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Resumo

O presente artigo almeja analisar a inviabilidade da guarda compartilhada em
circunstancia de violéncia domeéstica constatada, deste modo, visa verificar como
devera ser definida a guarda do menor em situacdes que a violéncia
doméstica foi constada entre  0s cOnjuges e se a modalidade de guarda
compartilhada sera indicada. Assim apresenta aspectos relevantes da Lei
11.698/2008 que disciplinou a guarda unilateral e compartilhada, bem como a Lei
13.058/2014, que trouxe importantes alteracdes para o Codigo Civil de 2002 e a Lei
11.340/06 que criminaliza a violéncia domeéstica. Neste contexto, busca-se analisar
possiveis lacunas legais quanto a previsdo de importantes requisitos que ndo foram
instituidos pela lei da obrigatoriedade da guarda compartilhada ou mesmo pela Lei
Maria da Penha. Com isso, dispde-se a investigar qual € a mais segura modalidade
de guarda dos filhos menores aplicavel no caso de violéncia doméstica e
compreender se ha danos aos filhos expostos a esse tipo de violéncia vivenciada
por seus pais, analisando ainda, o Projeto de Lei nUmero 29 de 2020.

PALAVRAS-CHAVES: GUARDA COMPARTILHADA: INVIABILIDADE;
VIOLENCIA DOMESTICA: VITIMA.

Abstract

This article aims to analyze the infeasibility of shared custody in circumstances of
verified domestic violence, thus, it aims to verify how custody of the child should be
defined in situations where domestic violence was found between spouses or
partners and if the modality of shared custody would be assigned. Thus, it presents
relevant aspects of Law 11,698 / 2008 that disciplined unilateral and shared custody,
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as well as Law 13,058 / 2014, which brought important changes to the Civil Code of
2002 and Law 11,340 / 06 that criminalizes domestic violence. In this context, the
search seeks to analyze possible legal gaps regarding the prediction of important
requirements that were not instituted by the law of mandatory shared custody or even
by the Maria da Penha Law. Thus, it is willing to investigate what is the safest form of
custody of minor children applicable in the case of domestic violence and to
understand if there is harm to children exposed to this type of violence experienced
by their parents, also analyzing the Bill of Law number 29 of 2020.

Keywords: SHARED GUARD; INVIABILITY; DOMESTIC VIOLENCE; VICTIM.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar como devera ser definida a
guarda do menor em situacdes de violéncia doméstica constatada entre 0s seus
genitores, conjugese se a modalidade de guarda compartiihada sera
indicada. Inicialmente, se apresentara as espécies de guarda existentes no
ordenamento juridico brasileiro, com maior atencdo nos principais tipos, que sdo a
guarda unilateral e a guarda compartilhada e, de maneira exclusiva, ponderar quais
serdo os reflexos sobre os filhos menores que assistem ou vivem a realidade de
violéncia doméstica, analisando ainda, o Projeto de Lei nimero 29 de 2020.

A Lei 11.698/2008 disciplinou a guarda unilateral, bem como
a guarda compartilhada, mas mesmo diante da referida regulamentacédo, tdo logo
esta tenha ocorrido, alguns magistrados seguiram indeferindo, quando solicitada a
guarda compartilhada, alegando falta de regulamentacao, embora
outros a concedesse quando solicitado por um dos genitores, lastreados nos
principios da igualdade de direitos e deveres entre os genitores e no melhor
interesse da crianca e do adolescente. Por sua vez, a Lei 13.058/2014, trouxe
importantes alteracdes para o Cdadigo Civil de 2002, uma delas é o conceito de
forma mais clara do instituto da guarda. Atualmente, difunde-se a guarda
compartilhada como referéncia a ser aplicada, por ser mais compreensiva e
harménica com a sociedade atual, aléem de ser a modalidade mais apropriada ao
principio do melhor interesse da crianga ou adolescente, apesar de n&o dever ser

exigida como solugéo para todos os casos.

A Lei Maria da Penha, embora preveja a possibilidade de concessao de

medidas protetivas e ado¢do de medidas diversas com relacdo a guarda dos filhos



comuns, na prética, muito ndo se verifica. Uma das possibilidades previstas era
a competéncia hibrida dos Juizados, onde a Vvioléncia doméstica, a guarda
e alimentos aos filhos menores seriam decididas pelo mesmo Juizo, mas o que se
V€, no entanto, € a vitima ingressando com uma nova demanda, nos juizos de
familia, que ndo acessaram a realidade da violéncia doméstica vivenciada, podendo
até ignorar este fato, o que pode ocasionar vulnerabilidade e exposicéo da vitima ao
agressor, além da necessidade de novo contato com este durante o tramite da nova
acao judicial.

Nessa conjuntura, o Projeto de Lei n° 29 de 2020, planeja alteragbes ao 8§2°
do art. 1.584 do Cdédigo Civil e adiciona o art. 699—A. De maneira sucinta, € viavel
destacar que o PL 29/2020 prevé que serd impossivel ao juiz aplicar a guarda
compartilhada, em casos que forem constatadas a violéncia doméstica ou em
circunstancias que dificultariam a convivéncia dos genitores para o exercicio dessa
guarda.

A andlise da inviabilidade da permissdo da guarda compartilhada procede do
julgamento particular de cada caso real e, entre esses, introduz as circunstancias
nas quais ha indicios ou prova de atentado contra a vida, saude, integridade fisica
ou psicolégica do filho ou de um dos pais. Diante disso, a guarda do menor deve
ficar a cargo daquele que nao seja o responsavel pelas agressdes ocorridas.

O ambito familiar € o espaco onde a maior parte da experiéncia de vida dos
filhos é vivenciada, ao longo da relagcdo com os pais, seja ela saudavel ou ndo. Se
os filhos vivenciam repetitivas cenas de violéncia, poderdo, baseados no que estao
sofrendo, reproduzir ao longo da vida comportamentos hostis e abusivos, podendo
ser capazes de reproduzirem, ou até mesmo naturalizarem o0 que viveram,
retratando de forma superficial ou absoluta, na fase adulta ou em rela¢des futuras.

Para a realizacé&o do presente trabalho a metodologia de pesquisa utilizada se
pautard no meétodo qualitativo, pois a pesquisa visa investigar qual é a mais segura
modalidade de guarda dos filhos menores aplicavel no caso de violéncia doméstica
e compreender se ha danos para os filhos expostos a esse tipo de violéncia
vivenciada por seus pais. A pesquisa visa compilar os conhecimentos ja produzidos
acerca da tematica debatida, contribuindo com o avan¢co do debate académico
acerca da matéria.

2. DA GUARDA



A expressdo guarda possui multiplos significados, entre eles protecao,
cuidado, vigilancia, acolhimento. No Direito de Familia esse significado é expandido
posto que se traduz numa obrigacdo das pessoas com o objetivo de zelar pelos
bens que Ihe foram confiados. O bem tratado no presente trabalho € um dos mais
relevantes, se ndo mais importante na perspectiva legal, que no caso é a vida.

De acordo com Pereira da Luz (2014, p.263) a guarda “é a obrigagéo legal de

prestar assisténcia, moral e material ao menor, sob o patrio poder — Poder Familiar —
por parte de seu responsavel”’. Sendo assim, a guarda tem um papel essencial na
sociedade, sendo uma das vertentes do Poder Familiar no Cédigo Civil de 2002.
Com isso, a guarda nada mais é que um conjunto de direitos, deveres e obrigacdes
em que os pais, em analogia de condicdes, desempenham sobre a prole.
Para Tartuce e Simao (2012, p.387), o Poder Familiar pode ser “conceituado como
sendo o poder exercido pelos pais em relacdo aos filhos, dentro da ideia de familia
democrética, do regime de colaboracdo familiar e de relacbes baseadas,
sobretudo, no afeto”.

A guarda esta previsto tanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente em
seus artigos 33 a 35, que embasam nos principios constitucionais elencados
nos artigos 227 a 229 da Constituicdo Federal de 1988, quanto nos artigos 1.583 a
1.590 do Cadigo Civil, que especifica os preceitos alusivos a “Prote¢cdo da Pessoa
dos Filhos”.

O art. 1.583 do Cdbdigo Civil especifica os tipos de guarda como sendo

unilateral e compartilhada. O primeiro paragrafo do artigo supracitado dispde:

“Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1584, 85°) e, por
guarda compartiihada a responsabilizagdo 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”. (BRASIL,2008)

Antes de adentrar aos tipos de guarda existentes no ordenamento juridico
brasileiro, é importante destacar que os artigos 1.583 e 1.584, foram alterados pela
Lei 11.698/2008, e posteriormente modificados pela Lei 13.058/2014, a qual alterou
outros artigos do CC/02, como os artigos 1.585 e 1.634. Aludida Lei, denominada
por alguns de Lei da Guarda Compartilhada, tem por objetivo determinar o



significado da expressividade “guarda compartilhada” e estabelecer sobre sua

efetiva aplicagéo.

2.2 DA GUARDA UNILATERAL

Como mencionado, a guarda unilateral € desempenhada por um dos cénjuges
ou alguém que o substitua, enquanto o outro tem como beneficio a supervisdo a
respeito do interesse da prole. Este modelo impede o menor do convivio habitual e
continuo com um dos pais, em razdo disso € chamada de guarda exclusiva e se
ajusta com base no melhor interesse dos filhos. A guarda unilateral veio por meio do
Projeto de Lei n° 6.350/2002, com as suplicagbes que encontravam na realidade
social e judiciaria daquela época, dado que a mencionada espécie ja era tomada
pelos Tribunais, mesmo ndo sendo regulamentada.

Um dos elementos a serem notados nessa espécie € que a Lei 11.698/2008
orientava a concessao da guarda unilateral ao pai que teria melhores condicdes a
oferecer ao menor,ndo se confundindo com recursos financeiros, mas
sim com aspectos de afeto nas relacdbes com o genitore com o grupo familiar,
salude, seguranca e educagao. Assim era o texto do art. 1.583, “I a IlI”, que
posteriormente foi revogado pela Lei 13.058/2014.

No passado a Lei 11.698/2008, a Lei 6.515/77 (Lei do Divorcio) e o Cédigo
Civil vigente determinava a influéncia da culpa na definicdo da guarda, em outras
palavras, em circunstancias de rompimento da sociedade conjugal através da
separacao judicial consensual, seria observado o que os cbnjuges acordavam sobre
a custddia dos filhos. Na separacao judicial baseada na culpa, os menores ficariam
com aquele que nao tivesse dado motivo a separacdo. Nesta oportunidade, a guarda
unilateral seria uma consequéncia do sistema que favoreciam os interesses dos pais
em conflito e da investigagdo da culpa pela separacdo, isto é, a guarda era
designada ao pai que evidenciasse sua inocéncia, mesmo que nao tivessem as
melhores condicbes para exercé-la. Com o passar do tempo, este cenario foi
alterado com o surgimento do Principio do Melhor Interesse da Crianca, que se
encontra preservado na Constituicdo Federal de 1988, na Convencéao Internacional
dos Direitos da Crianca e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sendo assim, a

Constituicdo Federal de 1988 aboliu a injusta relacdo entre guarda e culpa pela



separacao, sendo revogada a norma descrita no artigo 10° da Lei n® 6.515/77, que
outorgava a guarda dos filhos ao pai que ndo deu razdo a separacdo judicial e
passou-se a observar o Principio do Melhor Interesse da Crianca ou Adolescente,
admitido pelo Cadigo Civil de 2002, no antigo art. 1.584.

Atualmente, a guarda unilateral ainda € preferencialmente conferida as maes,
mas essa alternativa nem sempre se da fundado no melhor interesse da crianca,
visto que apos as mutacdes socioecondémicas acontecidas do século XX é inegavel
a diminuicdo das diferencas culturais entre os géneros feminino e masculino,
sobretudo com a independéncia da mulher e sua insercdo no mercado de
trabalho. Confirmando este entendimento, afigura-se decisdo do Tribunal de Justica
de Tocantins (Apelacéo Civel n°® 0009106-03.2016.827.0000).

Além disso, na guarda unilateral ndo ha contato frequente com o pai que nao
€ o guardido, o que acaba por afastar o filho daquele que nao detém o poder de
guarda.

Sobre esse afastamento, Grisard Filho (2002, p.108) ressalta que,

as visitas periddicas tém efeito destrutivo sobre o
relacionamento entre pai e filho, uma vez que propicia o
afastamento entre eles, lento e gradual, até desaparecer,
devido as angustias perante 0s encontros e as separacdes
repetidas”. (2002, p.108)

Conforme dito, € notdrio que os filhos vao perdendo o elo familiar com o pai
que ndo é guardido por falta de convivéncia diaria ou afetiva.

Por este motivo, surgiu a necessidade de regulamentar novas formas de
guarda, especialmente uma que propunha garantir o direito da crianca de se
relacionar com ambos os pais, além de proporcionar a igualdade de direitos e

responsabilidades entre eles.

2.3 DA GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada foi instituida em meados de 1960 na Inglaterra e

ampliou-se pela Europa. Teve inicio na Franca, seguindo para o Canadé e chegando



aos Estados Unidos, e apdés disso, ganhou espaco na América Latina. (JurisWay,
pag. 4)

No Brasil, a guarda compartilhada foi estabelecida como uma opcéo
para os pais que desejavam garantir que ambos tivessem direitos e obrigacdes
sobre a vida dos filhos. Esse regulamento foi considerado taxativamente pela Lei
11.698/2008, com base no que se encontrava na realidade social e judiciaria

daquela época.

Contudo, inicialmente foi pouco utilizada pelos operadores do direito, devido a
falta de uma doutrina ou jurisprudéncia propria que pudessem consolidar a efetiva

aplicacao do regulamento em questdo. Para Grisard Filho (2016, p.197),

“ainda que no campo normativo esta lei ja tivesse rompido com
o] paradigma da guarda unilateral a mae,
avancgando para um sistema dual de guardas centrado no
interesse dos filhos e norteado para o equilibrio dos
papéis parentais apds a dissolu¢cdo da sociedade conjugal, no
plano empirico sua baixa aplicacédo pelos juizes e tribunais ndo
permitiu que o desiderato normativo fosse alcan¢ado. Tornou-
se uma lei com baixa eficacia social.” (2016, p.197)

Perante tal dificuldade, a Lei 11.698/2008 foi retificada por uma nova
legislacdo que veio ndo para modernizar, mas para dar efetividade a
regulamentacdo da guarda compartilhada, sendo entdo sancionada em dezembro
de 2014 a Lei 13.058.

Compreende-se por guarda compartilhada a responsabilidade conjunta dos
pais que nao convivem maritalmente, com relacdo ao exercicio dos direitos e
deveres sobre os filhos, isto é, ambos exercem o papel de guardido da crianca.

Desta forma, nota-se que a guarda sera exercida independente de lagcos
matrimoniais, ndo podendo os filhos serem afetados com a desconstituicdo do
relacionamento conjugal de seus pais. Portanto, a guarda compartilhada possibilita
aos filhos algo que a unilateral ndo permite, a convivéncia integral com ambos os

pais. Nos dizeres de Canezin (2005),

“O que a guarda compartilhada pretende é permitir que os pais

continuem aagir como tais, dividindo responsabilidades,



participando da vida da
crianca, que é o que ndo ocorre no modelo de guarda Unica on
de um possui a guarda e outro o direito de visita. Portanto, a pr
etensao é a conservacao dos lagcos que uniam os pais
antes da separagao”. (2005)

Como surgimento da Lei 13.058/2014, foram modificados dispositivos
importantes no Cédigo Civil, que ja dispunham da guarda compartilhada, elevando-
a ao status de regra geral e ndo mais de excecao.

Normalmente, a guarda compartilhada € o modelo a ser aplicado, por ser mais
amplo e harménico com a sociedade atual, no entanto ndo deve ser colocado como
recurso para todos os casos. Mesmo que de modo teoérico tal modelo demonstra o
melhor interesse da criangca, em um caso concreto podera trazer distingbes que
anulem a aplicacdo dessa espécie de guarda.

Assim, a guarda compartilhada tem como objetivo atribuir aos pais a
continuidade de sua autoridade, estimulando maior cooperacdo entre si,
assegurando que mantenham um contato continuo, prolongado, harmonioso,
incessante e responsavel com seus filhos. Deste modo, a guarda compartilhada vai
além de uma obrigacdo decorrente da lei, paralLagrasta Neto (apud Ana
Carolina Akel, 2008, p.76), é: “antes de tudo amor, estar presente, na medida do
possivel, comparecer a todos os atos e a festividades escolares, religiosas, manter
didlogo permanente e honesto com o filho sobre as questdes familiares, sobre arte,

religido, lazer, esporte, turismo”. (2008, p.76)

3. ASPECTOS RELEVANTES DA LEI 11.340 DE 2006

No dia7 de agosto de 2006, foi criadaa Lei n° 11.340,também
denominada como Lei Maria da Penha. O que levou a lei ser “batizada” com este
nome, foi um drastico e violento acontecimento que a farmacéutica Maria da Penha
Maia Fernandes sofreu, em Fortaleza- CE, no dia 29 de maio de 1983, enquanto
dormia. Ela foi atingida por um tiro em sua colunaque foi desferido por
seu entdo marido, Marco Antdnio Heredia Viveros, que a deixou paraplégica. Ndo

bastasse esse primeiro episédio violento, o marido tentou contra a vida da Maria da



Penha novamente enquanto estava tomava  banho e recebeu uma  descarga
elétrica ardilosamente engendrado pelo agressor.

Em 28 de setembro de 1984 o agressor foi denunciado pelos crimes e em
setembro de 2002 a prisdo aconteceu, ap0s 18 anos da denuncia e foi devido
a inumeros recursos da defesa e omissdo do Poder Judiciario combinada com a
auséncia de legislacdo especifica visando a protecdo das mulheres que ele
permaneceu em liberdade por todo este tempo.

Por essa razdo, a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos tomou
conhecimento do caso e publicou o Relatorio n° 54/2001 para fazer com que o Brasil
tomasse providéncias efetivas em relacdo a questdo devido asua extrema
gravidade, levando a edicdo da Lei em 2006 (LIMA, 2015, p. 905).

A Lei Maria da Penha é essencial para a protecdo e a implementacdo das
medidas de assisténcia a mulher que sofre violéncia doméstica, como disposto no
artigo 1°. De acordo com o artigo 2°, a lei se aplica a toda mulher sem considerar a
sua classe social, etnia, raca, orientagcdo sexual, idade, cultura, dentre outras.
Ja o artigo 3° garante que deve ser assegurada a todas as mulheres as condi¢des
para que possam exercer o direito a vida, que elas possam viver de forma digna e
gozar dos seus direitos fundamentais, incumbindo a familia, sociedade e ao poder
publico instituir as condi¢des para o exercicio destes direitos.

Com a pandemia ocasionada pela corona virus os casos de violéncia contra a
mulher tiveram um relevante avanc¢o no Brasil em 2020, com aumento de 22% nos
estados brasileiros segundo pesquisas da Empresa Brasil de Comunicacao.
(AGENCIA BRASIL). De acordo com o Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos, em 2020 foram registradas 105.671 denuncias, tanto nas
plataformas do ligue 180 central de atendimento a mulher quanto do Disque 100
direitos humanos. Do total de registros, 72% (75.753 denuncias) sao referentes a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. (CASA CIVIL)

Por ser esta umarealidade bastante delicada a violéncia doméstica é
um assunto que merece atencao, varias  noticias de  agressdo  veiculadas
diariamente pelos meios de comunicacgéo incutem a impressao de impunidade, as
leis passam a ser vistas como ineficientes, pois os casos de violéncia a cada dia

vém aumentando.
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3.1CONCEITO DE VIOLENCIA DOMESTICA A LUZ DA LEI 11.340 DE 2006

Inicialmente, para melhor compreensdo da tematica, faz-se necessario
compreender o conceito de violéncia domeéstica, a luz do artigo 5° e incisos da lei
11.340 de 2006. Vejamos:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial. [S. .], (BRASIL, 2006.).

Deste modo, de maneira lacénica e objetiva a violéncia doméstica, na qual
incluiu a agressdo contra a mulher, num determinado lugar, €
aguela verificada quando o agressor, a fim de objeta-la, pratica através de atos de
omissdo ou agressdo a violéncia, seja ela: moral, fisica, psicolégica, sexual e
patrimonial. Com relacdo ao contexto de pratica da violéncia doméstica os incisos do
art. 5° que determina: “no ambito da unidade doméstica, no ambito da familia ou “em
qualquer relagao intima de afeto.” Ademais cabe ressaltar que o paragrafo Unico do
referido artigo dispBe que tais relacbes descritas no texto independe da orientacéo
sexual.

Muitos doutrinadores, como por exemplo, Guilherme de Souza Nucci (2015)
acreditam que o conceito apresentado por esta lei foi mal redigido, por trazer uma
interpretacdo ampla, pois ao analisar o artigo de forma literal, entende-se que
qualquer crime que fosse cometido contra a mulher poderia caracterizar violéncia
doméstica, por isso que a sua interpretacdo deve ser no sentido restritivo.

Dessa forma, para que seja abarcada pelalei 11.340/06 como violéncia
doméstica é fundamental que a agressdo tenha ocorrido em um ambiente
domeéstico, familiar ou em relacéo intima de afeto e a agresséo deve decorrer destas
relacbes conforme incisos do artigo 5°. Ademais, a motivacdo da agressao deve
estar baseada no género feminino e na propria relacdo doméstica, familiar ou néo,
havida entre a vitima e o agressor.

Com afinalidade de definir as possiveis situagbes e ampliar a prote¢cdo os
dispositivos do artigo 5° da Lei 11.340/06 destacou as situa¢gdes que configuram a

violéncia doméstica contra a mulher.
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4- FORMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA

Além do género e do ambiente definidos, existem também as formas de
pratica da violéncia doméstica, sendo elas: fisica, sexual, psicolégica, moral,
patrimonial, dentre outras. O artigo 7° da Lei 11.340/06 nos esclarece como é
entendido cada tipo de violéncia.

Pois bem, é viavel ressaltar que o legislador, ao discorrer sobre as formas de
violéncia, inseriu a expressao “entre outras”, o que nos permite entender que ndo sé
aquelas formas explicitas de agresséo configuraria a violéncia doméstica, deixando
o rol aberto para a configuracdo de formas outras de violéncia. Deste modo LIMA
(2015) entende que o rol doartigo 7° ndo € taxativo, por possibilitar o
reconhecimento de outras formas de agressao, pois seria impossivel ao legislador
antever todas as formas de violéncia possiveis. Por O6bvio, com essa acéo, o
legislador valeu-se de um meio para ampliar e garantir a protecdo a mulher vitima e
aumentar as chances de puni¢cdo ao agressor.

No artigo 7°, inciso | da lei 11.340/06 temos a primeira forma de violéncia, a
violéncia fisica, compreendida como aquela que esta mais visivel aos olhos
humanos, que incide sobre a conduta que atinge o corpo da mulher ou piora uma
situagcdo que ja existia, acarretando algum tipo de hematoma, mordidas,
socos, queimaduras, dentre outras. Segundo LIMA (2015) a violéncia que ofende a
saude corporal € aquela que causa na vitima perturbacdo no funcionamento dos
orgaos ou da atividade cerebral (LIMA, 2015, p. 917).

Em seu inciso Il, o mesmo dispositivo legal traz um abrangente texto que
discorre sobre a violéncia psicolégica, pode-se dizer que é uma das primeiras
violéncias que a mulher costuma sofrer. Essa forma de violéncia é a que abala a
autoestima da mulher, quando é agredida através de ameaca, chantagem,
constrangimento, insulto, intervindo também sobre o direito de ir e vir dentre
outros. No inciso [l do artigo 7°, foi definida a violéncia sexual.
Segundo Habib (2015), esta forma de violéncia, de maneira resumida, engloba
condutas que ofendem a dignidade sexual da mulher e que ocorrem sem o seu
consentimento. No artigo 7°, inciso IV da Lei n°® 11.340/06, a violéncia patrimonial é
definida e através deste tipo de violéncia qualquer acdo que configure retencao,

subtracao, destruicdo de objetos, bens ou coisas pertencentes a mulher, no contexto
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doméstico, configura violéncia doméstica. O Ultimo tipo de violéncia previsto
expressamente no artigo 7°, inciso V, a violéncia moral, é entendida como

“qualquer conduta que configure calunia, difamagao ou injuria”.

5- AS MEDIDAS PROTETIVAS CONCEDIDAS DIANTE DA VIOLENCIA
DOMESTICA CONSTATADA

Nos artigos 18 a 24 da Lei 11.340 de 2006 verificam-se as disposi¢cdes gerais
e as medidas protetivas, para impedir, cessar a agressédo e salvaguardar a mulher
que sofre a violéncia doméstica. Os artigos supracitados se subdividem
entre aguelas que se direcionam a protecao da vitima e as que obrigam o agressor.

As medidas que visam a protecdo da vitima estdo elencadas nos artigos 23 e
24 da Lei Maria da Penhae orientamencaminhar a ofendida e seus
dependentes a programas oficiais de acolhimento, reconducdo da ofendida e a de
seus dependentes, restituicdo de bens subtraidos pelo agressor, separacdo dos
corpos e o afastamento da vitima do lar. Ademais cabe ressaltar que todos os
direitos estdo mantidos tanto aqueles referentes aguarda e alimentos dos
filhos, quanto aos bens. Ja em relagdo ao agressor, 0 artigo 22 apresenta um rol
exemplificativo onde o juiz pode aplicar quaisquer das medidas.

Da analise do artigo 23, inciso lll, percebe-se que 0 juiz que aprecia 0S
desdobramentos da violéncia doméstica pode conceder a guarda dos filhos menores
para a mulher, mas tal realidade nédo €, de fato, percebida.

Apés diversas pesquisas realizadas entende-se que por mais que existam as
medidas de proibir a aproximacao ou o afastamento do lar, as vitimas da agressao,
que possuem filhos em comum com o0S agressores, nao contam
com medidas efetivas quanto a guarda, alimentos e a convivéncia com os filhos. O
gue acaba por gerar uma inseguranca. Ora, como acabar com o ciclo de violéncia
existente e proteger a vitima se ainda existem os filhosem comum com o
agressor com guarda e alimentos a definir?

Tal realidade faz com que a mulher necessite ingressar com uma nova
demanda, que agora sera nos juizos de familia, demandando novo contato com o
agressor num juizo que ndo acessou a realidade da violéncia doméstica vivenciada.

Verifica-se caréncia na protecdo da vitima ao se deixar de definir, de forma

imediata, a situacdo dos filhos em comum, pois eles irdo permanecer com um dos
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genitores, que ndo poderdo manter contato entre si e nem se aproximarem. Por iSso
se faz necessario que as questbes referentes a convivéncia dos agressores e a
guarda dos filhos sejam realizadas pelos juizos especializados e ainda sob a égide

da Lei Maria da Penha.

6- OS RISCOS A MULHER ADVINDOS DA GUARDA COMPARTILHADA
CONCEDIDA EM CIRCUNSTANCIAS DE VIOLENCIA DOMESTICA

A guarda compartilhada se enquadra nos novos conceitos de familia
contemporanea, e ainda tem sido aplicada de forma preferencial, existindo sua
substituicio somente em casos que seja comprovado o melhor interesse do
menor. Portanto, no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 o principio do
melhor interesse da crianca e adolescente, € qualificado como o norteador na
aplicacdo da guarda compartiihada, por se tratar de um instrumento
preponderante, por trazer maior garantia aos direitos fundamentais da crianca e
adolescente.

Mas, quando existe a violéncia doméstica e a disputa da guarda, temos dois
bens juridicos a serem protegidos: o melhor interesse da crianca e
o direito basico da mulher de viver uma vida digna. E estes dois bens
juridicos devem ser resguardados, claro que o melhor interesse do menor é
apreciado cuidadosamente, considerando que o0 que se visa € definir a guarde
deste, principalmente nos casos em que existiu a presenca dos genitores em todos
os momentos de sua vida, mas sefoi verificadaa violéncia doméstica, €
imprescindivel também assegurara  protecdo a mulher, pois nestes
casos, analisar apenas a perspectiva do menor na guarda compartilhada, deixaria a
mulher a mercé de seu agressor, violando severamente o direito dela a ter uma vida
sem violéncia.

Para que exista a guarda compartilhada € necessaria a boa convivéncia entre
0S genitores e, no caso de violéncia, é irrealizavel que a vitima mantenha bom
relacionamento com o0 seu agressor, pois ela encontra-se fragilizada e vulneravel
nesta situagcdao. Mesmo que a guarda compartilhada seja mais oportuna ao menor
apos a separacdo dos pais, por permitir a convivéncia com os dois genitores e
a responsabilizacdo de ambos pela criacdo e formacado do menor, deve se analisar

também os direitos fundamentais pertinentes a mulher vitima de violéncia. Deste



14

modo, ao juizo cabe analisar cada caso de forma concreta e sensata, para que
nao resguarde o direito de um, detrimento do direito de outro.

No Seminario Internacional da Guarda Compartilhada: Leis, Justica, Violéncia
e Conflitos, houve um grandioso debate sobre o tema, no qual muitos dos
debatedores que se faziam presentes criticaram a guarda compartilhada dos filhos
nas circunstancias de violéncia domeéstica.

Dentre eles se encontrava a Dulcielly Nobrega de Almeida, coordenadora do
Nucleo de Defesa da Mulher da Defensoria Publica do Distrito Federal e segundo

ela:

“a guarda compartiihada vem sendo empregada para perpetuar outras
formas de violéncia contra a mulher. Muitas vezes o homem terceiriza o
cuidado dos filhos para outras mulheres, como avos e madrastas, e que na
verdade ele ndotem intencdo de dividir responsabilidades de fato e sim
quer instituir uma nova forma de poder sobre a mulher”. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2018)

Ela destacou ainda que, por medida protetiva instituida por ordem judicial,
muitos agressores ndao devem se aproximar da mulher, e isso dificultaria a guarda
compartilhada dos filhos.

Diga-se que a Psicéloga Juridica e psicoterapeuta Marilia Lob&o, apés
realizar estudos acerca da tematica, opina no sentido de que “a guarda
compartilhada no Brasil, no momentoe comoela foiinstituida, foi uma
reorganizacdo do patriarcado e ndo uma busca de igualdades entre homens e
mulheres”. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018)

Foi elaborado pelo Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios
(MPDFT), o Guia de Avaliacdo de Risco para o Sistema de Justica, segundo o
qual o conflito da guarda, visita ou penséo dos filhos € considerado um fator de risco
para a vitima, pois essas situacdes podem gerar realidades conflituosas e
potencializar o acontecimento de episddios de violéncia. Essas questdes podem,
inclusive, ser usadas para controlar e/ou intimidar a vitima, perpetuando ou
agravando a situagao de violéncia. Deste modo é viavel que existam diretrizes claras
indicando que é impossivel deferir guarda compartilhada em circunstancia de

violéncia doméstica.
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No ano de 2020 foi apresentado a Mesa Diretora da Camara dos Deputados
em 04 de fevereiro, pelo Deputado Denis Bezerra do PSB/CE, Projeto de Lei nimero
29 de 2020, com objetivo de:

Alterar o § 2° do caput do art. 1.584 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002, que "Institui o Cédigo Civil", e acrescentar o art. 699-A a Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015 - Coddigo de Processo Civil, para
estabelecer causa impeditiva da concesséo da guarda compartilhada, bem
como para impor ao juiz o dever de indagar previamente o Ministério
Publico e as partes sobre situacdes de violéncia doméstica ou familiar
envolvendo os pais ou o filho. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2020)

De acordo com o Deputado, ora autor do Projeto de Lei mencionado, em
diversos casos, fica impossivel ao juiz estabelecer a guarda compartilhada, deixando
tal modalidade inviavel. O deputado ainda utiliza, a titulo de exemplo, a falta de
interesse na guarda compartilhada por um dos pais, como dito no art. 1.584, §2° do
Cddigo Civil. Assim, se um dos pais deixar claro ao juiz que ndo deseja a guarda
compartilhada do filho e concomitantemente comprova que nédo ha disponibilidade
ou condi¢cdes para bem cuidar deste, resta ao juiz decidir que a tutela do filho sera
atribuida, exclusivamente, ao outro genitor que possui melhores
condicdes, restando ao excluido da guarda, o direito de visitacao.

Outras hipéteses em que nao se deve conceder a guarda compartilhada séo
derivadas de uma andlise separada de casos especificos. Dentre elas, incluem
situacdes em que ha evidéncias ou tentativas de atentados contra a vida, saude
fisica ou mental da crianca ou de um dos genitores, casos estes em que a tutela do
menor deve ser entregue aquele que ndo seja o responsavel pelos fatos. Sendo
assim, se em um caso concreto se restarem demonstradas situacdes de violéncia
doméstica envolvendo os pais ou os filhos, devera o juiz deferir, de imediato, a

guarda unilateral ao genitor que ndo provocou tal violéncia.

7- CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa desenvolvida demonstrou os principais pontos em relacdo as

espécies de guardas presentes no ordenamento juridico brasileiro, especialmente
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sobre as guardas unilateral e compartilhada. Mais adiante ponderou como tem sido
e deveria ser a aplicacdo de tais institutos em caso de violéncia doméstica,
indicando consideracfes e ideias divergentes a que os tribunais vém aplicando,
hodiernamente, com base em entendimento pacificado na legislacdo e doutrina
brasileiras, conforme proposto pelo Projeto de Lei n® 29/2020.

Foram desenvolvidos alguns topicos, sobressaindo o0 conceito e as
modalidades de guarda unilateral e compartilhada. Sendo a unilateral atribuida
somente a um dos pais ou a alguém gque o substitua e, a compartilhada nada mais
que 0 compromisso conjunto e o exercicio de direitos e deveres dos pais que nao
vivam sob o mesmo teto, alusivo ao poder familiar dos filhos comuns, conforme dito
na redacdo do artigo 1.583, 8§1° do Codigo Civil de 2002. Adentrou-se na matéria
acerca da guarda compartilhada, ja que além de ser a regra geral € a modalidade
mais condizente com a sociedade atual, sendo a mais adequada ao Principio do
Melhor Interesse da Crianca ou Adolescente.

Foram apontados também, os aspectos da Lei N° 11.340 de 2006, titulada de
Lei Maria da Penha deixando nitidas as espécies de violéncia contra a mulher,
sendo elas: fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral, e, as medidas protetivas
gue visam resguardar a ofendida que se encontra em tal situacao.

Fundamentado nisto, a pesquisa se junta ao entendimento sustentado através
do PL29/2020, a medida que discorda da adocdo da guarda compartilhada como
regra geral, compreendendo ser inviavel ao magistrado, constituir tal modalidade de
guarda em muitas situacdes, tendo que fazer uma andlise exclusiva de cada caso
material. O mencionado Projeto de Lei deixa nitido que um exemplo disso é o
gue ocorre quando ha falta de interesse na guarda compartilhada por um dos pais,
conforme mencionado no artigo 1.584, §2° da Lei 10.406/02. Além disso, o seu foco
€ determinar, categoricamente, que ndo serd adotada a guarda compartilhada em
situacdes de violéncia doméstica empregada por qualquer dos pais contra o outro ou
os filhos. Assim, quando existirem provas ou vestigios de atentado contra a vida,
saude, integridade fisica ou psicoldgica de filho ou de um dos pais, competira ao juiz
deferir, de imediato, a guarda unilateral ao pai ndo responsavel pela violéncia
ocorrida. A guarda compartilhada pode ser a melhor op¢éo a ser seguida se olhada
na perspectiva da crianga, contudo investigar a fundo o motivo real do rompimento
conjugal dos pais poderia trazer beneficios para um julgamento mais justos sobre

cada caso concreto.
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Deste modo ao longo da pesquisa, observa-se que apesar dos avangos, ainda
existem caréncias na estrutura legal, em relacdo a mulher vitima de violéncia, vale
ressaltar que por mais que a Lei Maria da Penha sugere em seu ordenamento a
criacao de estruturas que melhorem a protecdo da mulher, ndo os obriga a fazer.

O bem da vida abrangido no presente trabalho € de grande relevancia, qual
seja, a vidae bem-estar,tanto da vitimada violéncia doméstica quanto do
menor. Desse modo, ao deferir o compartilhamento da guarda em casos de violéncia
doméstica deve-se pautar em absoluta cautela, pois decisdes a favor do agressor

podem trazer consequéncias para a vitima e até mesmo para 0 menor.
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