista Brasileira de Estudos de Populagao, v. 2(2), 1985, p. 71-98, p. 76.

125 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 62.
126 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 66.
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encarregue de alimental-o; entregie a um extranho, sem o deslevo de
mé&e, ndo sé vae receber uma alimentacdo impropria, sem-ser-lhdo
negados cuidados dos que carecem esses entesinhos em t&o tenra

idade. A consequéncia sera, pois, desastrosa para elles.”?’;

- no cartaz de 1926, a mae ouvia o conselho do anjo “ouvir os conselhos

da hygiene e conservar a saude dos filhos™.

FIGURA 1 — CONSELHOS DA HIGIENE

FONTE: cartaz do Museu de Saude Publica Emilio Ribas, em Sao Paulo
(1926)'%8

- trecho de “O Livro das maezinhas” do Departamento de Saude do
Estado de Séo Paulo, em 1953: “A mée que nega o seio ao seu filho ndo

merece estima de ninguém, nem o nome de Mae %,

Como se desprende, os cuidados e a supervisdo exercidos direta e
exclusivamente pela mae biolégica comegaram a ser impostos nessa época, na

tentativa de romper com as atitudes maternais das geragdes anteriores que dividiam

27 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 64.
26 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 72.
29 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 80.
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a criacao dos filhos com parentes, vizinhos, comadres, amas ou, outras vezes,
entregavam a crianga para ser completamente atendida por outras familias ou
institui¢des.

A diligéncia da préopria mae aos filhos durante a infancia passou a ser
destacada como condicionante ao desenvolvimento sadio e moral do lar da elite.
Defendia-se que os filhos ndo deveriam ser atendidos por nenhuma outra pessoa que
nao a mae. O auxilio de quem quer que fosse tinha de ser rejeitado ou completamente

vigiado e orientado pela mae zelosa.'®

Teve inicio a associagao do ser mde a maternidade bioldgica. N&o se
poderia mais, no modelo ideal, contar com a rede de apoio das amas, mucamas,
criadas, vizinhas, parentes, comadres. Era necessario que os deveres para com a
crianga fossem cumpridos estritamente pela genitora: “ganha forga a ideia de que é
muito importante que as proprias maes cuidem da primeira educagéo dos filhos e nao
0os deixem simplesmente soltos sob influéncia de amas, negras ou “estranhos’,

“moleques” da rua”.”'3

Houve, durante esse periodo, o deslocamento da maternidade para a
esfera privada da mulher, retirando a responsabilidade de outros atores da sociedade.
Antes disso, como se viu nos topicos acima destinados as maes do Brasil Coldnia e
do inicio do Império, o cuidado diario, a transmissao de valores e conhecimentos, as
trocas afetivas, a socializagado das criancas eram realizadas pela e na comunidade:

vizinhos, parentes, amas, criados, outras criangas, idosos, mulheres e homens.

E de se destacar, ainda, o paradoxo dos discursos da época: o cuidado
com os filhos que cabia naturalmente a mulher deveria ser ensinado a ela. A
maternidade comecou a ser tratada como um tema que pertencia instintivamente a
mae, no entanto, ela ndo tinha conhecimento e necessitava ser doutrinada. Embora
fosse o amor materno instintivo em teoria, precisava ser moldado, domesticado e

reorientado para os fins sociais.

130 LIMA, Joelma Vardo. O Jornal das Senhoras, um projeto pedagdgico: mulher,
educacao, maternidade e corpo (Rio de Janeiro na segunda metade do Século XIX). 2012.
Tese (Doutorado em Histéria) - Pontificia Universidade Catdlica de Sado Paulo, Sao Paulo,
2012, p. 32.

131 D’INCAO, Maria Angela. Mulher e familia burguesa. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria
das Mulheres no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 187.
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Mesmo sendo a maternidade algo natural e intrinseco, as mulheres
jamais estavam corretas no que sentiam ou faziam com suas criangas. Era natural,
mas existiam ameacgas a sua realizag&o, para além de variaveis puramente biolégicas
e inatingiveis. Por isso, em completa contradigdo, devia-se ensinar a natureza
feminina a propria mulher e construir mediacdes entre o instinto e a educacgao. Os
especialistas — notadamente os médicos higienistas homens — eram os que sabiam
como ser boa mae e, por isso, estariam capacitados para ensinar as mulheres e

apontar os excessos e as deficiéncias das atitudes maternas:

- no boletim da “Escola de maes e futuras mées” do Departamento
Nacional de Saude Publica, em 1925: “introduzir na educag¢édo das mogas
0s conhecimentos necessarios ao exercicio da maternidade util, deflue,
como ensinamento, da pratica dos grandes povos. Pdde-se exercel-a
por dois methodos: em auls, ou exemplificando em hospitais e postos de

hygiene.”3?,

- no cartaz de 1927, “se quereis ter filhos fortes, consultai o médico antes

de vos casardes™

FIGURA 2 — AUTORIDADE MEDICA

FONTE: cartaz do Museu de Saude Publica Emilio Ribas, em Sao Paulo
(1927)133

132 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 77.
133 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 71.
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- trecho de “O Livro das maezinhas” do Departamento de Saude do
Estado de Sao Paulo, em 1953: “O comandante da nau onde viaja o teu
filho és tu, maezinha! Aprende o roteiro de tua viagem, norteia bem a tua
bussola e experimenta com cuidado o aparelho da telegrafia. As linhas
mestras do roteiro estdo nesse livrinho. A bussola é o teu bom senso. O
aparelho radiotelegrafico serviréa para pedires socorro ao médico,

sempre que a neblina do caminho impedir de te orientares sozinha. 34

Ja que nos periodos historicos antecedentes n&o havia associacdo do
ser mae ao processo bioldgico da mulher de gestar e parir um bebé, agora, era preciso
ensinar a parturiente que a tarefa de educar o filho também |lhe competia, ainda que,
paradoxalmente, fosse afirmado, ao mesmo tempo, que a mulher era mae por forca
natural, organica. Havia a demanda de desarticular algumas praticas maternas e

encadear outras:

- no periédico “Correio da Manha”, de 16/10/1919, no Rio de Janeiro: “as
mulheres mées precisam de uma instrucg¢do e educagdo mais completa,
mais adaptada as novas necessidades da vida, que melhor a prepare
intellectual, technica e moralmente para sua relevantissima funcg¢do

social.”35;

- no periodico “O Fluminense”, de 01/08/1920, no Rio de Janeiro: ‘para
que a mulher seja educada em harmonia com as necessidades
orgénicas da sua constituicdo e com as fungbes sociaes a que seu Sexo

se destina, de nada adeanta o nosso actual sistema educatorio, e se ele

3% MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 80.
135 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussao sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 45.
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bastasse, seria mistér que tivesse uma organizagdo bem diversa da que

hoje tem, apesar das reformas feitas.”3,

- na tese “A influéncia da religido na moral da mulher”, defendida na
Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, em 1926: “no seio da familia,
cabem a mulher, em ultima analyse, os louros e 0s espinhos da
educacdo. Para tanto, é imprescindivel que ella comprehenda que criar
€ uma fungdo comum a todos os animais, mas instruir e educar so a ella

pertence”37;
- no cartaz de 1932, “dorme feliz a crianga bem amamentada™.

FIGURA 3 — CRIANCA BEM AMAMENTADA

FONTE: cartaz do Museu de Saude Publica Emilio Ribas, em Sao Paulo
(1932)138

Essa incongruéncia - o cuidado com os filhos, que pertencia
naturalmente a mulher, teria de ser ensinado a ela - revela que a preocupag¢ao do

discurso moralizante da época nao era com a légica. O que interessava nao eram a

138 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungio social da mulher: a discussido sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertagéo
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p. 50.
3" MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 74.
138 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 72.
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clareza e a autenticidade da argumentacao, e sim o impacto e a eficiéncia. Por isso,
as licbes de moral materna precisavam comparar a mulher as fémeas animais por
meio do instinto natural. Equiparadas de forma negativa e pejorativa aos bichos, as
mulheres deveriam sentir-se, no minimo, constrangidas. Mas o objetivo maior ia além:
as mulheres deveriam se sentir verdadeiramente culpadas por ndo saberem ser maes

ou por serem maes incompetentes e egoistas:

- no periodico “Mai de Familia”, de 1879, no Rio de Janeiro, “ndo serdo
supérfluas as palavras daqueles que repetirem que nao serao

verdadeiramente mae a mulher que néo aleitar seu filho™3°;

- na tese “Breves consideragdes sobre as vantagens do aleitamento
materno”, defendida na Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, em
1847: “Nunca as baleias, as leoas, as panteras recusaram as mamas a
seus filhos; isto estava reservado a mulher, ndo para a pobre e
desculpavel pela sua miséria, porque esta ndo é tdo desnaturada; mas
para a rica, rodeada de todos os favores, de todos os bens da fortuna:
morra seu filho, embora; mas desfrute ela todos os prazeres. Quando
menos nos animais, até no mais infimo, esse exemplo, quando vemos
que eles para proteger seus filhos se expbem a todos os perigos; se
arremessa ao audaz cacador que em seu covil os acomete; e que
derramam até a ultima gota de sangue sem os abandonar; contrista-nos
0 coragdo ver que s6 a mulher dotada de uma razéo tao esclarecida, de
tanta sensibilidade e ternura, é o Unico ser que abusa da sua liberdade,
do seu entendimento, e que n&o cora de pejo quando vé que 0s animais
guiados somente pelo instinto lhes ensinam seu dever! (...) Longe de

cumprir o primeiro dever materno e de gravar esse edificante exemplo

139 GIACOMINI, Sonia Maria. A conversdo da mulher em mae: uma leitura do “a mai de
familia”. In.: Revista Brasileira de Estudos de Populagao, v. 2(2), 1985, p. 71-98, p. 78.
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no coragdo de suas filhas, elas imprimem o egoismo, ensinando-lhes,

desde o bergo, a negar um dia os peitos a seus filhos."40;

- 0 médico Olympio Portugal, na aula inaugural lecionada na Escola de
Parteiras de Sao Paulo, em 1915: “por mais que sobrenade aos instintos
egoistas de nossa animalidade, o altruismo do coragdo materno — a mais
pura gemma no quilate das virtudes humanas — quando ngdo andou ele
ainda hoje, sem norte e desorientado da bussola scientifica. O carinho
da méae, que é uma constante infalivel, sobrenadando ao fundo agreste
de nossa natureza, sublima as excelsas grandezas da espécie, mas a
pratica materna na arte de criar filhos carregou e ainda hoje experimenta

0 peso maior da culpa na mortalidade infantil.”'#?;

A culpabilizagdo feminina foi uma faceta essencial no projeto disciplinar.
A mulher tinha que, de modo compulsorio, ser boa mée nao apenas para proteger a
vida das criangas e reduzir a mortalidade infantil; mas também para ter sua vida
regulada. Aquela que ndo se dedicasse de modo integral aos filhos libertava-se do
lugar que deveria necessariamente preencher pela imposi¢éo social. Ocupada em seu
dever natural de mae, nao concorreria com 0 homem nos espagos publicos, nao teria
tempo para instruir-se, ler e, ao final, emancipar-se. Uma mulher que tivesse
oportunidade e momento para o estudo e/ou trabalho tornar-se-ia, sob o aspecto
econdmico, liberta do marido e, no intelecto, igualada ao homem, o que em hipétese

alguma era a intengdo do machismo ja enraizado, fruto do patriarcalismo.42

Mas a manutencido do estado de coisas que bradava a superioridade
masculina impunha sutileza, sob pena de criar resisténcia massiva das mulheres. Nao
convinha declarar abertamente o objetivo de tolher a independéncia e a emancipagao

femininas. A estratégia (difundida pelos discursos e mentalidades, sem estrategistas

140 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
257.
1 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 62.
142 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
260.
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definidos) mais apropriada respaldava-se em mostrar, primeiro, aquilo de que ela - e
apenas ela - era capaz: a maternidade.'*® Em seguida, a tatica insistiria que,
justamente porque ela nascia preparada pela natureza para essa fungéo, o homem,
em consequéncia, era incompetente e inapto. A diferenca natural entre mulheres e
homens precisaria ser destacada. Aos poucos, a mulher, acreditando na nobreza da
funcdo materna, estaria convencida a abandonar os cargos profissionais, intelectuais,

publicos e de tomada de decisdes em favor dos homens.

Ao contrario da intencdo de moldar as mulheres a um padrao de boa
mae, os discursos da época pouco se preocuparam com a paternidade. O empenho
ideoldgico associava “amor” a “materno”, focando cada vez mais a méae, em
detrimento do pai. Entre os anos de 1850 e 1900, por exemplo, os articulistas da
cidade de Porto Alegre escreveram 12 cronicas, de carater ndo-noticioso, sobre a

paternidade e 53 vezes, nesse mesmo tipo de texto, sobre a maternidade.#

Os filhos deviam obediéncia a autoridade paterna, porém cabia a mae o
dever de zelar para que os ensinamentos fossem corretamente ministrados e
assimilados. Essa responsabilidade secundaria na educagao dos filhos era explicada
pelo fato de o homem estar, por inventada determinacéo da natureza, envolvido na
manutencdo econdmica da familia, o que impediria, em tese, o envolvimento e a

presenca dele no ambiente doméstico.

Além disso, argumentava-se que o homem naturalmente ndo sabia
contribuir nos cuidados infantis tdo bem quanto a mulher. O amor paterno deveria,

inclusive, ser uma emogao controlada e dominada pela racionalidade:

- no perioddico “MARCHAL”, sem data, em Porto Alegre: “Oh! o pai! Todos
0S seus deveres nao estdo na ternura. Todas as manhas, antes de sair
de casa para ir ao trabalho, ele passara talvez um instante junto ao

berco, onde a crianga dorme ainda; levantara com as suas maos

43 ROHDEN, Fabiola. A arte de enganar a natureza: contracepgao, aborto e infanticidio no
inicio do século XX. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2003.

144 CARELLI, Sandra da Silva. Texto e contexto: virtude e comportamento sexual adequados
as mulheres na visdo da imprensa porto-alegrense da segunda metade do século XIX.
Dissertagdao (Mestrado em Histdria) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 1997, p. 84.
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pesadas um canto do tecido delicado que abriga esse sono angélico.
Mas ja preocupado com os cuidados, que traz consigo o dia que comecga,
sorri e vai embora. A vista do seu filho lembra-lhe que tem de ganhar a
sua e outra vida, e que o novo hospede que Deus enviou para a sua
casa deve provocar da sua parte um acréscimo de trabalho. (...) O
proprio amor do pai, por mais vivo que o suponham, é muito menor ao

lado do da mée, e principalmente muito mais fragil.”'#5;
- na obra “Cena de familia”, de Adolfo Augusto Pinto, de 1891:

FIGURA 4 — CENA DE FAMILIA

FONTE: Mirtes de Moraes (2021, p. 133)146

- no periédico “Cidade do Rio”, de 26/12/1899, no Rio de Janeiro: “Na
familia a funcg¢do da mulher é preponderante quanto o é a do homem na
ordem social; outrossim qudo pouco importante € a do homem no lar,

tanto o é a mulher na sociedade.”"*7;

145 CARELLI, Sandra da Silva. Texto e contexto: virtude e comportamento sexual adequados
as mulheres na visdo da imprensa porto-alegrense da segunda metade do século XIX.
Dissertagdo (Mestrado em Histdria) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 1997, p. 84.

146 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p.
133.

147 AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A fungao social da mulher: a discussao sobre o
papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p.44.
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A familia burguesa foi, entdo, aquela intimista, encerrada em si, reduzida
ao pai, mae e alguns filhos, sem criados, agregados e parentes em casa. A mulher,
mae por instinto, fechada dentro de casa e vivendo integralmente aos filhos, sem
qualquer rede de apoio, era o canal da relacéo entre eles e o pai, que apenas estava
presente para exercer a autoridade. A mulher comandava o lar, em um ambiente
privado da residéncia, decidindo sobre questdes imediatas dos filhos. Porém, era o

pai quem comandava em ultima instancia.4®

Inseridos nesse novo ambito, os pais modificaram suas relagdes com os
filhos e a familia passou a ser vista como local exclusivo de protecado e cuidados da
infancia.

Dessa pesquisa historica, apurou-se que durante tal época:

(i) um modelo de boa méae passa a ser ditado, para que os herdeiros
tivessem mais chances de sobrevivéncia e, depois de adultos,
aumentassem a riqueza familiar e a moralidade da nagao. Intencionava-
se também regular a vida da mulher, impedindo que ela se envolvesse

nos espacos publicos dos homens e deles se emancipasse;

(i) por meio da linguagem e da representagao, iniciou-se uma articulagéo
entre o dever de ser mde como inerente a natureza do ser mulher. a
mulher teria nascido para ser mae. A maternidade nio era uma opgao,

mas sim um destino da mulher;

(iii) o dever de cuidado das criangas tornou-se instinto natural da mulher,
o instinto materno. Consequentemente, os homens nao tinham mais

aptidao bioldgica para zelar pelos filhos;

148 ALMEIDA, Angela Mendes de. Notas sobre a familia no Brasil. In.: ALMEIDA, Angela
Mendes de. (Org.). Pensando a familia no Brasil. Rio de Janeiro: Espaco e tempo, 1987, p.
61.
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(iv) as mulheres deveriam abandonar as preocupagdes pessoais € 0
convivio social, para se dedicar unicamente aos seus filhos e a criagéao
deles, pois os cuidados continuos e diarios com os herdeiros n&o
poderiam ser delegados a outras pessoas, nem sequer divididos com o

pai ou alguma rede de ajuda;

(v) houve a transferéncia da maternidade para a esfera privada da
mulher, retirando a responsabilidade do pai e de outros atores da

sociedade na formacao das criancgas;

(vi) ao mesmo tempo em que o cuidado com os filhos cabia naturalmente
a mulher, deveria ser ensinado a ela como ser mae, pelos especialistas

homens.

1.4 A MAE BAYAKA'#9 DA BACIA DO CONGOQ'50

O povo tradicional Bayaka (ou Aka) da Africa Central, residente na Bacia

do Congo, é formado por cagador-coletores comumente chamados de “Pigmeus”.

1499 Como detalhadamente explicado na introducdo desta tese, foram pingadas amostras de
experiéncias do comportamento materno no tocante ao cuidado dos filhos, sem qualquer
compromisso com uma linearidade histérica e uma restricdo espacial. Ao contrario, foi
proposital o giro espacial para buscar fontes antropoldgicas que tenham estudado o
comportamento social e cultural de outra comunidade, bem distante da brasileira, no tocante
aos cuidados das criangas. Quer-se destacar, intencionalmente, épocas e culturas variadas e
distintas.

%0 Mais uma vez, ressalta-se que, dada a formagdo académica dessa Autora, bem como a
necessaria adequacao metodolégica a area de estudo, serao utilizadas fontes histéricas e
antropoldgicas secundarias. Nesse topico da tese em especifico, serdo considerados somente
os resultados das pesquisas antropoldgicas feitas por cientistas especializados, que tenham
sido devidamente publicadas com certificacao ISSN ou DOI. Nao seréo descritos os métodos
e os procedimentos da investigacdo, embora essas informac¢des detalhadas estejam
explicitadas nos artigos ou livros referendados. De todo modo, esclarece-se que as
verificagdes antropoldgicas aqui consideradas se iniciaram, in loco na comunidade Bayaka,
no ano de 1993 e se seguiram até o ano de 2020.
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Habitam a regiao de floresta tropical no sul da Republica Centro-Africana
e no norte da Republica do Congo. Sdo aproximadamente 35.000 pessoas, as quais
se dividem em comunidades fluidas de 25 a 50 integrantes, morando em
acampamentos e se deslocando cerca de quatro vezes por ano, conforme a
sazonalidade e a disponibilidade dos recursos naturais — em especial, mel e caca
selvagem. Nao acumulam bens materiais a serem transportados nas mudangas. Ha
densidade populacional relativamente baixa (menos de uma pessoa por quilémetro

quadrado) e minima estratificagdo social e econdémica.’®’

Essas comunidades subsistem da caca e da coleta de alimentos
silvestres e complementam a dieta com produtos agricolas adquiridos no comeércio.
Os recursos alimentares nao sdo armazenados ou acumulados, e sao compartilhados
com outros membros do vilarejo. Costumam ir a floresta diariamente para coletar
recursos (percorrendo de 5 a 15 quildbmetros) e mantém relagdes socioeconémicas

com, pelo menos, 19 grupos agricolas diferentes da regi&o.’>?

As atividades mais tipicas sé@o a caca a rede e a coleta de lagartas e de
mel, as quais envolvem todas as pessoas da comunidade, independentemente de
género ou idade. Homens e mulheres Bayaka contribuem com porcentagens
semelhantes de calorias para a subsisténcia diaria’3: “existem papéis masculinos e
femininos na caga a rede, mas a inversao de papéis ocorre diariamente e os individuos
ndo sdo estigmatizados por assumirem os papéis do sexo oposto”®* (tradugéo da

Autora).

15T BOYETTE. Adam; GETTLER, Lee; LEW-LEVY, Sheina; SARMA. Dimensions of
Fatherhood in a Congo Basin Village: a multimethod analysis of intracultural variation in
men’s parenting and its relevance for child health. In.: Current Anthropology of The
University of Chicago, v. 59, n. 6, 2017. Disponivel em:

< https://www.journals.uchicago.edu/doi/pdf/10.1086/700717>. Acesso em 10 de outubro de
2021.

%2 BOYETTE. Adam. Autonomy, Equality, and Teaching among Aka Foragers and Ngandu
Farmers of the Congo Basin. 2017. Disponivel em:
<https://anthro.vancouver.wsu.edu/documents/141/Hum_Nat_boyette hewlett reC5Fss.pdf>
Acesso em: 15 de outubro de 2021.

1% HEWLETT, Barry. Intimate Fathers: the nature and context of Aka Pygmy paternal infant
care. Michigan: University of Michigan Press, 1993, p. 30.

154 “There are male and female roles on the net hunt, but role reversals take place daily and
individuals are not stigmatized for taking the roles of the opposite sex”. HEWLETT, Barry.
Intimate Fathers: the nature and context of Aka Pygmy paternal infant care. Michigan:
University of Michigan Press, 1993, p. 30.
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A vida comunitaria é aberta e partilhada. Cada familia nuclear tem uma
cabana que serve de moradia e os acampamentos sao compostos, no geral, por 5 a
8 delas, dispostas em circulo (cada uma delas € construida, no maximo, a 3 metros
de distancia das outras). As casas s&o usadas apenas para dormir e tém espaco
suficiente para uma lareira e uma cama de folhas ou troncos onde todos os membros

da familia deitam juntos.%®

As familias tém composicdo altamente fluida, pouco relacionada a
parentesco sanguineo: 42% das criangas de onze a quinze anos vivem com um
padrasto, madrasta ou apenas um dos pais. Os filhos tém autonomia para decidir com
quem desejam morar e o outro genitor é visitado com habitualidade.'"® A fertilidade &,
em média, de 6,2 nascimentos com vida por mulher, enquanto a mortalidade infantil
alcangca a ordem de 20% dos nascimentos (20% dos bebés morrem antes de
completar 12 meses e 43% das criangas morrem antes de completar 15 anos). As

taxas de divorcio e de mortalidade adulta, do mesmo modo, séo altas. %’

As pessoas Bayaka tém fortes lagos espirituais com a floresta tropical,

LE 11 ” o«

que é percebida como provedora e chamada de “amiga”, “amante”, “mae” ou “pai”.'%8

As marcas desta tribo, relevantes a esta tese, sdo a igualdade e a
solidariedade sociais. Os valores culturais sdo amplamente orientados em torno do
compartilhamento (de recursos, espaco, tempo, tarefas, utensilios), da cooperacao e
das relagdes igualitarias dentro da comunidade: “a cultura Bayaka é caracterizada por
um forte valor para o igualitarismo que exige que todas as pessoas sejam tratadas

com igual respeito, bem como normas sociais rigidas em relagdo ao compartilhamento

%5 FOUTS, Hillary. Father involvement with young children among the Aka and Bofi
foragers. In.: Cross-Cultural Research, v. 42, 2008, p. 290-312, p. 293. Disponivel em
<https://www.liverpooluniversitypress.co.uk/journals/article/49768>. Acesso em 02 de outubro
de 2021.

1% HEWLETT, Barry. Hunter-Gatherers of the Congo Basin: Cultures, Histories, and Biology
of African Pygmies. New Brunswick: Transaction Publishers, 2014, p. 258.

7 HEWLETT, Barry; WINN, Steve. Allomaternal Nursing in Humans. In.: Current
Anthropology of The University of Chicago, v. 55, n. 2, 2014, p. 200-229, p. 201. Disponivel
em: <https://www.journals.uchicago.edu/doi/pdf/10.1086/675657>. Acesso em 29 de
setembro de 2021.

1% HEWLETT, Barry. Intimate Fathers: the nature and context of Aka Pygmy paternal infant
care. Michigan: University of Michigan Press, 1993, p. 35.
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de recursos. O respeito pela autonomia individual também é um valor fundamental e

significa que nenhuma pessoa pode ser coagida por outra.”>® (tradugdo da Autora)

No tocante aos cuidados infantis, eles mantém, do mesmo modo, um
conjunto de valores de igualitarismo e compartilhamento: “ndo compartilhar um filho é
considerado uma ma qualidade em uma mulher. Se uma mulher ndo compartilha seu
filho, outras pessoas dizem: “De onde ela acha que o filho veio? E para todos nés.””160

(traducao da Autora).

A cooperagao em todas as atividades relacionadas as criangas é tacita

e onipresente, desde o nascimento:

A mae surge e apresenta a crianga ao acampamento. Ela entrega o bebé para
alguns de seus amigos mais proximos e familiares, ndo apenas para eles
olharem, mas para que eles o segurem perto de seus corpos. Desse modo, um
modelo inicial de previsibilidade e seguranca se multiplica e assim € ao longo
de todo o processo educacional: ligdes vitais, como a n&o agressividade, séo
aprendidas por meio de uma pluralidade de modelos.'®" (tradugédo da Autora)

No grupo, outras pessoas que ndo a mée bioldgica atendem os bebés

durante 60% do dia, numa espécie de rede de cuidado cooperativo.'®2 E o que os

159 “BaYaka culture is characterized by a strong value for egalitarianism that demands all
people be treated with equal respect, as well as strict social norms regarding resource sharing.
Respect for individual autonomy is also a core value that means no person can be coerced by
another”. In.: BOYETTE. Adam; GETTLER, Lee; LEW-LEVY, Sheina; SARMA. Dimensions
of Fatherhood in a Congo Basin Village: a multimethod analysis of intracultural variation in
men’s parenting and its relevance for child health. Disponivel em:
<https://www.journals.uchicago.edu/doi/pdf/10.1086/700717>. Acesso em 10 de outubro de
2021.

160 HEWLETT, Barry; WINN, Steve. Allomaternal Nursing in Humans. In.: Current
Anthropology of The University of Chicago, v. 55, n. 2, 2014, p. 200-229, p. 203. Disponivel
em: <https://www.journals.uchicago.edu/doi/pdf/10.1086/675657>. Acesso em 29 de
setembro de 2021.

161 “The mother emerges and presents the child to the camp and she hands the boy to a few
of her closest friends and family, not just for them to look at but for them to hold him close to
their bodies. In this way an initial model of predictability and security becomes multiplied and
so it is throughout the educational process: vital lessons, such as non-aggressivity, are learned
through a plurality of models”. In.: HEWLETT, Barry. Hunter-Gatherers of the Congo Basin:
Cultures, Histories, and Biology of African Pygmies. New Brunswick: Transaction Publishers,
2014, p. 255.

62 HEWLETT, Barry; WINN, Steve. Allomaternal Nursing in Humans. In.: Current
Anthropology of The University of Chicago, v. 55, n. 2, 2014, p. 200-229, p. 202. Disponivel
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antropologos chamam de “cuidado alomaternal”: investimentos de tempo e energia na
criacao dos filhos de qualquer individuo da comunidade, por pessoa que nao seja a
mae biologica. Essas transferéncias e disposigdes incluem atividades infantis diretas,
como segurar, brincar, limpar, alimentar a crianga, para além de cuidados indiretos

(como o fornecimento mediato de alimentos e outros recursos).

Na criagcado cooperativa Bayaka, as méaes n&o estao restritas a receber
apoio somente de suas familiares consanguineas (parentes mulheres), mas recebem
ajuda de qualquer um da tribo presente, disposto e capaz, inclusive homens. As redes
de colaboragao das mées e das criangas sao compostas por uma ampla gama de
pessoas e as familias raramente dependem de um unico cuidador. Quando a familia
vive em matrilocalidade, os parentes da méae sado os que mais fornecem cuidados as
criangcas (embora ndo sejam 0s Unicos), mas quando a familia vive em ambiente

patrilocal, o pai e seus parentes lideram a quantidade de afazeres alomaternais.'®?

A amamentacdo alomaternal (ou seja, aquela praticada por mulheres
que nao sejam a mae bioldgica) compde o comportamento de cuidados infantis
compartilhados. Essa modalidade de amamentar ocorre tanto nos momentos em que
a mae esta distante do bebé - durante o trabalho, por exemplo -, como quando ha

proximidade fisica entre e eles, mas ela esta descansando:

Entre os Aka, a amamentacdo alomaterna ¢€é normatizada, a
doagao/compartilhamento é extensiva e os bebés sao indulgentes (ou seja,
resposta imediata ao barulho/choro com amamentagéo frequente). Portanto,
nao era surpreendente que, quanto mais tempo uma mulher que nao fosse a
mae bioldgica segurasse um bebé, mais provavel que ela o amamentasse. (...)
A amamentacido alomaternal ocorria com frequéncia quando a mae estava
ausente para o trabalho, pegando lenha ou agua. Mas, em cerca de 40% das
vezes, ocorreu também quando a mae estava por perto (ou seja, a um ou dois
metros do bebé). Nesses momentos em que as maes estavam acessiveis aos
filhos, em cerca de 50% do tempo elas estavam ocupadas (por exemplo,
preparando uma refeicdo); na outra metade das vezes, outra mulher
amamentou o bebé enquanto a mae estava relaxando.'® (tradugdo da Autora)

em: <https://www.journals.uchicago.edu/doi/pdf/10.1086/675657>. Acesso em 29 de
setembro de 2021.

163 HEWLETT, Barry. Hunter-Gatherers of the Congo Basin: Cultures, Histories, and Biology
of African Pygmies. New Brunswick: Transaction Publishers, 2014, p. 261.

164 “Among the Aka, allomaternal nursing is normative, giving/sharing is extensive, and infants
are indulged (i.e., immediate response to fuss/cry and frequent breast-feeding), so it was not
surprising that the longer a nonmaternal female held a young Aka infant the more likely she
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Das méaes da comunidade Bayaka, 90% relataram que outras mulheres
ja haviam amamentado seus bebés. Apenas 10% das méaes de recém-nascidos nao
relataram amamentacdo alomaterna, ainda que tenham reconhecido que
provavelmente haveria essa modalidade de alimentagao no futuro do filho. A maioria
das mulheres que ajuda na amamentacao alomaterna tem relagdo consanguinea com
0 bebé: sdo avos e tias paternas e maternas. Algumas vezes, porém, as maes contam

com ajuda de mulheres sem parentalidade.'®®

Os bebés também sao acalmados pelos mamilos dos pais, embora os
homens tenham o habito de cantar, dangar com o filho ou dar-lhes agua antes de

oferecer o peito."66

Nessa comunidade africana, os cuidados infantis sdo compartilhados
com os homens, os quais passam, mais ou menos, metade do dia proximos as
criangas: os pais Bayaka estdo segurando ou ao alcance (préximos a uma distancia

de um brago) de seus bebés em 51% do dia.’®”

Diferentemente do que acontece em culturas ocidentais estratificadas
por classes, os pais Bayaka ndo adquirem conhecimentos sobre desenvolvimento

humano por meio de especialistas profissionais (pediatras, educadores escolares,

was to breast-feed the infant. (...) Allomaternal nursing often occurred when mother was
absent working, collecting firewood or water, but it also occurred about 40% of time when the
mother was nearby (i.e., within a meter or two of the infant). When mothers were accessible
to their infants, they were working (e.g., preparing a meal) about 50% of the time; the other
50% of the time an allomother nursed the infant while the mother was relaxing”. HEWLETT,
Barry; WINN, Steve. Allomaternal Nursing in Humans. In.: Current Anthropology of The
University of Chicago, v. 55, n. 2, 2014, p. 200-229, p. 202. Disponivel em:
<https://www.journals.uchicago.edu/doi/pdf/10.1086/675657>. Acesso em 29 de setembro de
2021.

165 “Not sharing a child is thought to be a bad quality in a woman. If a woman does not share
her infant, others say, “Where does she think the child came from? It is for all of us.”.
HEWLETT, Barry; WINN, Steve. Allomaternal Nursing in Humans. In.: Current Anthropology
of The University of Chicago, v. 55, n. 2, 2014, p. 200-229, p. 203. Disponivel em:
<https://www.journals.uchicago.edu/doi/pdf/10.1086/675657>. Acesso em 29 de setembro de
2021.

16 HEWLETT, Barry; WINN, Steve. Allomaternal Nursing in Humans. In.: Current
Anthropology of The University of Chicago, v. 55, n. 2, 2014, p. 200-229, p. 204. Disponivel
em: <https://www.journals.uchicago.edu/doi/pdf/10.1086/675657>. Acesso em 29 de
setembro de 2021.

17 HEWLETT, Barry. Hunter-Gatherers of the Congo Basin: Cultures, Histories, and Biology
of African Pygmies. New Brunswick: Transaction Publishers, 2014, p. 255.
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etc), livros ou outros imaginarios. Eles estao frequentemente por perto enquanto as
criancas crescem. Vale dizer, o conhecimento dos homens da tribo sobre

parentalidade € baseado em observagdes regulares e experiéncias cotidianas.6®

Assim, os homens sao considerados igualmente responsaveis pelo
desenvolvimento sadio dos filhos. O cuidado paterno é generalizado e sensivel. Eles,
de maneira corriqueira, abragam, beijam, acariciam e brincam com os bebés'%%, além
de limpa-los: “os pais também ofereciam seus mamilos aos bebés que queriam
mamar, limpavam o muco do nariz, pegavam 0s piolhos dos cabelos e limpavam os
bebés depois que urinavam ou defecavam (geralmente no pai). O cuidado dos pais

n&o parecia mais ou menos superficial do que o das méaes.”'’? (tradugéo da Autora).

Inclusive, os pais Bayaka se mostraram mais propensos a demonstrar
afeto (beijar e abragar) enquanto seguravam o bebé do que as maes.’" O inicio de
uma comunicagao ou interacao entre pais e filhos ndo se da por meio de brincadeiras,
gestos ou estimulagdes fisicas veementes ou truculentas (foi obervadada apenas uma
unica brincadeira vigorosa em 264 horas de observagdes focais sistematicas e

naturalisticas de pais e bebés).'"?

Os homens sao importantes figuras de apego aos filhos e prontamente
assumem o papel de cuidadores infantis. Ambos os genitores tém papéis

complementares e flexiveis, incluindo cooperagéo para segurar, carregar e acalmar

168 HEWLETT, Barry; MACFARLAN, Shane. Fathers’ Roles in Hunter-Gathererand Other Small
Scale Cultures. In.: LAMB, Michael (Org.). The Role of the Father in Child Development. 5
ed. Hoboken: John Wiley & Sons, 2010, p.413-434, p. 415.

19 HEWLETT, Barry; MACFARLAN, Shane. Fathers’ Roles in Hunter-Gathererand Other Small
Scale Cultures. In.: LAMB, Michael (Org.). The Role of the Father in Child Development. 5
ed. Hoboken: John Wiley & Sons, 2010, p.413-434, p. 424.

170 “Fathers also offered their nipples to infants who wanted to nurse, cleaned mucus from their
infants' noses, picked lice from their infants' hair, and cleaned their infants after they urinated
or defecated (often on the father). Fathers caregiving did not appear any more or less
perfunctory than mothers”. HEWLETT, Barry. Intimate Fathers: the nature and context of Aka
Pygmy paternal infant care. Michigan: University of Michigan Press, 1993, p. 63

" HEWLETT, Barry. Hunter-Gatherers of the Congo Basin: Cultures, Histories, and Biology
of African Pygmies. New Brunswick: Transaction Publishers, 2014, p. 263.

2 HEWLETT, Barry; MACFARLAN, Shane. Fathers’ Roles in Hunter-Gathererand Other Small
Scale Cultures. In.: LAMB, Michael (Org.). The Role of the Father in Child Development. 5
ed. Hoboken: John Wiley & Sons, 2010, p.413-434, p. 424.
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os bebés."”® Durante as caminhadas diarias as florestas para coleta, sdo os pais que

transportam fisicamente os pequenos.'”*

Ha significativas e numerosas interagdes sociais entre os homens e as
criangas. Os pais procuram seus filhos e por eles sdo solicitados muitas vezes ao
longo do dia. Os menores sao segurados pelos homens e engatinham na diregao
deles de modo bem habitual. Os homens carregam as criangas no colo em varios
contextos diferentes como, por exemplo, quando vao aos campos beber vinho de

palma com outros homens.'”®

Os adolescentes Bayaka afirmam que nado sentem diferenga na
quantidade de carinho ou apoio emocional recebido das maes e dos pais. Inclusive,

0s jovens enxergam a mae com maior postura punitiva do que o pai.'”®

As praticas de cuidado oferecidas pelos homens sdo medidas de
adequacao a um ideal cultural do que seja a qualidade de pai. A aquisigdo de recursos,
a harmonia conjugal, o ensino diario e o compartilhamento de afazeres foram descritos

por pessoas da propria comunidade como a definigdo do papel do pai.'””

Tem-se, portanto, que na sociedade Bayaka:

(i) os cuidados infantis sdo partilhados entre as pessoas da comunidade

e ndo sio responsabilidade exclusiva da méae;

73 FOUTS, Hillary. Father involvement with young children among the Aka and Bofi
foragers. In.: Cross-Cultural Research, v. 42, 2008, p. 290-312, p. 293. Disponivel em
<https://www.liverpooluniversitypress.co.uk/journals/article/49768>. Acesso em 02 de outubro
de 2021.

74 HEWLETT, Barry; MACFARLAN, Shane. Fathers’ Roles in Hunter-Gathererand Other Small
Scale Cultures. In.: LAMB, Michael (Org.). The Role of the Father in Child Development. 5
ed. Hoboken: John Wiley & Sons, 2010, p.413-434, p. 416.

7S HEWLETT, Barry. Intimate Fathers: the nature and context of Aka Pygmy paternal infant
care. Michigan: University of Michigan Press, 1993, p. 50.

76 BREAUX, Cynthia; ENGLE, Patrice. Fathers’ Involvement with Children: Perspectives from
Developing Countries. In.: Social Policy Report: Society for Research in Child Development,
v. Xll, n. 1, 1998, p. 1-24, p. 5. Disponivel em:
<https://ffiles.eric.ed.gov/fulltext/ED460763.pdf>. Acesso em 03 de outubro de 2021.

T HEWLETT, Barry. Intimate Fathers: the nature and context of Aka Pygmy paternal infant
care. Michigan: University of Michigan Press, 1993, p. 123.
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(ii) as familias ndo dependem de um unico cuidador das criangas;

(iif) ha amamentac&o alomaternal, ou seja, mulheres que n&do s&o a méae

biolégica amamentam os bebés;

(iv) os bebés também sdo acalmados pelos mamilos dos pais;

(v) os homens praticam diariamente atividades diretas voltadas ao
desenvolvimento dos filhos, ndo se limitando a cuidados indiretos

(abastecimento mediato de alimentos e outros recursos).

Por essa investigagao historica e antropoldgica, consubstanciada no
estudo de diferentes experiéncias, constatou-se que as atitudes maternais sao
diversificadas, envoltas em conjunturas culturais e econémicas das mais variadas
modalidades. As praticas em torno da maternidade estiveram marcadas pelos
espacos e estratos sociais em que estavam inseridas as maes, nao sendo possivel
diagnosticar um padrdo proprio ou mesmo uma pré-disposicao para a figura da

maternagem nas mulheres.

Em todos os exemplos analisados, ndo se viu condutas maternas
idénticas, que pudessem, por isso, ser classificadas como universais e necessarias. A
importancia e os cuidados dirigidos a crianga ndo existiram em todas as épocas e em
todos os meios sociais. Apenas 2 (dois) fatos compuseram, com unanimidade, o
acervo histérico e antropoloégico das amostras aqui trazidas, embora sob as mais
diferentes facetas: ser mulher (no sentido bioldgico) e gerar filhos. Sequer o
aleitamento materno esteve presente em todas elas. E essas 2 (duas) unicas
circunstancias que apareceram em todas as analises — ser mulher e gerar filhos -
sofreram mudancgas e ganharam dimensdes diferenciadas nas suas representagoes,

conforme foram as experiéncias temporais e espaciais que as circunscreveram.

Assim, a partir da analise levantada nesse primeiro capitulo, é possivel

apurar que a maternagem € variavel segundo a cultura, as vivéncias da mae e as
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inconstancias socioecondémicas da época e do local. Logo, ndo abarca um
comportamento e um sentimento inerentes a condigao da mulher. Nao se trata de um
determinismo biologico que esta entalhado com profundidade na natureza feminina;
ao contrario, a maternagem é contingencial, causal, circunstancial e sua auséncia n&o
pode ser entendida como limitagdo, deficiéncia, insuficiéncia. E € exatamente uma
consequéncia juridica dessa percepgao — incipiente neste momento inaugural — que

sera objeto de estudo mais detido na sequéncia deste trabalho.

Nao se esta afirmando que a maternagem nao existe. Seria demasiado
leviano depreender algo desta estirpe. Mas é possivel proclamar, com base nas
provas histéricas e antropologicas detalhadas nessa secgéo primaria da tese, que a
maternagem nao existe em todas as mulheres, e que a espécie ndo depende dela
para sobreviver. A prova nao se revelou contra sua existéncia e sim contra sua

generalizagao.

As conclusdes até aqui construidas poderiam soar como a maior das
obviedades. O apanhado historico e antropolégico concebido neste capitulo é
ilustrativamente satisfatorio para desenhar tal desfecho. E, mais ainda, seria de se
esperar que as evidéncias colhidas nas linhas supra reverberariam, com relativa
facilidade na realidade hodierna — mais especificamente, na experiéncia juridica
(rectius, judicial) dos tempos atuais. No entanto, seria precipitado presumir tal contexto

sem, antes, sondar, de fato, esse tema.

Por conseguinte, assente em uma investigagdo empirica de uma fonte
do direito, mais bem detalhada no capitulo seguinte, sera possivel apurar qual € o
entendimento fincado pela Justiga brasileira — ao menos pelo Tribunal de Justica do
Estado do Parana, que é, aqui, o objeto da analise realizada — sobre a posigao da
mulher enquanto referencial (ou ndo) de cuidado, de responsabilidade e de guarda
dos filhos. Nesse sentido, apurar-se-a se a concepcao inata de maternagem — que
repousaria na figura feminina, mas que, de maneira evidente, ndo se confirma na
realidade, levando-se em conta as mais variadas experiéncias concretas descritas
acima, na abordagem histérica e antropologica proposta nesta secédo — da ou néo a

ténica do entendimento jurisprudencial.

E preciso medir e perquirir de maneira cientifica, de modo a alcancar

respostas avalizadas a respeito da (in)existéncia de uma preferéncia pelas mulheres
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para o direcionamento das incumbéncias e das obriga¢des pela prole, mesmo nos
dias atuais, em especial quando se trata do tema da “guarda”, que é o que hoje, em
um debate juridico, mais se aproxima da perspectiva de cuidado e de

responsabilidade diarias e constantes sobre os filhos.

No préximo capitulo, entdo, abordar-se-a a perspectiva empirica dessa
leitura, examinando a experiéncia jurisprudencial em numeros e, indo além, apurando
estatisticas que servirdo de alicerce para o arremate da presente tese — que se

processara no terceiro e ultimo capitulo do estudo ora desenvolvido.

E o que se passa a fazer.
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2. INVESTIGAGAO EMPIRICA DAS DECISOES SOBRE GUARDA DE FILHOS
PROFERIDAS PELO TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO ESTADO DO PARANA NOS
ANOS DE 2019, 2020 E 2021

Um estudo que se presta a analise do tema da guarda de menores deve
ter, imprescindivelmente, um enfrentamento da questao sob o viés jurisprudencial. E
isso porque, ainda hoje, € no campo das a¢des judiciais que os conflitos sobre guarda

desaguam.

E, dessarte, o0 que se passa a realizar neste capitulo.

2.1 O OBJETIVO DA PESQUISA

No primeiro capitulo desse estudo, confirmou-se que a maternagem n&o
€ um instinto feminino. Com base em diferentes experiéncias, em locais, culturas e
tempos variados (i. a mée pobre e livre no Brasil Colonial, ii. a mae rica e branca da
Colbnia e do inicio do Império do Brasil, iii. a mae burguesa brasileira a partir da
segunda metade do século XIX e iv. a mae Bayaka da bacia do Congo), foi possivel
diagnosticar que a umbilical relagdo de exclusividade ou primazia entre cuidados da
prole, de um lado, e a figura materna — rectius, feminina —, de outro, € falaciosa. Na
melhor das hipéteses (ou na pior delas), trata-se de uma construcao artificialmente
concebida pela sociedade, resultado de uma gama de influéncias variadas, as quais,
grosso modo, no Brasil, incluem discursos de indole religiosa, politica e econémica e

racionalidade de natureza burguesa, como se discorreu no tépico antecedente.

Acontece que a analise historico-antropologica proposta até aqui é
insuficiente para o objeto do presente estudo, carecendo de uma perspectiva que
ponha & prova a crenca corrente na existéncia de um instinto materno. E preciso,
portanto, ir além e investigar o estado da arte da maternagem no Brasil atual. Mais
especificamente, apurar se a percepg¢ao hodierna sobre cuidados dos filhos e a figura

feminina é condizente as experiéncias histéricas e antropoldgicas expostas no
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capitulo anterior ou se, pelo contrario, ainda se reverbera uma condi¢cédo inata de

responsabilidade pela prole assumida pelas (ou imposta as?) mulheres.

Considerando, porém, o pano de fundo da presente tese, que ¢,
exatamente, o estudo afeto a Teoria do Direito e ao Direito das Familias, a analise
proposta nao poderia passar ao largo da produgao jurisprudencial. Assim, analisar-se-
ao julgados proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana, nos anos de
2019, 2020 e 2021 — selecionados a partir de critérios especificos'”® — de modo a
investigar a leitura judicial sobre a maternagem. E, mais uma vez, levando em conta
o matiz jusfamilista eleito para esta tese, adota-se o instituto da guarda como crivo de

analise dos julgados pingados.

Nas préximas linhas, expor-se-ao os critérios de seleg¢ao dos julgados —
em termos especiais e temporais —, a metodologia de analise das decisbes e,
notadamente, as conclusdes alcancadas. E tudo para promover a devida ponte entre
a abordagem historica e antropoldgica feita no capitulo anterior e a proposta de

extingdo da categoria da “guarda” no capitulo seguinte.

Destarte, se se puder alinhar, novamente, as partes desse trabalho em
termos alegdricos, tem-se a realizagdo de um estudo cinético da maternagem no
primeiro capitulo (promovendo uma analise histérica, antropoldgica e dindmica dos
cuidados das criangas e dos adolescentes, em diferentes contextos e épocas), que
passa por uma abordagem fotfografica neste capitulo (apurando o estado da arte da
concepgao jurisprudencial acerca da guarda, dentro da realidade do Tribunal de
Justica do Estado do Parana), para alcangar uma verificagdo prospectiva desse
instituto do Direito das Familias, argumentando sobre sua real necessidade de integrar

o sistema juridico brasileiro.

178 A eleigdo dos trés anos indicados (2019, 2020 e 2021) se trata de uma escolha que tentou
combinar dois fatores importantes: de um lado, um lapso temporal que trouxesse um espectro
amostral suficiente a cientificidade da pesquisa; de outro, um intervalo de tempo que pudesse
ser efetivamente analisado nos limites impostos pela duragcao do programa de doutorado.
Ainda, relevante destacar que se preocupou em apresentar dados atualizados, que traduzem
o estado da arte do tema ora pesquisado, sob a perspectiva jurisprudencial vigente.
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2.2 AMETODOLOGIA DA PESQUISA

Para um estudo mais bem delineado, é preciso que se construam dois
pilares basicos: primeiro, deve-se determinar, de forma precisa, qual a pergunta
central que se pretende enfrentar, e, a partir dessa resposta, buscar a construgao
adequada das conclusdes — positivas ou negativas — acerca da maternagem no Brasil
atual; segundo, deve-se eleger uma metodologia cientifica particular e eficiente, que
permita explorar de forma fecunda as decisbes selecionadas, de modo que se
alcance, proveitosamente, os resultados pretendidos.

Assim, a indagacao essencial a ser formulada — e, por consequéncia,
respondida — é: o Direito reflete ou reforga a nogdo equivocada de instinto materno?
Dito de outra maneira, em termos mais técnicos, a questdo é saber se o Poder
Judiciario elege a mae como primeira e principal guardia dos filhos, de modo a
corroborar um discurso de determinismo bioldgico ou, ao contrario, o dever de cuidado
e de responsabilidade dos filhos é efetivamente compartilhado, como prevé a teoria
legislativa, entre os genitores, restando superada a nog¢ao de maternidade inata
destinada apenas e a todas as mulheres. E isso tudo mergulhado no caldo das
percepgdes historicas e antropoldgicas erigidas ao longo do capitulo anterior.

Bem definida a pergunta norteadora, o sucesso da pesquisa ora
construida depende, fundamentalmente, de uma metodologia critica adequada. Isso
porque “cada ciéncia langca mao de determinados métodos, modos de proceder, no
sentido da obtengdo de respostas por ela suscitadas™’®. Ou seja, a adogdo de um
método detalhado e condizente ao respectivo intuito € imprescindivel ao valido
resultado do estudo. Afinal, um trabalho académico que n&o langa mao de uma
metodologia cuidadosamente elaborada, medida de forma minuciosa para se adequar

ao objeto da pesquisa, sequer pode ostentar a alcunha de “cientifico”.

Para a investigagcdo ora pretendida, foram fincados sete pontos de
limitacado, todos sumariados adiante para uma proficiéncia mais acurada e didatica
(vide, “metodologia aplicada”). Nao obstante, cada um deles reclama uma explanagao
detalhada.

79 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo: José Lamego. 4. ed.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 1.
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De inicio, foram averiguados apenas julgados proferidos pelo Tribunal
de Justica do Estado do Parana, em primeiro grau de jurisdigdo, na circunscrigao da
Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, que versam sobre o tema especifico
da disputa da guarda dos filhos menores pelos genitores. Como forma de afunilar
ainda mais a analise, ndo foram consideradas agdes que debatessem a guarda de
criancgas e adolescentes por outrem, que nio fosse o pai ou a mae — exatamente para
qualificar a investigagdo com olhos sobre o tema da “maternagem”, que talvez fosse
desvirtuada caso se apontasse o0 estudo para outros possiveis centros de
controvérsia, como a responsabilidade por terceiros sobre a prole.

Selecionado o tema, a pesquisa foi, de modo unico, realizada no
sistema do referido Tribunal, dos dias 13 de setembro a 10 de dezembro de 2021, e
de 01 de fevereiro a 01 de abril de 2022. O acesso ao programa interno foi
disponibilizado por magistrados, apos pedido formal feito pela Autora e seu Professor
orientador, no qual constou detalhes da tese que ora se desenvolve, da area de
pesquisa e do Programa de Pds-Graduagao em Direito da Universidade Federal do
Parana (PPGD-UFPR). A autorizagao foi concedida com a finalidade unica desta tese,
sob responsabilidades pessoal e profissional da Autora, dado o sigilo que envolve os
processos de Direito das Familias. Foi também imposta a condi¢ao, integralmente
respeitada, de ndo serem expostos fatos, nomes, circunstancias ou qualquer outra
informacado contida nas sentencas disponibilizadas que pudessem identificar os
sujeitos envolvidos na causa. Tudo isso como forma de observar, da forma mais
rigorosa possivel, os ditames do segredo de justica sob o qual estdo emergidos os
processos analisados.

Ainda sobre este ponto, importante destacar que a coleta se restringiu
aos dados acerca da escolha judicial do guardido ou da residéncia, nos casos de
guarda compartilhada. Portanto, foram destacadas como objeto de analise sentencgas
terminativas, desconsiderando qualquer outra producéo judicial, tais como decisdes
interlocutodrias ou despachos. Também néo foram examinados decisdes e acérdaos
proferidos em segundo grau de jurisdi¢ao.

A Comarca da Regiao Metropolitana de Curitiba foi eleita por duas
razdes elementares: primeiro, porque contém, se considerada a circunscricdo do
Parana, elevado numero de processos em que se debate a guarda de filhos,

permitindo, por conseguinte, um critério quantitativamente suficiente a validagao
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cientifica de que a pesquisa empirica necessita. Segundo, porque, a Autora reside e
desenvolve seu doutoramento nessa cidade, o que facilita a investigacdo no local.
Dentro dessa circunscricdo, ndo se fez qualquer delineamento acerca do juizo
sentenciante: foram incluidas todas as varas de familia, integrantes da organizagao
judiciaria da comarca, que cederam acesso as informagbes formalmente
solicitadas.8°

Ainda com foco no propésito de que a indagagcado norteadora dessa
pesquisa pudesse ser respondida de modo adequado e para que se concentrassem
todas as atengdes no tema da responsabilidade e do cuidado diario sobre filhos e na
perspectiva jurisdicional acerca da maternagem, apenas agdes de divorcio e agdes de
guarda foram seletadas e levadas em conta.

Nesse particular, cumpre esclarecer que, embora o processo de divorcio
tenha procedimento e finalidade distintos do processo de guarda, ambos enfrentam o
tema aqui fundamental dos cuidados e responsabilidade das criangcas e ados
adolescentes. A agao de divorcio visa a encerrar o vinculo conjugal e, por isso, abarca
todos os desdobramentos derivados do fim da conjugalidade, inclusive a
parentalidade, quando existente. Ja a acdo de guarda limita-se a definigdes sobre a
prole incapaz, independentemente da formalidade da relacédo entre os pais. De todo
modo, é escusado afirmar que, sob essa perspectiva, tanto um quanto o outro
expediente sdo extremamente Uteis para rastrear a leitura judicial sobre a maternagem
e os cuidados infantis.

Insiste-se — com a intengdo de expor com a maxima clareza o método
adotado — que o exame perpetrado absteve-se aos dispositivos que compuseram as
sentencas. Nao houve permissao de anotagdes dos fatos, das fundamentacgdes, das
partes, da vara e do magistrado sentenciante, porque os processos que tramitam das
varas de familia estdo cobertos pelo segredo de justica, em respeito ao direito a
privacidade dos litigantes, como imp&e o inciso Il do artigo 189 do Cédigo de Processo

Civil. Ainda assim, o estudo foi suficientemente conduzido para alcancgar as

180 A questdo da dificuldade de acesso aos processos originarios das varas de familia de
Curitiba e Regido Metropolitana que versam sobre Direito das Familias € algo que vem sendo
reiteradamente debatido. De fato, as verticais restricbes impostas pelo e. Tribunal de Justica
do Estado do Parana traduzem grandes desafios a pesquisa empirica afeta ao tema. Por isso,
registra-se o agradecimento profundo aos profissionais que permitiram um acesso justificado
e circunstancial a algumas demandas, viabilizando o estudo e as reflexdes ora desenvolvidas.
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conclusdes que se apresentarao em sequéncia, uma vez que, mais do que conceber
o porqué do entendimento, essa analise buscou perquirir o que se entende sobre os
cuidados e a sua suposta relagéo direta com a figura materna.

Um recorte temporal e quantitativo foi feito, no sentido de serem
analisados, ao todo, 1.350 (um mil, trezentos e cinquenta) processos'@': a) 300
(trezentos) julgados proferidos em agao de divorcio no ano de 2019; b) 300 (trezentos)
julgados proferidos em agao de divorcio no ano de 2020; c) 300 (trezentos) julgados
proferidos em agao de divorcio no ano de 2021; d) 150 (cento e cinquenta) julgados
proferidos em acgéo de guarda no ano de 2019; e) 150 (cento e cinquenta) julgados
proferidos em ag¢ao de guarda no ano de 2020; f) 150 (cento e cinquenta) julgados

proferidos em acao de guarda no ano de 2021:

TABELA 1 — PROCESSOS ANALISADOS, POR ANO E MODALIDADE DAAGCAO

MODALIDADE ANO DA PROLAGCAO DA | QUANTIDADE DE JULGADOS
DA AGAO SENTENCA ANALISADOS
Divércio 2019 300
Divércio 2020 300
Divércio 2021 300
Guarda 2019 150
Guarda 2020 150
Guarda 2021 150

FONTE: AAutora (2022)

Essa quantidade de processos foi definida na tentativa de atender a
dois senhores: de um lado, alcangcar uma amostragem minima razoavel que valide a

cientificidade da pesquisa; de outro, porém, reconhecer todas as evidentes limitagdes

81 O numero de processos analisados, do ponto de vista estatistico, ndo ¢é irrisério. Pelo
contrario, trata-se de uma amostra sensivel, que alcanca a totalidade dos processos de
guarda e de divércio julgados entre 2019 e 2021, no Foro Central da Comarca da Regiao
Metropolitana de Curitiba/PR. Em termos qualitativos, por meio da metodologia estatistica
utilizada como instrumento de analise de dados, o conjunto de processos selecionados
apresenta um panorama bastante fidedigno sobre o efetivo entendimento dos tribunais patrios
acerca do tema da maternagem. E, considerando a alta restricido de acesso ao teor das
decisbes acortinadas pelo segredo de justica, a analise de um espag¢o amostral de mais de
mil e trezentos processos é algo efetivamente grandioso, que norteia o estudo ora
desenvolvido. Sobre a metodologia estatistica aplicada na presente pesquisa, vide, por todos:
BATTISTI, lara Denise Endruweit. Métodos Estatisticos. ljui: Ed. Unijui, 2008.
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— fisicas e temporais — que um trabalho como esse impde, sendo imprescindivel
delimitar, de maneira objetiva, o horizonte investigado.

Por fim, o método adotado indica que o exame incluiu tanto as
sentengcas que resolveram o mérito de acgdes litigiosas, bem como as sentengas
homologatdrias de agdes consensuais. E isso porque, em esséncia, as agoes litigiosas
sinalizam importantes conclusdes sobre o posicionamento do Poder Judiciario no que
se refere a maternagem e aos cuidados para com os filhos, enquanto as ag¢des
consensuais expdéem o que se poderia chamar de “visdo geral da sociedade” sobre o
tema, ja que a perspectiva inicial parte da propria composi¢ao conjunta dos termos de
guarda pelos genitores. Complementarmente, as ag¢des consensuais também
reforcam a posi¢cao do Poder Judiciario, ja que em todos os processos explorados
houve, primeiro, a concordancia do promotor de Justica membro do Ministério Publico
do Estado do Parana e, em seguida, a homologagéao por parte do juizo competente,
sem restricdo que inviabilizasse o0 encerramento da causa no primeiro grau de
jurisdigao.

Esquematicamente, tem-se:

METODOLOGIA APLICADA

1. Analise da produgéo judicial do Tribunal de Justica do Estado do
Parana, em primeiro grau de jurisdigdo, de diferentes varas da
circunscricdio da Comarca da Regiao Metropolitana de Curitiba,
segmentada em um tema especifico: disputa da guarda, pelos genitores,
dos filhos criangas e adolescentes;

2. Pesquisa realizada junto ao sistema do Tribunal, cujo acesso foi
disponibilizado com a finalidade Unica desta tese, sob responsabilidades
pessoal e profissional da autora, dado o segredo de justica que envolve
os processos de Direito das Familias;

3. Estudo exclusivo de sentencgas definitivas proferidas em primeiro grau
de jurisdicdo, desconsiderando decisdes interlocutorias, despachos,
acordaos ou decisdes monocraticas de desembargadores;

4. Exame de sentengas pronunciadas em agdes de divorcio e em agdes
de guarda disputada pelos genitores, por qualquer juizo da Comarca da
Regido Metropolitana de Curitiba;
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5. Acesso tao-somente aos dispositivos que compuseram as sentengas,
sem permissdo de anotagbes dos fatos, das fundamentacbes, das
partes, da vara e do magistrado sentenciante;

6. Recortes quantitativo e temporal, selecionando aleatoriamente:

a) 300 (trezentos) julgados proferidos em agédo de divércio no ano de
2019;

b) 300 (trezentos) julgados proferidos em agéo de divorcio no ano de
2020;

c) 300 (trezentos) julgados proferidos em acédo de divércio no ano de
2021;

d) 150 (cento e cinquenta) julgados proferidos em agao de guarda no
ano de 2019;

e) 150 (cento e cinquenta) julgados proferidos em agao de guarda no
ano de 2020;

f) 150 (cento e cinquenta) julgados proferidos em acdo de guarda no ano
de 2021;

7. Inclusdo de sentengas que resolveram o mérito de agdes litigiosas,
bem como de sentencas homologatérias de agdes consensuais.

2.3 OS RESULTADOS DA PESQUISA: A MAE OBRIGADA

Neste topico, serdo devidamente trabalhados os numeros alcangados
pela pesquisa empirica realizada. E isso como forma de apurar qual a perspectiva que
o Poder Judiciario da a questao da maternagem — aqui, materializada em constituicéo

de guarda e fixagao de residéncia da prole.

De plano, mesmo em uma abordagem superficial, é possivel
diagnosticar que a prestacao juridiscional reconhece na figura materna o referencial
precipuo de cuidado. Tanto assim que, como se demonstrara em sequéncia, o
protagonismo da mae — seja na constituicdo de uma guarda unilateral materna, seja
na fixagao da residéncia materna como lar referencial dos filhos — alcanga patamares
na casa dos 90% (noventa por cento). E este cenario expde uma conclusao evidente,

que sera mais bem lapidada no paragrafo seguinte: o Poder Judiciario é instrumento
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eficaz na perpetuagdo de um discurso institucionalizado de primazia da figura
materna, de preferéncia dos cuidados de mae, mesmo que isso, como visto, ndo
encontre qualquer fundamento biolégico determinista, tratando-se de mera convengéo
social.

Compilando os dados, sao confeccionadas duas tabelas: uma primeira
para os resultados afetos as agdes de divércio; uma segunda, por sua vez, para o
compilado das ac¢des de guarda.

Sobre o resultado da pesquisa realizada nas agdes de divorcio,
concentrando-se a analise entre os anos de 2019 e 2021, é possivel observar uma
inequivoca preferéncia do referencial materno de cuidado. Tanto assim que, como se
observa, entre guarda compartilhada com residéncia materna e guarda unilateral
materna, a mée é escolhida pelo Poder Judiciario em esmagadores 89,22% (oitenta e

nove virgula vinte e dois por cento) das situacoes:

TABELA 2 — RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA NAS ACOES DE DIVORCIO

AGOES DE DIVORCIO: 300 por ano 2019 | 2020 | 2021
Guarda compartilhada com residéncia MATERNA 249 254 248
Guarda compartilhada com residéncia PATERNA 22 20 26
Guarda unilateral MATERNA 17 16 19
Guarda unilateral PATERNA 1 2 0
Guarda compartilhada com residéncia “ALTERNADA” 1 0 1
Guarda compartilhada com residéncia de parte dos filhos | 10 8 6
MATERNA e parte dos filhos PATERNA

FONTE: A Autora (2022)

Outro dado bastante relevante que salta aos olhos nesta pesquisa € a
opgao exclusiva da guarda em favor dos pais. Dos novecentos processos

investigados, a guarda foi constituida de maneira privativa a figura paterna em apenas
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trés processos — 0 que traduz um infimo percentual de 0,3% (zero virgula trés por

cento) das ocorréncias.

Desde 2008, com a Lei 11.698 — que modificou a légica e a dindmica da
guarda positivadas pelo Codigo Civil —, houve uma opgéao declarada do legislador pela
guarda compartilhada. E isso, como também se vé da tabela apresentada, reflete no
resultado dos julgamentos afetos a responsabilidade dos filhos: dos novecentos
processos investigados, mais de setecentos e cinco tiveram como resultado a fixacao
da guarda compartilhada — o que traduz um patamar de 83,4% (oitenta e trés virgula

quatro por cento).

A primeira vista, este dado poderia sugerir a existéncia de um equilibrio
entre pais e maes acerca dos cuidados dos filhos. No entanto, a informacgao
selecionada é preciso acrescentar um segundo fator relevante: a fixacdo da
residéncia, ja que as questdes de guarda se confundem, em larga medida, ao contexto
de companhia. E quando se combinam estes elementos, vé-se a inequivoca
preeminéncia materna, ja que, mesmo na guarda compartilhada, o lar materno ¢é eleito

como referencial de residéncia em mais de 83% (oitenta e trés por cento dos casos).

Este cenario ndo se modifica quando, em vez de acdes de divorcio, sao
analisadas acgdes (“puras”) de guarda. E isso porque, conforme tabela a seguir, o

protagonismo materno se confirma de maneira evidente e manifesta:
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TABELA 3 — RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA NAS ACOES DE GUARDA

AGOES DE GUARDA: 150 por ano 2019 | 2020 | 2021
Guarda compartilhada com residéncia MATERNA 122 129 132
Guarda compartilhada com residéncia PATERNA 4 3 3
Guarda unilateral MATERNA 22 17 13
Guarda unilateral PATERNA 1 1 0
Guarda compartilhada com residéncia “ALTERNADA” 0 0 1
Guarda compartilhada com residéncia de parte dos filhos | 1 0 1
MATERNA e parte dos filhos PATERNA

FONTE: A Autora (2022)

Dos trezentos processos de guarda analisados, quase 97% (noventa e
sete por cento) deles apontam para uma preferéncia materna: entre guarda unilateral
em favor da mée e guarda compartilhada com residéncia materna, a preeminéncia da

mae € escancarada.

Contrario sensu, sao apenas doze ocorréncias de processos cujo
resultado aponte a figura paterna como protagonista. E, pela analise feita, esta
escolha pelo pai, via de regra, € derivada de algum contexto em que a mée é
objetivamente obstada do exercicio de cuidados — quando, por exemplo, esta

cumprindo alguma pena, reside em municipio distante, entre outros.

Para melhor visualizagao deste contexto, € possivel projetar estes dados
em diferentes graficos, cada um para um cenario distinto. No entanto, ainda que
variados, todos parecem apontar para um mesmo norte: a opcado deliberada do
protagonismo materno, ainda que, como vem se construindo ao longo deste trabalho,

nao haja razdes logicas para tanto:
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GRAFICO 1 — RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA NAS ACOES DE DIVORCIO DOS
ANOS DE 2019, 2020 E 2021

3 ACOES DE DIVORCIOS 2019, 2020 E 2021

(0%)

B Guarda compartilhada com residéncia
MATERNA

B Guarda compartilhada com residéncia
PATERNA

B Guarda unilateral MATERNA

B Guarda unilateral PATERNA

Guarda compartilhada com residéncia
“ALTERNADA”

Guarda compartilhada com residéncia de
parte dos filhos MATERNA e parte dos
filhos PATERNA

FONTE: A Autora (2022)

Graficamente, a visualizagao da preferéncia materna se torna ainda mais
evidente. Sdo quase 90% (noventa por cento) das agdes de divércio cujo resultado
aponte para a guarda unilateral materna ou, no minimo, para uma guarda

compartilhada com residéncia referencial materna.

Este conjunto de informagdes, uma vez mais, aponta para a leitura
determinista que o Poder Judiciario faz da maternagem, dando primazia dos deveres
de cuidado as maes — o que reforga a sobrecarga atribuida as mulheres, de um lado,

e o alijamento da figura paterna, de outro.
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GRAFICO 2 — RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA NAS ACOES DE GUARDA DOS
ANOS DE 2019, 2020 E 2021

ACOES DE GUARDA 2019, 2020 E 2021

1
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W Guarda unilateral PATERNA

Guarda compartilhada com residéncia
“ALTERNADA”

Guarda compartilhada com residéncia
de parte dos filhos MATERNA e parte
dos filhos PATERNA

FONTE: A Autora (2022)

Como antecipado, o mesmo cenario de preeminéncia materna é
vislumbrado da analise das agbes de guarda. S&o praticamente 97% (noventa e sete
por cento) de casos em que a mée detém a guarda unilateral ou, ao menos, tem o seu

lar como referencial de residéncia da prole.

Combinando a integra dos processos analisados, a tendéncia se

confirma:
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GRAFICO 3 — RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA NAS ACOES DE DIVORCIO E
NAS ACOES DE GUARDA DOS ANOS DE 2019, 2020 E 2021

ACOES DE DIVORCIO E DE GUARDA 2019, 2020 E
20 2021

(2%)
B Guarda compartilhada com residéncia
MATERNA

B Guarda compartilhada com residéncia
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B Guarda unilateral MATERNA
B Guarda unilateral PATERNA

Guarda compartilhada com residéncia
“ALTERNADA”

Guarda compartilhada com residéncia
de parte dos filhos MATERNA e parte
dos filhos PATERNA

FONTE: A Autora (2022)

Dos 1.350 processos minuciosamente analisados — entre acgdes
completas de divorcio e agdes puras de guarda —, 1.238 trazem como resultado a
fixagdo de guarda unilateral materna ou de guarda compartilhada com residéncia
materna. Este nUmero traduz um patamar de quase 94% (noventa e quatro por cento)

das ocorréncias, como o grafico seguinte evidencia:

GRAFICO 4 — COMPARATIVO ENTRE A GUARDA UNILATERAL MATERNA OU A GUARDA
COMPARTILHADA COM RESIDENCIA MATERNA E A GUARDA UNILATERAL PATERNA
OU A GUARDA COMPARTILHADA COM RESIDENCIA PATERNA
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ACOES DE DIVORCIO E DE GUARDA 2019, 2020
E 2021

B Guarda unilateral MATERNA e
Guarda compartilhada com
residéncia MATERNA

B Guarda unilateral PATERNA e
Guarda compartilhada com
residéncia PATERNA

FONTE: A Autora (2022)

Em uma linguagem coloquial, para se valer de um jargao popular, as
situagdes de preeminéncia paterna sao praticamente uma “margem de erro”, sequer

alcangando ocorréncias em numero relevante.

Para melhor compreensdo, parece oportuno, também, segmentar os
dados de guarda compartilhada e de guarda unilateral. Ainda que todos apontem para
um mesmo norte, parece ilustrativa a divisdo em diferentes graficos, de modo a se
apurar, de maneira fragmentada, cada um dos cenarios (traduzidos, respectivamente,

nos dois graficos seguintes):

GRAFICO 5 — COMPARATIVO ENTRE A GUARDA COMPARTILHADA COM RESIDENCIA
MATERNA E A GUARDA COMPARTILHADA COM RESIDENCIA PATERNA
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ACOES DE DIVORCIO E DE GUARDA 2019, 2020
E 2021

B Guarda compartilhada com
residéncia MATERNA

B Guarda compartilhada com
residéncia PATERNA

FONTE: A Autora (2022)

GRAFICO 6 — COMPARATIVO ENTRE A GUARDA UNILATERAL MATERNA E A GUARDA

UNILATERAL PATERNA

ACOES DE DIVORCIO E DE GUARDA 2019, 2020
E 2021

W Guarda unilateral
MATERNA

W Guarda unilateral
PATERNA

FONTE: A Autora (2022)
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O obijetivo principal da parte secundaria dessa tese era descobrir, com
alicerce cientifico, se ha, ainda que intrinsecamente, predilecao do Poder Judiciario
pela guarda da mé&e ou do pai e, nas hipéteses de guarda compartilhada, pela
residéncia dum ou doutro. Pretendia-se investigar se as decisdes judiciais efetivam as
previsdes constitucionais de igualdade na filiacdo e de partilha de responsabilidades
e tarefas entre os genitores ou se, ao contrario, o Poder Judiciario reproduz, corrobora

e legitima a ideia de maternidade inata, destinada as mulheres.

E o que se extrai desses graficos € que a construgao legislativa de
compartilhamento igualitario do poder familiar entre o pai e mae nao foi suficiente para
derrubar a nocao de instinto materno, que permanece fortemente arraigada nos
discursos sociais. Os dados deixam transparecer, sim, uma maternidade compulsoria,
ou seja, um fendmeno social'®?, reforcado e legitimado pelo Poder Judiciario, que
impbe as mulheres a necessidade de serem, em primeiro lugar, cuidadoras de seus

filhos porque destinadas, naturalmente, a essa fungao.

Vé-se, pela dtica judicial, o imperativo da sociedade de que a mulher
nasce para ser mae, em um determinismo bioldgico, como se a maternidade fosse um
destino da natureza'®. O crescimento sadio, a felicidade e a realizagao dos filhos (“o
melhor interesse” deles) dependeriam, nessa logica, do sucesso na fungdo materna
(e ndo paterna), porque as atribuicbes naturais da maée — de amamentar, cuidar,
educar, zelar - sdo tomadas como essenciais para o bem-estar das criancas, e com
isto, da comunidade como um todo. A formagdo psiquica e a construcdo da
subjetividade do individuo pouco (ou nada) dependeriam de outros agentes, sequer
da prépria sociedade, a ponto de a responsabilizagdo pelas mais variadas mazelas
sociais ser vista como individual ou, quando muito, familiar.'® O dever de boa criagao
€ sobremaneira (ou exclusivamente) da méae, que precisa exercé-lo num ambiente

privado e nao publico. Tanto assim que as guardas e as residéncias dos filhos sao

82 BADINTER, Elizabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1985.

18 ORTNER, Sherry. Esta a mulher para o homem assim como a natureza para a cultura?.
Traducdo de Cila Ankier e Rachel Gorenstein. In.: BRANDAO, Izabel (Org.) Tradugdes da
cultura: perspectivas criticas feministas (1970-2010). Floriandpolis, EDUFAL, Editora da
UFSC, 2017.

8 BIROLI, Flavia. Cuidado e Responsabilidades. In.: BIROLI, Flavia. Género e
Desigualdades: limites da democracia no brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2018. p. 52-88.



92

destinadas as maes na assustadora ordem de 94% dos processos dos anos de 2019,
2020 e 2021.

Em uma espécie de conta de chegada, o discurso judicial vem, ao que
indica essa pesquisa empirica, normatizar pelo Direito a nogdo de que a maternidade
€ um fato natural da vida da mulher — a verdadeira natureza, a esséncia das mulheres
-, além de moralizar, mesmo que implicitamente, argumentos sobre cuidado, trazendo-
0 para o campo do afeto, do amor (da mae, nao do pai). Vem robustecer a maternidade
enquanto instituicdo, com regras inquestionaveis e regulagcado de um fazer perfeito e
esperado: a mae é incontestavel, sempre certa e sabedora, a melhor, aquela que da

aluz.185

Na verdade, a defesa do amor materno (que na esfera juridica vem
travestido de “afeto”) como instintivo, fundamental e intrinseco da mulher é mais uma
forma de idealizar, romantizar a maternidade e, por consequéncia, fortificar a sua
imposigdo social, colocando o corpo feminino em lugar essencializado e
funcionalizado.'® O modo autoritario da sociedade sobre as mulheres n&o atinge
somente o ditame para que sejam maes, como se fosse uma etapa natural, normal,
Obvia na vida de todas elas; engloba, junto, as expectativas sobre como exercer a

AN 11 L 11

tarefa (“colo de mae”, “méae perdoa tudo”, “paciéncia de méae”) e o que sentir durante
0 processo (‘toda mée sente”, “mae é mae”, “‘nada como o amor de mae”, “0 maior
amor do mundo”), evidenciando a carga moral que pesa sobre as narragcbes que

permeiam a criagao dos filhos.

Essa maternidade institucionalizada e imposta forga uma relagéo entre
maes e filhos (binbmio mae-filho) baseada apenas (e necessariamente) em afeto,
coloca a realizagcao feminina atrelada ao cuidar e diz que toda mulher — sem ter em
conta raga, classe, cultura, subjetividades ou qualquer outra variante -, no fundo,
deseja e sabe ser mae, a ponto de lhes conceder a guarda ou a residéncia dos filhos
quase de modo unanime. A maternidade é vista pelas entidades sociais como um

espaco de reconhecimento feminino, porque retrataria uma missdo natural de vida. E

'8 DONATH, Orna. Maes arrependidas: uma outra visdo da maternidade. Tradugdo de
Marina Vargas. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2017.

18 KEHL, Maria Rita. Deslocamentos do feminino: a mulher freudiana na passagem para a
modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.
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a representacao mais fundante da mulher e, por isso, opressora, ja que retira dela a
legitimidade do desejo de querer ocupar outros lugares que ndao o domestico da

filiagao.8”

A partir da categoria “mae”, difundida pelas narrativas da sociedade
como uma identidade essencial, o cuidado é relacionado a feminilidade, sob o pretexto
de resgate ao organico, ao genuino, ao intrinseco. O sexo e 0 corpo naturais sao
utilizados como justificativas biologicas - fixas e binarias — as posi¢cdes desiguais e
assimétricas de obrigagdes na criagcao dos filhos. Com essa ideia de que o corpo
bioldégico feminino garante o sucesso da parentalidade e da formagao de sujeitos,
desloca-se o debate para a esfera do afeto, do amor incondicional da mulher
parturiente e se invoca a légica da resisténcia e do sacrificio dela, em nome da

alegada preocupagao com o “melhor interesse da crianga e do adolescente”.

Tal fundamentagdo moralizadora de essencialidade carrega junto o juizo
de imprescindibilidade, de primordialidade, de superioridade, fazendo com que
mulheres que nao querem ser maes sejam, que maes escondam seus sentimentos
mesmo experimentando, que maes nado se permitam dividir (ou desistir de) os
cuidados apesar da dificuldade e da dor envolvidas no processo: “sofro, logo, amo
parece ser a metafora da maternidade que normaliza o sacrificio e a dor como
simbolos de amor seja no parto, na amamentagdo ou em qualquer outra atividade de
cuidado, contribuindo com uma espécie de moral materna aprisionante, biologizante
e determinista que reforga ideais de abnegacéo que insistem em perpetuar um lugar

subalterno as mulheres, em especial as maes. 88

Essa naturalizagdo da maternidade nao é desinteressada e aleatéria. O
discurso social agarrado, ha tempos'®, nas “diferengas através de uma légica de

‘substancializagdo’ ou ‘materializagdo” promove ‘modelos explicativos da economia

187 BADINTER, Elisabeth. O conflito: a mulher e a m&e. Rio de Janeiro: Record, 2011.

'8 |EITE, Tayna. Criagdo com apego: narrativas da maternidade apegada, reflexividade e
problematiza¢des. 2021. Dissertacao (Mestrado em Sociologia) — Universidade Federal do
Parana, Curitiba, 2021.

'8 No Brasil, o discurso de naturalizagdo e essencializagdo da maternidade comegou a ser
construido em meados do século XIX, como se provou no item 1.3 desta tese. Foi,
inicialmente, voltado a mulher da classe burguesa. Entretanto, ndo restam duvidas que se
estendeu também as mulheres pobres, trabalhadoras, ainda que seus recursos materiais para
realizar a maternidade fossem — e ainda sejam - muitissimo distintos das mulheres as quais a
ideologia se dirigia - dirige.
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corporal feminina centrados ora em 6rgdos como utero e ovarios, ora ha mecanica
dos horménios e, mais recentemente, também nas distingbes genéticas e
neurolégicas™9, Sao justamente esses argumentos pautados no determinismo
bioldgico — a teoria de que a mulher e 0 homem seriam biologicamente destinados a
fungdes especificas dados seus tragos inatos - que, segundo Simone de Beauvoir,
escoram a dominag&o do homem sobre a mulher'®' e que, segundo Foucault, mantém
o controle social, transformando os corpos femininos em objeto de constante

vigilancia'®?.

A essencializacdo da maternidade e a sacralizagdo do sentimento
materno contribuem com a hegemonia masculina nos espacos de poder e tomada de
decisao, enquanto as mulheres seguem vinculadas ao ambiente domeéstico, preteridas
no mercado de trabalho ou inseridas em ocupacgdes de sujeigéo e precariedade: ‘fazer
com que as mulheres se sintam culpadas ndo apenas por ndo serem maes, mas
também pela forma como elas exercem a maternidade, é jogada de mestre do
sistema, pois nos deixa em suspenso em uma condi¢cdo de inadequacgéo e frustacao

continua.”93

O Poder Judiciario parece reproduzir essa posicdo masculina
hegemodnica, quando deveria, diante de seu papel central na sociedade, reconhecer a
possibilidade da democratizagcdo das relagbes de género e da aboligdo de
desigualdades também na esfera doméstica. A pesquisa empirica que aqui se revela
permite sustentar que ndo houve dimensao equivalente entre a insercido quantitativa
das mulheres no mundo do trabalho e a participacdo masculina nas agendas dos
lares, notadamente o cuidado fisico, emocional e mental das criancas e dos
adolescentes. As mulheres passaram a contribuir com o sustento econdmico da
familia, mas nao receberam, na mesma proporcao, aporte no cotidiano doméstico. As

crencgas acerca de atividades adequadas para mulheres e homens se modificaram,

1% ROHDEN, Fabiola. O império dos hormdnios e a construcio da diferenga entre os
sexos. Histéria, Ciéncias, Saude — Manguinhos, Rio de Janeiro, v.15, supl., p.133-152, jun.
2008, p. 133.

191 BEAUVOIR, Simone de. O Segundo sexo. Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 2009.

192 FOUCAULT. Michel. Historia da sexualidade: a vontade de saber. v. 1. Rio de Janeiro:
Graal, 1988.

193 EITE, Tayna. Gestar, parir e amar: ndo é s6 comegar. Belo Horizonte: Letramento, 2019,
p. 61.
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gracas as transformagdes na segmentacao sexual do trabalho, em maior medida na
esfera publica do que no ambiente da casa, especialmente se for considerado o
trabalho de cuidado ndo remunerado dos filhos: “vivemos a paradoxal situagdo na qual
a independéncia socioeconémica da mulher, decorrente das Ilutas feministas e das
novas condicbes do mercado, desemboca em uma maternidade solitaria e
desassistida. O cuidado com as novas geragées € hoje, de forma inédita, incumbéncia
exclusiva da mae e, quando ndo, de mulheres que a substituem divididas entre a

propria sobrevivéncia e as necessidades imperiosas do bebé. %4

De todo modo, a falha concludente dessa concepcido de instinto
materno, que pressupde uma correspondéncia entre maternidade e natureza e
enaltece processos biologicos, € desconsiderar as perspectivas relacional e cultural,
como se houvesse um momento anterior, dado, posto, imutavel sobre o qual os
comportamentos e as associagbes humanas apenas repousassem. Porém, as
contingéncias das significagdes de maternagem nao existem fora da linguagem que,
por sua vez, tem local na histéria e no grupo pertencente.’® N&o ha natureza antes
da cultura, vez que o préprio sentido de natureza esta atravessado pela cultura em
que é definido, conceituado, escolhido. Logo, ndo existe uma verdade natural acerca
da maternidade e dos cuidados infantis que seja dada sem intermédio das falas e
praticas construidas pela sociedade: “o apelo a ordem da natureza para explicar fatos
humanos remete a dissociagdo entre biologia e cultura, com base na qual se assume
que o corpo bioldgico existe independentemente da cultura, ao invés de pensa-lo

como inscrito na e pela cultura”.’96

Como se verificou no primeiro capitulo dessa tese pela analise das

experiéncias histéricas e antropoldgicas, as conexdes afetivas da maternagem

1% |JACONELLI, Vera. Reprodugdo de corpos e de sujeitos: a questdo perinatal. In.:
IACONELLI, Vera. GARRAFA, Thais. TEPERMAN, Daniela (Org). Parentalidade. v. 1. Belo
Horizonte: Auténtica, 2020, p. 78.

1% DE SOUZA, André Peixoto. Uma historiografia para a cultura juridica brasileira. In.:
FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Nova histéria brasileira do direito: ferramentas e
artesanias. Curitiba: Jurua, 2012, p. 55-82. No mesmo sentido, FONSECA, Ricardo Marcelo.
A nogdo de imaginario juridico e historia do direito. In.. FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.).
Nova histéria brasileira do direito: ferramentas e artesanias. Curitiba: Jurua, 2012, p. 19-
29.

1% SARTI, Cynthia Andersen. A familia como ordem simbdlica. Psicologia USP, v. 15, n.3,
p. 11-28, 2004.
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dependem do momento histdrico, do psiquismo e das emogdes da mae, todos fatores
decisivamente relacionais. As mulheres ndo amam instintivamente seus bebés, nao
se afeigoam de maneira automatica ao recém-nascido. O amor “incondicional” de mae
para filho ndo se baseia em exigéncia bioldgica, porquanto o vinculo entre eles é
entremeado pelas vivéncias e subjetividades de cada uma e pelos discursos que
operam sobre aquela sociedade. Inexiste uma identidade feminina na maternidade,
fisiologicamente universal. Se a histéria e a antropologia trazem exemplos de
diferentes comportamentos maternos (no tocante a relevancia e aos cuidados
oferecidos a crianga) € porque a maternagem nao pode decorrer de uma condigéo
natural do sexo feminino; mas apenas de um costume criado em certas sociedades e

épocas.

De fato, o que é considerado natural e bom varia nas culturas e contextos
historicos, de acordo com os carecimentos e as estruturas que operam naquele
ambiente. Sexo e corpo ndo sao realidades bioldgicas prontas; ao contrario,
inscrevem-se em experiéncias sociais que nado sao desligadas da historia e das
narrativas.'” O ideal materno, a vista disso, é contextualizado, moldado e imposto por
praticas discursivas intencionalmente forjadas, escancarando o objetivo por detras da
insisténcia nessa exposicdo da maternidade inata; afinal, como explica Antdnio
Manuel Hespanha: “levantar a carga de preconceitos que a tradigéo fizera cair sobre
a natureza ou a condicdo das mulheres exigiria renegar as autoridades estabelecidas

e inventar um discurso novo.”198

A propésito, os quocientes encontrados nesse segundo capitulo atestam
que o discurso que faz entalhar o amor materno e as praticas de cuidados das criangas
e dos adolescentes na esséncia do feminino (“méae é tudo”, “um bom pai é quase uma
mae”) transita ndo em uma unica célula, mas num sistema de instituigdes sociais em
que cada reparticdo — Estado, cidade, medicina, religido, escola, artes, midias

sociais'® - complementa e reforga a outra, inclusive o Poder Judiciario. O contexto

97 TAMANINI, Marlene. Para uma epistemologia do cuidado: teorias e politicas. In.:
TAMANINI, Marlene (Org.). O cuidado em cena: desafios politicos, tedricos e praticos.
Floriandpolis: Editora UDESC, 2018. p. 31-69.

1% HESPANHA, Anténio Manuel. Imbecillitas: as bem-aventuragas da inferioridade nas
sociedades de Antigo Regime. 10. ed. Sao Paulo: Annablume, 2010, p. 65.

199 MORAES, Mirtes de. Maternidade: uma analise sociocultural. Curitiba: Appris, 2021, p. 20.
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que faz o afeto emergir com forca e peso suficientes para ganhar dimenséao politica
nao é aquele circunscrito ao interior da familia, de modo isolado; mas sim aquele que
abrange a familia idealizada pelas outras instituicdes da sociedade. A construgao do

sujeito mulher-mae se deu e continua sendo fruto de discursos sociais.

A prevaléncia dessas mensagens sobre a maternidade inata, por
diversos atores sociais, irradia, paralelamente, a percepcdo de que toda mulher se
torna mae por vontade prépria, por “vontade” do préprio corpo, pelo “chamado da
natureza”, porque “sempre quis ser mae”, reforcando o impossivel e desumano lugar

do “quem pariu Mateus que o embale”.

Assim, a reprodugcao dessa narrativa acaba, em alguma medida,
obrigando as mées a serem as principais — sendo Unicas!?® - cuidadoras de seus
filhos, exatamente como revelam os numeros acima demonstrados. E, dada a
grandiosidade imensuravel da tarefa, esta tese traz um jogo de palavras e de
significados em seu titulo. Este estudo € em reconhecimento as mulheres que nao
contam com apoio ou divisao eficaz na criacdo e educagao das criangas e dos
adolescentes: um agradecimento (“mae, obrigada!”) as mulheres que tém imposto a
si — sem possibilidades efetivas de escolha — o fardo de responsaveis precipuas pelos

seus filhos (“mae obrigada!”).

200 Apenas para ilustrar um Unico indicador, sem considerar tantos outros cenarios de auséncia
paterna, em numeros absolutos, 167.399 recém-nascidos foram registrados apenas com o
nome da mae na certiddo de nascimento, no ano de 2021. Disponivel em:
<https://transparencia.registrocivil.org.br/inicio>. Acesso em 06 mai 2022.
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3. MAE, OBRIGADA: A NECESSARIA EXTINGAO DO INSTITUTO JURIDICO DA
GUARDA DISPUTADA ENTRE OS PAIS

Para se alcangar uma ilacéo prospectiva do instituto da guarda e criticar,
com fundamentos robustos, a sua permanéncia no sistema juridico brasileiro, foi
imperativo esmiucgar as decisdes judiciais sobre o tema, em vista de escancarar, com
aporte cientifico, a predilegdo do Poder Judiciario pela fixagdo da guarda ou da
residéncia em favor da mae. A experiéncia forense e o cenario social do pais ja
permitiam supor que havia tal propensao a relacionar cuidados dos filhos a figura
feminina, mas a investigagdo empirica, dentro dos rigores da Teoria do Direito,
permitiu que se provassem, cientificamente, a reproducédo e o reforco pelo Poder

Judiciario da nogdo equivocada e opressora®®! de maternidade inata das mulheres.

Contudo, a perspectiva fotografica do estado da arte da maternagem no
Brasil estara mais completa e arrematada se, além da analise das decisdes judiciais,
outras fontes de direito — especificamente a legislagdo e a doutrina — também forem
dissecadas. O intuito da parte inicial deste terceiro capitulo é, por conseguinte,
demonstrar como a dogmatica juridica trata o poder familiar e a guarda, que sao as
categorias do Direito das Familias que, atualmente, abarcam as responsabilidades e

os cuidados das criancas e dos adolescentes pelos genitores.

Os conceitos e as estruturas dos institutos da autoridade parental e da
guarda desenvolvidos pela lei civil e pela doutrina passam, pois, a ser rastreados, na
tentativa de deslindar o lugar juridico e o ambito de incidéncia de cada um
deles. Percorrida esta senda, estardo apresentadas as roupagens que |lhes dao as
principais fontes do Direito das Familias e podera ser, enfim, exposta a tese de

extingdo do instituto da guarda disputada entre genitores do sistema juridico brasileiro.

201 DONATH, Orna. Maes arrependidas: uma outra visdo da maternidade. Tradugdo de
Marina Vargas. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2017.
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3.1 O PODER FAMILIAR ENTRE LEGISLAGCAO E DOUTRINA: O DESENREDAR
DE CONCEITOS

Preliminarmente, do ponto de vista metodoldgico, é importante fazer uma
ressalva. A escolha pela analise legislativa e doutrinaria, com a exclusdo do estudo
jurisprudencial se deve, em esséncia por duas razdes: a primeira diz respeito a
dificuldade de se acessar processos de Direito de Familia, acobertados pelo segredo
de justica; de fato, experimenta-se uma restricdo severa no acesso a integra de
julgados que versam sobre o tema do poder familiar, pelo que qualquer analise
jurisprudencial, neste particular, sofreria de inarredaveis tragos de superficialidade. O
segundo toca a prépria fundamentagdo dos poucos julgados a que se conseguiu
acesso: o trato acerca do tema do poder familiar se mostra, em sua maioria, raso e
acritico, razao pela qual sequer se poderia falar em um apelo cientifico a um estudo
desta natureza. Assim sendo, em um movimento de escolha tragica — mas consciente
—, elegeram-se o texto legal e a produgéo doutrinaria como as fontes de analise do

tema do poder familiar.

Pois bem. Um feixe de direitos e deveres atribuido aos pais, para fins de
gestao dos interesses dos filhos e do seu respectivo patrimdnio: esse é o conceito de
poder familiar, enquanto um dos institutos nucleares do Direito das Familias.?%2
Atribuido, pela teoria, de modo equanime aos genitores, independentemente de
género, o poder familiar € um corolario essencial da relagéo paterno-filial ou materno-

filial.

Originalmente, o poder familiar era denominado de “patrio poder”. Tanto
era assim que o antigo Codigo Civil de 1916 e, em tempo mais recente, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069/1990), por exemplo, traziam inumeras
referéncias a este instituto (vide art. 21, do ECA, que estipulava o exercicio do “patrio

poder” em igualdade de condi¢des pelo pai e pela mae; art. 23, do ECA, que previa o

202 Ainda que tenha um fundo do Direito das Familias, ndo se pode perder de vista que esse
€ um trabalho de Teoria do Direito. Ato continuo, esta tese pretende, a partir da analise das
fontes do direito, argumentar em favor da extingdo do instituto juridico da guarda. Para tanto,
serao destrinchados o conteudo e a estrutura das categorias do poder familiar e da guarda
nos termos literais que Ihes emprestam a legislacao positivada e a doutrina. Assim, faz-se
relevante reproduzir, de maneira fiel, as redagdes e as respectivas mudancas das fontes — o
que justifica a presenca de excertos legislativos e doutrinarios ao longo da escrita.



100

fato de que a caréncia de recursos materiais ndo poderia fundamentar a perda ou a
suspensao do “patrio poder”; art. 49, do ECA, que estabelecia a irrecuperabilidade do
“patrio poder” dos pais biolégicos, em caso de morte dos pais adotivos, dentre outras
hipoteses). No entanto, a Lei n.° 12.010/09 (chamada Lei Nacional da Adogao)

substituiu a expressao antiga pelo “poder familiar”.

Neste aspecto, uma ressalva parece pertinente: ndo se tratou de uma
mera modificagdo de expressdo, com proposito exclusivamente linguistico. Na
verdade, essa mudancga pretendeu uma virada paradigmatica importante, ao menos
em teoria, descolando o protagonismo da familia patriarcal (com um “patrio poder”
exercido pelo “chefe da familia”, o qual era transportado a figura masculina do pai)
para uma primazia da familia democratica (com um “poder familiar” horizontal,
assumido, de modo isonémico, pelos genitores). A leitura constitucional do Direito das
Familias teve papel central nesta transicdo, em especial ao estabelecer que “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher’ (art. 226, par. 5°, da CF/88).

Apesar de ter havido uma superacao do termo “patrio poder”, ainda ha
vozes que consideram o “poder familiar” insuficiente a emancipagcdo plena deste
panorama vertical imposto pela tradicional familia burguesa brasileira. Assim, preferir-
se-iam conceitos como, por exemplo, “responsabilidade parental”, “autoridade
parental” ou “cuidado parental”, que traduziriam melhor o contexto de uma familia
horizontal, j4& que o termo “poder” ainda guardaria resquicios de um cenario
hierarquizado.?°® Nesta tese, para os fins pretendidos, todos esses termos serdo
usados de maneira indistinta, em vista de ndo se cair em repeticdo contumaz, ainda
que se assuma a ocorréncia de semanticas distintas em cada uma dessas expressdes

— algo periférico ao presente estudo.

De todo modo, o poder familiar é explicado, hoje, como “o poder exercido

pelos pais em relagdo aos filhos, dentro da ideia de familia democratica, do regime de

203 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Exercicio do poder paternal relativamente a pessoa do
filho apds o divércio. Porto: Universidade Catdlica, 2003. GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda
compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. Sao Paulo: RT, 2011.
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colaboragéo familiar e de relagbes baseadas, sobretudo, no afeto. (...) Tais atribuicbes

devem ser tidas como verdadeiros deveres legais dos pais em relagdo aos filhos.”?%.

O conteudo do poder familiar esta alicercado, para Rolf Madaleno, no
artigo 229 da Constituigao Federal, ao prescrever como deveres inerentes aos pais a
assisténcia, a criacido e a educacao dos filhos menores: “existe um conjunto de direitos
e de deveres que interage no propdsito de atribuir aos pais uma fungcao de bem se
desempenharem no exercicio do seu poder familiar, valendo-se da sintonia de seus
deveres e dos seus direitos como progenitores, na tarefa de bem administrarem a
pessoa e os bens de sua prole, com vistas a alcangarem a integral e estavel formagao

dos seus filhos. 205

Dentro dessa perspectiva, sob o viés da pluralidade de arranjos
familiares, o poder familiar se caracteriza, segundo Rodrigo da Cunha Pereira, por ser
“um conjunto de deveres e direitos que se traduz no dever de criar, educar, cuidar, dar
assisténcia material e psiquica, enfim, proporcionar saude fisica e mental ao filho para
que ele tenha autonomia e possa ser sujeito da propria vida.(...) E uma atribuicdo
natural a ambos os pais, independentemente de relagdo conjugal, para criar, educar,

proteger, cuidar, colocar limites”.?%6

Essa definicdo baseada na soma de prerrogativas e obrigagées em
relagao aos filhos, no interesse deles, também é trazida por Paulo Lobo, que prefere
a sintagma “autoridade parental” a “poder familiar”’, como previsto na legislagao civil:
“em matéria de exercicio da autoridade parental, deve-se ter presente o seu conceito
de conjunto de direitos e deveres tendo por finalidade o interesse da crianga e do
adolescente. (...) os pais tém o direito de dirigir a educagéo e a criagdo dos filhos e,

ao mesmo tempo, o dever de assegura-las.”?"’

Para permitir a conceituacédo, Maria Berenice Dias explica que “poder
familiar nada mais é do que tentar enfeixar o que compreende o conjunto de

faculdades encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da menoridade, com

204 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. v. 5. ed. 14. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 742.

205 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 1209.

206 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p. 646.

207 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. v. 5. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 213.
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o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formag&o integral dos filhos, seja fisica,
mental, moral, espiritual ou socialmente. (...) O poder familiar € sempre compartilhado
entre os genitores.”?%8 Em seguida, apresenta as principais caracteristicas deste
instituto: (i) irrenunciavel: os titulares do poder familiar ndo podem abrir mdo desse
munus por vontade propria. Pelo contrario, o aspecto volitivo, neste particular, é
irrelevante, devendo ser exercido o poder familiar até que haja a sua extingado por
alguma das formas previstas em lei — como, por exemplo, o atingimento da maioridade
ou a emancipacao dos filhos, a adogao do menor por uma familia substituta, a morte
dos pais ou mesmo do filho e a determinagéo judicial de sua perda (art. 1.635, do
CC/02). Assim, a constituicdo e os efeitos do poder familiar sdo automaticamente
derivados de lei, ndo sendo passiveis de transacdo, por qualquer via que seja; (ii)
intransferivel: o poder familiar € titularizado pelos proprios genitores, sem
possibilidade de terceirizacdo. E dizer, portanto, que os direitos e deveres relativos a
relacdo paterno-filial ou materno-filial recaem sobre os pais em carater intuito
personae, refletindo um munus inerente a propria condigao familiar consolidada; (iii)
inalienavel: a inalienabilidade do poder familiar esta atrelada a sua natureza
personalissima, dialogando muito proximamente & caracteristica da
intransferibilidade. Seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso, o munus do poder
familiar ndo pode ser alienado a terceiros, devendo ser exercido pela pessoa de seus
titulares, como um complexo de poderes e deveres afetos a condigao parental; (iv)
imprescritivel: o poder familiar € imprescritivel porque ndo se extingue pelo mero
decurso do tempo. Significa dizer, de modo ilustrativo, que um pai ndo perde a
condigao de pai — e, consequentemente, a titularidade do poder familiar — se ficar
varios anos sem contato com seu filho ou sem exercer o seu poder-dever de maneira

regular. A passagem do tempo n&o pde fim ao poder-dever.

Ao explorar as caracteristicas do poder familiar, um termo parece ter
emergido, sem uma devida explanacao do seu significado. Por isso, antes de seguir
no estudo do exercicio do poder familiar, parece inarredavel construir um glossario
que explique, satisfatoriamente, o que significa o “munus” que define o poder familiar:

trata-se de uma espécie de funcao intrinseca ao cargo que o genitor ocupa,

208 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. ed. 14. Sdo Paulo: Juspodivm,
2021, p. 306.
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ostentando um complexo de deveres e direitos intercambiaveis e, consequentemente,
indissociaveis. Ou seja, o poder familiar €, na verdade, um “poder-dever”’, composto
por uma gama de direitos sobre a prole que s6 podem ser gozados se houver um
satisfatorio cumprimento dos deveres relativos a esse mesmo vinculo paterno-filial ou

materno-filial.

Alias, essa autoridade parental é titularizada, do mesmo modo, pelos
pais que tiveram filhos sem unido conjugal ou sdo separados. O lago entre a mae e o
pai e seus filhos ndo se desfaz com o encerramento da relagao entre os adultos, seja
ela qual for, porque o nucleo da filiagdo ndo se confunde com a esfera da
conjugalidade. Ao contrario, o vinculo paterno-filial ou materno-filial € uma conexao
que se perpetua apartadamente da relagcdo dos genitores. Por isso, a protegao
conferida aos filhos esta, em letra expressa do Cadigo Civil, desvinculada da

intimidade dos adultos:

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

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos

(...).

Todas as atribuicbes (privilégios e obrigagbes; direitos e deveres)
decorrentes da autoridade parental permanecem mesmo quando da separacgao fatica
ou judicial, do divorcio ou da dissolugao da unido estavel dos genitores. Havendo fim
da conjugalidade, o poder familiar subsiste (ou, ao menos, deveria subsistir) de modo
intacto. Essa previsao legal € repetida no artigo 1.579 do Cadigo Civil, o qual sentencia

que o divorcio ndo modifica os direitos e deveres dos pais em relagao aos filhos.

Especificamente sobre o exercicio do poder familiar, sdo muitas as

atribuicdes estabelecidas aos seus titulares pelo artigo 1.634 do Codigo Civil2°:

209 Essa explanagdo segue o rol expresso pela legislagéo vigente.
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(i) dirigir-lhes a criagdo e a educagdo: quando se fala em criagéo,
vislumbra-se um dever dilatado e de grande envergadura. Como desdobramento
l6gico do poder familiar titularizado, aos pais recai a incumbéncia de “assistir seus
filhos, no mais amplo e integral exercicio de prote¢cdo, ndo apenas em sua fungédo
alimentar, mas manté-los sob a sua guarda, seguranca e companhia, e zelar por sua
integridade moral e psiquica, e lhes conferir todo o suporte necessario para conduzi-
los ao completo desenvolvimento e independéncia™'. Esse dever dos pais de criar
seus filhos tem que ser concebido, de acordo com a doutrina, sob a d6tica mais
abrangente possivel: é preciso assumir toda a responsabilidade de zelar pelo bem-
estar e pela dignidade das criangas e dos adolescentes, provendo prote¢gao e amparo

em todos os aspectos;

(ii) exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584:
o referido artigo do Codigo Civil estabelece a dindmica constituicdo das diferentes
modalidades de guarda (requerida, em consenso, pelos pais e homologada
judicialmente ou decretada, em processo litigioso, pelo Poder Judiciario). Ainda que
se va explorar este tema adiante, parece auspicioso destacar, desde logo, que nao ha
uma diferenga clara e divulgada (embora devesse) entre a figura do “titular do poder
familiar” e a figura do “guardiao”. Ao contrario, o que se tem € uma tremenda confuséo
entre os institutos. Mesmo o genitor n&o guardido continua tendo (ou deveria continuar
tendo) responsabilidade familiar sobre sua prole e deve (ou deveria) responder por
todos os aspectos atinentes a sua condigao, inclusive pelas atividades constantes de
dia-a-dia. E isso porque o poder familiar “é um quid e ndo um quantum. Nenhum dos
genitores tem redugdo do poder familiar se, com o divorcio, a guarda for unilateral. O
poder familiar ndo se abala com o divércio ou separagdo fatica do casal?''. A
problematica central reside no fato de que, no sistema juridico posto hoje, o titular do
poder familiar podera ou ndo exercer a guarda — os cuidados diarios - sobre sua

prole.2'2 No entanto, como se densificara a frente, a via da guarda n&o pode prejudicar

210 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. v. 5. ed. 14. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 1.212.

211 SIMAO, José Fernando. Sobre a doutrina, guarda compartilhada, poder familiar e as
girafas. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-23/processo-familiar-doutrina-
guarda-compartilhada-girafas>. Acesso em: 21 abr 2022.

212 E essa percepcdo que deve ser colocada em cheque. A confusdo existente entre os
conceitos de “guarda” e de “poder familiar” impde uma reformulagéo absoluta desse sistema.
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o poder familiar em qualquer hipétese, devendo haver, com urgéncia, uma separagao
objetiva e difundida entre tais categorias. Para alcangar realmente essa finalidade é
que se propde, nessa tese, a extingdo do instituto da guarda, nos termos postos

adiante;

(iii) conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem: 0S
menores em idade nubil — acima dos dezesseis anos, portanto — dependem de
expressa autorizagao de seus representantes para celebrar matrimoénio. E sendo os
pais os titulares do poder familiar e, por consequéncia, seus representantes legais
imediatos, a eles repousa a incumbéncia de conceder, ou de negar, licenga ao
casamento (art. 1.517, do CC/02);

(iv) conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior. o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seus artigos 83, 84 e 85,
disciplina a questao das viagens por menores de idade e as respectivas autorizagdes
necessarias. Complementarmente, o Conselho Nacional de Justica regulamentou

essa questao de maneira vertical, a partir da Resolugao n.° 131/2011;

(v) conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio: segundo a legislac&o, o incapaz tem o
chamado domicilio necessario, uma vez que, de modo obrigatério, “o domicilio do

incapaz é o do seu representante ou assistente” (art. 76, paragrafo unico, do CC/02);

(vi) nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar: o
exercicio do poder familiar, em regra, devera ser dar, ao mesmo tempo, pelos
genitores, nos limites estabelecidos pela lei. Excepcionalmente, porém, quando um
dos pais falecer ou nao puder, por diferentes razbes, exercer o poder familiar, podera
o outro nomear um responsavel (“tutor”) para que faca as suas vezes tdo logo o proprio
nomeante morra. Essa designagcdo pode se dar por testamento ou por qualquer

documento auténtico, nos termos do art. 1.729, paragrafo unico do CC/02;

(vii) representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento: se, nos termos legais, “os filhos estdo sujeitos

ao poder familiar, enquanto menores” (art. 1.630, do CC/02), pressupde-se, em logica,
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que sdo os pais os representantes legais da prole. Destarte, enquanto tiverem
incapacidade civil absoluta, os filhos séo representados pelos pais na pratica de todo
ato da vida civil, seja em juizo ou fora dele; atingida a relativa capacidade, a partir dos
dezesseis anos, esses mesmos filhos passam a ser assistidos pelos titulares do poder
familiar, os quais se tornam responsaveis pela mera ratificacdo dos atos praticados

pelos proprios filhos;

(viii) reclama-los de quem ilegalmente os detenha: muitos sdo os motivos
concretos que levam aos pedidos de busca e apreensdo de menores, manejados em
face de pessoas que estejam, de forma indevida, na companhia de uma crianga ou de
um adolescente e, por isso, a condigao de detencao ilegal deve sempre ser analisada
casuisticamente. Medidas desta natureza podem ser ajuizadas contra terceiros, mas
também contra guardides ou genitores, bastando, para tanto, que se diagnostique

situagao ilegal de manutengcé&o da companhia dos filhos menores;

(ix) exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0S servigos proprios
de sua idade e condigdo: o exercicio desse dever de exigir comportamento condizente
por parte dos filhos — observando-se o contexto de condicdo pessoal e de idade —
“pressupbe a conduta ética dos pais. Aos filhos ndo se impée o sacrificio de cumprir
ordens injustas, que afrontem a lei ou aos bons costumes. Os filhos devem respeitar
as instrugées dos pais na medida em que sdo respeitados por eles™'3. A exigibilidade
da obediéncia e do respeito deve ser vista a luz do melhor interesse da crianga e do
adolescente, bem como do principio da dignidade humana. Neste sentido,
fundamental trazer a tona dispositivos do ECA, incluidos pela Lei n.° 13.010/14
(chamada “Lei da Palmada”), os quais coibem castigos fisicos e tratamentos cruéis
ou degradantes contra criangas e adolescentes, por meio da previsdo de sangdes
especificas (vide arts. 18-A e 18-B, ambos do ECA), sem prejuizo de eventuais
medidas criminais (como, por exemplo, a previsao do art. 61, Il, h, do Cdodigo Penal,
estabelecendo circunstancia agravante da pena o fato de o crime ter sido cometido
contra crianga; a previsao do art. 244, do mesmo Caodigo Penal, que tipifica o crime

de “abandono material”).

213 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. v. 5. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 571.
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Nenhuma das hipdteses descritas acima se aplica a quem estiver com o
poder familiar suspenso ou destituido de sua titularidade. E sobre a suspensao ou a
destituicao, vé-se que a celebracdo de novo casamento ou de nova unido estavel néo
ocasiona a perda dessa autoridade parental quanto aos filhos do relacionamento
anterior (art. 1.636, do CC/02). Amesma ideia se aplica “ao pai ou a méae solteiros que
casarem ou estabelecerem uniédo estavel’ (art. 1.636, paragrafo unico, do CC/02).

As formas de extingdo do poder familiar — sempre na via judicial, por
meio do debate adequado, com observancia dos ditames de contraditério e de ampla
defesa — passam de uma mera suspensao até a sua perda definitiva. A restricao
temporaria esta atrelada a eventual abuso da autoridade parental (praticado pela falta
de cumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar) ou a potencial condenagao
“por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo”
(art. 1.637, paragrafo unico, do CC/02).

Ja as hipoteses de perda sdo elencadas de maneira mais discriminada,
no art. 1.638, do CC/02: (i) castigos imoderados aos filhos (sem prejuizo da implicagao
criminal destas condutas); (ii) abandono dos filhos (vide, por exemplo, as
consequéncias do crime de “abandono material”, do art. 244, do CP); (iii) pratica de
atos contrarios a moral e aos bons costumes; (iv) incidéncia reiterada nas faltas
previstas no art. 1.637, do CC/02, que, originalmente, gerariam apenas a suspensao
do poder familiar, e; (v) entrega irregular do filho para adogdo em favor de terceiros
(como a pratica de adogao dirigida). Todas essas contingéncias se resumem a
condutas praticadas contra os proprios menores submetidos ao poder familiar. No
entanto, ha praticas direcionadas a terceiros que também podem ocasionar a mesma
perda do poder familiar, como previsto no paragrafo unico, do art. 1.638, do CC/02 —
sempre por via judicial: (i) pratica, contra outro titular do mesmo poder familiar, dos
crimes de “homicidio, feminicidio ou les&o corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminagdo a condigcdo de mulher’ ou de “estupro ou outro crime
contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao”; (ii) pratica, contra qualquer
descendente, dos crimes de “homicidio, feminicidio ou les&o corporal de natureza
grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia

doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher’ ou de
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“estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena

de reclusao”.

N&o € apenas o Cddigo Civil que trata do poder familiar. O Estatuto da
Criangca e do Adolescente — ECA (Lei n.° 8.069/1990), microssistema com
especificidade, também prevé o direito a convivéncia com a familia, em diversas
diretrizes principiolégicas, as quais tém a intencdo de reforgar a tutela especial
conferida pela Constituicao Federal de 1988 as criangas e aos adolescentes, pessoas

vulneraveis que estdo em fase de desenvolvimento e formagéo de personalidade.

Na busca da consolidagcao desse objetivo de proteger efetivamente os
menores, abandonando uma defesa revestida tdo-somente de aspectos formais, o
Estatuto utilizou-se do instrumento da autoridade parental para prever — ja que o
Direito possui, em tese, fungdo promocional — um relacionamento saudavel entre pais
e filhos. Um processo educacional exercido com responsabilidade, em igualdade de
condigdes tanto pela mae quanto pelo pai, foi incentivado, de modo a guiar a crianga

e 0 adolescente a conquista da sua autonomia.

A criagdo conjunta, a assisténcia fisica e psicologica e a educagao dos
filhos até a maioridade, com satisfacdo de todas as necessidades deles (materiais e

afetivas) integraram o conceito legal estatutario de poder familiar:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigbes, pelo pai e
pela mae, na forma do que dispuser a legislagao civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solugao da divergéncia.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagéao dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e
fazer cumprir as determinacgdes judiciais.

Paragrafo unico. A mé&e e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacédo da
crianga, devendo ser resguardado o direito de transmissao familiar de suas
crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei.

Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para a perda ou a suspensao do poder familiar.
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Como se depreende, o Estatuto sublinha os deveres dos pais (sustento,
guarda e educacao dos filhos), ao passo que o Cddigo Civil traz, em um rol
exemplificativo, os elementos e aspectos do exercicio dos direitos deles, nos termos
expostos detalhadamente acima. De todo modo, quanto ao direito material, ha
convergéncia entre o Cadigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA no

tocante a operacao sincrona e isonémica pelo pai e pela mae da autoridade parental.

Por todo o exposto, é possivel concluir que, para a legislacéo positivada
e para a doutrina, o poder familiar envolve todos os cuidados com o crescimento e
com o sadio desenvolvimento dos filhos menores, enquanto perdurar essa condicao.
Trata-se de um efeito juridico, associado de modo direto a conexao entre os pais e a
crianca ou o adolescente. Portanto, o poder familiar precisa ser exercido em conjunto
pelos pais, independentemente da existéncia de conjugalidade entre eles e da
modalidade de guarda fixada. E é bem justo em tal necessidade que essa tese quer
tecer as mais profundas reflexdes. Afinal, como se verticalizara, o genitor ndo guardido
ou aquele que nao reside fisicamente com o filho tem (ou, ao menos, deve ter)
completa ingeréncia na gestdo da vida de sua prole, bem como deve contribuir
ativamente nos cuidados diarios e incessantes; dito de outra forma, a guarda ndo pode
privar qualquer dos genitores de suas responsabilidades, das exigentes tarefas
cotidianas e continuas e da salutar interferéncia plena na conducgéo da vivéncia de

seus filhos.

3.2 (UMA TENTATIVA DE) CONCEITO DE GUARDA PELA LEGISLACAO E PELA
DOUTRINA E A CONFUSAO COM O INSTITUTO DO PODER FAMILIAR

Poucos sao os doutrinadores do Direito das Familias que, efetivamente,
conceituam a guarda. A maioria deles parte para suas modalidades ou da apenas os
seus efeitos. E, com maximo respeito, o que se vé sao tragos bastante caracteristicos
de uma confusao entre os conceitos de “guarda” e de “poder familiar’: exatamente o

que alicerca a tese ora construida.
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Por exemplo, Rodrigo da Cunha Pereira afirma que ‘no direito de
Familia, a guarda refere-se aos filhos menores de 18 anos e significa poder dever dos
pais de ter os filhos em sua companhia para educa-los e cria-los.(...) A principal fungdo
desse instituto € cumprir o dever de assisténcia e cuidado, provimento material e moral
e, sobretudo, a atuagéo direta e fundamental no processo de formacéao dos filhos, ou
seja, uma verdadeira fungdo protetiva e promocional, em todos os aspectos.?'* A
guarda compartilhada é aquela “exercida conjuntamente pelos pais (...) de forma que
compartilhem o exercicio das fungcbes paternas e maternas, no cotidiano da
crianga/adolescente. (...) a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae™'%. De plano, percebe-se que o autor se vale de elementos
caracteristicos da definicao de poder familiar para conceituar a guarda: “poder dever”,
“exercicio de fungdes paternas e maternas”, “responsabilizacao”, “exercicio de direitos
e deveres”. E esse equivoco, como se aprofundara, pode suscitar problemas de
grande dimensao, trazendo questionamentos de resposta impossivel, tais como: (i) se
a guarda se traduz em um poder-dever que viabiliza o exercicio de fungdes paterno-
filiais, o genitor ndo guardido nao ostentaria esse poder-dever e nem teria a
possibilidade de exercer suas atribuicdes de pai ou de mé&e? (ii) Se a guarda, na
mesma medida, baliza a responsabilizagdo dos pais pelos seus filhos, isso significaria
dizer que o genitor ndo guardido nao teria responsabilidade perante sua prole? Como
se depreende, sao perguntas retéricas que apenas langam problematicas a serem

exploradas oportunamente.

Na mesma medida, outro importante doutrinador jusfamilista, Rolf
Madaleno, discorre que “na guarda monoparental, na hipotese de fragmentagéo da
convivéncia dos pais — e que era o padréo tradicional de custodia dos filhos comuns
—, 0S filhos permanecem sob os cuidados e sob a orientagcdo de apenas um dos pais,
escolhido de comum acordo pelos genitores ou por decorréncia de uma decis&o
judicial”.?'® E, aqui, novamente se vislumbra conceito que mescla a légica de guarda

com a propria definicdo de poder familiar. A comecar, exemplificando, pela relagao

214 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p. 677.

213 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessées. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 359.

218 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 768.
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direta tragcada entre “guarda”, “cuidados” e “orientagdo”. em uma leitura contrario
sensu, poder-se-ia cogitar que o genitor ndo guardido nao teria o direito — rectius,
dever — de dispender cuidados e dar orientacdes sobre a vida de seus filhos. Nada

mais equivocado.

Sobre o tema da guarda compartilhada, o mesmo autor indica que, nessa
modalidade, “os pais conservam o direito de guarda e de responsabilidade dos filhos,
alternando em periodos determinados a sua posse. A nogdo de guarda conjunta esta
ligada a ideia de uma cogestéo da autoridade parental (...) objetivo da guarda conjunta
0 exercicio em comum da autoridade parental em sua totalidade, estendendo aos pais
as mesmas prerrogativas na tomada de decisbes acerca dos destinos de seus
filhos”.2'7 E, uma vez mais, resta evidenciado o empréstimo de balizas de poder

familiar (“exercicio da autoridade parental”, “tomada de decisdes acerca dos destinos

de seus filhos”, etc.) para esquadrinhar a definicdo de guarda.

Também tratando de conceituar a modalidade compartilhada de guarda,
Paulo Lébo se utiliza de locugbes muito préximas ao poder familiar, tais como
“‘igualdade na decisado” e “corresponsabilidade” “A guarda compartilhada tem por
finalidade essencial a igualdade na decisdo em relagdo ao filho ou
corresponsabilidade, em todas as situagcbes existenciais e patrimoniais. (...) 0S pais
permanecem com as mesmas divisées de tarefas que mantinham quando conviviam,
acompanhando conjuntamente a formag¢do e o desenvolvimento do filho.”'8 E,
embora ndo defina com precisdo o que € a guarda unilateral, explica que, nos casos
em que se exija “atencao as necessidades especiais do filho”, o magistrado deve optar
pelo genitor que apresente maiores possibilidades para exercé-la: “Melhores
condicbées, para os fins legais, ndo se confunde necessariamente com melhores
situagées financeiras. O juiz levara em conta o conjunto de fatores que apontem para
a escolha do genitor cujas situagbes existenciais sejam mais adequadas para o
desenvolvimento moral, educacional, psicolégico do filho, dadas as circunstancias

afetivas, sociais e econémicas de cada um. 21°

2" MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 573.
218 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. v. 5. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 138.
219 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. v. 5. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 141.
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Seguindo no elenco de conceituagdes diversas sobre o tema da guarda,
voltado a problematizar o tema central desta tese, apura-se que Flavio Tartuce
esmerilha o seguinte enunciado: “guarda compartilhada ou guarda conjunta: hipétese
em que pai e méae dividem as atribui¢bes relacionadas ao filho, que ira conviver com
ambos, sendo essa sua grande vantagem. llustrando, o filho tem apenas um lar,
convivendo sempre que possivel com 0s seus pais, que estdo sempre presentes na
vida cotidiana do filho.”??° Pecando pela repeticdo, parece oportuno avivar perguntas
de ordem retdrica: (i) sob esse prisma, é acertado dizer que o genitor ndo guardiao,
na modalidade monoparental, ndo participa das “atribuicdes relacionadas ao filho”?;
(i) Na guarda unilateral, a “vantagem” seria a de o guardido monopolizar a ingeréncia
sobre a vida da prole? Como se verticalizara adiante, ha confusdo conceitual e de

alcance entre guarda e poder familiar.

Ainda, Maria Berenice Dias — outro nome de vultoso peso na doutrina
jusfamilista — entende que guarda compartilhada “é a modalidade de convivéncia que
garante, de forma efetiva, a corresponsabilidade parental, a permanéncia da
vinculagcdo mais estrita e a ampla participacdo dos dois na formagéo e educacdo do
filho, do que a simples visitagdo ndo da espago conferindo aos pais o exercicio da
fungdo parental de forma igualitaria. (...) a necessidade de compartilhamento entre os
genitores da responsabilidade parental e das atividades cotidianas de cuidado, afeto
e normas que ela implica.”??" E, nesse aspecto, veja-se que a controvérsia se densifica
no fato de o conceito trazer uma gradagéao de participacao dos genitores na formagao
e na educacao dos filhos; ou seja, pelo critério da guarda, um genitor (possivelmente,
0 guardiao) ostentaria um papel de maior relevo no direcionamento de sua prole,
tornando o outro genitor (provavelmente, o ndo guardido) um coadjuvante nessa peca,

com responsabilidade diminuida ou residual.

Acontece que essa hierarquizagdo € suplantada pela prépria
envergadura do poder familiar, como se enfrentara com mais argumentos no tépico
seguinte. Na condig¢ao de titulares plenos da autoridade parental, ambos (ou todos,

em multiparentalidade) os genitores tém total e igual influéncia na condugao da vida

220 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. v. 5. ed. 14. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 272.
221 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. ed. 14. Sdo Paulo: Juspodivm,
2021, p. 384.
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dos filhos. Nao se permitem gradagdes. Para trazer ao debate outro importante
instituto do Direito Civil — e promover um paralelo eficiente e ilustrativo, ainda que
acientifico —, a conceituag¢ao do poder familiar ndo admite variacdo de matizes como
o faz a capacidade de fato: enquanto esta vislumbra dimensdes de maior ou menor
escala (nos casos de capacidade plena, incapacidade relativa e incapacidade
absoluta), o poder familiar se aplica em um sistema “all or nothing at all’???>. Ou se
titulariza o poder familiar ou nao se titulariza: ou se é pai e mae ou nao é. E em se
detendo a titularidade, independentemente da modalidade de guarda vigente, havera
corresponsabilidade parental absoluta e precisa, por consequéncia, existir
participagao igualitaria efetiva dos dois na formagao e educagao cotidianas do filho,

bem como real exercicio equitativo da funcao parental.

Quanto ao conteudo do texto literal da lei, calha, primeiramente, analisar
as mudangas legislativas que ja sofreram os artigos 1.583 e 1.584 do Caédigo Civil, os
quais revogaram, quando entraram em vigor, a sistematica anterior da Lei do Divércio
(lei n.°6.515/1977) que atribuia, no caput do artigo 10, a “guarda” ao cénjuge que nao
tivesse tido culpa no fim do relacionamento. Em uma leitura conjunta com o artigo 9°,
extrai-se que a expressao legal utilizada era mesmo “guarda”. Porém, logo abaixo, no
paragrafo primeiro do proprio artigo 10, os termos foram trocados e legislador
estipulava que, caso a separacgao judicial tivesse sido motivada pelos dois conjuges,
os filhos menores ficariam “em poder da mé&e”, salvo se o juiz verificasse que de tal

solucao pudesse advir “prejuizo de ordem moral para eles™

Art 9° - No caso de dissolugao da sociedade conjugal pela separagéao judicial
consensual (art. 4°), observar-se-a o que os cOnjuges acordarem sobre a
quarda dos filhos. (grifado pela Autora)

Art 10 - Na separacao judicial fundada no "caput" do art. 5°, os filhos menores
ficardo com o cOnjuge que a nao houver dado causa.

§1° - Se pela separacgéao judicial forem responsaveis ambos os cbénjuges; 0s
filhos menores ficarao em_poder da mae, salvo se o juiz verificar que de tal
solucao possa advir prejuizo de ordem moral para eles. (grifado pela Autora)

222 Apesar de, no campo juridico, essa expressao ser mais conhecida pela licdo de Ronald
Dworkin, na distincdo de aplicabilidade entre regras e principios, assume-se que, neste
particular, para fins mais ludicos, a inspiracédo esta em Frank Sinatra e em um de seus maiores
SUCESSOS.
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A Lei do Divércio, nesses termos, usava a culpa como critério para
continuidade do poder parental e fixagao da guarda, embora ja houvesse confusao
técnica entre esses institutos. Convém ressaltar que, com a revogacéo da lei de 1977,
eventual motivo pelo encerramento do matriménio ndo pode mais servir de baliza para
determinacao de regime de guarda: “a alegagcdo de culpa para efeito de fixagcdo de
guarda somente tem sentido se o comportamento atacado interferir na esfera
existencial dos filhos”, ou seja, “se a referida alegagéo repercutir apenas na esfera
Juridica do cbnjuge supostamente ‘inocente’, em nada devera interferir na decisdo do

juiz'??3,

Ainda mais antigo, o Decreto-Lei n.° 3.200/1941 trazia a organizacéo e
protecao da familia. O artigo 16, pela redagao que |he atribuiu a alteracao legislativa
de 1943, determinava que ‘o filho natural, enquanto menor, ficara sob o poder do
progenitor que o reconheceu, e, se ambos o reconheceram, sob o do pai, salvo se o
juiz decidir doutro modo, no interesse do menor.” No ano de 1970, outra reforma
legislativa modificou o teor do caput e incluiu o paragrafo primeiro: “O filho natural
enquanto menor ficara sob o poder do genitor que o reconheceu e, se ambos o
reconheceram, sob o poder da mé&e, salvo se de tal solugdo advier prejuizo ao
menor. § 1° Verificado que nédo deve o filho permanecer em poder da mae ou do pai,
deferira o Juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idénea, de preferéncia da familia
de qualquer dos genitores.” O intuito de trazer a baila as redacbes dessas leis
revogadas € demonstrar que o imbrdglio entre poder familiar e guarda € antigo e, ainda

assim, persiste até hoje.

Retornando ao Cédigo Civil, o artigo 1.583, na sua redagao original do
ano de 2002, sem permitir mais debate sobre culpa, determinava que cabia aos pais
decidir sobre a guarda dos filhos, quando houvesse rompimento do vinculo conjugal.
Nas hipoteses em que ndo se alcangava um acordo entre os cdnjuges, o texto primitivo
do artigo 1.584 previa que a guarda deveria ser outorgada a quem tivesse “melhores

condi¢cbes” para exercé-la:

223 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
Direito de Familia: as familias em perspectiva constitucional. v. 6. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2022, p. 713.
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Redacéo original de 2002:

Art. 1.583. No caso de dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separagao judicial por mutuo consentimento ou pelo divorcio direto consensual,
observar-se-a o que os cbnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art. 1.584. Decretada a separacao judicial ou o divércio, sem que haja entre as
partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar
melhores condi¢cbes 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 relacado de afinidade e afetividade, de acordo com o
disposto na lei especifica.

Essas redagdes primarias, entretanto, sofreram significativas mudancas
com a edigdo da Lein.° 11.698/2008. A guarda passou a ser dividida, pelo artigo 1.583,
em duas modalidades conceituadas — unilateral e compartilhada — e a locugao
‘melhores condi¢des” foi explicada pelo proprio excerto da lei. Ja o artigo 1.584
permitia que os pais optassem tanto pelo modelo exclusivo quanto pelo repartido.
Porém, a lei dizia que, na hipétese de ndo haver consenso entre os pais, O juiz deveria
decidir pela guarda compartilhada “sempre que possivel”. A guarda compartilhada era,

em resumo, o modelo preferencial da lei:

Redacao dada pela Lei 11.698/2008:
Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou
a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagcao conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae
que nao vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

§2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condigbes
para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os
seguintes fatores:

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;
Il — saude e seguranga;
Ill — educacao.

§3° Aguarda 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:
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| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mé&e, ou por qualquer deles, em
acao autbnoma de separacao, de divorcio, de dissolugao de unido estavel ou
em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencéo a necessidades especificas do filho, ou em
razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com
a mae.

§1° Na audiéncia de conciliagao, o juiz informara ao pai e a mae o significado
da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sang¢des pelo descumprimento de suas clausulas.

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

§3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mée e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar.

§4° A alteracao nao autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugéo 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 ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou
da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza
da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes
de afinidade e afetividade.

Por fim, a dultima alteracdo, surgida com o advento da Lei n.°
13.058/2014, retira as balizas da locugao “melhores condigcbes” que estavam fixadas
no artigo 1.583 (paragrafo segundo) e determina que seja eleita uma “base de
moradia” que melhor atenda ao interesse dos filhos, na modalidade de guarda

compartilhada (paragrafo terceiro).

Ja a nova redacgao do artigo 1.584 esclarece que a guarda compartilhada
€ a regra do sistema e, por isso, deve ser arbitrada mesmo nos casos de auséncia de
consenso (ou seja, nos casos de discordancia) entre os pais. O vocabulo “sempre que

possivel” foi excluido do Codigo Civil:

Redacéo atual, dada pela Lei n® 13.058/2014:
Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou
a alguém que o substitua (art. 1.584, §5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae
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que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

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

§3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos
sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

§5° Aguarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos
genitores sempre sera parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestacao
de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagbées que direta ou
indiretamente afetem a saude fisica e psicolégica e a educagéao de seus filhos.

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

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acao autbnoma de separacao, de divorcio, de dissolugado de unido estavel ou
em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atengéo a necessidades especificas do filho, ou em
razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com
a mae.

§1° Na audiéncia de conciliagéo, o juiz informara ao pai e a mae o significado
da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancgodes pelo descumprimento de suas clausulas.

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

§3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mée e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, podera basear-se em orientacao técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o
pai e com a mae.

§4° A alteragdo nao autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a redugao de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor.

§5° Se o juiz verificar que o filho nao deve permanecer sob a guarda do pai ou
da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza
da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes
de afinidade e afetividade.

§6° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar
informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa
de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo
atendimento da solicitagao.

A cata de delineamento apurado que contribua para os raciocinios

seguintes desta tese, reforca-se que o Codigo Civil, na teoria, indica duas
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modalidades de guarda: (i) guarda unilateral e (ii) guarda compartilhada. Faz-se a
observacgao de que tais espécies sdo concebidas em tese, porque, essencialmente,
na pratica a sua aplicagdo ganha contornos truncados, como se esta defendendo

nesse estudo. O sentido legal, atualmente em vigor, de cada variante €, destarte:

(i) guarda unilateral: define-se por guarda unilateral aquela atribuida a
apenas um dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.583, par. 1°, do CC/02).
Dessa maneira, haveria a estipulacao de diferentes papéis aos genitores: a um tocaria
a condicado de guardiao, exercendo a responsabilidade diaria de maneira exclusiva,
enquanto que a outro recairia a qualidade de “visitador”. Este, em cuja guarda n&o
estao os filhos, “podera visita-los e té-los em sua companhia, sequndo o que acordar
com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengéo e
educagédo” (art. 1.589, do CC/02). Aqui, ressalva-se que este direito de visitagdo nao
€ exclusivo, podendo se estender a avoés, por exemplo, “a critério do juiz, observados

0s interesses da crianga ou do adolescente” (art. 1.589, paragrafo unico, do CC/02);

(il) guarda compartilhada: se, do ponto de vista legal, a guarda unilateral
€ a atribuicdo de incumbéncias e compromissos a um dos genitores ou a alguém que
o substitua, a guarda compartilhada se traduz na “responsabilizagdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da méde que ndo vivam sob o mesmo teto,

concernentes ao poder familiar dos filhos comuns” (art. 1.583, par. 1°, do CC/02).

Depois de analisadas, em detalhes, as 3 (trés) reformas legislativas
ocorridas no periodo de 13 (treze) anos de vigéncia e as redagdes atuais do Cddigo
Civil, ja é possivel detectar uma confusao do legislador que parece desorientado nas
definigdes dos institutos do poder familiar e da guarda. Tanto assim que precisou
alterar os textos legais em um numero consideravel de vezes se ponderado o tempo
curto entre elas. Porém, a insegurangca ndo reside somente na instabilidade da
legislacdo, manifestada pelas constantes reformas. As previsdes atuais continuam

apresentando mistura e dubiedade.

O legislador civil incorre em evidentes confusdes entre as categorias.
Primeiro, ha sobreposi¢cao de conceitos ao se definir que o poder familiar € composto
por atribuicbes destinadas a criacdo e educagao dos filhos e a guarda é a

responsabilizacao e o exercicio, justamente, de direitos e deveres do pai e da mae.
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Depois, surge outra baderna quando no paragrafo primeiro do artigo

1.583 indica que se compreende por guarda compartilhada o compromisso conjunto

e a realizagao dos direitos e deveres, “concernentes ao poder familiar dos filhos”, pelo

pai e pela mae; e por guarda unilateral aquela que € conferida, em carater exclusivo,

a um unico genitor. Porém, contradizendo a previsao anterior, o artigo 1.634 prescreve

que, independentemente da situagéo conjugal, compete a ambos os pais exercer o

poder familiar:

Art. 1.583, §1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, §5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que nao vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.

(...)

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer gue seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;
IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos
atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua
idade e condicao. (grifado pela Autora)

Claramente, ha uma mistura entre as categorias, uma vez que a

comunhdo de ambos os pais na “responsabilizacdo” e no “exercicio de direitos e

deveres” nao decorre da guarda compartilhada e sim da autoridade parental. Mesmo

na hipétese da guarda unilateral, o genitor nao guardido deveria permanecer sendo

responsavel pelos filhos, exercendo com plenitude seus direitos e deveres
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concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. A Unica diferenca deveria estar na
auséncia de um mesmo teto e em um rearranjo dos contextos de companhia fatica
entre genitor e prole. A par do modelo de guarda, unilateral ou compartilhada, todos
os pais tém responsabilidade e ingeréncia sobre a vida dos filhos, inclusive o genitor

nao guardiao ou que nao é o referencial da residéncia.

Reforgando ainda mais o desarranjo legal, o paragrafo segundo do artigo
1.584 ordena que a guarda compartilhada deve ser aplicada indistintamente, sendo
irrelevante a realidade concreta da dindmica familiar: “Quando ndo houver acordo
entre a méde e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores
aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um
dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor.” Se é
insignificante o contexto factual vivido pela familia apds a dissolugéao da conjugalidade,
a guarda compartilhada, definida pela lei como “responsabilizagdo conjunta”, é
sinbnimo de poder familiar, que tem por caracteristica justamente ser invariavel e
imutavel (ndo oscila e nem se modifica conforme a existéncia ou nao de relagao entre

0s pais).

Se, por ventura, o intuito do legislador tenha sido realgar que a divisao
de responsabilidade € a melhor maneira de atender os interesses da crianca e do
adolescente e, consequentemente, tenha que ser imposta, de modo genérico, a todas
as familias, o instituto da guarda compartilhada tem o mesmo objetivo do poder
familiar compartilhado, nos termos que |lhe empresta a Constituicdo Federal e a

legislagao civil.

Em paralelo ao Caédigo Civil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA, em seu artigo 33, prescreve que a guarda demanda prestacao de assisténcia
material, moral e educacional a crianga e ao adolescente. A disciplina estatutaria traz,
no caput desse artigo 33, a guarda como espécie de colocacdo dos menores em
familia substituta destinada a regularizar a posse de fato, ao lado da tutela e da
adogdo. A guarda no conceito e alcance que lhe da esse artigo especifico do Estatuto
pressupde, pois, a perda do poder familiar, motivo pelo qual é atribuida a um terceiro.
Todavia, uma leitura sistematica do Estatuto permite entender que a guarda também
é tratada como “dever” dos pais, somada as obrigagcdes de sustento e educagéao, no

caput do artigo 22:
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Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condic¢des, pelo pai e
pela mae (...).

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, quarda e educacao dos filhos
menores (...).

Paragrafo unico. A mae e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no_cuidado e na educacéao da
crianga (...).

(...)

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

A miscelanea do legislador continua, portanto, no Estatuto que, primeiro,
conceitua poder familiar, nos artigos 21 e 22, como deveres e responsabilidades,
compartilhados entre a méae e o pai, de sustento, “guarda”, cuidado e educagao dos
filhos. Depois, revela um conceito de guarda com mesmo conteudo material ao
determinar, no caput do artigo 33, que o guardido se torna compelido a
responsabilizar-se pelo amparo material, moral e educacional da crianga ou do

adolescente, seja o guardidao um terceiro ou o genitor.

A partir também das previsdes legais, continua-se a indagar, como se fez
com a doutrina: o genitor ndo guardido estaria exonerado da responsabilidade
parental, exatamente por néo ter a guarda do filho? Apenas na modalidade de guarda
compartilhada € que ambos os genitores devem, em conjunto, prestar assisténcia
material, moral e educacional? Mas esse amparo nao decorre do poder familiar, ligado

a filiacao e intacto mesmo apés ruptura da conjugalidade?

Essas perguntas séo, como se disse, de natureza meramente retérica e
ficardo sem respostas no sistema juridico que se encontra posto hoje, dadas as
deficiéncias, inclusive da propria legislagao, que tratam indiscriminadamente de poder
familiar e de guarda. Ou seja, a maior parte do sistema juridico, por vezes, define a
guarda com caracteristicas de poder familiar e, por outras, especifica o poder familiar

como se guarda fosse.

De modo esquematico, para se enfatizar bem a problematica que se quer

enfrentar nessa tese, realgam-se os embaragos das legislagdes e da doutrina:
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TABELA 4 — ESQUEMA DOS CONCEITOS LEGAIS E DOUTRINARIOS DE PODER
FAMILIAR E DE GUARDA

PODER FAMILIAR

GUARDA

Decreto-Lei
n.°
3.200/1941
(sobre a
organizagao
e protecao da

Até o ano de 1970, o poder
sobre os filhos naturais era do
pai. Depois desse ano, o poder
era da mae.

A partir do ano de 1970, os
filhos que nao estivessem sob
o poder dos pais teriam a
guarda deferida a terceiro,
preferencialmente da familia.

familia, ja | Art. 16. O filho natural, enquanto
revogado) menor, ficara sob o poder do
progenitor que o reconheceu, e,
se ambos o reconheceram, sob
o do pai, salvo se o juiz decidir
doutro modo, no interesse do
menor. (redagdo de 1943)
_ Art. 16. (...)
Art. 16. O filho natural enquanto B B
menor ficard sob o poder do | $§ 1° Verificado que nao deve o
genitor que o reconheceu e, se | filho permanecer em poder da
ambos o reconheceram, sob o mée ou do pai, deferira o Juiz a
poder da_mée, salvo se de tal |Su@ guarda a  pessoa
solugdo advier prejuizo ao | Notoriamente idonea,  de
menor. (redacéo de 1970) preferéncia da  familia  de
qualquer dos genitores. (incluido
em 1970)
Lei do | Na hipétese de a separacao ter | Na hipotese de a separagao ter
Divércio se dado por culpa de ambos | se dado por culpa de apenas
(Lei no | oS génjuggs, o poder familiar um’dos cOnjuges, a guarda
6.515/1977, sera dado a mae. sera dada ao outro.

ja revogada)

Art. 10, §1° - Se pela separagao
judicial forem  responsaveis
ambos o0s cénjuges; os filhos
menores ficardo em_poder da
mae, salvo se o juiz verificar que
de tal solugdo possa advir
prejuizo de ordem moral para
eles.

Art 9° - No caso de dissolugédo da
sociedade conjugal pela
separagdo judicial consensual
(art. 4°), observar-se-a o que 0s
cénjuges acordarem sobre a
quarda dos filhos.

Art 10 - Na separacédo judicial
fundada no "caput" do art. 5° os
filhos menores ficardo com o
cénjuge que a ndo houver dado
causa.
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Cadigo Civil

Poder Familiar = deveres do
pai e da mae de criagao,
educacao, guarda, e outros.

Art. 1.634. Compete a ambos os
pais, qualquer que seja a sua
situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que
consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a_criacdo e a
educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou
compartilhada nos termos do art.
1.584;

(...)

IX - exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e 0s
servigos proprios de sua idade e
condigéo.

Guarda = responsabilizacao e
exercicio de direitos e deveres
do pai e da mae.

Art. 1.583, §1° Compreende-se
por guarda unilateral a atribuida
a um_so6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art.
1.584, §5° e, por gquarda
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.

Estatuto da
Crianca e do
Adolescente
—ECA(Lein.°
8.069/1990)

Poder Familiar = dever de
sustento, guarda e educacao
dos filhos.

Art. 21. O poder familiar sera
exercido, em igualdade de
condigbes, pelo pai e pela mae
(...).

Art. 22. Aos pais incumbe o
dever de sustento, quarda e
educacdo dos filhos menores

()

Paragrafo tnico. A mée e o pai,
ou oS responsaveis, tém direitos
iguais e deveres e
responsabilidades

compartilhados no cuidado e na

educacdo da criancga (...).

Guarda = dever de assisténcia
material, moral e educacional
dos filhos.

Art. 33. A quarda obriga a

prestacéo de assisténcia
material, moral e educacional a
crianga ou adolescente,

conferindo a seu detentor o
direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais.

Doutrinador
Flavio
Tartuce

Poder Familiar = atribui¢coes e
deveres legais dos pais em
relacao aos filhos.

Guarda = atribuicoes e
convivéncia com os filhos.
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“o poder exercido pelos pais em
relacdo aos filhos, dentro da
ideia de familia democratica, do
regime de colaboragdo familiar e
de relagbes baseadas,
sobretudo, no afeto. (...)Tais
atribuicées devem ser tidas
como verdadeiros deveres
legais dos pais em relagéo aos
filhos. %24

“‘Guarda  compartilhada  ou
guarda conjunta: hipotese em
que pai e méae dividem as
atribuicées relacionadas ao
filho, que ira conviver com
ambos (...)."225

Doutrinadora

Maria
Berenice
Dias

Poder familiar = faculdades
compartilhadas dos pais para
desenvolvimento e formacao
integral dos filhos.

“poder familiar nada mais é do

que tentar enfeixar o que
compreende o conjunto de
faculdades encomendadas
aos__pais, como instituicdo
protetora da menoridade, com o
fim de lograr o pleno

desenvolvimento e a formacao
integral dos filhos, seja fisica,

Guarda compartilhada =
corresponsabilidade parental
e participagao dos dois na
formacao e educacao do filho.

“é a modalidade de convivéncia
que garante, de forma efetiva, a
corresponsabilidade parental,
a permanéncia da vinculagdo
mais estrita e a ampla
participacao _dos dois na
formacéao e educacao do filho,
do que a simples visitagdo ndo

Rodrigo da
Cunha

Pereira

meqtal, moral, esp /(r)ltual U g espaco conferindo aos pais o
soc;glmente. () poder exercicio da fungéo parental de
familiar =~ 6 SeMpre | forma  igualitéria.  (..) a
con*_lpartllyhado entre 0S | hocessidade de
genitores. ™ compartilhamento entre o0s
genitores da responsabilidade
parental e das _atividades
cotidianas de cuidado, afeto e
normas que ela implica.”
Doutrinador | Poder familiar = deveres e | Guarda = poder dever dos pais

direitos dos pais para criar,
educar, proteger, cuidar dos
filhos.

para criar e educar os filhos.

‘no direito de Familia, a guarda
refere-se aos filhos menores de

224 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. v. 5. ed. 14. Rio de Janeiro: Forense,

2019, p. 742.

225 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. v. 5. ed. 14. Rio de Janeiro: Forense,

2019, p. 272.

226 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. ed. 14. Sdo Paulo: Juspodivm,

2021, p. 306.
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‘“um conjunto de deveres e
direitos que se traduz no dever
de criar, educar, cuidar, dar
assisténcia material e

18 anos e significa poder dever
dos pais de ter os filhos em sua
companhia para educa-los e
cria-los.(...) A principal fungéo

psiquica, enfim, proporcionar
saude fisica e mental ao filho
para que ele tenha autonomia e
possa ser sujeito da propria
vida.(...) E uma atribui¢do natural
a ambos 0s pais,
independentemente de relagéo
conjugal, para criar, educar,
proteger, cuidar, __colocar
limites”.??

desse instituto € cumprir o dever
de assisténcia e cuidado,
provimento material e moral e,
sobretudo, a atuacao direta e
fundamental no processo de
formacdo dos filhos, ou seja,
uma verdadeira fungdo protetiva
e promocional, em todos o0s
aspectos.??8

A guarda compartilhada € aquela
“exercida conjuntamente pelos
pais (...) de forma que
compartilhem o exercicio das
funcbées paternas e maternas,
no cotidiano da
crianga/adolescente.  (...) a
responsabilizacdo conjunta e
o __exercicio _de direitos e
deveres do pai e da mae.??°

Doutrinador
Rolf
Madaleno

Poder familiar = direitos e
deveres para a formagao dos
filhos.

“existe um conjunto de direitos
e de deveres que interage no
proposito de atribuir aos pais
uma fungdo de bem se
desempenharem no exercicio do
seu poder familiar, valendo-se da
sintonia de seus deveres e dos
seus direitos como progenitores,
na tarefa de bem
administrarem a pessoa e 0s
bens de sua prole, com vistas a

Guarda monoparental =
cuidados e orientagcao dos
filhos por apenas um dos pais.

Guarda compartilhada =
cogestaio e tomada de
decisoes dos filhos pelos pais.

‘na guarda monoparental, (...) 0s
filhos permanecem sob o0s
cuidados e sob a orientacao de
apenas um dos pais, escolhido
de comum acordo pelos

22T PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021,

p. 646.

228 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021,

p. 677.

229 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessées. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 359.
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alcancarem a integral e estavel
formacao dos seus filhos. 230

genitores ou por decorréncia de
uma decisédo judicial”. %'

‘A nocdo de guarda conjunta
esta ligada a ideia de uma
cogestao da autoridade parental
(...) objetivo da guarda conjunta o
exercicio em comum da
autoridade parental em sua
totalidade, estendendo aos pais
as mesmas_prerrogativas na
tomada de decisées acerca dos
destinos de seus filhos” 232

Doutrinador
Paulo Lébo

Poder familiar = direitos e
deveres dos pais para
educacao e criagao dos filhos.

“A autoridade parental (‘poder
familiar”, sequndo o Codigo Civil)
€ o0 exercicio dos direitos e
deveres dos pais em relagcéo
aos filhos, no interesse destes.
(...) Em matéria de exercicio da
autoridade parental, deve-se ter
presente o seu conceito de
conjunto de direitos e deveres
tendo por finalidade o interesse
da crianga e do adolescente. {(...)
os pais tém o direito de dirigir a
educacdo e a criagdo dos filhos
e, a0 mesmo tempo, o dever de
assegura-las.”?33

Guarda unilateral = escolha de
um genitor que seja mais
adequado ao desenvolvimento
moral, educacional e
psicolégico do filho.

Guarda compartilhada:
igualdade e
corresponsabilidade dos pais
na formagao e
desenvolvimento do filho.

‘o juiz determinara a guarda
unilateral ao genitor que revele
melhores condigbes para exercé-
la. (...) O juiz levara em conta o
conjunto de fatores que apontem
para a escolha do genitor cujas
situagcbes existenciais sejam
mais ___adequadas para o
desenvolvimento moral,
educacional, psicolégico do
filho, dadas as circunstancias
afetivas, sociais e econdmicas
de cada um.”234

230 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 1209.
21 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 768.
232 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 573.
233 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. v. 5. 8. ed. So Paulo: Saraiva, 2018, p. 213.

234 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. v. 5. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 141.
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“A guarda compartilhada tem por
finalidade essencial a iqualdade
na_decisao em relacdo ao filho
ou corresponsabilidade, em
todas as situagbes existenciais e
patrimoniais. (...) 0s pais
permanecem com as mesmas
divisbes de tarefas que
mantinham quando conviviam,
acompanhando
conjuntamente a formacao e o
desenvolvimento do filho.”?35

Doutrinadores
Pablo
Gagliano e
Rodolfo
Pamplona
Filho

direitos e
pais em

Poder familiar =
obrigagoes dos
relagao aos filhos.

“podemos conceituar o poder
familiar como o plexo de direitos
e obrigacées reconhecidas aos
pais, em razdo e nos limites da
autoridade parental, que
exercem em face dos seus

Guarda compartilhada =
corresponsabilidade dos pais
em relagao aos filhos.

Na guarda compartilhada, ‘n&o
ha exclusividade em seu
exercicio. Tanto o pai quanto a
mae detém-na e séo
corresponsaveis pela
condugéo da vida dos filhos. 237

Doutrinador
Arnaldo
Rizzardo

filhos, enquanto menores e
incapazes. 36

Poder familiar = varias
atribuicobes dos pais no
desenvolvimento fisico e

mental dos filhos.

“poder familiar, mais que um
poder, constitui-se de uma
relacdo, ou do exercicio de
varias atribuicoes, cuja
finalidade ultima é o bem do
filho. (...) se trata de uma
conduta dos pais relativamente

Guarda = responsabilizagao,
direitos e deveres dos pais na
criagcao, formagao, educacao,
controle, cuidados dos filhos.

A guarda “envolve a
responsabilizagcdo do exercicio
de direitos e deveres no
concernente ao poder familiar
sobre os filhos comuns,
especialmente no que se refere a
diregdo e a autoridade nas

25| OBO, Paulo. Direito Civil: familias. v. 5. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 138.
2% GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
Direito de Familia: as familias em perspectiva constitucional. v. 6. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2022, p. 576.

27 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
Direito de Familia: as familias em perspectiva constitucional. v. 6. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2022, p. 609.
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aos filhos, de
acompanhamento para
conseguir a abertura dos
mesmos, que Sse processara
progressivamente, a medida que
evoluem na idade e no
desenvolvimento _ fisico e
mental, de modo a dirigi-los a
alcangarem sua propria
capacidade para se dirigirem e
administrarem seus bens.?38

um

decisbes sobre a criacao,
formacao, educacdo, controle,
orientacao, vigildncia e
cuidados especiais.?*°

Doutrinadores

Cristiano
Chaves de
Farias e
Nelson
Rosenvald

Nao conceituam

familiar.

poder

‘o exercicio da guarda pode
integrar a estrutura do poder
familiar, exercido pelos pais (CC,
arts. 1.630 e 1.634, 1), enquanto
os seus filhos forem menores de
dezoito anos. Bem por isso,
inclusive, ndo ha que se falar em
guarda de filhos maiores e
capazes. 240

Guarda = custodia e

convivéncia.

Guarda compartilhada =
corresponsabilidade dos pais
nos cuidados dos filhos.

“a gquarda de filhos, a partir
dessa filtragem constitucional,
deve ser compreendida como
mecanismo de efetivagdo da
proteg&o prioritaria e integral da
crianga e adolescente em seus
nucleos familiares e parentais,
por meio do estabelecimento do
modelo de custodia e
convivéncia que se mostrar
mais adequado caso
especifico.”?41

“caracteriza-se a quarda
compartilhada pelo exercicio
integral da guarda entre os pais,
em igualdade de condigbes e de
direitos  sobre oS filhos,
participando "ativa e

238 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1042.
239 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 461.
240 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVLAD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 9.
ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 683.
241 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVLAD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 9.
ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 678.



129

equitativamente dos cuidados
pessoais sobre os seus filhos”,
concretizando o principio da
“corresponsabilidade
parental”.”?42

Doutrinador
Silvio Venosa

Poder familiar = direitos e
deveres da paternidade e da
maternidade.

“O poder familiar, ou melhor, a
autoridade parental, ndo é o
exercicio de um poder ou uma
Supremacia, mas de um
encargo imposto pela
paternidade e maternidade,

Guarda compartilhada =
compartilhamento de
educacao, convivéncia e
decisoes.

[73

Na guarda compartilhada, ‘a
ideia é fazer com que pais
apartados, separados a qualquer
titulo, compartilhem da
educacdo, _convivéncia _e

decorrente da lei. Nesse sentido,
entendemos o patrio poder como
o conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais com relagcéo
aos filhos menores e nao
emancipados, com relagdo a
pessoa destes e a seus bens. 243

evolucdo dos filhos em
conjunto. Em esséncia, essa
atribuicao reflete o compromisso
dos pais de manter dois lares
para seus filhos e cooperar de
forma conjunta_em todas as
decisoes. %%

Doutrinador
Alvaro Villaga
Azevedo

Poder familiar = criacao,
educacgao, cuidados dos pais
para com os filhos.

Pelo poder familiar, “os pais
devem dirigir a criagdo dos

filhos e sua educacao,
cuidando material e

moralmente para que eles se
desenvolvam e  sobrevivam
fisicamente  saudaveis, com
educagédo adequada a formagéo
de sua personalidade e

Guarda = direito de retencgao
da crianga.

Guarda compartilhada =
divisao da responsabilidade
de educacao dos filhos.

‘a quarda de uma crianga é o
direito de reté-la consigo. O pai,
guardido de seu filho, pode
portanto forga-lo a habitar com
ele, e, se for preciso, fazé-lo
voltar ao seu domicilio pela forga
publica. 246

242 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVLAD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 9.
ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 689.
243 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. v. 5. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 321.
244 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. v. 5. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2020, p. 192.
246 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: direito de familia. v. 6. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéao, 2019, p. 341.
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[

enriquecimento de seu | Na guarda compartilhada, ‘a

espirito. 245 ideia central é a de que os pais
separados dividam a
responsabilidade pela
educacao dos filhos. 4’

FONTE: A Autora (2022)

E seguro concluir que as mazelas conceituais apresentadas até aqui se
mostram como um problema jpso facto. O cenario parece estar posto de maneira
cabal. No entanto, os grandes dilemas afetos a tematica da guarda ndo se resumem
a seara conceitual; indo além, apuram-se questdes de ordem estrutural que também
precisam ser investigadas. Afinal, fosse um impasse exclusivamente voltado a
definigho nominal do instituto, alguns giros gramaticais aqui e outras filigranas
linguisticas ali bastariam para que, sob uma nova roupagem, se desenrolasse a

problematica afeta ao tema.

O truncamento relativo a guarda € de natureza mais profunda e repousa,
também, sobre a sua propria esséncia. A inutilidade pratica da categoria, aliada a
inocuidade da sua definicao técnica e, ainda, a temeridade da sua aplicagao concreta
escancaram a desqualificagdo hodierna do tema. Por isso, para além de uma
investigacao conceitual — nos termos ja apresentados — é preciso ir mais a frente (ou,
de maneira mais adequada, ir mais a fundo) e por em xeque as bases estruturais do

instituto da guarda disputada entre genitores.

3.3 GUARDA, UMA CATEGORA VAZIA, INUTIL E PERIGOSA%8

245 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: direito de familia. v. 6. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educagao, 2019, p. 410.
247 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: direito de familia. v. 6. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéao, 2019, p. 342.

248 O titulo do presente excerto se justifica, como aprofundado em sequéncia, pelo fato de o
instituto da guarda ser, hoje, uma categoria juridica nociva e obsoleta, que n&o serve mais a
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Na tentativa de encontrar um conceito ao instituto da guarda, o subitem
antecedente desta tese evidenciou e analisou as confusdes legislativas e doutrinarias
entre guarda e poder familiar. Como se expds, nunca foi tragcada uma distingao
satisfatoria entre essas categorias do Direito das Familias; tanto assim que o sistema

juridico, como apresentado hoje, ndo consegue responder as seguintes indagacoes:

(i) afinal, qual seria a diferenca entre o poder familiar e a guarda

compartilhada?

(i) mais do que isso, se a ingeréncia na esfera juridica dos filhos €&
desdobramento do poder familiar — o qual é titularizado por todos os pais,

indistintamente —, qual o contorno assumido pela guarda unilateral?

(iif) em que medida o guardido unilateral possui prerrogativas exclusivas,

nao compartilhadas com o genitor ndo guardiao?

(iv) se tanto o poder familiar quanto a guarda sao compartilhados, quais
a finalidade e os efeitos praticos da fixagao de residéncia?

A ineficiéncia em tragar respostas adequadas as referidas perguntas
acaba por escancarar, fundamentalmente, trés principais falhas estruturais do instituto
juridico da guarda - para além de uma simples imperfeicao conceitual -, as quais serao
aqui denominadas de deficiéncias de sobreposicdo, de inutilidade e de
periculosidade?#9. O desalinho alusivo a guarda é substancial, de indole complexa,

maculando a propria esséncia dessa categoria do Direito das Familias: ha, sim,

crianca ou ao adolescente. Em certa medida, constituir-se-ia como verdadeira capitis
deminutio da relagao familiar, pelo que a sua extingao se faz necessaria.

249 SIMAO, José Fernando. Sobre a doutrina, guarda compartilhada, poder familiar e as girafas.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-23/processo-familiar-doutrina-guarda-
compartilhada-girafas>. Acesso em: 21 abr 2022.
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inocuidade da sua definicdo técnica, mas também desnecessidade pratica e

temeridade em sua realizacido concreta.

A partir da explanacédo detalhada de cada uma dessas disformidades,
chegar-se-a a concluséo de que, ao fim e ao cabo, a consequéncia necessaria € a
absoluta extirpacao do instituto da guarda, disputada pelos genitores titulares do poder

familiar, do ordenamento juridico. E o que se passa a apresentar.

A primeira deficiéncia do instituto da guarda é de sobreposigdo. Isso
porque o seu conteudo — do modo como € mal definido pela doutrina e pela legislagao
- equivale a uma parcela do poder familiar, gerando esvaziamento de sentido. A
categoria juridica da guarda, nas significagdes que Ihe da o atual sistema juridico, ndo
possui envergadura e alcance bem delimitados e, por isso, acaba misturada com o

instituto do poder familiar.

A legislacao civil e a doutrina jusfamilista preponderante definem poder
familiar como o conjunto, invariavel e imutavel, de atribuicbes do pai e da mae,
destinado a criagdo, ao desenvolvimento e a educacgao dos filhos. O desempenho
dessa geréncia da pessoa e do patrimdnio das criangas e dos adolescentes independe
da existéncia de conjugalidade entre os adultos: mesmo ndo havendo mais a relagao
marital entre a mae e o pai, ambos continuam sendo titulares do poder familiar, em
vista da saude e da formacao da personalidade dos filhos. Os pais devem continuar
assessorando, instruindo e conduzindo o dia-a-dia da vida das criancas e dos
adolescentes, a despeito de seu estado civil de solteiros, casados, divorciados ou da

sua condigéo de conviventes.?%°

Em outros artigos, a lei explica que a guarda equivale a
responsabilizacdo e ao exercicio de direitos e deveres para com a prole, apés o
encerramento do casamento ou da unido estavel dos adultos. A guarda na modalidade
unilateral impde esse comprometimento a apenas um dos genitores - o guardido — e,
de acordo com a redacao literal do Cédigo Civil, deve ser imposta pelo magistrado em
uma unica situagdo: quando um dos genitores expressamente declarar que né&o

deseja a custddia dos filhos. Ja a guarda compartilhada exige a assungéo de um énus

250 Vide os artigos 1.630 a 1.638, do CC/02 e as citagbes doutrinarias trazidas no item 3.1
desta tese.
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comum e em conjunto pelos pais e deve ser, conforme determina o Cdédigo Civil,
aplicada indistintamente quando do fim da conjugalidade, ndo importando qual seja a
realidade concreta da dindmica familiar. Embora haja variagbes de palavras, a

doutrina acompanha a ideia central dessas definigdes legais.?"

Como se Vé, existe justaposicao de conceitos ao se estabelecer que o
poder familiar € integrado por fungbes voltadas a criagao, a assisténcia e educagao
dos filhos e a guarda é a responsabilizagao e o exercicio, justamente, de direitos e
deveres do pai e da mae. Sao construgdes gramaticais com vocabularios distintos,

mas que possuem o mesmo significado, idéntico sentido.

Acrescente-se ainda o seguinte raciocinio que leva a concluséo de
coincidéncia dos conteudos. O legislador entende que ¢ irrelevante, para fixacdo da
guarda, a realidade da conjuntura familiar vivida depois do divorcio e da dissolugéo da
unido estavel. O contexto concreto da familia ndo deve influenciar na deciséo do juiz,
que deve impor a guarda compartilhada, definida pela lei como “responsabilizacéo
conjunta” da mae e do pai. Todavia, esse engajamento parental ja é ditado pelo poder
familiar, o qual é pavimentado exatamente pelas caracteristicas de invariabilidade e
de imutabilidade. Vale dizer, o poder familiar ndo se altera pelo estado civil dos pais.
A autoridade parental subsiste enquanto os filhos forem menores de idade e
dependentes, porque € decorréncia direta da parentalidade e ndo da conjugalidade.
Entao, as circunstancias faticas vivenciadas pela familia apds a ruptura do vinculo dos

adultos ndo afetam nem o poder familiar, nem a prescricdo da guarda.

Acaso a intengdo da lei tenha sido enfatizar que a partilha de
responsabilidade é o que melhor atende o interesse da crianga e do adolescente e,
por isso, tem que ser imposta, de modo generalizado, a todas as familias, o instituto
da guarda compartilhada tem o mesmo objetivo do poder familiar, revelando uma
atecnia do legislador?®?, que é inapropriada, pois a solidez das categorias juridicas
representa seguranga minima: “o Direito de Familia, por conta do desajuste entre a

Lei (Cbdigo Civil de 1916) e a Constituicdo Federal, precisou de um forte input

%1 Vide os artigos 1.583 a 1.590, do CC/02 e as citagdes doutrinarias trazidas no item 3.2
desta tese.

252 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des)necessidade da guarda compartilhada ante o
conteudo da autoridade parental. In.; COLTRO, Anténio Carlos Mathias. DELGADO, Mario
Luiz. Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Forense, 2018, p. 19-40.
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principiolégico, sob pena de inaplicabilidade da lei. A questdo que resultou dessa
leitura principiologica € que as categorias foram se perdendo, sob um falso argumento
de que o principio permite que se chegue a qualquer concluséo, logo ndo importam

as categorias juridicas. 53

No cotejo mais especifico entre poder familiar e guarda unilateral, a
sobreposicao dos institutos se revela, inclusive, contraditoria, por conta de dois
motivos. Ao mesmo tempo em que o sistema juridico impde que o poder familiar é a
assungao completa e igualitaria de direitos e deveres por ambos (ou todos) os
genitores na condugao pessoal e patrimonial da vida dos filhos, a guarda unilateral €,
paradoxalmente, a responsabilizagdo majoritaria de um unico genitor pela existéncia
e pelo desenvolvimento da prole. Embora seja expressa a determinacéo legal de
imutabilidade do poder familiar - mesmo apdés o encerramento do vinculo conjugal dos
pais -, a fixac&o judicial da guarda unilateral muda, sim, essa autoridade parental,
deslocando-a para apenas um dos genitores e estabelecendo uma escala de maior e

menor encargos.

A segunda incoeréncia na sobreposig¢do entre poder familiar e guarda
unilateral esta no fato de a legislagdo civil prescrever que os pais ndo podem abrir
mao dos deveres parentais, porque o poder familiar é irrenunciavel. Depois do
nascimento do filho, ndo se pode escolher se quer ser pai e quer ser mae. Entretanto,
a mesma lei, de modo absolutamente dissonante, autoriza o genitor informar ao
magistrado que nao tem interesse na guarda, o que significa dizer, pela confusao nos
conteudos e nas abrangéncias dos institutos, que nao deseja ser responsavel pela
criacao e tarefas cotidianas da crianca ou do adolescente. O poder familiar € imutavel
e irrenunciavel, mas, mesmo assim, a guarda unilateral muda e renuncia (ainda que

parcial e intrinsecamente) os compromissos parentais.

Toda essa imprecisao técnica na definicdo do conceito de guarda gera,
pois, sobreposi¢cao dos institutos. A atual silhueta atribuida a categoria da guarda —

seja a modalidade unilateral, seja a modalidade compartilhada - ndo da conta de

253 SIMAO, José Fernando. Guarda exercida pelos pais: um instituto vazio, inGtil e perigoso.
In.: Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR. V. 1,n. 1, 2016, p. 248-
281. Disponivel em: <http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/ano-1-numero-1-agosto-de-
2016>. Acesso em 22 abr 2022.
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distinguir os limites precisos entre seu alcance e a extensdo do conceito de poder

familiar.

De modo resumido, prezando pela clareza do raciocinio, a deficiéncia de
sobreposi¢do (inclusive contraditéria) existe, porque a legislagao civil e a maioria da
doutrina definem: (i) poder familiar como a responsabilizagdo completa e coparticipada
de todos os genitores pela vida dos filhos, independentemente da relacado conjugal
dos adultos; (ii) guarda compartilhada como a responsabilizagdo completa e
coparticipada de todos os genitores pela vida dos filhos, independentemente da
situacgao fatica existente apds a ruptura da relacdo conjugal dos adultos; e (iii) guarda
unilateral como a responsabilizagdo primordial de um unico genitor pela vida dos
filhos.

Uma das causas dessa miscelanea entre os institutos do poder familiar
e da guarda na sistematica juridica brasileira pode ser o fato de a nogao de guarda ter
sido importada, de maneira apressada, de experiéncias — notadamente de origem
europeia — em que a autoridade familiar se encerrava ou era reduzida com a

separagao dos pais.?®*

Na Italia, por exemplo, quando havia separacgao, divorcio ou anulagao do
casamento, a titularidade do poder familiar em relacdo aos filhos permanecia com
ambos 0s pais, mas o seu exercicio era destinado apenas ao genitor a quem o filho
era confiado. O artigo 155 do Cédigo Civil ltaliano determinava - pela redagao em vigor

no momento em que elaborado o Cdédigo Civil Brasileiro?>® - que o poder familiar

254 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-
constitucional. Disponivel em: < https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32356-
38899-1-PB.pdf> Acesso em: 22 abr 2022.

255 A época da elaboragdo do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, vigorava na ltélia, a seguinte
previsao legal: Art. 155 Provvedimenti riguardo ai figli. Il giudice che pronunzia la separazione
dichiara a quale dei coniugi i figli sono affidati e adotta ogni altro provvedimento relativo alla
prole, con esclusivo riferimento all'interesse morale e materiale di essa. In particolare il giudice
stabilisce la misura e il modo con cui l'altro coniuge deve contribuire al mantenimento,
all'istruzione e all'educazione dei figli, nonché le modalita di esercizio dei suoi diritti nei rapporti
con essi. |l coniuge cui sono affidati i figli, salva diversa disposizione del giudice, ha l'esercizio
esclusivo della potesta su di essi; egli deve attenersi alle condizioni determinate dal giudice.
Salvo che sia diversamente stabilito, le decisioni di maggiore interesse per i figli sono adottate
da entrambi i coniugi. Il coniuge cui i figli non siano affidati ha il diritto e il dovere di vigilare
sulla loro istruzione ed educazione e puo ricorrere al giudice quando ritenga che siano state
assunte decisioni pregiudizievoli al loro interesse.
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deveria ser operado somente pelo genitor que conviveria diariamente com a crianga,
cabendo ao outro somente o poder de controle dos atos do guardido, a administragéao
extraordinaria da vida da prole e a possibilidade de recorrer ao juiz nas hipéteses em
que julgasse prejudiciais. O exercicio integral do poder familiar, portanto, passava a
ser exclusivo de um unico genitor, depois da separagao do casal. O outro pai tinha
apenas o direito de opinar, excepcionalmente, em decisbes de maior relevancia na
vida do filho. Havia, desse modo, gradagao (escala) no desempenho do poder familiar:
aquele genitor que nao fosse o guardido teria o exercicio pleno da autoridade parental

suspenso.2%6

O Cddigo Civil Portugués ajustava o funcionamento do “poder parental”
nas hipéteses de divorcio, separacéao judicial, declaragao de nulidade ou anulagao do
casamento. O artigo 1.906° - na versao vigente na época da feitura da codificagao civil
brasileira?®” — prescrevia uma redugao no exercicio da parentalidade pelo genitor que
nao residia habitualmente com o filho, na intencéo de resolver os problemas praticos

relativos ao cotidiano. A execucgao conjunta do poder familiar somente era permitida

Em uma traducao livre: Art. 155 Medidas relativas aos filhos. O juiz que decreta a separacao
declara a qual dos cdnjuges serdo confiados os filhos e adota qualquer outra disposicao
relativa a prole, com referéncia exclusiva ao seu interesse moral e material. Em particular, o
juiz estabelece a extensao e a forma em que o outro cbénjuge deve contribuir para a
manutencao, a instru¢cao e a educagao dos filhos, bem como as modalidades de exercicio dos
seus direitos nas relagdes com eles. O cdnjuge a quem sao confiados os filhos, salvo
disposicdo em contrario do juiz, tem sobre eles o exercicio exclusivo do poder; ele deve
cumprir as condi¢cdes determinadas pelo juiz. Salvo disposicao em contrario, as decisdes de
maior interesse dos filhos sdo tomadas por ambos os conjuges. O cbénjuge ao qual os filhos
ndo estdo a guarda tem o direito e o dever de fiscalizar a sua educagéao e criagéo e pode
recorrer ao juiz quando considerar que foram tomadas decisdes lesivas dos interesses deles.
2% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 122.

257 A época da elaboragéo do Codigo Civil Brasileiro de 2002, vigorava em Portugal, a seguinte
previsdo legal: Artigo 1906.° Exercicio do poder paternal em caso de divorcio, separagao
judicial de pessoas e bens, declaracéo de nulidade ou anulagédo do casamento. 1 - Desde que
obtido o acordo dos pais, o poder paternal € exercido em comum por ambos, decidindo as
questdes relativas a vida do filho em condi¢des idénticas as que vigoram para tal efeito na
constancia do matrimoénio. 2 - Na auséncia de acordo dos pais, deve o tribunal, através de
decisao fundamentada, determinar que o poder paternal seja exercido pelo progenitor a quem
o filho for confiado. 3 - No caso previsto no numero anterior, os pais podem acordar que
determinados assuntos sejam resolvidos entre ambos ou que a administragdo dos bens do
filho seja assumida pelo progenitor a quem o menor tenha sido confiado. 4 - Ao progenitor que
nao exerga o poder paternal assiste o poder de vigiar a educacéo e as condi¢gdes de vida do
filho (redacao da Lei n.° 59/99, de 30 de junho).
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se houvesse acordo entre os pais, nao sendo possivel a imposigao judicial. A guarda,

em Portugal, significava o exercicio exclusivo ou majoritario do poder familiar.2%®

Ainda que nao haja uma evidéncia conclusiva quanto a influéncia direta
do legado europeu sobre essa questao, é inegavel que a larga bagagem do civil law
do Velho Continente sempre apresentou relevante ingeréncia sobre a construgao do
ordenamento juridico em terra brasilis — ndo sendo incomum a adogao de institutos
afinados a realidade europeia, mas em completo descompasso com a vivéncia
brasileira.?%® Por isso, parece altamente pertinente repercutir esse tema também aos
olhos da tarimba estrangeira, para que se compreenda, de modo exaustivo e

satisfatério, os problemas afetos ao instituto da guarda.

Retornando ao sistema brasileiro, o instituto da guarda €, além de vazio
(justaposto ao poder familiar), inutil, pois ter a guarda ou compartilhar a guarda nao
provoca qualquer efeito juridico efetivo para o direito das familias. Na posi¢cao de
titulares irrestritos da autoridade parental, todos os genitores tém, por expressa
determinacao legal, total e igual influéncia no gerenciamento da vida dos filhos. Nao
se permitem gradagdes ou escalonamento do poder familiar. O estabelecimento de

guarda — quer unilateral, quer compartilhada — n&o outorga mais ou menos direitos.

O exercicio pleno do poder familiar, “compete a ambos os pais, qualquer
que seja a sua situagdo conjugal’ (art. 1.634, do CC/02). Tanto a titularidade quanto a
execugao pratica da autoridade parental ndo sofrem remodelagens conforme o tipo
de relagao juridica existente (ou inexistente) entre os pais, sendo suficiente apenas a
qualidade de pais. O término da conjugalidade ndo reduz nem os direitos, nem o0s
deveres dos genitores com relagdo a prole. A ruptura do casamento ou da uniao
estavel ou, ainda, a descontinuidade do relacionamento dos pais ndo pode prejudicar
0 seguimento da convivéncia deles com os filhos, pois o exercicio do poder familiar
em nada é atingido. Inclusive, os filhos havidos sem vinculo conjugal entre os
ascendentes estdo sob a autoridade parental de ambos os pais, reforcando ainda mais

a independéncia da filiagdo com a conjugalidade.

2588 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 118.

259 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Posse e Dimensdo Juridica no Brasil: recepgdo e
reelaboracao de um conceito a partir da segunda metade do século XIX ao Cddigo de 1916.
Curitiba: Jurua, 2015.
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De fato, o estado de filiagao ¢é indisponivel: ndo se abre mao porque se
€ casado ou divorciado; nao se deixa de exercer porque tem ou ndo a guarda unilateral
ou compartilhada. A criacdo, a gestdo educacional e financeira, os cuidados, as
autorizagdes e a representagao dos filhos — todos atos integrantes do poder familiar -
recaem, de modo concomitante e igualitario, sobre os pais que estejam investidos da
autoridade parental, ndo importando a conjugalidade deles, tampouco eventual
arranjo de guarda a que a prole esteja submetida. Nenhum dos genitores tem exclus&o
ou reducao dos direitos e dos deveres em relacao aos filhos se a guarda for unilateral
ou a residéncia de referéncia for atribuida ao outro. A divisdo de responsabilidades
nao existe somente na hipétese de guarda compartilhada e, nela, ndo é reduzida com

a fixacao de residéncia referencial.

E que a ingeréncia tanto patrimonial quanto existencial na vida dos filhos
€ decorréncia do poder familiar e ndo da guarda. Fatalmente, o mal enquadramento
dos institutos pelas fontes do Direito das Familias — nesta tese denominado de
deficiéncia da sobreposicdo — conduz a equivocada interpretacdo de que o poder
familiar se resume a administragdo patrimonial e a tomada de decis6es de grande
monta, ignorando, porém, “sua fungdo mais importante, de natureza existencial, a
deflagrar a responsabilidade de ambos os genitores no processo educacional dos

filhos 260,

Como no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha perda do poder familiar
apo6s o término da sociedade conjugal ou do rompimento do vinculo matrimonial, o
genitor ndo guardido (ou aquele que nado mora na mesma casa do filho) se mantém,
por forca da lei, como responsavel pelos deveres de cuidado, de manutengao, de
educacéo, de criagdo, de exigir respeito e obediéncia, dentre tantos mais. Significa
dizer que ele responde, na previsdo tedrica, em pé de igualdade com o genitor

guardiao (ou detentor da residéncia) pela prole.

Ha, independentemente da guarda, a obrigacdo de deveres (de
sustento, de reparagdo pelos danos causados, de educacdo, de administragcdo do

patrimdnio, de criagcdo, de representagao, de cuidados diarios, entre outros) e os

260 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-
constitucional. Disponivel em: < https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32356-
38899-1-PB.pdf> Acesso em: 22 abr 2022.
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direitos (de participar ativamente na administracao da vida dos filhos, de exigir que
eles lhes prestem obediéncia e respeito, de decidir sobre seu domicilio e sobre
autorizagdo para viagens ou casamento, etc.) sobre os filhos. Isso porque o que define
a titularidade do poder familiar ndo € a fungcédo de guarda, mas, sim, a condigao de pai

ou de mae.

Alias, o exercicio exclusivo do poder familiar s6 se dara quando o outro
titular faltar ou estiver impedido de fazé-lo. Na hipétese de serem desconhecidos ou
perderem o poder familiar, ai, sim, o menor sera direcionado a responsabilidade de
um tutor (art. 1.633, do CC/02). Do contrario, sendo os genitores vivos e aptos ao
exercicio do poder familiar, todos atuardo (ou deveriam atuar) em carater isonédmico,
de modo constante e continuo em todas as tarefas - inclusive e especialmente as
diarias - e deliberando em conjunto sobre os atos de ingeréncia na vida privada de

sua prole.

Tanto é assim que, em caso de divergéncia dos pais sobre o exercicio
do poder familiar, “é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do
desacordo” (art. 1.631, paragrafo unico, do CC/02). Mesmo na hipétese de divorcio ou
de dissolucao de unidao estavel, o exercicio do poder familiar se mantém, sem que
haja alteracdo nas relagbes entre pais e filhos. Eventualmente, por conta da
remodelagéo do trato familiar, podera haver uma modificagdo do regime de convivio,
mas vé-se que tal ajuste ndo pode impactar na plena realizagdo do poder familiar por

quem continua ostentando a funcéo de genitor ou de genitora (art. 1.632, do CC/02).

Essas previsdes legais acerca da titularidade e do exercicio do poder
familiar tanto pelo pai como pela mae, independentemente da conjugalidade e da
modalidade de guarda, vdo ao encontro da conclusdo alcangada e provada no
primeiro capitulo dessa tese de que a maternagem nao é inata a mulher. E, assim
sendo, qualquer pessoa que nao a mae pode também cuidar afetuosamente de uma
crianca. Se é indubitavel que uma crianca ndo pode sobreviver e desenvolver-se
sadiamente sem cuidados, ndo é certo que essa atencdo tenha que ser dada
necessariamente pela mulher, tampouco que todas as maes sejam predestinadas a
propiciar esse apego. Para criar com respeito e zelo, ndo € imprescindivel nenhum

cuidador de género especifico.
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Do mesmo modo como a feminilidade nao € uma condi¢ao bioldgica e
sim uma construcao relacional, simbdlica e historicizada, a masculinidade também o
€. Sao as instituicées sociais, inclusive o Poder Judiciario, que moldam as maneiras
de habitar o corpo, de sentir, de pensar e de agir de todos os géneros, inclusive no

tocante aos cuidados com as criancas e os adolescentes.

Poderia se cogitar que essa problematica acerca da dimensdo da
responsabilidade de cada um dos pais estaria superada com a guarda compartilhada,
pois essa modalidade quando acordada ou imposta por decisao judicial estabeleceria,
justamente, a divisdo igualitaria de direitos e deveres sobre os filhos. Porém, o que
dita o compartilhamento do controle e da incumbéncia pelo crescimento sadio dos
filhos € o poder familiar, inerente a filiacdo e desligado, por completo, da
conjugalidade. Os compromissos maternais e paternais surgem desde o nascimento
do filho e ndo apenas quando a guarda compartilhada é decidida pelo Poder Judiciario
ou negociada pelos pais: “a expressdo “guarda compartilhada” nada diz, ndo dispbe

de nenhum contetido que lhe empreste efetividade 261,

Na medida em que o ordenamento juridico brasileiro prevé, de forma
expressa, que nao ha perda do poder familiar apés o encerramento da relagéo dos
adultos, ndo faz qualquer sentido permitir que, no divorcio, na dissolugao de uniao
estavel ou mesmo no fim de relagdes esporadicas, o compartiihamento das funcoes
paternas e maternas seja questionado. Portanto, qualquer debate judicial sobre

guarda dos filhos € desnecessario.

A deficiéncia de inutilidade do instituto da guarda se verifica, portanto,
pela auséncia de producédo de efeitos juridicos novos ou proprios. A definigdo da
modalidade de guarda ou de quem sera o guardido n&o altera a relagao parental, que
€ desatrelada dos rumos trilhados apds o fim da conjugalidade. A coparticipacéo e a
corresponsabilidade de ambos ou todos os pais — sejam mulheres ou homens - na
vida dos filhos sao implicagdes juridicas decorrentes do nascimento da crianga e nao
de eventual acordo ou imposi¢éo judicial sobre guarda. De modo bastante direto,

ninguém é mais ou menos pai, mais ou menos mae por ter a guarda exclusiva,

261 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022, p. 212.
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compartilhada ou a residéncia dos filhos. A fixagao da guarda em qualquer modalidade

nao traz nenhum efeito juridico benéfico que justifique a sua manutengao no sistema.

Ademais, a guarda é revestida pela deficiéncia da periculosidade quando
pensada a partir de suas consequéncias praticas. Numa reflexdo inicial, o instituto da
guarda é perigoso, porque se acredita que seja motivo de redugéo do poder familiar
ou, pelo pensamento leigo, de diminuigao de obrigagdes e autoridade. Aquele genitor
que tem a guarda exclusiva ou, na modalidade compartilhada, tem o referencial de
residéncia fixado a si presume ter também exclusividade nas decisbes sobre os
filhos?%? e o outro genitor imagina que possui tanto menos responsabilidades quanto

menos direitos em relagdo a prole%3.

262 A existéncia efetiva de um pensamento social de que “ter a guarda” ou “morar com o filho”
garante autoridade e gerenciamento exclusivo ou majoritario sobre os filhos é provada pelos
dados acerca da alienacao parental que, dentre outras, inclui as condutas de “dificultar o
exercicio da autoridade parental”, “dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor”,
“dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar’, “omitir
deliberadamente a genitor informagbes pessoais relevantes sobre a crianga ou adolescente,
inclusive escolares, médicas e alteragbes de enderecgo”, “mudar o domicilio para local distante,
sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro
genitor, com familiares deste ou com avds” (redagdes dos incisos do paragrafo unico do artigo
2° da Lei n.° 12.318/2010). Segundo o Relatodrio “Diagnéstico Nacional da Primeira Infancia”
produzido pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, entre os anos de 2015 e 2021, houve, no
Brasil, 18.194 processos de dissolugdo da sociedade conjugal que envolveram, também,
alienacado parental contra criangcas de 0 a 6 anos (primeira infancia). Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/04/eixo2-primeira-infancia-relatorio
final.pdf> Acesso em: 17 mai 2022.

A mais, em estudo de casos reais sobre as consequéncias familiares apds o encerramento
dos processos judiciais envolvendo a guarda dos filhos, o psicélogo identificou na pessoa
guardia ou detentora da residéncia referencial as seguintes falas: “eu comando tudo”, “eu
administro tudo”, “eu cuido de tudo”, “ndo deixo dormir na nova casa do pai”, “o pai ndo tem
condicoes de cuidar dela”, “foi eu quem sempre cuidou deles”, “eu que sempre respondo por
tudo”. In.: SILVA, Evandro Luiz. Os efeitos do tipo de guarda, compartilhada ou exclusiva
—legal ou de fato - na dindmica da criang¢a: estudos de casos. 2003. Dissertagéo. (Mestrado
em Psicologia) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2003.

263 Segundo a Fundagédo Sistema Estadual de Andlise de Dados (Seade) do Estado de Sao
Paulo, no ano de 2019, 18% das familias com criangas e adolescentes da regido metropolitana
da cidade de Sao Paulo sao comandadas por mulheres, sem nenhum auxilio do outro genitor.
Disponivel em: <https://www.seade.gov.br/quatro-em-cada-dez-lares-sao-comandados-por-
mulheres-em-sao-paulo/> Acesso em: 18 mai 2022.

No mesmo estudo de casos reais sobre as consequéncias familiares apds o encerramento
dos processos judiciais envolvendo a guarda dos filhos, o psicologo identificou na pessoa nao-
guardia ou nao detentora da residéncia referencial as seguintes falas: “a guarda é
naturalmente das maes”, “ela ficou com toda a estrutura”, “fui morar num apartamento de um
quarto, trabalhava o dia todo, dava plantdes”, “estava sempre em viagens a trabalho”. In.:
SILVA, Evandro Luiz. Os efeitos do tipo de guarda, compartilhada ou exclusiva — legal ou
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Uma vez que a guarda é tratada - especialmente pela legislacéo e pela
maioria da doutrina jusfamilista, conforme acima se provou - como o meio juridico pelo
qual se imputa a uma pessoa — especialmente a mae, também conforme acima se
provou - um conjunto diario e constante de direitos e deveres voltado ao objetivo de
proteger, acompanhar e cuidar dos filhos, o genitor ndo guardido ou que nao detém o
referencial de residéncia supde, em absurdo equivoco, que a ele resta apenas o direito
de visita, de companhia esporadica e de fiscalizagdo e o dever de alimentos. Ou seja,
o tratamento confuso que hoje se da a guarda pela lei, por parte da doutrina e pelo
Poder Judiciario leva aquele que ndo é o guardido ou nido tem a residéncia em
companhia do filho a crer que Ihe cabe somente uma reserva de poderes e deveres e
que esta, em consequéncia, exonerado da fungcao completa de conducao constante
do desenvolvimento do menor. Tal hipétese € inadmissivel, porque dificulta em larga
medida o estabelecimento efetivo de um modelo familiar verdadeiramente
democratico e ofende sobremaneira os principios constitucionais de protecéao integral
da crianga e do adolescente. Jamais a relagdo parental pode se esgotar em
compartilhamento puramente tedrico ou em visitas e pagamento de pensao

alimenticia.

Ora, o desempenho do poder familiar ndo pode ser confundido com a
guarda (embora n&o haja definicdo clara dos contornos desses institutos, como se
argumentou pela deficiéncia de sobreposi¢do) e, a vista disso, s6 podera ser exercido
com exclusividade quando um dos pais falecer ou for impedido. E essa premissa &
extremamente esclarecedora, para que se supere o falso dogma de que a guarda —
seja em sua modalidade unilateral, seja no modo compartilhado —, concede apenas
ao seu titular ou a quem tenha a residéncia referencial a tomada de decisdes
administrativas e a conducao diaria das tarefas da vida dos filhos. O genitor nédo
guardiao (ou nao residente), enquanto titular do poder familiar, também ostenta (ou
deveria ostentar) esse mesmo poder-dever, travestido nos cuidados ordinarios e
constantes da prole. A responsabilidade de zelo e o abastecimento das necessidades
econdmicas, sociais e psicologicas dos filhos estdo abrigados na autoridade parental

de ambos e ndo na guarda ou residéncia de apenas um deles.

de fato - na dinamica da crianga: estudos de casos. 2003. Dissertacdo. (Mestrado em
Psicologia) — Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2003.
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Nao se nega que o proposito da idealizagao juridica especialmente da
guarda compartilhada alusiva a disseminacdo e a voga da solidariedade das
obrigagdes parentais tenha sido louvavel. De fato, trata-se de uma investida salutar
na busca pelo equilibrio nas relagcbes paterno-filiais. Afinal, a construgcdo da

paternidade responsavel era — e ainda € — mais do que urgente.

Entretanto, para efetivar essa intengdo no campo juridico que é,
eminentemente, a esfera cientifica que aqui se estuda, poderiam — rectius, deveriam
— as fontes do Direito das Familias (a legislacédo, a doutrina e as decisdes judiciais)
reforgar a obrigatoriedade legal de reparticao igualitaria do poder familiar, ao invés de
fortificar, debaixo de variadas alcunhas (“guarda”, “residéncia referencial”’, “Unica
residéncia”) uma mentalidade equivocada de maternagem inata. Esse seria talvez um
significativo passo firme rumo ao horizonte de estabilizacdo na divisdo equanime de

responsabilidades entre as maes e os pais.

Em sentido diametralmente oposto, porém, o Tribunal de Justica do
Estado do Parana concede a guarda ou a residéncia a mae em 94% dos casos
apreciados (vide capitulo 2 desta tese). E isso parece evidenciar que, em ultima
analise, o caminho que o sistema juridico e o Poder Judiciario tém adotado percorre
o sentido inverso ao compartilhamento efetivo do poder familiar: permitir que se abra
negociagcado ou que se litigue sobre guarda em um processo judicial é insistir que o
filho pode ser disputado como se objeto fosse, quando, em verdade, essa briga esta
engatada em construgdes sociais opressoras as mulheres (vide capitulo 1 desta tese)
e em questdes psicoldgicas dos proprios pais, para as quais o Poder Judiciario nao
tem nada a contribuir, dada a formacao técnica especifica. A existéncia de uma
decisdo judicial fixando a guarda unilateral ou a residéncia em guarda compartilhada,
depois de um desgastante processo, por vezes, com tramitagdo longa, ndo resolve
nenhuma ferida emocional dos adultos, que devem ser incentivados a buscar ajuda
nas ciéncias voltadas a saude mental e ndo no Poder Judiciario. Uma sentenca

declarando a guarda dos filhos n&o alivia qualquer dor.

Alias, a disputa judicial tende a piorar a animosidade entre os genitores
que, independentemente de guarda ou de residéncia, continuardo a ser pais da
mesma crianga ou adolescente e, bem por isso, deveriam ser orientados a conversar

e ndo a litigar. Como se discorreu acima, o poder familiar ndo € diminuido ou excluido
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com a fixagdo da guarda, tampouco a posse do estado de filho emana da simples
presenca fisica no domicilio de um dos pais. A circunstancia de o menor residir com
um genitor n&o significa que o outro “perdeu a guarda”, expressédo, a proposito, de
nitido relevo punitivo. A forga da locugdo traz um significante de representagéo
psiquica de opositores, de vencedor e perdedor: ‘toda guerra que os pais travam na
busca da guarda unilateral, para impedir a concesséo da guarda compartilhada, nada
mais é do que mera tentativa de apropriar-se com exclusividade do filho. Parece que
ninguém percebe que, ao fim e ao cabo, guarda unilateral ou guarda compartilhada é

um mero rétulo, que cada um dos pais persegue como um troféu. 264

O proprio termo “guarda” sugere coisificagdo do filho, posicionando-o
muito mais no plano de objeto, que se tem a posse ou a propriedade e pode ser
disputado, do que de sujeito de direito.?®> Maria Berenice Dias é cirlrgica ao
esclarecer que a carga semantica da palavra “demonstra ambivaléncia, indicando um
sentido de guarda como ato de vigilancia, sentinela, que mais se afeicoa ao olho
unilateral do dono de uma coisa guardada, nogdo inadequada a uma perspectiva

bilateral de dialogo e de troca na educagéo e formagéo da personalidade do filho.?%®

Aprofundando mais na deficiéncia da periculosidade, permitir que a
guarda de filhos menores seja barganhada ou discutida em juizo €& persistir na
colocagao da mulher, de modo reiterado, em posicdes de subalternidade pelas
estruturas de poder e pelo sistema.?’” Se nio se fincar o pé nessa emergéncia de
mudancga sistémica no ambiente juridico, corre-se o risco de, para além de todo o

prejuizo causado aos filhos, perpetuar por mais tempo a opgao infundada da mulher

264 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 3. ed. S0 Paulo: Juspodivm, 2022, p. 207.

265 Reforgando essa leitura, o Projeto de Lei n.° 470/2013, ainda em tramite legislativo no
Congresso Nacional, propde, dentre outras mudancas, a substituicdo, no Cdédigo Civil
Brasileiro, da palavra “guarda” por “convivéncia”.

266 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. ed. 14. S&0 Paulo: Juspodivm,
2021, p. 379.

267 Curiosamente, ha um certo paradoxo nessa afirmagéo quando se percebe que a posigao
de subalternidade concedida as mulheres, nesse particular, é, também, um status de
protagonista. Ou seja, as mulheres séo eleitas como as legitimas e prioritarias cuidadoras de
seus filhos, sendo obrigadas a desempenhar o papel de principal responsavel pela prole (tanto
em termos de guarda quanto em relagcéo a residéncia das criangas e dos adolescentes). E é
exatamente nesse papel de destaque - rectius, isolamento - que as mulheres s&o subjugadas,
nao sendo a elas aberta qualquer opcéo: impde-se a necessidade de ser mae, de assumir a
condicao precipua de cuidadora, deslocando (ou melhor, livrando) a figura paterna desse
fardo.
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como a naturalmente genuina e exclusiva detentora das condi¢des de cuidado, zelo e
protecdo da prole e, com isso, sobrecarrega-la de responsabilidades diarias e

continuas que deveriam ser isonomicamente divididas.

E, justo nesse ponto, os argumentos de que a partilha de encargos entre
0 pai e a mée ja esta, na atualidade, satisfeita com a previsdo legal da guarda
compartilhada devem ser rechagados. Em termos praticos, a guarda compartilhada
nao passa de uma ficgao tedrica. Ainda que a legislagao vigente preveja o instituto
como a modalidade prioritaria de guarda, pressupondo se tratar da vertente mais
benéfica a prole, é fato que na concretude o compartilhamento verdadeiro nao se
realiza. Sob a rubrica de “residéncia referencial”’, os cuidados cotidianos, que sao os
mais numerosos e exaustivos, continuam a cargo das mulheres. Com a questionavel
argumentagao — como abaixo se aprofundara —, de que a crianca precisa ter apenas
um unico lar de referéncia, as tarefas principais demandadas pela prole (alimentagéo,
estudos, transporte, descanso, higiene, brincadeiras, atengdo, compras, condugéo,
exercicio fisico, para enumerar o minimo, dentre outras centenas) continuam sobre as

costas das maes, exatamente como na guarda unilateral.

Esse cenario € escancarado quando se coteja, dentro do grande
espectro da guarda compartilhada, os casos de fixagdo de residéncia dos filhos em
lares paternos e em lares maternos: na esmagadora maioria das vezes — 94% das
acdes de divorcio e das agdes de guarda, vide grafico 5 do capitulo 2 -, estes se
sobrepdéem aqueles, ainda que sem uma justificativa formal ou uma fundamentagao
balizada. Do mesmissimo modo, mantendo-se idéntico indice, 95% das atribui¢cdes de
guarda unilateral foram confiadas as maes, vide grafico 6. Ao fim e ao cabo, a guarda
compartilhada com primazia da residéncia materna se traduz em um modo
institucionalizado — rectius, disfargado — de perpetuar a imposi¢cao de obrigacoes
majoritarias as maes. A débil regulamentacdo do poder familiar e da guarda pelo
sistema juridico passou a dividir algumas atribui¢ées da autoridade parental, como por
exemplo, a responsabilidade econOmica entre pais e maes, mas nao a

responsabilidade de cuidar.

Em verdade, as raizes dos discursos biologizantes sobre o papel da
mulher na maternidade, pela ferramenta da naturalizagdo das praticas, sdo tao

arraigadas e profundas que, mesmo quando se tentou estabelecer, na teoria



146

constitucional, uma divisdo igualitaria do poder familiar entre a mae e o pai, logo se
idealizou um mecanismo disfarcado que retomasse a fungao de cuidadora doméstica
da mulher: o tal referencial de residéncia ou a chamada “residéncia de referéncia”.?%8
Ao invés de se efetivamente partilhar os atos cotidianos do filho (ou, ao menos,
incentivar a mudanga de conduta), foram levantados, de modo mais recorrente, dois
supostos impedimentos que conduziriam a necessidade de Unica “residéncia”. a
impossibilidade de ambos os pais participarem da totalidade da vida diaria dos filhos?5°

e o risco de as criancas terem dois lares?7°.

A primeira alegagao de que o compartilhamento real das atividades do
dia-a-dia seria impraticavel em decorréncia da incapacidade de ambos os pais
atuarem na totalidade da vida rotineira dos filhos beira a ilédgica: ndo se pretende que
todos os pais se envolvam na integralidade dos atos diarios, exatamente porque se
quer um compartilhamento, uma divisdo, uma partilha, um repartimento, uma
distribuicdo, uma solidariedade, uma comunhao, uma cooperacgao, uma rede de apoio.

Se algo é para ser compartilhado nao é para ser usufruido em sua totalidade.

268 E preciso ressalvar que o Cédigo Civil, ao tratar da guarda compartilhada, ndo traz o
imperativo de que seja sempre estabelecido um domicilio exclusivo aos filhos. A determinacao
legal nesse sentido refere-se somente as hipoteses de os genitores residirem em cidades
diferentes, quando, entao, deve ser estipulada uma cidade de moradia “base” (art. 1.583, §3°,
do CC/02). Portanto, a exigéncia de fixacdo de uma unica “residéncia de referéncia” é criacao
da doutrina e das decisdes judiciais.

269 “O divorcio, a dissolugdo da unido estavel ou a separagéo fatica dos pais ndo repercute
nas regras de atribuicdo do exercicio do poder familiar, que é desempenhado em conjunto
com o outro genitor, (...), mas é preciso indicar qual dos progenitores devera exercer a guarda
fisica dos filhos, encarregado dos cuidados diarios da prole, situagdo esta que tem sido
denominada nos processos e decisdes judiciais de residéncia de referéncia”. In.: MADALENO,
Rolf. Manual de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 201.

270 “A crianga permanece com cada um dos genitores com periodos fracionados. E altamente
inconveniente, pois a crianga perde seu referencial, ja que recebe tratamentos diferentes
quando na casa paterna e na materna.(...) Alei indica que a crianga tera sempre uma moradia
Unica (para se evitar o drama da guarda alternada) e o adolescente pode ter mais de uma (de
acordo com seu melhor interesse).” In.: SIMAO, José Fernando. Guarda exercida pelos pais:
um instituto vazio, inutil e perigoso. In.: Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia
da OAB-PR. V. 1, n. 1, 2016, p. 248-281. Disponivel em:
<http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/ano-1-numero-1-agosto-de-2016>. Acesso em 22 abr
2022. No mesmo sentido, “Alguns a denominam como a guarda do mochileiro, pois o filho
sempre deve arrumar a sua mala ou mochila para ir a outra casa. O presente autor entende
que é altamente inconveniente, pois a crianga perde seu referencial, eis que recebe
tratamentos diferentes quando na casa paterna e na materna.” In.: TARTUCE, Flavio. Direito
Civil: direito de familia. v. 5. ed. 14. Rio de Janeiro: Forense, 2019, P. 419.
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Alias, o que se quer é o compartilhamento efetivo de todo o poder
familiar, inclusive, do exercicio dos cuidados constantes e ordinarios das criancas e
dos adolescentes (ou a “residéncia” deles). E que, dentre os desdobramentos praticos
da autoridade parental, estdo, por 6bvio, os atos corriqueiros, diarios do cotidiano dos
filhos, a convivéncia com eles. O desempenho conjunto do poder familiar inclui,
evidentemente, a distribuicdo dos deveres imediatos e continuados da custddia fisica
dos filhos entre o pai e a mae, sejam eles casados ou separados, com maturidade ou
animosidade: “como o direito de convivéncia decorre do dever inerente ao poder

familiar, é obrigatério o compartilhamento da convivéncia™"!.

Assim como n&o se permite o debate em juizo sobre, por exemplo, qual
dos pais deve autorizar o filho menor a viajar ao exterior, ndo se deve permitir nenhum
questionamento sobre qual dos pais deve alimentar a crianca. Todas as duas sao
atribuicbes decorrentes do poder familiar compartiihado. Ambos os pais sé&o
responsaveis pelas duas condutas, independentemente de decisdo judicial,
independentemente de fixagdo de guarda unilateral ou compartilhada,
independentemente de fixagao de residéncia no lar materno ou paterno. Como bem
explica Mario Delgado: “A divisdo isonémica do tempo assegura o envolvimento de
ambos 0s pais em importantes aspectos (e verdadeiros rituais) da rotina diaria dos
filhos, incluindo o “pér para dormir”, o “acordar”, o “levar e buscar na escola” e tudo o

mais de que os pais ndo residentes ficam privados. 272

Uma ressalva importante deve ser apresentada, aqui: apesar de se falar,
com acerto, na importdncia de uma divisdo isondmica de tempo, € preciso dar

preferéncia a uma necessaria divisdo isonémica de atos de cuidado?’3. Trata-se de

211 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 3. ed. S0 Paulo: Juspodivm, 2022, p. 206.

272 DELGADO, Mario Luis. Guarda alternada ou guarda compartilhada com duas
residéncias? Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-dez-23/processo-familiar-
guarda-alternada-ou-guarda-compartilhada-duas-residencias#sdfootnote3sym> Acesso em:
08 mar 2022.

273 Sobre o tema dos atos de cuidado, notadamente sob uma perspectiva feminista, vide, por
todos: ZIRBEL, llze. Uma teoria politico-feminista do cuidado.  Tese (doutorado) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Filosofia e Ciéncias Humanas, Programa
de Po6s-Graduacéao em Filosofia, Floriandpolis, 2016. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/167820>. Acesso em: 20 dez. 2022;
KUHNEN, Téania Aparecida. A ética do cuidado como teoria feminista. Anais do Il Simpdsio
Género e Politicas Publicas. Disponivel em:
<http://www.uel.br/eventos/gpp/pages/arquivos/GT10_T%C3%A2nia%20Aparecida%20Kuhn
en.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2022.
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um imprescindivel equilibrio de responsabilidades e atribuigdes de encargos, para
garantir uma ingeréncia isondmica de pai e de mae sobre a rotina e sobre a vida de

seus filhos — sem que haja uma sobrecarga nos ombros maternos.

Se o compartilhamento do poder familiar por todos os pais abrange néo
apenas a tutela legal, mas igualmente a protecgao fisica do filho, & desenlace légico da
separacao fatica do casal o estabelecimento de duas casas, de dois lares ou tantos
mais, onde os pequenos vivam de fato e, portanto, sejam cuidados de modo

corriqueiro.

Até mesmo nas situagdes em que nao ha dialogo ou consenso entre 0s
genitores, o compartiihamento do poder familiar (e, insista-se, de todos os seus
componentes) é a determinacao legal, exatamente para que se preserve o ideal
psicologico de acolhimento da mae e do pai. Ambos sdo responsaveis solidarios pela
autoridade parental, numa imposicao da lei para garantir aos filhos o direito de serem

cuidados por todos os pais, seja qual for a relagao entre eles.

Sob este angulo, qualquer arranjo ou construgao de um plano pratico de
cogestao dos cuidados diarios dos filhos € questao de conveniéncia interna do nucleo
familiar, seja quando ha conjugalidade preservada, seja quando os adultos ndo
mantém um casamento, uma uni&do estavel ou outra forma de relagdo. Cabera ao juiz
- apenas em medida extrema - a imposicao de uma partilha de atribuicbes e de uma
diviséo igualitaria de periodos de convivéncia com cada um dos pais, mantendo, sem
debates, a isonomia de tarefas e afazeres cotidianos, a equidistancia entre genitores
e prole, a coincidéncia nos regimes de coabitacdo e, inclusive, a fixacdo de dupla
residéncia. Assim, a atuagado judicial deve ser restrita a definicdo pratica do
compartilhamento e nunca sobre o exercicio exclusivo ou dividido do poder familiar,

sob pena de tornar o texto legal letra morta.

Ter de decidir e solucionar problemas que a vida impde é préprio da
condigdo humana. Entado, delegar ao Estado (na figura do Poder Judiciario) que
estabelegca quem deve cuidar de uma crianga e em que medida ou proporgdo (a
“‘guarda”, as “visitas”, a “custodia fisica”, a “residéncia”, a “convivéncia”), apenas
porque os adultos ndo conseguem se comunicar, ndo pode ser uma saida possivel,

sob pena de se assumir que a dificuldade na participagao é invencivel e o exercicio
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das responsabilidades derivadas do poder familiar € mera retérica legislativa, sem

qualquer efetividade.

A busca obsessiva por garantias € uma das grandes questdes da época
atual, que recorre ao Poder Judiciario a cata das pretensas respostas que foram
imputadas aos mitos religiosos de outrora.?’* Incapazes de dialogar, debater,
ponderar, fazer escolhas, as pessoas acionam a justica como substituta da sua
autoridade parental, numa verdadeira terceirizagdo de obrigacdes. Porém, o Estado
(novamente, em sua faceta do Poder Judiciario), estranho a familia, ndo pode — e nao
deve — exercer o poder parental, a ndo ser que haja destituicdo ou suspensao: “é
obrigatério o compartilhamento da convivéncia, a ser estabelecida cuidadosa e
individualmente, de preferéncia pelos proprios pais. Afinal, ninguém conhece melhor
as necessidades, habitos e horarios dos filhos. (...) Delegar essa misséo a justica é
convocar pessoas estranhas, assoberbadas de servigo, para decidir o que € melhor

para alguém que eles nem conhecem. 275

A atuacéo jurisdicional, por mais proxima e limitrofe que seja da vida
privada e familiar das pessoas, tem uma limitagao constitucional. Nem todo conflito
pode sofrer a interferéncia estatal: a menos que haja efetivo (e n&o presumido) dano
experimentado pela crianga, escolhas intimas e pessoais sobre a dindmica dos filhos
nao podem ser feitas pelo Poder Judiciario, justamente por serem subjetivas e
pertencerem ao campo da autonomia. Respeitar a privacidade e a individualidade é
um comando da Constituicdo Federal, ainda que seja tentador argumentar que apenas

se estaria agindo em beneficio do “melhor interesse da crianga e do adolescente”.

O acesso garantido a justica ndo é para extrair dos genitores as
responsabilidades e obrigagdes da vida adulta. O esvaziamento da possibilidade de

disputa judicial sobre guarda?’® - sobre quem deve ser o cuidador principal de uma

274 JACONELLLI, Vera. Sobre as origens: muito além da mae. In.: IACONELLI, Vera. GARRAFA,
Thais. TEPERMAN, Daniela (Org). Parentalidade. v. 1. Belo Horizonte: Auténtica, 2020, p.
12.

275 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022, p. 206.

276 Insta-se que ndo se esta defendendo, nessa tese, a excluséo do direito constitucional de
acesso a justica. E nem se poderia fazé-lo, uma vez que o direito de agao — da inafastabilidade
da jurisdicdo — se mostra fundamental e assegurado pelo art. 5°, XXXV, da CF/88. Aqui,
apenas se prega a prejudicialidade do mérito do debate sobre guarda ou residéncia,
inviabilizado exatamente pela superacédo do tema pelo intangivel instituto do poder familiar.
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crianga ou de um adolescente que possui mae e pai capazes e no exercicio regular
do poder familiar - pode ser o come¢o de uma comunicagao mais eficiente; afinal,

muitas escolhas terdo que ser feitas até que os filhos atinjam a maioridade.

Apoios para mediacdo podem ser encontrados em outros setores da
sociedade, cuja especializagdo profissional seja justamente voltada para conflitos
dessa natureza. A auséncia de dialogo entre os adultos que os impega de tragar, em
conjunto, a vida pratica da familia nao € um problema de ordem juridica. Ao contrario,
um estudo realizado junto a Universidade Federal de Santa Catarina, no setor de
Psicologia, provou que a decisao judicial sobre a guarda ndo é capaz de efetivamente
produzir resultados praticos: “logo, acredito que o tipo de guarda a ser determinada
néo deve ser de acordo com o relacionamento entre os pais, pois, se a relagcédo entre
eles € boa, qualquer guarda funciona, e a guarda exclusiva tende a se comportar como
a compartilhada; se os pais vivem em conflito, nenhum tipo de guarda funciona

bem. 277

Caso haja situagdo grave que impeca um dos genitores de cuidar
ativamente de seu filho, estar-se-a diante de uma causa de suspensao ou perda do
poder familiar e ndo um empasse de guarda ou residéncia. A menos que se demonstre
que a mée ou o pai ndo possuem capacidade e discernimento para guiar a vida diaria
dos filhos, ndo ha que se permitir uma ingeréncia estatal. Do mesmo modo, eventual
omissao dos pais em conviver com os seus filhos configurara descumprimento do

dever de cuidado, a ensejar abandono e/ou destituicdo do poder familiar.

Uma ressalva, aqui, parece imprescindivel: quando se pronuncia que o
Poder Judiciario ndo deveria se imiscuir em debates relativos a cuidados com a prole
ou mesmo que celeumas sobre guarda nao podem ser encarados como uma questao
judicial, isso n&o significa dizer que o Estado deve ser alheio a este tema. Pelo
contrario, ndo se pode cair no argumento moralizador de privatizagdo doméstica,

retirando a responsabilidade do Estado quanto aos cuidados e a protegcdo das

Afinal, sob o prisma da sistematica aqui construida, as famigeradas “agbes de guarda”
disputadas entre os genitores seriam processualmente minguadas em sua esséncia.

277 SILVA, Evandro Luiz. Os efeitos do tipo de guarda, compartilhada ou exclusiva — legal
ou de fato - na dindmica da crianca: estudos de casos. 2003. Dissertacdo. (Mestrado em
Psicologia) — Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2003, p. 118.



151

criancas e dos adolescentes — prevista, inclusive, em ambito constitucional (art. 227,
da CF/88).

Neste sentido, € preciso haver uma centralidade estatal na condugéo da
protecdo da crianga e do adolescente, no sentido de reconhecer o Estado como
corresponsavel por esta questdo. Mais que isso, € imprescindivel admitir a
necessidade de estratégias e de politicas publicas que, em uma perspectiva

garantidora/protecionista, promovam uma verdadeira democratizagéo do cuidado.

Este movimento de horizontalizagdo dos atos de cuidado, convocando o
Estado a se posicionar ativamente sobre este tema — ainda que, repita-se, nao pela
via do Poder Judiciario —, aparenta ter um potencial de promover, de forma ainda mais

satisfatoria, o melhor interesse da crianga e do adolescente.

Pois bem. Admitido, a mais, que a maternagem voltada exclusivamente
a mulher € uma construgao social, sem relagao direta com a natureza e a biologia, os
homens sao plenamente aptos a cuidar de seus filhos. Por isso, a fixacdo de uma
unica residéncia apenas alimenta o desequilibrio nas conexdes parentais e distancia
a familia dos arranjos verdadeiramente democraticos (menos assimétricos), além de

afastar a pratica social da previsdo constitucional da igualdade na filiagao.

Mesmo nas hipdteses em que os genitores residem em cidades
diferentes, ndo ha nenhuma necessidade de se fixar uma “base de moradia”. As
criangas continuam, independentemente de localidade fisica, filhas dos mesmos pais.
Se ambos estdo revestidos do poder familiar, os menores terdo dois lares.
Evidentemente, os limites geograficos dificultarao uma divisdo milimétrica dos deveres
diarios, porém n&o impede uma assuncéo equitativa das responsabilidades. E natural
prever que o distanciamento fisico de um deles, nos aspectos praticos, acabe por
direcionar com maior énfase as atividades e os cuidados diarios a um dos genitores,
mas isso nao acarreta qualquer limitacdo na envergadura do poder familiar
coparticipado: “a imposi¢do da convivéncia compartilhada é obrigatoria. Mesmo que
0s pais residam em cidades, estados ou paises diferentes. O mundo virtual assegura

o compartilhamento.”?"8

278 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 3. ed. S0 Paulo: Juspodivm, 2022, p. 214.
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O segundo argumento em favor da fixagdo de uma unica “residéncia”
gira em torno de um suposto prejuizo causado as criancgas pela “perda de referencial”
em possuir dois lares e pela “diferenca de tratamento” que receberiam na casa paterna
e materna. Entretanto, esses raciocinios trazem pressupostos generalizantes e

incapacitantes.

Se o simples fato de existirem dois ou mais lares, ao invés de um, € o
problema, estar-se-ia diante de uma teoria que trata todas as situagées de maneira
acritica e pasteurizadas, padronizadas. Ou, entao, a objecao escoa do progndstico

que uma das casas € incapaz de bem cuidar dos menores.

A generalizagao de que o prejuizo de “perda de referencial” surge gragas
a existéncia, por si s6, de mais residéncias, além de presumir que a realidade e a
dinamica de todas as familias sdo sempre as mesmas - sem apuragdo de nenhuma
circunstancia efetiva -, € uma afirmacao desprovida de estudo cientifico: “ainda ha um
rango preconceituoso de que criangas precisam ter uma unica base de residéncia. No
entanto, ndo ha qualquer estudo que comprove a existéncia de eventual prejuizo pelo

fato de o filho morar, de forma alternada, com cada um dos genitores. ?7?

Alias, existe estudo empirico descartando o efeito negativo da
mobilidade dos filhos pelas casas da mé&e e do pai. Um psicologo analisou em sua
dissertagcdo de mestrado, defendida na Universidade Federal de Santa Catarina, a
vida pratica de algumas criangas que tiveram suas guardas fixadas em processos
judiciais e vislumbrou que, mesmo tendo sido fixadas unicas residéncias em guardas
compartilhadas (todas no lar materno) e guardas unilaterais (todas a mae), alguns
filhos passaram a residir com ambos os genitores, de maneira intercalada. A
conclusao é que néao se identificou, nessas hipoteses, maleficio causado por “perda

de referencial”:

Assim, pelos estudos dos casos (...) observo que é um equivoco pensar que a
convivéncia das criangcas nas casas do pai e da mé&e pode |hes trazer prejuizos em
fungdo da perda de referencial. (...) O que impressiona nos casos (..) € a estabilidade
na qual se encontram hoje as criangas, em comparagao a época da separagao. Hoje
eles sentem-se seguros com ambos 0s pais e circulam de uma casa para a outra com

279 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 3. ed. S0 Paulo: Juspodivm, 2022, p. 209.
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tranquilidade. Tém referenciais definidos, contato diario com os pais e vivem em um
clima muito mais harmonioso.28°

Ainda assim, a despeito de ndo haver estudos comprobatdrios dos
danos, o estabelecimento de duas residéncias simultdneas e concomitantes é
repelido, de modo generalizado, pelo Ministério Publico e pelo Poder Judiciario, como
demonstram os resultados da pesquisa empirica realizada para fundamentar esta
tese: foram fixadas tdo-somente 3 (trés) residéncias “alternadas” nos 1.350 (um mil,
trezentos e cinquenta) processos analisados (vide tabelas 2 e 3). Mesmo quando os
préoprios pais afirmam estar aptos a dividir os cuidados diarios dos filhos, o Estado

rejeita o compartilhamento de lares, como explica Mario Delgado:

Costuma-se repetir, sem qualquer embasamento empirico, que esse regime é
prejudicial ao desenvolvimento da crianga. Trata-se de um estere6tipo bastante
sedimentado entre nés e que faz com que pouquissimas residéncias
simultaneas sejam fixadas pelo Judiciario brasileiro. E pior do que isso, o que
assume exponencial gravidade, é a existéncia de decisdes judiciais que se
negam a homologar acordos consensuais em que os pais acordaram a divisao
de residéncias. Outrossim, ndo sao poucos os representantes do Ministério
Publico que interferem de forma contraria a homologacao desses acordos, com
base em um cliché, repito, jamais comprovado.?'

Somado ao juizo generalizante, impor a fixagdo de uma unica residéncia
- sob o pretexto de que esse “referencial residencial unitario” € fundamental para o
desenvolvimento saudavel e adequado da prole - equivale a presungao de
incapacidade do exercicio do poder familiar por um dos genitores, a qual surgiria
apenas com o fim da relagdo conjugal. Se ter duas ou mais residéncias, depois do
divorcio ou da dissolugao da unido, compromete a saude das criangas € porque uma

delas é prejudicial.

280 SILVA, Evandro Luiz. Os efeitos do tipo de guarda, compartilhada ou exclusiva — legal
ou de fato - na dindmica da crianga: estudos de casos. 2003. Dissertacdo. (Mestrado em
Psicologia) — Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2003, p. 109.

21 DELGADO, Mario Luis. Guarda alternada ou guarda compartilhada com duas
residéncias? Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-dez-23/processo-familiar-
guarda-alternada-ou-guarda-compartilhada-duas-residencias#sdfootnote3sym> Acesso em:
08 mar 2022.
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A suposicédo desse argumento que atrela o melhor interesse da crianga
a uma unica residéncia é que, durante o casamento ou a unido estavel, ambos os pais
eram capazes de atender diariamente seus filhos (de ter a “residéncia”) e de exercer
todos os demais desdobramentos do poder familiar. Porém, depois da ruptura do
vinculo de conjugalidade, um dos genitores se tornaria automaticamente incapacitado
para ser o cuidador ou, ao menos, compartilhar as tarefas cotidianas dos filhos,
embora pudesse continuar a ser o responsavel pelas outras atribuicbes do poder
familiar (como, por exemplo, conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para o
casamento conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior,
exigir que lhe prestem obediéncia e respeito). Para os trabalhos exaustivos e
incessantes do dia-a-dia de uma crianga, seria incapaz; para os demais encargos da

autoridade parental, nao.

E como, pelos resultados obtidos pela analise das decisdes judiciais no
segundo capitulo dessa tese, a primazia da residéncia fixa repousa no lar materno,
esta suposta inaptidao estaria vinculada a figura paterna, reforgcando, mais uma vez,
a nogcao de maternagem natural das mulheres que as coloca como exclusivas
cuidadoras e provedoras afetivas das criangas. Por esse raciocinio, as maes tem que
ser as responsaveis “unicas” pelos cuidados basicos dos filhos (a “residéncia unica”
deve ser a materna), porque naturalmente atendem melhor as criangas e se dividirem
com os pais comprometerao o crescimento sadio dos pequenos, ja que eles, homens,
nao sao preparados pela natureza para essa funcao. Nesse prisma, quem deve
colocar a crianga para dormir todos os dias € a mae; se o pai o fizer, pelo menos,
alguns dias da semana o filho tera, supostamente, um desenvolvimento doente e

inadequado.

E de se questionar, num exercicio meramente retérico, se a ameaca
existe também quando os menores passam o dia na casa das avés (mulheres) para
que a mae possa trabalhar, vivendo, assim, em duas casas ou se o risco de possuir

duas moradias surge apenas quando se inclui a residéncia do pai homem.

Essa insisténcia na naturalizacdo — ou normatizagdo - da mée como
principal guardida ou cuidadora (seja na guarda unilateral, seja na fixacdo de
residéncia) desdobra-se em consequéncias perigosissimas. Pode-se raciocinar que,

se a mulher é por natureza preparada para cuidar dos filhos, 0 homem nao o é. E, ai,
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a falta de instinto poderia servir de justificativa (ou, no minimo, de explicagéo), por

exemplo, ao drastico abandono paterno dos filhos.

A parentalidade responsavel e sadia é oposta a ideia de maternidade
natural das mulheres: € um processo de construgcao relacional, no qual as funcoes
maternas e paternas, incluindo as de cuidados, ndo sao pré-determinadas pela
biologia, pois sdo estruturadas ao longo das praticas que formam vinculos psiquicos

e afetivos entre genitores e filhos, principalmente pela relagéo de pertencimento.282

Por isso, ndo é possivel reduzir processos reflexivos as estruturas
biolégicas. Tratar a mae como uma categoria ou um sujeito universal inviabiliza
incontaveis formas de parentalidade. Maes tém raca, classe social, orientagcao sexual
e identidade de género variadas. Maes tém sonhos, vontades, aspiragcdes, medos,
insegurangas, angustias, dores e traumas diversos, 0s quais n&o se resumem a seus
filhos.

O reconhecimento das criangas e dos adolescentes como sujeitos de
direitos ndo pode vir a custa de colocar apenas sobre as mulheres as pesadas
obrigagdes diarias, sob o pretexto de instinfo materno e amor materno. O movimento
precisa ser, em vista disso, para romper com o essencialismo que se extrai da
associagao entre cuidado e moral (o “trabalho do amor”, “pelo melhor interesse da
crianga e do adolescente”), deslocando a importancia da esfera intima da afetividade
mae-filho para destacar a qualidade, a tecnicidade e a competéncia imprescindiveis
ao processo de criacdo e educagdo?®3, do qual, evidentemente, dependem o bem-
estar e o desenvolvimento sociais e 0 crescimento econdmico do pais. Enquanto as
tarefas com os menores forem tratados como relagao sentimental e ética mae-filho
nao se podera debrugar sobre a organizagéo e a distribuigdo das responsabilidades
entre os diversos atores sociais, incluindo pais homens, escolas, Estado, profissionais

da saude, empresas, comunidade.

282 SANTOS, Carine Valéria Mendes dos; CAMPANA, Nathalia Teixeira Caldas; GOMES,
Isabel Cristina. Egalitarian Parental Care: literature review and conceptual construction.
Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/ptp/a/cmssFM5Fp7BFW1tQDj3nttsv/?lang=pt>. Acesso
em: 26 mai 2022.

28 TRONTO, Joan C. Who cares? How to reshape a democratic politics? Ithaca, NY: Cornell
University Press, 2015.
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Pensar os vinculos que uma reproducéao exige para ser capaz de formar
sujeitos saudaveis requer ir muito além do que se passa entre uma mae e seu filho,
sem menosprezar ou minimizar a relevancia e a magnitude dos demais lagos
fundamentais das outras conexdes humanas. Reivindica-se, com urgéncia, a reflexdo
sobre o alcance e os contornos dessas relagdes, atribuindo-lhes o devido valor, para
que nao mais se impute a mae responsabilidades e culpas historicas que a ela nao
cabem: “o adoecimento social decorrente desse fato é notoério na clinica psicanalitica.
Trata-se de uma sociedade que se obstina desastrosamente a reduzir as
responsabilidades dos cuidados das novas geragées as ja sobrecarregadas mulheres,

de forma catastrofica. 284

Como se tem discorrido nessa tese, o cuidar ndo € unilateral, ndo tem
uma so fonte, ndo se resume a “quem pariu Mateus que o embale”. Atender, alimentar,
educar e se relacionar com outra pessoa demanda entrega, presenca, intengdo, mas
também, parceria, apoio, divisdo, na linha dos provérbios africanos “é preciso uma
aldeia inteira para educar uma crianga” e “um so joelho ndo ampara uma crianga”. O
zelo com as criangas e adolescentes nédo é fungao determinista que justifigue uma
seletividade tdo vultosa das sujeitas ativas; ao contrario, requer responsabilidades

compartilhadas dos pais e, mais ainda, politicas publicas, de toda a sociedade.

Para construir esse ideario de maternar e paternar responsaveis,
capazes de efetivamente gerar igualdade e desenvolvimento — ndo apenas na teoria,
mas também na pratica -, € preciso acionar o poder familiar e abandonar a guarda (e
a residéncia). A difusdo enérgica do sentido de parentalidade compartilhada, sem
qualquer discussao sobre quem sera o guardido ou o residente, facilitara um prisma
nao biologizante e permitira pactuar lagos familiares que independem do sexo, da
identidade de género ou do vinculo sanguineo de quem se ocupa das fungdes

parentais da crianca.?®% A intencao ¢é inclusiva pelo “posicionamento dos atores sociais

284 |ACONELLLI, Vera. Sobre as origens: muito além da mae. In.: IACONELLI, Vera. GARRAFA,
Thais. TEPERMAN, Daniela (Org). Parentalidade. v. 1. Belo Horizonte: Auténtica, 2020, p.
14.

265 TEPERMAN, Daniela. Sangue nido é agua, convivéncia também nao: certezas,
anonimatos e garantias na familia quando ha doacédo de material genético. Cult, Sdo Paulo,
v. 251, n. 22, p.36-39, nov. 2019. Mensal.
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dos dois sexos no processo de construgdo do lago parental e ndo mais de partir de

uma especificagao a priori deste lago segundo o sexo?86.

Apenas existira esse ambiente de autoridade parental compartilhada
quando as mulheres deixarem de ser sobrecarregadas e os homens deixarem de ser
aliviados em suas responsabilidades pelo cuidado; quando forem excluidos dos
debates publicos valores e linguagens que se organizam a partir das acomodacgodes
das mulheres nas relacdes de cuidado. Na algada do Direito, enfim, apenas quando o
sistema juridico descartar categorias que abram espaco para essas colocagdes de um
genitor em fungao principal e o outro em posto subsidiario, numa verdadeira escala

de obrigagdes e comprometimento.

O conceito de guarda nao favorece e tampouco € necessario para a
estruturagao e o funcionamento saudavel dos diversos arranjos de familia atualmente
reconhecidos e protegidos pelo sistema. Ao contrario, a categoria da guarda, como
atualmente definida, é prejudicial na aplicabilidade pratica, porque (i) tolera disputas
judiciais como se os cuidados sobre o filho pertencessem apenas a um dos pais; (ii)
propaga a terrivel ideia de que ha permissdes legais de isengao de responsabilidade,
em relagéo ao filho, pelo genitor ndo guardido ou que nao detém a residéncia; e (iii)
reforga a posigao subalterna e sobrecarregada da mulher, insistindo-se em perpetuar
a ideia equivocada de maternagem inata, como se a parentalidade se resumisse a

relacao entre a mée e o filho.

Os bastidores por detras do instituto da guarda sdo como um grande
novelo de 1a, conforme se demonstrou nos primeiro e segundo capitulos dessa tese.
Entdo, agora, € preciso menos apontar culpados e mais agir com urgéncia. E o
comego de uma igualdade verdadeira na filiagdo e de um desenvolvimento das
criangas em adultos saudaveis, produtivos e socialmente responsaveis pode estar no

campo politico e juridico.

As multiplas expressbées de parentalidade e as mais variadas
manifestagcbes de cuidados, se conjugadas, fortalecem uma sociedade mais

democratica. Afinal, a filiagao respeitosa - tanto da mé&e como do pai - apenas funciona

286 SCAVONE, Lucila. Maternidade: transformagdes na familia e nas relagées de género. In:
SCAVONE, Lucila (Org.). Dar a vida e cuidar da vida: feminismo e ciéncias sociais. S&o
Paulo: Unesp, 2004, p. 171-186, p. 172.
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como afirmacéo cotidiana. E, no fim, uma equagdo simples. Quanto mais cuidado,

maior a possibilidade de justica.

Por isso, o instituto da guarda, que vem preso as disputas judiciais sobre
o filho, espalha nog¢des equivocadas de gradacdo de responsabilidade entre os
genitores e recai majoritariamente sobre a mae, precisa ser implodido, ndo ampliado,
para abrir espaco para o cuidado democratico e compartilhado, pautado na concepcéao
de alteridade e reciprocidade, ndo somente por uma familia hetero-cis-nuclear, mas

por toda a sociedade.
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CONCLUSAO

Feitas as investigacbes que se propbs enfrentar, € hora de colher os
frutos delas derivados. E isso como forma de apanhar, de modo didatico e objetivo,

quais foram as principais conclusdes extraidas do estudo que ora se encerra.

Como exposto, a apuracéo histérico-antropoldgica do inicio desta tese
apresentava-se, de modo instrumental, como mecanismo de apuracao de um eventual
determinismo da condigdo materna. Dito de outra forma, buscou-se averiguar se a
condicao de mae, em relagdo aos cuidados para com os filhos, seria inata das
mulheres — fato que, a uma s6 vez, protagonizaria naturalmente as mulheres no papel

de responsaveis pela prole e, contrario sensu, alijaria os homens.

No entanto, o levantamento realizado sinalizou a absoluta auséncia de
padrdo de maternagem. Em algumas experiéncias culturais, a mae biolégica nédo é
sequer parte coadjuvante dos atos de cuidado; em outras, o pai é também o grande
responsavel; noutras, toda a comunidade equilibra funcbes de criacdo e de

atendimento das precisdes dos filhos de fodos.

Por este primeiro diagndstico, foi possivel apurar que as questdes de
maternagem sao resultado de experiéncias culturais derivadas de diferentes fatores e
que, por isso, se apresentam de modo plural. Em todos os exemplos examinados, nao
se viu condutas maternas idénticas, que pudessem, por isso, ser consideradas como
universais e necessarias. A relevancia e os cuidados dirigidos a crianga e ao
adolescente nao existiram, de modo unanime, na integralidade das épocas e dos
meios sociais. Ao contrario, o comportamento da mulher parturiente variou segundo a

cultura, as vivéncias dela e as oscilagbes socioecondémicas do periodo e do local.

Logo, a maternagem nao abarca um desempenho e um sentimento
imanentes a condigao de mulher. Nao se trata de um determinismo biolégico que esta
entalhado com profundidade na natureza feminina. A relacdo mae-filho &
contingencial, causal, circunstancial e varia conforme a raga, a classe, a cultura, as
subjetividades. Por consequéncia, a imposigdo do protagonismo materno nos atos de

cuidado mostra-se inegavelmente antinatural.
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Apesar da completa auséncia de um elemento biolégico ou natural da
mulher como cuidadora precipua — fato diagnosticado pela incursdo histérica sobre
variadas experiéncias, que vao desde a figura feminina do Brasil col6nia até a
dinamica hodierna das maes Bayakas da bacia do Congo —, o Estado ainda legitima
o discurso da preferéncia materna: o Poder Judiciario reproduz e corrobora a ideia de

maternidade inata, destinada as mulheres.

Por meio de pesquisa jurisprudencial constituida de modo vertical, foi
possivel apurar que o entendimento exarado pelo Tribunal de Justica do Estado do
Parana — para que se figue com um exemplo, mas que, de modo indubitavel, reproduz
a racionalidade de todo o sistema — ainda é o de que a guarda e a residéncia da prole

devem ser prioritariamente consolidadas sob os bragos maternos.

Em termos estatisticos, a preferéncia pela figura materna repousa na
quase unanimidade dos processos analisados, o que, de maneira inegavel, reflete
uma sobrecarga deliberada de responsabilidades sobre os ombros das mulheres. O
desenvolvimento sadio, a felicidade e a realizagdo dos filhos (“0 melhor interesse”
deles) decorrem, na ldgica jurisprudencial, do sucesso na fungdo materna (e nao
paterna), porque as incumbéncias naturais da mae — de amamentar, cuidar, educar,
zelar - sdo tomadas como essenciais para o bem-estar das criangas, e com isto, da
comunidade como um todo. A formagao psiquica e a construgao da subjetividade do
individuo pouco (ou nada) dependem de outros agentes, sequer da prépria sociedade.
O dever de boa criagao é sobremaneira (ou exclusivamente) da méae, que precisa
exercé-lo num ambiente privado e ndo publico. Tanto assim que as guardas e as
residéncias dos filhos sdo destinadas as maes na assustadora ordem de 94% dos
processos dos anos de 2019, 2020 e 2021.

O Poder Judiciario deveria, diante de seu papel central na sociedade,
reconhecer a possibilidade da democratizagao das relagdes de género e da aboligdo
de desigualdades também na esfera doméstica. A inser¢cao quantitativa das mulheres
no mercado de trabalho deveria ser acompanhada, em uma dimensao equivalente, da
participagdo masculina nas agendas dos lares, notadamente o cuidado fisico,

emocional e mental das criancas e dos adolescentes.

E bem neste campo que surge, entdo, o amago do debate afeto a

guarda: para equilibrar os atos de cuidado e suavizar o fardo materno, haveria de se
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reformular (ou, mais precisamente, extirpar) do Poder Judiciario os litigios que
envolvam o tema da guarda. Se os pais também podem — porque ausente fator natural
sobre as mulheres - ser efetivamente responsaveis pelas criancas, o instituto da

guarda perde sua fungéo, eis que exaurido pelo exercicio pleno do poder familiar.

De modo evidente, as decisbes judiciais analisadas ndo fomentam a
divisdo igualitaria de responsabilidades e cuidados. Pelo contrario, o que se tem é
uma institucionalizagdo da nogao inata de maternagem destinada as mulheres. E é
precisamente este desequilibrio que se buscou combater — fundamental, a partir da

extingdo do préprio instituto da guarda.

E que, quando se fala em poder familiar, esvaziam-se, por completo, as
celeumas relacionadas a guarda. O conceito de guarda, hoje, € quase que
integralmente subsumido a prépria definicdo de poder familiar. O seu conteudo — da
maneira como € mal definido, como se constatou a partir da analise doutrinaria e
legislativa realizada - corresponde a uma por¢do do poder familiar, gerando
esvaziamento de sentido. Ausentes envergadura e alcance bem abalizados, acaba

misturado com o instituto do poder familiar.

A legislacdo e a maioria da doutrina justapdem as nog¢des de poder
familiar e de guarda ao estabelecer o primeiro como a responsabilizagdo completa e
coparticipada de todos os genitores pela vida dos filhos, independentemente da
relagdo conjugal dos adultos; a segunda, na modalidade compartilhada, como a
responsabilizagado completa e coparticipada de todos os genitores pela vida dos filhos,
independentemente da situagao fatica existente apos a ruptura da relagao conjugal
dos adultos; e segunda, na modalidade unilateral, como a responsabilizagao

primordial de um unico genitor pela vida dos filhos.

Porém, para além dessa inocuidade de definicdo técnica, a propria
esséncia da categoria guarda do Direito das Familias estd maculada pela
desnecessidade e pela temeridade praticas: € um instituto tomado por deficiéncias de

sobreposig¢do, de inutilidade e de periculosidade.

E inatil, pois ter a guarda ou compartilhar a guarda ndo ocasiona nenhum
efeito juridico efetivo para o direito das familias. Na condi¢ao de titulares da autoridade

parental, todos os genitores tém, por expressa determinacgao legal, total e igual
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responsabilidade na direcdo da vida dos filhos. Nado se permitem gradagdes ou
escalonamento do poder familiar. A fixacdo de guarda — quer unilateral, quer

compartilhada — ndo defere mais ou menos direitos.

Nem o pai nem a mae tem exclusdo ou redugdo dos direitos e dos
deveres em relagdo aos filhos caso a guarda seja unilateral ou a residéncia de
referéncia seja referencial do outro. A distribuicdo de responsabilidades nao existe
apenas na hipotese de guarda compartilhada e, nela, nao é reduzida com a fixacao
de residéncia referencial. A deficiéncia de inutilidade do instituto da guarda se apura,
nesse raciocinio, pela auséncia de producao de efeitos juridicos novos ou proprios. A
definicdo da modalidade de guarda ou de quem sera o guardido ndo modifica a relagéao

parental, que permanece intacta mesmo apos o fim da conjugalidade.

N&o bastasse, a guarda é envolvida pela deficiéncia da periculosidade
quando pensada a partir de suas consequéncias praticas. O instituto da guarda é
perigoso, porque leva a crer que seja causa de limitagdo do poder familiar ou de
reducao de obrigagdes. Aquele genitor que tem a guarda exclusiva ou, na modalidade
compartilhada, tem o referencial de residéncia fixado a si acredita possuir também
exclusividade nas decisdes sobre os filhos e o outro genitor imagina que possui tanto

menos responsabilidades quanto menos direitos em relagéo a prole.

Por estes argumentos, defendeu-se a retirada dos debates sobre guarda
entre os pais do campo do Poder Judiciario, o que, porém, nao significa um alijamento
absoluto do Estado deste tema. Exatamente em sentido oposto, €& preciso
democratizar o tema do cuidado — e ndo permitir que seja disputado entre os genitores
e apenas sobre eles imposto - para garantir, a maxima potencial, a efetividade da
protecao precipua de criancas e de adolescentes, nos termos constitucionais. Afinal,
a implementagéo de estratégias e de politicas publicas em ambito estatal aparenta ser

conditio sine qua non ao fomento do melhor interesse dos vulneraveis.

O que se propds, em esséncia, entdo, foi uma verdadeira ressignificagdo
do instituto da guarda de filhos disputada entre os pais. E isso como instrumental
basilar ao fomento da igualdade de género, do respeito a diversidade e da
democratizagao legitima do cuidado, ja que, a uma so vez, o conceito de guarda —em
sua conformagdao atual — segmenta os atos de cuidado (concentrando-os,

precipuamente, no seio materno), isenta responsabilidades do “genitor ndo guardiao”
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e avigora a leitura da maternidade inata, como se a esséncia da parentalidade

estivesse, exclusivamente, na relagao mae-filho.

De fato, o esvaziamento do tema da guarda, tal como proposto nesta
tese, permitira que ndo mais haja confusdo entre a guarda e o poder familiar e que
seja outorgada, de modo efetivo, a responsabilidade igualitaria aos pais homens.
Repensar o instituto da guarda de filhos disputada entre os pais é conduta essencial
em direcdo a igualdade de género, ao respeito a diversidade e ao cuidado
verdadeiramente democratico. Afinal, difundir, de modo enérgico, o sentido de
compartilhamento de parentalidade incentiva a superagdo de um paradigma
biologizante, permitindo a divisao equitativa de atos de cuidado, independentemente
de sexo, de identidade de género ou mesmo de lagos de consanguinidade de quem

se investe das fungdes parentais sobre os menores.

A associacdo de maternagem com instinto da mulher cria, hoje como
ontem, uma normatizagéo pelo aspecto bioldgico que, por sua vez, gera sobrecarga e
exaustdo as maes, afastando outros atores sociais da divisdao de tarefa tao
significativa. E arrogante e arriscado demais pensar que apenas a mée é responsavel
pelos cuidados das criangas e dos adolescentes. A histéria que o diga; o direito que

assim aprenda.
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GRAFICO 9 — RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA NAS ACOES DE DIVORCIO DO

ANO DE 2021

ACOES DE DIVORCIOS 2021

1 O
6__(0%)(0%)
.

B Guarda compartilhada com residéncia
MATERNA

B Guarda compartilhada com residéncia
PATERNA

B Guarda unilateral MATERNA

B Guarda unilateral PATERNA

Guarda compartilhada com residéncia
“ALTERNADA”

Guarda compartilhada com residéncia
de parte dos filhos MATERNA e parte
dos filhos PATERNA

FONTE: A Autora (2022)

GRAFICO 10 — RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA NAS AGOES DE GUARDA DO

ANO DE 2019

ACOES DE GUARDA 2019

B Guarda compartilhada com residéncia
MATERNA

B Guarda compartilhada com residéncia
PATERNA

B Guarda unilateral MATERNA

B Guarda unilateral PATERNA

Guarda compartilhada com residéncia
“ALTERNADA”

Guarda compartilhada com residéncia
de parte dos filhos MATERNA e parte
dos filhos PATERNA

FONTE: A Autora (2022)



183

GRAFICO 11 — RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA NAS ACOES DE GUARDA DO

ANO DE 2020

ACOES DE GUARDA 2020

B Guarda compartilhada com residéncia

MATERNA

B Guarda compartilhada com residéncia

PATERNA

M Guarda unilateral MATERNA

B Guarda unilateral PATERNA

Guarda compartilhada com residéncia
“ALTERNADA”

Guarda compartilhada com residéncia
de parte dos filhos MATERNA e parte
dos filhos PATERNA

FONTE: A Autora (2022)

GRAFICO 12 — RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA NAS ACOES DE GUARDA DO

ANO DE 2021

1

1
(1%) (1%)

3 (024,) [ /

ACOES DE GUARDA 2021

B Guarda compartilhada com residéncia
MATERNA

B Guarda compartilhada com residéncia
PATERNA

B Guarda unilateral MATERNA

B Guarda unilateral PATERNA

Guarda compartilhada com residéncia
“ALTERNADA”

Guarda compartilhada com residéncia
de parte dos filhos MATERNA e parte
dos filhos PATERNA

FONTE: A Autora (2022)



