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RESUMO

E notério que a protegdo a vitima de violéncia doméstica se tornou um assunto
amplamente discutido e priorizado pelos mais diversos ramos do Direito, mas, em que
pese a amplitude das discussdes sobre o tema, € igualmente evidente que ainda € a
realidade de diversas familias brasileiras. O Direito, sendo uma ciéncia social, se
molda a realidade, observando atentamente suas mudancas e se adaptando as
propostas oferecidas pelos contextos em que se vé inserido, e nio foi diferente com
a pandemia da COVID-19, que ainda assola nosso pais. Com o crescimento da
doenca no Brasil e a necessidade de isolamento fisico, inclusive com a suspensao de
diversos servicos e atividades comerciais, notou-se 0 aumento expressivo dos casos
de violéncia doméstica. Observou-se também, neste periodo, um grande aumento no
numero de divorcios, nao sendo mera eventualidade, sendo incontestavel que os trés
cenarios estdo diretamente conectados. Nesse sentido, constatou-se uma lacuna
entre as questdes atinentes a guarda e visitagdo dos filhos menores dessas vitimas
de violéncia doméstica. Portanto, serdo apresentadas as modalidades de guardas
presentes em nosso ordenamento juridico, bem como as questbes de visitagédo
paterno-filial, buscando alcangar a melhor op¢éo nos casos de incidéncia da Lei Maria
da Penha, onde discutiremos os reflexos da violéncia familiar nos menores e a
possibilidade de distingdo entre pai e marido.
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ABSTRACT

It is notorious that the protection of victims of domestic violence has become a
subject widely discussed and prioritized by the most diverse branches of Law, but
despite the breadth of discussions on the subject, it is equally evident that it is still the
reality of several Brazilian families. Law, being a social science, molds itself to reality,
carefully observing its changes and adapting the proposals offered by the contexts in
which it finds itself, and it was no different with the COVID-19 pandemic, which still
devastates our country. With the growth of the disease in the country and the need for
physical isolation, including the suspension of various services and commercial
activities, there was a significant increase in cases of domestic violence. It was also
observed, in this period, a great increase in the number of divorces, not being a mere
eventuality, being indisputable that the three scenarios are directly connected. In this
sense, a gap was found between the issues relating to custody and visitation of minor
children of these victims of domestic violence. Therefore, the modalities of guards
present in our legal system will be presented, as well as the issues of paternal-child
visitation, seeking to reach the best option in cases of incidence of the Maria da Penha
Law, where we will discuss the consequences of family violence on minors and the
possibility of distinction between father and husband.
Keywords: Shared Guard; Protective Measure; Maria da Penha Law; Violence
Against Women.

1 INTRODUGAO

A promulgacéao da Lei n°® 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha, é um
marco no ordenamento juridico brasileiro, principalmente quando nos cientificamos
das altas taxas de violéncia no pais, onde todos os dias mulheres sofrem com
violéncia fisica, sexual, patrimonial, moral e psicologica.

Contudo, em que pese o alcance da referida lei, inclusive internacional,
sabemos que, mesmo apds 15 anos de vigéncia da Lei Maria da Penha, o Brasil € o
5° pais onde mais ocorrem mortes violentas de mulheres, sendo certo que ainda
existem dificuldades para que seja alcangada a efetiva incorporagdo da lei ao
ordenamento juridico brasileiro, principalmente quando consideramos a morosidade

com que as medidas protetivas sdo deferidas as vitimas.



O resultado é o que observamos nas estatisticas, um numero exorbitante de
vitimas de violéncia doméstica, inclusive fatais, por medo de buscar ajuda ou pela
descrencga de consegui-la, sendo necessario evidenciar que a violéncia doméstica ndo
€ algo adstrito ao casal, mas a toda a familia, inclusive filhos menores que, por muitas
vezes, presenciam os atos violentos, sendo necessario ressaltar o art. 227, caput, da
nossa Constituicdo, onde fica expressa a necessidade de protegéo integral dessas
criancas também vitimas da violéncia doméstica.

Sabendo disso, este estudo tem como objetivo discutir a protecdo do melhor
interesse do menor, atentando-se ao seu impasse com o regramento atinente a
violéncia doméstica, eis que, nos casos onde a violéncia doméstica culmina em cisdo
do nucleo familiar, percebemos surgir o instituto da guarda, sendo que a partir da Lei
n° 13.058/14, ficou estabelecido que a guarda compartilhada sera regra nos casos
onde houver divergéncia entre os pais.

Na pratica o que ocorre € uma evidente incongruéncia em nosso ordenamento
juridico, considerando a divisdo da competéncia entre os casos abarcados pela esfera
criminal e os que fazem parte da competéncia das Varas de Familia, prejudicando, e
muito, a prestagao jurisdicional, expondo assim a inviabilidade de tratamento em
separado de tais matérias.

Cumpre salientar que, segundo os dados que constam no senso do IBGE de
2011, a maioria dos casos de guardas deferidas no Brasil, algo em torno de 87%
(oitenta e sete por cento), eram de guardas unilaterais deferidas em prol das genitoras
dos menores.

Ocorre que em 2019, o senso do IBGE apresentava dados que apontavam a
guarda compartilhada fazendo parte de pouco mais de 20% dos processos de guarda
no Brasil, impulsionados, evidentemente pela Lei n® 13.058/14, objeto dessa pesquisa,
que instituiu a guarda compartilhada como regra e ndo mais como exceg¢ao nos casos
de divergéncia entre os genitores.

Por isso, analisaremos a Lei Maria da Penha sob a luz dos institutos inerentes
as Varas de Familia, como o divorcio, a guarda e a visitagcdo paterno-filial,
depreendendo de que modo deve ser o enfrentamento da violéncia doméstica,
considerando o impasse com o regramento da guarda compartilhada, apontando
também que existem outros meios de guarda possiveis em nosso ordenamento
juridico, devendo ser discutida a melhor delas para os casos de agressdo no meio

familiar.



O método a ser utilizado no presente trabalho sera a pesquisa de natureza
basica, por meio bibliografico. A abordagem utilizada para o levantamento dos dados
e realizagdo de sua interpretagdo, sera qualitativa e empregaremos o método de
pesquisa cujo objetivo é exploratério, de modo que buscaremos esclarecer o tema

abordado, utilizando fontes instrumentais como: livros, leis, jurisprudéncias e sites.

2 GUARDA COMPARTILHADA: O MELHOR INTERESSE DO MENOR A LUZ DA
DOUTRINA

Apods o divorcio ou a dissolugao de uma unido estavel, independente de como
o nucleo familiar € formado, é certo que os direitos dos filhos menores deverao ser
resguardados no momento da demanda, seja ela consensual ou litigiosa.

E neste momento de cisdo familiar que podemos observar surgir o instituto da
guarda, pois, com a existéncia de filhos, € certo que a guarda dos menores deve ser
estipulada nos autos em que as demais clausulas acerca do divércio ou da dissolugao
da unido estavel forem estabelecidas, objetivando o melhor interesse do menor.

Mas qual o conceito de guarda, afinal? Em nosso ordenamento juridico, a
guarda pode ser conceituada como cuidado, vigilancia sobre alguém e é nesse sentido
que Casabona (2006), investigando a origem etimolégica da palavra “guarda”,
encontrou sua génese no latim como guardare que, em tradugdo livre, significa
proteger, vigiar, por isso a definiu juridicamente como “(...) conjunto de direitos e
obrigagdes que se estabelece entre um menor e seu guardido, visando o seu
desenvolvimento pessoal e integracao social” (CASABONA, 2006, p. 103).

Tratando-se de relagdes familiares, é certo que temos vasta literatura sobre o
assunto, principalmente de matérias que tratam de relagdes humanas, como a
psicologia. Contudo, obviamente, a psicologia ndo trata a guarda como algo juridico,
mas sim como um comportamento humano inerente das relagdes interpessoais,
principalmente a relacédo familiar entre pais e filhos.

Entretanto, se fundirmos as duas matérias (direito e psicologia), encontramos

a literatura psicolégica de Teyber que em 1995, onde ja afirmava que:

Os pais precisam equilibrar dois requisitos essenciais em todas as
determinagdes de acordos de guarda/acesso. Em primeiro lugar, uma das
premissas precisa ser a continuidade da relagédo da crianga com os dois
genitores. Em segundo lugar, € preciso conduzir as negociagdes sobre 0s



acordos de acesso (visitas) de forma a proteger os filhos dos conflitos
parentais. (TEYBER, 1995, p. 117).

Quanto a guarda dos filhos menores, em que pese alguns doutrinadores, como
Carlos Roberto Gongalves, ndo verem objecdo a homologagéao judicial de divorcio
consensual sem a definicdo de guarda, é certo que tal circunstancia ndo demonstra a
melhor solugao.

Isso porque, a definicdo de guarda € item condicional, seja ela compartilhada
ou unilateral, sendo este o motivo, por exemplo, de mesmo com a exclusao da Lei n.°
11.441/07, que trata das separagdes e divorcios extrajudiciais, a tramitacdo desses
processos, quando existem filhos menores, permaneceu, visando assegurar 0s
direitos menoristas e a fiscalizagcao ministerial, tao importante na seara familiarista.

Historicamente falando, a primeira mengdo acerca de guarda em nosso
ordenamento juridico, aparece no inicio da Republica, em 1890. Algumas décadas
depois, nosso Caodigo Civil de 1916 ja previa a possibilidade de ser estabelecida a
guarda mediante consenso entre os genitores ou a definigdo da guarda para o cdnjuge
nao culpado pela separacido do casal, sendo, nos casos de dupla culpa, atribuida a
guarda apos verificados o sexo e a idade da crianga.

Apods alguns anos e modificagdes surge o Estatuto da Mulher Casada, onde
ficou estabelecido que a guarda deveria ser atribuida ao cbnjuge nao culpado da
separacdo ou a mae, nos casos em que houvessem dupla culpa, vislumbrando o
melhor interesse do filho menor, restando tal decis&o ao juiz, sendo irrelevante as
questdes de sexo e idade do bebé.

Atualmente, o Codigo Civil Brasileiro determina duas modalidades de guarda
nos casos de cisao familiar: a unilateral e a compartilhada. Na modalidade unilateral,
um dos genitores detém a guarda dos filhos menores do casal em processo de
separacao, através de decisao liminar e posteriormente por meio de sentencga, ficando
incumbido ao genitor que ndo detém a guarda do filho menor o direito de visitagao,
supervisao e fiscalizagao dos atos do guardido da criancga.

Ja a guarda compartilhada, surge em resposta a mudancga substancial que vem
ocorrendo na sociedade nas ultimas décadas, com uma maior insergao feminina no
mercado de trabalho, bem como a igualdade de direitos e obrigagcdes entre homens e
mulheres que vemos crescer (mesmo que lentamente) na sociedade moderna,
projetando a mulher como participante ativa do nucleo familiar e ndo mais

coadjuvante.



A guarda compartilhada, através da Lei n° 13.058/2014, alterou a lei que
estabelecia a guarda unilateral como regra, condigdo que atribuia majoritariamente o
exercicio da guarda da crianga a genitora.

Tal mudanga em nosso ordenamento juridico, busca consolidar a igualdade
entre os genitores, efetivando a corresponsabilizagdo dos pais, principalmente quanto
ao tempo de convivéncia com os filhos, sendo esta modalidade usada até mesmo
diante de divergéncias e litigio entre as partes.

E nesse sentido, inclusive que nossa Constituicdo Federal consagra a
equiparagao entre pai € mae no exercicio do poder familiar em seu art. 226, § 5°, eis
que, nas familias ndo separadas, a guarda é conjunta, sendo evidente que a
preferéncia dos pais, nos casos de divércio, é que assim permanecga.

Com a inserg¢ao da guarda compartilhada como regra em nosso ordenamento
juridico, o legislador ratificou o direito dos genitores de obterem todas as informagdes
ligadas ao cotidiano de seus filhos, quais sejam, as ligadas a saude, seja ela fisica ou
psicoldgica e as informagdes atinentes ao desenvolvimento educacional, por exemplo.

Sabendo disso, a CRFB/88 determinou o direito dos filhos a convivéncia familiar
e comunitaria, como dispde o art. 227, ratificado pelo ECRIAD e consagrado pelo
nosso Caodigo Civil de 2002, onde n&o se discute culpa, mas sim a necessidade, da
preservagao da dignidade da pessoa humana e o direito da protegéo integral dos
interesses dos menores.

Contudo, é certo que essa alteragao legislativa somente sera regra nos casos
em que nao haja condi¢do que torne um dos genitores inapto ao exercicio do poder
familiar, eis que a responsabilidade parental decorre do poder familiar, explicitado no

art. 227 da CRFB/88, mencionado anteriormente e aqui retomado:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao. (BRASIL, 1988)

Ou seja, a guarda € um atributo decorrente do poder familiar, referindo-se a
convivéncia do menor com os genitores, constituindo-se assim o direito de conviver
com o filho menor em uma mesma habitagcdo, assumindo a responsabilidade direta de

velar pelos interesses de seu filho, e € nesse sentido que dispde o Cédigo Civil em



seu artigo 1.583, § 2°, onde aduz que em ocasiao da guarda compartilhada, o menor
tera seu convivio com os pais de forma equilibrada, considerando as condi¢des faticas
e o melhor interesse da criancga.

Por isso quando falamos de poder familiar, € certo que estamos
convencionando uma condi¢cdo para que a guarda compartilhada seja exercida, eis
que caso existam causas desabonadoras que possam ensejar em suspensao e, até
mesmo, extingdo deste poder, fica inviabilizado o exercicio pleno da guarda
compartilhada.

Quanto a suspensao do poder familiar, as causas encontram-se dispostas no
artigo 1.637 do Cadigo Civil:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai
ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de prisdo. (BRASIL, 2002)

Cabe frisar que os motivos determinantes para a intervengao judicial ndo estao
elencados somente no artigo supra, eis que, jurisprudencialmente, existem inumeras
condigdes que justificam a suspensdo do poder familiar, por exemplo, situagdes
faticas que coloquem em risco a integridade fisica, e psicolégica do menor.

Ocorre que, tal suspensido é temporaria e dura somente enquanto houver
efetividade necessaria, uma vez afastada a causa da suspensdo, o ascendente
retoma o poder familiar, sendo necessario, porém, a submissdao a avaliacao
psiquiatrica, podendo ser compelido judicialmente a avaliagao ou terapia.

Por outro lado, a extingdo do poder familiar € condicdo determinante, estando
disposta no art. 1.635, do Cdédigo Civil. Além disso, a pratica reiterada do disposto no
art. 1.637, do Cdodigo Civil, que é causa de suspensao do poder familiar, pode causar
a suspensao deste poder. Mas, nao sao todas as causas de suspensio que podem
causar extingdo do poder familiar (CC, art. 1.635, inc. V, c/c art. 1.638, inc. IV), eis
que, em algumas delas a medida se apresentaria desproporcional, diante do grave
efeito representado pela perda do poder parental.

Ou seja, ndo é todo contexto de abuso de autoridade que representa falta grave

ao ponto de determinar a extingdo do vinculo parental. Isso porque, pode o genitor



nao manifestar interesse na custddia do filho, mas prover seu sustento material, ndo
devendo por isso ser inibido o “patrio poder”, pois sempre devemos considerar a

primazia do melhor interesse do menor.

3 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER E MEDIDAS
PROTETIVAS DE URGENCIA CONFORME A LEI 11.340/2006

Ao longo da histéria, os direitos das mulheres vém representando uma
evolucdo da prépria mulher diante a sociedade. Isso porque, por muito tempo, tais
direitos sequer existiam e quando passaram a existir eram feridos.

No discorrer de trés séculos, desde as Ordenagdes Filipinas até o Cdédigo Penal
de 1940, vimos surgir diversas disposi¢des acerca do direito da mulher, como no ano
de 1830 que, em substituicdo as Ordenacdes Filipinas, o Cédigo do Império onde era
determinado que o crime de estupro cometido contra a mulher era crime contra a
“seguranca da honra”. Ja em 1890, o mesmo ato era considerado como crime contra
a “seguranca da honra e honestidade familiar”, e finalmente no Codigo Penal de 1940,
era apenas um crime contra costumes (FERNANDES, 2015).

Sabemos que, quando tratamos do direito da mulher, este sempre surge com
atraso, como o direito ao voto e ao estudo, por exemplo, mas devemos observar que
mudancas significativas vém ocorrendo nas ultimas décadas, como o surgimento em
nosso ordenamento juridico da Constituigao Federal, promulgada em 1988, conhecida
como Constituicdo Cidada por, dentre outras disposigdes, versar expressamente
acerca da igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigagdes.

Mesmo com advento da Constituicdo de 1988, apenas no ano de 1995 foi criada
a Lei n° 9.099, que possuia em sua disposicdo a protecdo a vitima de violéncia
doméstica. Ocorre que, a referida lei dispunha, na verdade, acerca dos juizados
especiais civeis e criminais, ou seja, a violéncia doméstica era considerada crime de
menor potencial ofensivo, salvo em casos em que ocorriam homicidios e lesdes
corporais graves (MUSZKAT, 2016).

A Lei 9.099/95 determinava apenas trés meses de detengcdo em casos de
violéncia doméstica, e havia a possibilidade de a detencao ser substituida apenas por
medidas alternativas ou punigdes pecuniarias, que correspondiam a uma cesta basica
ao Estado. Além disso, antes da aplicagao da pena, o Juiz reunia o casal conflituoso

em audiéncia para a tentativa de resolucdo consensual. O tempo de espera para



essas audiéncias podia chegar a seis meses, e esse tempo de espera causava danos
psicologicos a vitima, que se sentia humilhada diante de tamanha desmoralizagao
(MUSZKAT, 2016).

Porém, a maior mudanca a fim de objetivar a protegcdo da mulher vitima de
violéncia doméstica, somente viria com o advento da Lei n° 11.340/06, conhecida
como Lei Maria da Penha. A mulher que deu origem ao nome da lei foi Maria da Penha
Maia Fernandes, mulher casada que apos anos de sofrimento com a violéncia
doméstica sofreu duas tentativas de homicidio, que partiram do seu entao
companheiro. As agressoes, deixaram sequelas e Maria ficou paraplégica em 1983.

O agressor de Maria passou por dois julgamentos no Tribunal do Juri, mas sua
prisdo ocorreu somente em 2002, sendo que ele cumpriu apenas 02 anos de pena.
No entanto, a repercussao negativa do caso foi tamanha que formalizaram denuncia
junto a Comisséao Interamericana de Direitos humanos da Organizagado dos Estados
Americanos (OEA) e o resultado foi a condenagao do Brasil a pagar indenizagéo a
Maria da Penha no valor de 20 mil délares, além da recomendacéao de simplificacéo
da tramitagao processual no pais. (SEIXAS, 2013).

A nova lei, criada a partir do caso de Maria da Penha, surgiu quebrando o
tradicionalismo, principalmente quanto ao processo penal, visto que se criou um
processo com efetividade social, vislumbrando a prote¢cdo da mulher e buscando

prevenir a violéncia doméstica. Nucci (2020) descreve como violéncia:

“Violéncia significa, em linhas gerais, qualquer forma de constrangimento ou
forca, que pode ser fisica ou moral. Entretanto, em termos penais,
padronizou-se o entendimento de que o termo, quando langado nos tipos
penais incriminadores, tem o condao de representar apenas a violéncia fisica.
(...) relevante, no cendrio da violéncia doméstica, é coibir a opressédo da
mulher, em particular quando se encontra em seu lar, ambiente intimo e
privado, asilo inviolavel do individuo (...)". (NUCCI; 2020 p.904).

Bianchini (2018), acerca da Lei 11.340/06, analisa:

“(...) Lei referir-se a “violéncia doméstica e familiar contra a mulher”, o seu art.
5° delimita o objeto de incidéncia, ao preceituar que “para os efeitos desta
Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer agéo
ou omissao baseada no género”. E ndo é sd. Nos incisos do mesmo
dispositivo legal, a Lei menciona os contextos em que a violéncia de género
deve ser praticada: no dmbito da unidade domeéstica, da familia ou em uma
relagéo intima de afeto (...).” (BIANCHINI; 2018 p.32).

Ademais, a lei disponibilizou instrumentos, como a medida protetiva de
urgéncia, visando a protecdo dessas vitimas, possibilitando uma saida para

relacionamentos abusivos. Tal medida, é o instrumento imediato a ser formalizado no



momento em que ha uma denuncia de agresséo (fisica, moral, psicoldgica, patrimonial
e sexual). O art. 18, caput da Lei 11.340/06 prevé que o Poder Judiciario tem o prazo
de 48 horas para conceder essa medida, independente de oitiva das partes e do
Ministério Publico.

Com fulcro no art. 19 da referente lei, tais medidas protetivas de urgéncia
podem ser concedidas pelo juiz de forma imediata, através do requerimento do
Ministério Publico ou da vitima, independente de audiéncia das partes. Nucci (2020)
aclara que o magistrado pode decretar medidas de urgéncia de oficio, conforme o

caso e com finalidade de protegao:

“(...) Lei, que busca avanco e celeridade na solugao dos problemas da mulher
agredida, olvidou que o magistrado possa decretar medidas de urgéncia de
oficio, conforme o caso e de acordo com a finalidade da protegdo. Cremos
que tal situagdo pode ser sanada pelo poder geral de cautela do juiz,
contornando-se a omissdo legislativa. Em outras palavras, conforme a
situagdo concreta parece-nos viavel a decretagdao de medidas de urgéncia
pertinentes de oficio”. (NUCCI; 2020 p. 937).

A lei também dispde em seus art. 22 diretamente acerca das medidas

protetivas:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos desta Lei, o0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

| - suspensao da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagao ao érgéao
competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

| - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

Il - proibigdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacgéo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite
minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicagao;

c¢) frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e
psicologica da ofendida;

IV - restricdo ou suspenséo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de
atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestagao de alimentos provisionais ou provisorios (...).

Nucci (2020) também menciona que as medidas dispostas no art. 22 da Lei
11.340/06 irdo ser deferidas conforme a necessidade atual do caso, pois a Lei Maria
da Penha tem carater protetivo, e tal artigo tem natureza juridica inibitéria. Quanto ao
art. 23 da lei citada, fica estabelecido que cabe o encaminhamento desta vitima para
orgaos de protecdo, além da separagao de corpos imediata para protegdo da mulher
e filhos.

Ocorre que, na pratica, a efetividade da Lei Maria da Penha é dificultada,

principalmente em razdo da vitima e agressor viverem em um mesmo lar, constituindo



um nucleo familiar, muitas vezes composto por filhos que presenciam os atos de
violéncia. Isso porque, muito embora as maiores vitimas sejam as mulheres, é certo
qgue nas familias compostas também por filhos, as criancas sofrerdo com a pratica de
violéncia do pai contra a mae.

Neste momento, vemos nascer dois pilares importantes que devem ser tratados
em conjunto, quais sejam, a pratica da violéncia contra mulher e a viabilidade de, em
caso de divorcio do casal, agressor e vitima compartilharem a guarda dos filhos

menores.

4 CONVERGENCIAS ENTRE A LEI 13.058/14 E A LEI 11.340/06

Quando tratamos de direito da familia, € necessario que compreendamos que
este abarca nao sé o direito ao casamento, ou seja, a formagao do nucleo familiar.
Isso porque, tdo importante quanto a génese da familia, é a disposi¢ao acerca da sua
cisdo, principalmente quando na composigao familiar existirem filhos menores cujos
direitos devem ser primordialmente resguardados.

Sabemos que uma parcela dos casamentos desfeitos hoje no pais decorrem
de um nucleo familiar onde a violéncia se instaurou, sendo a melhor solugao
encontrada para a mantenga da dignidade da vitima o divorcio do casal, e é nesse
momento que percebemos as divergéncias existentes entre a Lei n® 13.058/14 e a Lei
11.340/06. Isso porque, como consequéncia do divorcio onde existam filhos, é
necessario que sejam estipuladas as clausulas acerca da guarda dessas criangas, até
mesmo para que a situagcdo nao permaneca indefinida, trazendo danos ao menor.

Com o fomento promovido pela Lei 13.058/14, que trouxe a modificagdo do §
2° do art. 1.584, do Cddigo Civil, a guarda dos menores deve ser preferencialmente
compartilhada quando ndo ha consenso entre as partes:

Art. 1.584. (...)

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mée 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 nao deseja a guarda do menor.

Por outro lado, devemos considerar as medidas protetivas impostas a partir da

denuncia da violéncia doméstica sofrida pela genitora daquela familia. Por isso, diante



dos dois cenarios, € necessario que seja observada a viabilidade da coexisténcia das
duas situagdées em uma mesma familia.

Quando tratamos da guarda compartihada, é certo que estamos
vislumbrando o melhor interesse do menor, eis que é a modalidade de guarda onde
0s pais possuem uma maior interagcao com o dia a dia dos filhos. Nesse sentido, Rolf

Madaleno (2019) expde que:

A guarda compartilhada legal procura fazer com que os pais, apesar de sua
separagcao pessoal, e vivendo em lares diferentes, continuem sendo
responsaveis pela criagdo, educagdo e manutengdo dos filhos, e sigam
responsaveis pela integral formacao da prole, mesmo estando separados,
obrigando-se a realizarem da melhor maneira possivel suas funcdes
parentais. (MADALENO, 2019)

Por outro lado, o contato entre os pais na vigéncia da guarda compartilhada,
pode ser, na verdade, a convivéncia forgada entre vitima e agressor, o que confronta
as medidas protetivas impostas pela Lei Maria da Penha, iniciando assim um conflito
de institutos.

O impacto negativo é observado quando a Lei n° 11.340/06, estipula diversas
medidas que serdo impostas em desfavor do agressor nos casos de violéncia
doméstica, incluindo o afastamento do lar, como disposto no art. 22, Il, da referida
lei, mas nada menciona acerca do compartilhamento da guarda entre os genitores.

E certo que o inciso IV do mesmo artigo menciona como punicéo ao réu a
restricdo ou suspensédo das visitas aos filhos menores, mas sabemos que guarda e
a visitacdo sdo institutos diferentes, eis que a perda da guarda somente seria
possivel com a destituicdo do poder familiar.

E importante ressaltar, contudo, que ja foi objeto de apreciacéo dos tribunais
superiores, casos concretos onde a guarda compartilhada foi substituida pela guarda
unilateral em razdo de antecedentes desabonadores, eis que existia historico de

violéncia doméstica:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO. GUARDA
PROVISORIA UNILATERAL A GENITORA. JUSTA CAUSA. MELHOR
INTERESSE DA MENOR. REVERSAO OU COMPARTILHAMENTO.
INDEFERIMENTO. 1. Existindo no contexto probatério dos autos, elementos
(extensa carga laboral, distancia do local de trabalho, existéncia de outros
filhos em localidade longinqua e histérico de violéncia doméstica) que
evidenciam a impossibilidade de o genitor desempenhar a contento, a guarda
unilateral e até mesmo compartilhada da infante, impde-se, em atengao ao
melhor interesse da infante, manter a guarda proviséria unilateral a genitora.
AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E DESPROVIDO. DECISAO
MANTIDA. (TJ-GO - Al: 02877143920198090000, Relator: SERGIO



MENDONCA DE ARAUJO, Data de Julgamento: 27/08/2019, 42 Camara
Civel, Data de Publicagao: DJ de 27/08/2019)

Contudo, como podemos observar, além do caso de violéncia doméstica séo
considerados diversos outros fatores, como a distadncia entre as residéncias, por
exemplo. Ainda assim, € notério que as decisdes precisam partir de entendimentos
superiores, ante a auséncia de disposi¢cao na lei.

Notadamente os direitos inerentes aos filhos menores devem e sao
resguardados por diversos institutos, contudo devemos considerar que as mulheres
vitimas de violéncia doméstica ndo podem se tornar prisioneiras dentro de seus
préprios lares, reféns do medo que cresce nas lacunas dos dispositivos legais.

Verifica-se que as medidas emergenciais de protegdo a vitima de violéncia
doméstica sao aplicaveis aos casais que possuem a guarda compartilhada de seus
filnos menores, desde que o agressor n&o oferega nenhum perigo ao filho menor.
Desta forma, fica resguardado o direito do pai em manter contato com o filho, eis
que medida contraria a essa violaria os principios estabelecidos pelo ECRIAD, como

o Principio da Prioridade Absoluta:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educacgao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulagcéo e na execugéo das politicas sociais publicas;
d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protegao a infancia e a juventude.

Ademais, deve ser resguardado também o Principio do Melhor Interesse que,

para Andréa Rodrigues Amin deve ser observado consoante o caso concreto:

“Assim, na analise do caso concreto, acima de todas as circunstancias
faticas e juridicas, deve pairar o principio do melhor interesse, como
garantidor do respeito aos direitos fundamentais titularizados por criangas
e jovens. Ou seja, atendera o principio do melhor interesse toda e qualquer
decisdao que primar pelo resguardo amplo dos direitos fundamentais, sem
subjetivismos do intérprete. Melhor interesse ndo é o que o Julgador
entende que é melhor para a crianga, mas sim o0 que objetivamente atende
a sua dignidade como crianga, aos seus direitos fundamentais em maior
grau possivel. A guisa de exemplo, vamos pensar em uma crianga que esta
em risco, vivendo pelas ruas de uma grande cidade, dormindo ao relento,
consumindo drogas, sujeita a todo tipo de violéncia. Acolhé-la e retird-la das



ruas, mesmo contra sua vontade imediata, é atender ao principio do melhor
interesse. Com o acolhimento, busca-se assegurar o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacédo, ao respeito como pessoa, a sua dignidade, a
despeito de ndo se atender, naquele momento, ao seu direito de liberdade
de ir, vir e permanecer, onde assim o desejar. Trata-se de mera ponderagao
de interesses e aplicacdo do principio da razoabilidade. Apesar de néo
conseguir assegurar a crianga todos os seus direitos fundamentais, buscou-
se a decisdo que 0s assegura em maior numero, da forma mais ampla
possivel”.

Assim, pode-se verificar que existem varias divergéncias entre os dispositivos,
mas € de suma importancia que seja buscada a saude fisica e mental dos menores
que, por muitas vezes, presenciam os atos de violéncia, ndo naturalizando tais
praticas.

Nao ha como obrigar a convivéncia de vitima com seu agressor, contudo, nao
ha como privar os filhos menores da presenca do pai e € sob esse impasse que
diversas familias vivem neste momento. Por isso, devem os magistrados e demais
membros do judiciario, agirem em conjunto ndo somente entre si, mas com as
demais esferas do Direito, a fim de sanar tais questdes com a devida técnica e
imparcialidade para que, de fato, o melhor interesse do menor logre éxito e a justica

seja alcangada.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Apds o presente estudo, o que se conclui € que, o instituto da guarda
compartilhada torna-se inviavel no em casos de violéncia doméstica, devendo haver
a prioridade no deferimento da guarda unilateral, sendo uma via menos danosa as
medidas protetivas de urgéncia impostas pela Lei Maria da Penha e que proporciona
uma convivéncia mais sadia entre pai e filho, eis que o genitor somente tera contato
com o filho, evitando assim cenas de conflito entre pai e mae na presenca do filho.

Vale ressaltar que, a guarda unilateral surge para sanar o impasse criado pela
Lei 13.058/14 e as medidas protetivas impostas pela Lei 11.340/06, sendo certo que,
se as medidas forem temporarias, a guarda unilateral também.

Entretanto, nos casos em que a violéncia doméstica perdure, o instituto da
guarda unilateral podera ser usado como regra nos casos concretos, objetivando o
melhor interesse da vitima, sem desassistir o menor, tendo o pai o direito de exercer
a visitacao intermediada por terceiros, sem a necessidade do encontro entre vitima e

agressor.



Sendo assim, a crianga tem o direito de ter a assisténcia materna e paterna,
mesmo que através de guarda unilateral, eis que esta modalidade também
proporciona a convivéncia e distribuicdo de responsabilidades entre ambos dos pais,
sem que tal direito fira a segurang¢a da mulher que sofre violéncia doméstica.

Pelos motivos explanados, a guarda unilateral assegura a vitima de violéncia
doméstica, respeitando as medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha,
devendo o pai cumprir sua responsabilidade, sem que haja prejuizos a mae e ao

menor.
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