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A PROTECAO DA MATERNIDADE
NO DIREITO DAS FAMILIAS

O Direito das Familias afeta diretamente maes e seus filhos. Topicos
como divdrcio, alimentos e guarda de filhos sao vivenciados frequentemente
por maes que buscam de forma judicial ou extrajudicial (em situagdes permi-
tidas por lei) defini¢des sobre suas vidas e de seus filhos.

O tratamento juridico que o Direito d4 para regras referentes ao deno-
minado Direito das Familias pode ser encontrado tanto dentro da codificaciao
privada brasileira — Codigo Civil - quanto em leis esparsas, tais como a Lei de
Alimentos Gravidicos' e Lei da Alienagao Parental, por exemplo.

A trajetdria da tutela juridica das mulheres e, em especial das maes,
dentro do Direito das Familias é permeada pelas transformagdes que ocorre-
ram na sociedade brasileira. Renovag¢des ocorridas a partir do século XX na
educacio, urbanizagdo, desenvolvimento cientifico dentre outras mudangas,
serviram de arcabougo para o caminhar da normatiza¢ao dos Direitos das
mulheres e das maes dentro do direito das familias®.

1. BRASIL. Lein° 11.804, de 5 de novembro de 2008. Dispde sobre o direito da mulher ges-
tante de receber alimentos provisionais. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 6 nov. 2008.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/I11804.
htm. Acesso em: 20 jan. 2024.

2. HOLANDA BRITO, P. K.; MORAES DE LIMA, R. Género e isonomia no direito das familias:
um estudo sobre a evolu¢do da situacdo juridica da mulher no Coédigo Civil de 2002.
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De relativamente incapazes, como tratava o Cdédigo Civil de 1916, as
mulheres passaram a ter igualdade formal dentro da Constituigdo Federal de
1988, com o Principio da isonomia determinando que homens e mulheres
sdo iguais perante a lei. Antes da Constituigdo Cidada de 1988, contudo, uma
série de legislagdes como o Estatuto da Mulher Casada’® e a Lei do Divércio*
passaram também a garantir prevengdo e tratamento juridico para a situagdo
da mulher dentro do Direito.

No Cédigo Civil atual, de 2002, o Livro IV, que trata sobre o Direito
das familias, se divide em quatro grandes partes: a primeira delas trata sobre
direito pessoal (i) e traz topicos como casamento, dissolu¢do da sociedade
conjugal, parentesco e poder familiar. J& a segunda parte trata sobre direito
patrimonial e envolve regime de bens entre conjuges e alimentos. A terceira
parte traz disposi¢Oes sobre unido estavel e a ultima parte disciplina tutela,
curatela e a denominada tomada de decisao apoiada. Neste contexto, a nor-
matizagdo dos Direitos das mulheres e méaes dentro da codificacio privada
brasileira sera vista no topico seguinte e seu estudo é de fundamental impor-
tancia para este trabalho, ja que muito da incidéncia de regras juridicas para
maes se da, exatamente, dentro do Direito das Familias.

4.1. A TUTELA jURI'QICA DA MATERNIDADE NO DIREITO DAS
FAMILIAS NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Seguindo um dos objetivos da segunda parte deste livro, que é demons-
trar o contetido do aqui chamado Direito da Maternidade, sera agora veri-
ficada uma importante legislacao, que traz a codificagdo do direito privado
brasileiro, o Cédigo Civil do ano de 2002.

O Brasil teve, até o momento, duas codificagdes privadas: O Cédigo Ci-
vil de 1916, e o atual, Codigo Civil de 2002. Através da analise do Cédigo

Revista CNJ, Brasilia, v. 6, n. esp, p. 225-234, 2022, p. 225. Disponivel em: https://www.
cnj.jus.br/ojs/revista-cnj/article/view/318. Acesso em: 23 jan. 2024.

3.  BRASIL. Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispde sobre a situacdo juridica da mu-
Iher casada. Diario Oficial da Unido, 3 set. 1962. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14121.htm. Acesso em: 23 jan. 2024.

4. BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. DispGe sobre os casos de dissolu-
¢do da sociedade conjugal e do casamento, nos termos que especifica. Didrio Oficial da
Unido, 27 de dezembro de 1977. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/16515.htm. Acesso em: 23 jan. 2024.

5. BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
[10406compilada.htm. Acesso em: 24 jan. 2024.
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Civil brasileiro de 1916 é possivel verificar alguns pontos importantes que de-
monstram o tratamento juridico dado para a mulher - e da méae - na codifi-
cagdo. Ideais patriarcais e conservadores valoravam a mulher que era casada.
As alteragoes na legisla¢ao “refletem, de algum modo, os valores patriarcais,
de modo que a familia conjugal ainda conserva tragos tipicos de controle e
dominacio sobre as mulheres”®

No texto original de 1916, a mulher era considerada relativamente in-
capaz, nao podendo praticar atos da vida civil sozinha (art. 6°, IT) sendo ne-
cessdria a assisténcia de seu representante legal - seu marido. O domicilio da
mulher casada era o do marido, conforme art. 36 do Coédigo. Havia prazo
prescricional para que o homem pudesse anular o casamento celebrado com
mulher que ja havia sido “deflorada” sem conhecimento do marido quando
do casamento (art. 178, § 1°).

O homem era o chefe da sociedade conjugal e cabia a ele o exercicio do
entdo chamado pétrio poder sobre os filhos, bem como o direito exclusivo de
administra¢do dos bens dos filhos menores, e da propria mulher, sendo bens
comuns ou bens particulares dela (art. 233, IT). O marido também tinha o
direito de autorizar a profissao da mulher e a sua residéncia fora do domicilio
conjugal (art. 233, IV). A lei previa que, caso a mulher abandonasse o lar, sem
justo motivo, cessaria a obrigagdo do marido de sustenta-la e, ainda, o juiz
poderia ordenar, em proveito do marido, o sequestro temporario de parte dos
rendimentos particulares da mulher (art. 234). O art. 242 do Cdédigo Civil de
1916 trazia uma lista de situagdes nas quais a mulher sé poderia praticar se
autorizada pelo marido, tais como litigar no juizo civel ou comercial. O Cédi-
go de 1916 previa o regime de bens do casamento denominado regime dotal.
Neste tipo de regime, a mulher ou a familia dela entregaria um dote para o
marido, que o receberia em virtude do casamento com a mulher (art. 278).
Outro ponto previsto no diploma de 1916 era o fato de que a mulher, vitima
de crime sexual, podia optar entre exigir do ofensor que ele reparasse o mal
pelo casamento ou entdo pagasse um dote para a mulher correspondente a
condic¢io e estado da ofendida (art. 1.548).”

Percebe-se, assim, que a situagdo juridica da mulher possuia rela¢ao di-
reta com o seu casamento e, a partir dai, ela poderia ter ou nao ter direitos
consagrados na codificagdo de 1916. Assim “(...) o lugar dado pelo direito a
mulher sempre foi um néao lugar. Sua voz nunca foi ouvida e seu pensamento

6. HOLANDA BRITO, P. K.; MORAES DE LIMA, R. Op. cit,, p. 226.

BRASIL. Decreto n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Didrio Oficial da Unido, 1° de janeiro de 1916. Disponivel em: https://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em: 23 jan. 2024.
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ndo era convidado a participar. As mulheres nem sabiam quem eram, em um
mundo isento de direitos civil e cheios de deveres servis.”®

A busca pela igualdade, capitaneada pelos movimentos feministas, fez
com que as legislagoes fossem sendo modificadas, adequando textos juridicos
a realidade da época, ja que a emancipagdo feminina estd muito ligada a traje-
toria da familia e do proprio Direito das Familias®. Assim, o Estatuto da Mulher
Casada de 1962 fez com que a mulher deixasse de ser relativamente incapaz e a
Lei do Divorcio de 1977 permitiu que o casamento nao fosse mais indissoltvel.

Como ja mencionado neste topico e em tdpicos anteriores deste tra-
balho, a Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe grandes avangos na igualdade
formal e material da mulher e da mae. Assim, direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal passaram a serem exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher (art. 226, § 5°)™.

Entende-se como relevante para este trabalho a demonstra¢ao de como a
mulher era historicamente tratada pelo Direito Civil brasileiro e por legislagoes
esparsas ligadas ao Direito das Familias, expondo a posi¢do de desigualdade
e opressdo a que era submetida pelos regramentos pensados e criados pelo e
para o homem. Neste sentido, percebe-se o quanto os Direitos das mulheres e
maes tiveram que ser modificados para que se pudesse ter, a0 menos, a igual-
dade formal, preconizada na Constituicdo Federal de 1988. Os tragos, contudo,
de um direito masculino, ainda sdo vivenciados diariamente pelas mulheres e
mades, com o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género do CNJ,
com o objetivo de mitigar tais desigualdades, reconhecendo o contexto histo-
rico, econdmico e social no qual a mulher se encontra e determinando que os
julgamentos no Poder Judiciario tenham perspectiva de género.

O Cddigo Civil em vigéncia no Brasil, do ano de 2002, afasta termos
considerados como discriminatérios, tais como filhos ilegitimos. Chama o
sujeito de direito de pessoa e ndo mais de homem, como fazia a legislagdo
anterior. Traz, em seu art. 1.511, a determinacao de igualdade de direitos e
deveres entre os conjuges. Igualmente, prevé que a sociedade conjugal deve
ser dirigida em colaboragdo pelo marido e pela mulher (art. 1.567) bem como
o dever de ambos os conjuges proverem, na medida de seus bens e rendimen-
tos, o sustento da familia e educacio de seus filhos (art. 1.565)".

DIAS, M.B. Op. cit.,, p. 145.
Ibidem, p. 148.

10. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988.

11. HOLANDA BRITO, P. K.; MORAES DE LIMA, R. Op. cit., p. 229.
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No ano de 2019, o art. 1.520 do Cédigo Civil foi modificado de forma
a colocar fim a possibilidade de casamento daquele que ainda néo atingiu a
idade nubil (16 anos). O antigo dispositivo permitia o casamento do menor
de dezesseis anos de idade em caso de gravidez ou para fins de evitar a im-
posicdo de pena criminal. O casamento seria, assim, uma forma de reparar o
dano sofrido pela menina e entdo o ofensor, ao invés de se submeter a uma
punigdo criminal, teria extinta a sua punibilidade através do casamento'?.

Pela relevancia do Cddigo Civil, em especial da parte relacionada ao
Direito das familias e suas repercussdes nos Direitos das maes, topicos es-
pecificos serdo abordados a seguir, de forma a demonstrar os dispositivos
pertinentes, didlogos com outras legislagoes, bem como suas aplicagdes pelo
Poder Judiciério.

4.1.1. Dissolugdo do casamento ou da unido estavel, alimentos,
guarda e convivéncia: principais dispositivos legais

Um dos pontos que impacta frequentemente mulheres e maes, é a ne-
cessidade da dissolucdo de seu casamento ou de sua unido estavel e que traz
diversas consequéncias faticas e juridicas para a mae e para seus filhos.

Uma das hipédteses de dissolugao da sociedade conjugal, quando do ca-
samento, ¢ o divércio, especificada no art. 1571, IV, do atual Cédigo Civil,
sendo a morte, nulidade e anulagdo de casamento as demais hipoéteses. (inci-
sos I e II do mesmo artigo)'>'.

12. Redagdo atual: Art. 1.520: Ndo serd permitido, em qualquer caso, o casamento de quem
ndo atingiu a idade nubil, observado o disposto no art. 1.517 deste Codigo.” (BRASIL.
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
[10406compilada.htm. Acesso em: 23 jan. 2024).

13. Doutrinadores como Maria Berenice Dias e Rolf Madaleno afirmam que a separacdo,
gue antes era hipétese de dissolucdo de sociedade conjugal e presente no inciso Il do
art. 1.571 do Cédigo Civil ndo mais existe desde a Emenda Constitucional 66/2010, que
deu nova redagdo ao art. 226 da Constituicdo Federal e excluiu a separagdo do sistema
juridico. Nesse sentido: DIAS, M.B. Manual de Direito das Familias. 14 ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2021. p. 541; MADALENO, R Direito de Familia. 13 ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2023. p. 437.

14. Em novembro de 2023, o Supremo Tribunal Federal brasileiro julgou o Tema 1053 sobre
separacdo e firmou seguinte tese: “Ap6s a promulgacdo da EC n° 66/2010, a separagdo
judicial ndo é mais requisito para o divorcio nem subsiste como figura autbnoma no
ordenamento juridico. Sem prejuizo, preserva-se o estado civil das pessoas que ja estao
separadas, por decisdo judicial ou escritura publica, por se tratar de ato juridico perfei-
to (art. 5°, XXXVI, da CF).” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1167478. Tema 1053.
Rel. Min. Luiz Fux. Separagdo judicial como requisito para o divércio e sua subsisténcia
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No sistema juridico brasileiro atual podem ser encontrados dois tipos de
divércios: judicial e extrajudicial. O divércio judicial pode ocorrer de forma
consensual ou contenciosa. Para que ocorra a forma consensual é necessario
que as partes acordem sobre todos os aspectos do fim da sociedade conjugal.
Desta forma, os conjuges precisam estar de acordo com relagao a alimentos,
guarda e convivéncia - caso tenham filhos - e partilha de bens, caso queiram
realizar a divisdo de bens no processo de divércio®® Ja o divércio contencioso
ocorre quando nao ha concordancia das partes em relagao a alguns dos ter-
mos mencionados acima.

O divércio é um direito potestativo, ou seja, um direito que pode ser
exercido por vontade exclusiva de um dos conjuges, provocando efeitos na
esfera juridica da outra pessoa e que ndo depende da vontade do outro. Desta
forma, a litigiosidade ira ocorrer com relagéo a topicos discutidos no proces-
so e ndo com rela¢do a ocorréncia ou nao do divorcio's.

A agdo de divdrcio consensual ou contencioso é agdo de rito comum
com distribuicdo para uma das varas de familia da comarca onde a agdo
foi ajuizada. Contudo, para vitima de violéncia doméstica, a agdo pode ser
proposta no Juizado da Violéncia Doméstica, conforme disciplinado no art.
14-A da Lei 11.340 de 2006, a chamada Lei Maria da Penha'”'8.

O divorcio extrajudicial pode ser obtido através de escritura publica
desde que preenchidos determinados requisitos: acordo entre os conjuges

como figura autdnoma no ordenamento juridico brasileiro apés a promulgacdo da EC n°
66/2010. 08 nov. 2023. Diario de Justica Eletronico: 09 nov. 2023).

15. O Coédigo Civil determina que o divércio pode ocorrer sem partilha de bens. Assim, os
cdnjuges podem dissolver a sociedade conjugal e permanecerem como proprietarios ou
possuidores de bens, relegando a divisdo dos bens para momento que lhes seja opor-
tuno. Assim a redac¢do do art. 1.581 do CC: “O divércio pode ser concedido sem que haja
prévia partilha de bens.” (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Co-
digo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm. Acesso em: 23 jan. 2024).

16. TEPEDINO, G.; TEIXEIRA, A.C.B. Fundamentos do Direito Civil: Direito de Familia. v.6.
Sdo Paulo: Grupo GEN, 2023. p. 170. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.
br/#/books/9786559647880/. Acesso em: 24 jan. 2024.

17. BRASIL. Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 8 ago. 2006.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm.
Acesso em: 24 jun. 2024.

18. DIAS, M.B. Op. cit., p. 569.
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sobre os topicos do divorcio, ndo haver nascituro ou filhos menores ou inca-
pazes e todos estarem representados por advogado®.

Ja a unido estavel é disciplinada no Art. 1.723 do CC, que determina
que a unido estavel entre homem e a mulher é reconhecida como entidade
familiar desde que configurada a convivéncia publica, continua e duradora e
estabelecida como o objetivo de constituicdo de familia***'. O procedimen-
to para a dissolugdo de unido estavel se assemelha ao divdrcio. Assim, caso
haja consenso entre as partes, pode ser feita através da forma extrajudicial,
bem como judicial. Caso nao haja consenso, se estara diante da dissolugdo de
unido estavel contenciosa.

Frequentemente se cumula, dentro do divércio ou da dissolugao de
unido estavel, os pedidos de alimentos, guarda de menores e regime de con-
vivéncia.

Os alimentos derivados do parentesco estdo previstos no Codigo Civil,
em seus artigos 1.694 e seguintes. Segundo o Art. 1.694, os parentes podem
pedir uns aos outros os alimentos que necessitem para viver de modo compa-
tivel com sua condi¢io social e necessidades de educagdo. A verba alimentar
deve ser fixada atendendo critérios de possibilidade do alimentante e neces-
sidade da pessoa alimentada. O art. 1.703 afirma que, para a manutengao dos
filhos, os conjuges separados contribuirdo na proporgao de seus recursos™.

19. O Cédigo de Processo Civil traz a possibilidade de divorcio consensual em seu art. 733:
“O divorcio consensual, a separagdo consensual e a extingdo consensual de unido esta-
vel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, pode-
rdo ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposi¢des de que trata
o art. 731.” (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em: 24 jan. 2024).

20. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 23 jan. 2024.

21. Conforme a Resolucdo 175 do Conselho Nacional de Justica é vedado as autoridades
competentes a recusa de habilitagdo, celebracdo de casamento civil ou de conversdo em
unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo. (BRASIL. Conselho Nacional
de Justica. Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013. Dispde sobre a habilitacdo, o
registro e a celebracdo de casamento entre pessoas do mesmo sexo. Diario da Justica
Eletronico, Brasilia, DF, 15 maio 2013. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/deta-
Ihar/1739. Acesso em: 31 jul. 2025).

22. Segundo mencionados artigos: “Art. 1.694: Podem os parentes, os conjuges ou com-
panheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacdo. § 1° Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessidades do recla-
mante e dos recursos da pessoa obrigada e Art. 1.703: Para a manutengdo dos filhos, os
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A Lei de Alimentos Provisdrios dialoga com os dispositivos do Cédigo Civil,
ao trazer um procedimento especial para fins de fixacdo de alimentos®.

Como regra, os alimentos de maes e pais para filhos ocorrem quando os
filhos estiverem sob o poder familiar e para filhos maiores e incapazes. Os fi-
lhos maiores e capazes devem comprovar a necessidade da pensao (...) “muito
embora a sua exoneragdo alimentar ndo acontega pelo mero adimplemento
da maioridade civil e tampouco pode ser cancelada de oficio e sem o contra-
ditério”**. Neste sentido, também o enunciado da Stimula 358 do Superior
Tribunal de Justiga: “O cancelamento de penséo alimenticia de filho que atin-
giu a maioridade esta sujeito a decisao judicial, mediante contraditério, ainda
que nos proprios autos.”*

Um ponto importante, com relagdo aos alimentos é que somente os
alimentos derivados do parentesco - que genitores devem aos seus filhos,
por exemplo - permitem a prisdo civil pelo ndo pagamento sem justa causa,
sendo esta, atualmente, a unica causa de prisdo por dividas de carater civil
existente no ordenamento brasileiro®. Neste sentido, a possivel prisao civil
do devedor de alimentos também ¢é estendida para os chamados alimentos
gravidicos, que serdo vistos em topico apartado®.

A guarda e o regime de convivéncia dos genitores com os filhos é outro
ponto que ¢é estipulado no divércio ou na dissolu¢io de unido estavel. Se-
gundo o art. 1.583, a guarda dos filhos sob o poder familiar sera unilateral

cdnjuges separados judicialmente contribuirdo na propor¢do de seus recursos.” (BRASIL.
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
[10406compilada.htm. Acesso em: 23 jan. 2024).

23. BRASIL. Lei n. 5.478 de 25 de julho de 1968. Dispde sobre acdo de alimentos e da outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5478.htm. Aces-
so em: 16 abr. 2024.

24. MADALENO, R. Direito de Familia. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 1014.

25. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmula 358. Brasilia. DJe 8 set. 2008. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2012_31_
capSumula358.pdf. Acesso em: 16 abr. 2024.

26. Previsdo constante na Constitui¢do Federal: Art. 5.: LXVII: (...) “ndo havera prisdo civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de obriga-
¢do alimenticia e a do depositario infiel” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 abr. 2024).

27. BRASIL. Lei n° 11.804, de 5 de novembro de 2008. Dispde sobre o direito de alimentos
gravidicos e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 6 nov. 2008. Dis-
ponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11804.htm.
Acesso em: 16 abr. 2024.
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ou compartilhada. A unilateral é aquela atribuida a somente um dos genito-
res enquanto a guarda compartilhada importa direitos e responsabilidades
compartilhadas sobre os filhos. No mesmo dispositivo, ¢ dito que, na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com o filho deve ser organizado de for-
ma equilibrada com a mae e o pai. Como regra, nao havendo acordo entre
os genitores, a guarda de filhos menores sera compartilhada, quando ambos
o0s genitores se apresentem aptos a exercer o poder familiar. Com relagao a
convivéncia, a codifica¢do privada chama de visitas e afirma que o genitor
ou genitora que ndo esteja com o filho podera visita-lo e té-lo em sua com-
panhia, de acordo com o fixado pelo juiz ou acordado com o outro genitor®.

Este ponto do trabalho tem por um de seus objetivos demonstrar o
conteudo para a demonstrac¢ao da existéncia de um Direito da Maternida-
de - uma sistematiza¢do — de forma a evidenciar os principais regramentos
juridicos que impactam maes e filhos. Neste sentido, superados os estudos
dos dispositivos legais que incidem em um processo judicial de divércio ou
de unido estavel, passa-se a andlise das dificuldades encontradas por maes
quando buscam o Poder Judicidrio para a solugdo juridica de suas situagoes
especificas, relacionadas ao Direito das familias®.

4.1.2. Dissolugcdo do casamento ou da unido estavel, alimentos,
guarda e convivéncia: uma analise critica

Neste ponto serdo verificadas situagdes que sdo vivenciadas por maes e
por seus filhos quando em processos de divorcio ou de dissolugdo de unido
estavel. Esta parte do livro traz, assim, uma analise critica sobre os impactos
que um processo judicial pode ter sobre maes e seus filhos.*

A mulher-mae que esta em um divércio ou em dissolugdo de unido es-
tavel enfrenta diversos desafios, ja que o que estava, por vezes, estabelecido

28. Dos artigos 1.583 até 1.590 do CC sdo tratadas as situa¢Bes de guarda e convivéncia, em
capitulo denominado “Da Protecdo da Pessoa dos Filhos.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11 jan.
2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.
htm. Acesso em: 23 jan. 2024).

29. Importa ressaltar que, ainda que haja mencdo sobre o divércio e a unido estavel feitas
de forma extrajudicial, este trabalho se restringe ao estudo das principais circunstancias
envolvendo processos judiciais de divércio e unido estavel, tendo em vista que sdo em
processos de cunho litigioso que ficam ainda mais evidenciadas possiveis viola¢des aos
Direitos das maes.

30. Ainda que o divorcio e a unido estavel possam ocorrer de forma extrajudicial, quando
preenchidos requisitos necessdrios para tanto, esta parte do trabalho se concentra em
formas judiciais de resolugdo de conflitos, ja que na forma extrajudicial ndo existe confli-
to entre as partes.
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(seu domicilio, situagdo financeira, cuidado dos filhos etc.) sera modificado.
Nao ¢ incomum o sofrimento psiquico de maes e criancas quando do rom-
pimento de um casamento ou unido estavel. Contudo, tal sofrimento é, por
vezes, agravado, em especial, quando o Direito ndo d4 para esta mée e para
seus filhos, a salvaguarda necessaria para a situagdo vivenciada.

O acesso a justica (i) ndo se concentra somente no momento de ingresso
de uma agao em um juizo civel. H4, além do ingresso, os caminhos de tramite
durante o processo e, por fim, a saida. O acesso a justica “(...) s6 se efetiva
quando a porta de entrada permite que se vislumbre e se alcance a porta de
saida em um periodo de tempo razoavel”*!

A morosidade que, por vezes, ocorre em processos judiciais, pode ser
apontada como uma causa que agrava as ja existentes dificuldades quando
do fim de um vinculo conjugal. Segundo dados do Poder Judicidrio, em le-
vantamento do ano de 2023, o tempo médio entre a inicial da parte autorae a
baixa do processo é de dois anos e nove meses em processos de conhecimento
junto a Justica Estadual, que ¢ onde, em geral, tramitam a¢des de extingao
de vinculo conjugal ou de unido estavel. Processos que envolvem direito a
alimentos perfaziam o numero de 261.502 (duzentos e sessenta e um mil e
quinhentos e dois). Além disso, a execu¢ao destes alimentos leva, em média,
763 (setecentos e sessenta e trés) dias. Como consequéncia, enquanto nao
realizada a execucao e, com sorte, se consiga o pagamento da divida alimen-
tar, a mde precisou sustentar sozinha seus filhos por mais de dois anos®.

Neste contexto, pela morosidade, as maes podem néo ter defini¢do céle-
re sobre guarda, alimentos e convivéncia com seus filhos. Podem, no tramite
do processo, ndo ter resposta judicial rapida sobre como ficam as semanas
e finais de semana de convivéncia com os filhos. Podem nio ter respostas
breves sobre a pensdo alimenticia. Ha inseguranga sobre como as despesas
serao pagas, sobre quem ira levar e buscar os filhos na escola, sobre quem ird
arcar com as despesas médicas inesperadas e outras tantas situa¢des que néo
encontram respostas breves, o suficiente, para que possa mitigar a angustia
da mulher-mae. Desta forma, a “(...) indiferenca em relagdo ao problema ou
a incapacidade de resolvé-lo transformam mandamentos constitucionais em

31. SADEK, M.T.A. Acesso a justi¢a: um direito e seus obstaculos. Revista USP, Sdo Paulo,
Brasil, n. 101, p. 55-66, 2014. p. 56. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/revusp/
article/view/87814. Acesso em: 15 abr. 2024.

32. BRASIL. CNJ. Conselho Nacional de Justica. Justica em nuimeros 2023. Brasilia: CN]J.
2023. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-
-numeros-2023.pdf. Acesso em: 15 abr. 2024.
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letra morta”™”. Em um momento de ruptura de antigos padrdes de rotina, a
morosidade na resolu¢io de questdes entre mées, pais e filhos, em especial
quando a lide é contenciosa, agrava, ainda mais, a situagdo de maes e criancas.

Outro ponto importante a ser trazido é a dependéncia financeira que
muitas mulheres maes tém com rela¢ao aos seus conjuges/companheiros (ii).
Como ja mencionado neste estudo, o trabalho de cuidado fica, em geral, com
a mulher-mée. Cuidados com filhos menores, filhos maiores e incapazes,
pessoas idosas e doentes. Desta forma, é possivel que a mulher ndo tenha
tido a ascensdo profissional desejada ou talvez nunca tenha tido oportuni-
dade de estudo ou de trabalho. Talvez tenha precisado solicitar redugdo de
carga horaria, horarios flexiveis ou até mesmo nao estava mais em ativida-
de no mercado de trabalho, ou porque solicitou desligamento ou porque foi
desligada do lugar onde trabalhava (ap6s se tornar mae, por exemplo). No
momento do divorcio, esta mulher-mae, que estava exercendo o trabalho nao
remunerado do cuidado, acaba por ficar sem meios para seu sustento. Em
acoes de divorcio e de unido estavel, como regra, os alimentos sdo fixados
para os filhos, com o genitor sendo o alimentante. Para a mulher-mae nao h4,
portanto, fixagio de alimentos. E esperado, agora, que ela trabalhe e possa se
sustentar como se nunca tivesse parado de trabalhar ou de se capacitar, ainda
que, talvez, nunca tenha trabalhado. Este ponto precisa, portanto, ser debati-
do e reconhecido pelo Direito.

O fundamento da obrigacdo alimentar é o denominado Principio da
solidariedade, tendo por base os lagos de parentalidade que conectam as pes-
soas em uma rela¢ao familiar, tais como casamento, familias monoparentais,
socioafetivas, entre outras. A solidariedade familiar é, assim, transformada
pelo Direito em um dever alimentar®.

Uma possivel forma de mitigar a situagdo de disparidade financeira
quando do divércio ou dissolugdo de unido estavel é a fixacao de alimen-
tos para a mulher que exerceu o trabalho nido remunerado de cuidado. Os
alimentos citados no art. 1.694 do CC e mencionados no item anterior sao
utilizados como fundamento para a fixacdo de verba alimentar de pais para
seus filhos, sendo amplamente utilizado quando da fixagdo de pensédo ali-
menticia. Contudo, referido artigo também traz a possibilidade de fixagdo de
pensdo alimenticia para a mulher-mae, ja que ¢é trazido, de forma expressa,
que os conjuges ou companheiros podem pedir uns aos outros alimentos que
necessitem. Estes alimentos seriam, portanto, fixados, quando demonstrada

33. SADEK, M.T.A. Op. cit, p. 64.
34. DIAS, M.B. Op. cit, p. 780.
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e efetiva necessidade desta mulher-mae, tal como incapacidade de labora-
tiva total ou parcial, por exemplo. No entanto, a fixacao de verba alimentar
para a mulher, que nao exerce trabalho remunerado, nao é comum e muitas
decisdes nao levam em conta a circunstancia de que o retorno ao mercado
de trabalho nao ¢ algo simples para quem, talvez, esteve ausente por longos
periodos (ou talvez nunca tenha tido oportunidade de estudar ou trabalhar).

As decisdes que fixam pensdo alimenticia para mulheres que nio se
enquadrem em situacdes de idade avancada ou incapacidade laborativa sdo
excecdes e possuem carater de transitoriedade. Segundo o Superior Tribunal
de Justica brasileiro, “os alimentos devidos ao ex-cdnjuge devem ter cara-
ter excepcional, transitério e devem ser fixados por prazo determinado.”* E
compreensivel a determinacdo de temporariedade, ja que, uma vez a mulher-
-mae estiver reinserida, de forma efetiva, no mercado de trabalho ocasionaria
a exoneragdo da pensdo alimenticia por parte do alimentante. Contudo, a
afirmacio de excepcionalidade, pela Corte Superior, para a fixacdo de pen-
sao para a ex-conjuge ou ex-companheira acaba por contribuir, nos tribunais
brasileiros, com a regra de que nao havera fixagdo de pensdo alimenticia para
a mulher-mée - ja que a fixagdo de alimentos para a mae é exce¢do - tornan-
do mais dificultosa a concessdo de verba alimentar para ela.

Outra possibilidade que poderia tentar reparar as desigualdades econo-
micas entre conjuges e companheiros quando do divércio ou dissolugdo da
unido estavel é a fixagdo, pelo juizo, dos chamados alimentos compensato-
rios. Os alimentos compensatorios ndo estio previstos de forma expressa no
Codigo Civil, mas sdo admitidos pela doutrina e pela jurisprudéncia - ainda
que em parcos casos. Ao contrario dos alimentos tratados acima, que servem
para a sobrevivéncia da mulher (e precisa ser demonstrada a sua necessida-
de), os alimentos compensatdrios tém por objetivo mitigar o desequilibrio
financeiro que pode ocorrer ap6s a dissolugdo da unido. Como ja menciona-
do neste trabalho, nao é incomum que as mulheres maes realizem o trabalho
do cuidado durante o casamento ou uniao estavel, ndo possuindo recursos
financeiros proprios ou até mesmo capacidade produtiva imediata para que
possam prover seu sustento. Assim, os alimentos compensatorios seriam
pagos pelo ex-consorte que detém capacidade financeira maior. Seria uma

35. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Especial. Até quando vai a obrigacdo alimen-
tar? 2018. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/
Noticias-antigas/2018/2018-06-24_06-02_Ate-quando-vai-a-obrigacao-de-alimentar.as-
px#:~:text=Ex%2Dc%C3%B4njuge,de%20readquirir%20sua%20autonomia%20financei-
ra%E2%80%9D. Acesso em: 16 abr. 2024.
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forma de indenizar - compensar - esta mae pelos anos de cuidado e possiveis
renuncias relativas ao mercado de trabalho*.

Em breve nota, no ano de 2021, a Argentina reconheceu que o tempo
de cuidado das maes com os filhos serd contado como tempo de servico para
aposentadoria. Para cada filho sera incluido um ano de contribuicao, dois
anos para caso o filho seja adotado e trés anos de contribui¢ao para cada fi-
lho com deficiéncia. A principal justificativa para a legislagdo é que como as
maes tiveram que cuidar dos filhos, acabaram por suspender ou até mesmo
interromper suas trajetdrias de carreiras e, por isso, conseguir a aposentado-
ria seria mais dificil. Com a nova legisla¢ao, o governo argentino esperava
beneficiar mais de 155 mil (cento e cinquenta mil) mulheres que poderao,
finalmente, se aposentar®.

Além disso, a Argentina, em 2023, solicitou para a Corte Interamericana
de Direitos Humanos um pedido de parecer consultivo sobre O contetido e o
escopo do cuidado como direito humano e sua inter-relagdo com outros direitos.
No parecer consultivo é dito que “os cuidados sio uma necessidade, um tra-
balho e um direito.” Sao trazidos dados da Organiza¢ao Mundial do trabalho
que, em todo mundo, sem excecdo, sdo as mulheres quem realizam a maior
parte do trabalho de cuidado ndo remunerado. Sao trazidos argumentos de
diversos documentos internacionais, tais como a Convencdo Sobre a Elimi-
na¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, a Conven-
¢éo sobre os Direitos da Crianca, dentre outros, e afirma que “os esteredtipos
de género constituem uma barreira ao exercicio dos direitos das mulheres,
em particular, dos direitos trabalhistas e sindicais.” O Parecer solicita, assim,
que a Corte Interamericana de Direitos Humanos defina o conteudo e o al-
cance do direito ao cuidado, bem como as obriga¢des correspondentes dos
Estados dentro dos instrumentos internacionais de direitos humanos®.

Ha conexdo entre os alimentos compensatdrios do direito brasileiro e
o cuidado reconhecido na Argentina como trabalho, bem como com o Pa-
recer Consultivo solicitado também pela Argentina a Corte Interamericana

36. DIAS, M.B. Op. cit, p. 836.

37. Informacdo retirada do site de noticias G1. (G1. Cuidado com os filhos contara para
aposentadoria das maes na Argentina. 23. jul. 2021. Disponivel em: https://g1.globo.
com/economia/noticia/2021/07/23/cuidado-com-os-filhos-contara-para-aposentadoria-
-das-maes-na-argentina.ghtml. Acesso em: 18 abr. 2024).

38. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Pedido de Parecer Consultivo a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. O contetdo e o escopo do cuidado como
direito humano e sua inter-relagdo com outros direitos. 2023. Disponivel em: https://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/soc_2_2023_pt.pdf. Acesso em: 18 abr. 2024.

261



PATRICIA STRAUSS

de Direitos Humanos. Todos os trés pontos estdo ligados no sentido de que
foi a mulher-mae quem realizou e realiza o trabalho de cuidado, que nao ¢
remunerado. Por isso, quando do fim de uma unido, pode ficar sem amparo
financeiro. A Argentina reconhece, ainda que de forma timida, o cuidado
como trabalho e, a0 mesmo tempo, solicita, perante a CIDH que seja defini-
do qual é o contetido e o alcance deste cuidado.

O’Reilly, no feminismo matricéntrico entende que a igualdade de géne-
ro somente sera alcan¢ada entre homens e mulheres quando o trabalho de
cuidado seja tao valorizado quanto o trabalho remunerado. Apesar de avan-
cos significativos, com ampliacdo dos debates envolvendo cuidado e mater-
nidade, a regra é de seguimento de estereotipos, ou seja, a mulher-mae, reali-
zando o trabalho de cuidado e ndo sendo remunerada por isso®.

Outro ponto importante a ser trazido, quando se trata de uma analise
critica, dentro de um processo relacionado ao Direito das Familia, é a de-
nominada lawfare de género. A expressao é utilizada quando ha litigdncia
abusiva, exigindo recursos e tempo das mulheres e “(...) refor¢ando, assim, a
violéncia de género estrutural”™*

As mulheres, por vezes, vitimas de relacionamentos abusivos, violén-
cias psicoldgicas, patrimoniais, dentre outras, sdo silenciadas em disputas
judiciais e revitimizadas. Sao exemplos de lawfare de género nos processos
de familia: o genitor buscar a guarda unilateral dos filhos, desacreditando a
mulher como mae, de forma a punir a mae pelo pedido divorcio ou de disso-
lugdo da unido estavel; ocultar patrimonio, alegagoes de alienagdo parental;
tornar o processo longo e oneroso, causando prejuizos emocionais e financei-
ros para a outra parte. Outros exemplos podem ser trazidos, tais como agoes
de busca e apreensdo, movidas pelo genitor, quando a mae cancela o dia de
convivéncia com o pai, em razao de doenga de um filho.

Como exemplo recente do lawfare de género pode ser mencionado o
caso de Flavia Lima, atleta olimpica brasileira, que disputou os Jogos Olimpi-
cos de Paris em 2024. Flavia relatou, através de suas redes sociais, o receio de
perder a guarda de sua filha. A atleta, que precisa viajar para treinar e com-
petir, esta se divorciando de seu atual marido e as competi¢des e viagens que
Flavia realiza foram utilizadas no processo, como forma de demonstrar as
eventuais “auséncias” da mae, alegando, assim que ela ndo teria condigdes de

39. O'REILLY, A. Matricentric Feminism. Theory, Activism and Practice. Canada: Dementer
Press, 2016. p. 225.

40. MOURA, A. Lawfare e violéncia contra a mulher no Judiciario brasileiro. Revista Direito e
Sexualidade, Salvador, v. 4, n. 2, p. 79-98, 2023. p. 79. Disponivel em: https://periodicos.
ufba.br/index.php/revdirsex/article/view/54373. Acesso em: 18 abr. 2024.
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