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Resumo — A recente Lei n® 14173/2023 alterou o Art. 1584, § 2° do Cadigo Civil Brasileiro e
acrescentou o Art. 699-A, ao Caodigo de Processo Civil, no tocante a aplicacdo do instituto da
guarda compartilhada nas situacGes de violéncia domestica e familiar contra a mulher. No
presente trabalho, visa-se a analise dos inimeros modelos de familia existentes e da protecao
constitucional dada a estas. Além disso, busca-se analisar essas alteracdes legislativas tendo por
horizonte a jurisprudéncia sobre o tema, com a finalidade precipua de se verificar se a nova
legislacdo estd em harmonia com todo o conjunto normativo em vigor. Para tanto, defende-se a
compatibilizacdo da Lei n® 14173/2023 com o restante do ordenamento juridico, de maneira a
viabilizar o alcance da nova norma com o objetivo de manter resguardados ndo s6 0s
fundamentos legais e constitucionais do Direito de Familia, mas também os direitos
constitucionais e legais das mulheres e das criancas, vitimas de todo o ato violento por parte dos
genitores.
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INTRODUCAO

Com a promulgacao da Lei n® 14.173/2023 surge a possibilidade de aplicacdo, ou ndo, do instituto
da guarda compartilhada nos casos em que se apresenta um cenario de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

A nova legislagdo traz alteragBes tanto no Caodigo Civil (Art. 1584, § 2°2 quanto no
Codigo de Processo Civil (Art. 699-A)%. Oriunda do Projeto de Lei do Senado (PL n° 2491/2019)
e aprovada pela Camara, sob relatoria da deputada Laura Carneiro (PSD-RJ), tem como objetivo
a protecdo de criancas e adolescentes nos processos de guarda, os quais envolvam situacéo de
violéncia doméstica e familiar, impedindo o(a) agressor(a) de exercer a guarda dos menores nessa
situacdo. Nesses casos, cabe ao juiz o dever de indagar previamente ao Ministério Publico e as
partes sobre uma possivel situacdo de violéncia, envolvendo o casal e os filhos.

Se por um lado ocorre a perda do exercicio do poder familiar pelo(a) agressor(a) de forma
provisoria e indeterminada, uma vez que tal medida atua como causa impeditiva ao exercicio de
guarda, o que também deve ser levado em consideracédo, de outro, tal novidade legislativa traz
uma seguranca consideravel para os filhos, diante das consequéncias bastantes negativas de uma
separacgdo e até mesmo de uma possivel situacdo de violéncia contra a mulher e ainda sobre seus
filhos.

Com a evolucdo das sociedades, o conceito de familia deixou de estar ligado ao aspecto
do patrio poder e adquiriu um viés de companheirismo, afeto e amor. Os novos valores
constituidos para uma classificacdo deste conceito de familia se mostraram em sintonia com a
promulgacdo da nossa Carta Mée (Constituicdo Federal de 1988), o que levou a introducédo, no
meio social, de ideias como igualdade, afetividade e ainda a dignidade humana (Art. 1°, I11, Art.
5°, 1, CF/88).

As mudancas na sociedade, no que diz respeito a forma de se relacionar com o outro e &

questdo da globalizacdo fizeram com que houvesse mudancas consideraveis no meio familiar.

2 Art. 1.584, § 2°, do Cddigo Civil - Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se
um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda da crianga ou do adolescente ou quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar. (Redagdo dada pela Lei n°
14.713, de 2023)

3 Art. 699-A, do Codigo de Processo Civil - Nas agOes de guarda, antes de iniciada a audiéncia de mediacdo e
conciliacdo de que trata o art. 695 deste CAdigo, o juiz indagara as partes e ao Ministério Publico se ha risco de
violéncia doméstica ou familiar, fixando o prazo de 5 (cinco) dias para a apresentacdo de prova ou de indicios
pertinentes. (Incluido pela Lei n® 14.713, de 2023)
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Hoje, existem diversos tipos de familia, tais como a monoparental, homoafetiva, a unido estavel
e 0 proprio casamento, instituto que ainda vigora em nosso ordenamento juridico, todas
consideradas entidades familiares.

O estudo empregado possui objetivo de analisar a concess@o ou ndo do instituto da guarda
compartilhada em situagdes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, sob o olhar da Lei
n® 14.713 de 2023, trazendo para o debate a importancia da atuagdo do Poder Judiciario e a
intervencdo do Ministério Publico na defesa dos incapazes.

Assim, no primeiro capitulo, discute-se o instituto da familia e as modalidades de guarda,
a luz do Cddigo Civil, e se o conceito de familia trazido tanto por estudiosos quanto pela
legislagdo é capaz de abarcar os diferentes tipos familiares existentes e como estes influenciam
na criacao dos filhos.

Segue-se para o segundo capitulo, no qual pretende-se discutir a existéncia dos
movimentos de resisténcia da mulher, a luta por sua independéncia e as situacdes de violéncia
domeéstica e familiar e sua influéncia na vida dos filhos. Se os atos violentos praticados pelos
genitores tém sido levados em consideracdo para a regulamentacéo da guarda e para possibilitar
o afastamento da regra geral de estabelecimento da guarda compartilhada. Analisando, dessa
forma, como o contexto da violéncia doméstica é considerado para aplicacdo da regra da guarda
compartilhada.

Por fim, no terceiro capitulo, busca-se analisar, tendo em vista que devemos garantir a
prevencdo da violéncia e a protecdo da vitima, se € ou ndo possivel a fixacdo de guarda
compartilhada no contexto especifico de violéncia doméstica.

A metodologia do estudo caracteriza-se como realizada por meio de uma pesquisa
qualitativa bibliogréafica analitica. Os dados foram coletados de fontes secundarias, colhidos na
doutrina, na jurisprudéncia e através de pesquisa de material na internet, tendo em vista o que
esta disposto na Constituicdo Federal de 1988, no Cadigo Civil de 2002 e no Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n° 8.069 de 1990).

1- A ORIGEM DO TERMO ““FAMILIA”’ E AS MODALIDADES DE GUARDA

Com a evolucdo do espaco social, modelos de geréncia no @mbito familiar passaram a néo ser
mais vistos como efetivos. No momento em que a sociedade inova em suas relagdes, o direito, a

doutrina e os entendimentos jurisprudenciais devem caminhar para que haja a concretizacao e a
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aplicacdo das novas realidades em todo ordenamento juridico, de forma tanto eficaz quanto justa

na vida dos individuos®:

Com o passar do tempo e a evolugdo da sociedade, o0 modelo familiar
mudou, gracas a influéncia dos ideais de democracia, igualdade e,
notadamente, dignidade da pessoa humana. De fato, a unidade familiar
passou a ser mais democréatica, afastando-se da inflexibilidade
matrimonial, para dar origens a outras formas de constitui¢cdo. Neste novo
modelo todos os membros sdo dotados de igualdade no ambiente
familiar, tendo como aspecto comum o atendimento das suas
necessidades e a busca da felicidade.

Desta forma, a revalorizacdo social e juridica do papel da paternidade deve ser discutida,
ainda que os pais ndo cumpram com o dever obrigacional dos alimentos, tema que neste trabalho
ndo sera discutido. Se, de um lado, existe um pai que gostaria de manter por perto sua prole, de
outro, temos absolutamente incapazes que, muitas vezes, sdo apaixonados por seus genitores e
que sofrem devido a separacdo que, em algumas circunstancias, acaba sendo inevitavel.

A titulo de conhecimento, a expressdo ‘‘familia’’ foi inventada pelos romanos, com o
objetivo de designar um inédito organismo social. Era definida como o conjunto de pessoas que
estavam sob a patria potestas do ascendente comum vivo mais velho. O pater familis era quem
exercia todo o poderio familiar, com o manus sobre os seus descendentes, mulheres e escravos.

Engels preconiza que familia ¢ “o elemento ativo, nunca permanece estacionaria, mas
passa de uma forma inferior a uma forma superior, a medida que a sociedade evolui de um grau
mais baixo para outro mais elevado™.

No Brasil, com a institui¢do do divércio (Lei n° 6.515/77)°, oficializou-se de forma legal
0 desmembramento do pétrio poder, uma vez que homens e mulheres passaram a contribuir e
decidir ativamente no suporte familiar, dividindo as responsabilidades alimentares em relagéo
aos seus filhos (Art. 20). Traz a lei ainda, em seu artigo 27, que: "o divorcio ndo modificara os
direitos e deveres em relagdo aos filhos"’, o que s6 reafirma a plausibilidade da guarda conjunta,

em nosso pais, bem como sua recomendacdo, com a excecao das hipoteses previstas em lei.

4 VILASBOAS, Luana Cavalcanti. O novo conceito de familia e sua desbiologizacdo no direito brasileiro.
Revista Artigos. v. 13, 2020, p. 01.

5 ENGELS, Fredrich. A origem da Familia, da propriedade privada e do Estado. 15 ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2000, p. 22 e 30.

6 BRASIL. LEI N° 6.515, DE 26 DE DEZEMBRO DE 1977.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16515.htm. Acesso em 01 jan. 2024.
7 1bid.
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Apenas para analise de estudo, sob o &mbito civel, existem no ordenamento algumas
modalidades de guarda. Ha a guarda unilateral (Art. 1.583, § 1°, do Caodigo Civil)®, que é aquela
em que somente um dos conjuges ou alguém que os substitua exercera o poder de geréncia na
vida da crianca ou do adolescente. Seja por questdes judiciais, de abandono ou até mesmo por
conciliacdo, o responsavel determinado para tal finalidade exercera o poder sobre 0 menor, mas
ndo impediré o direito de visitagdo a outra parte, salvo nas vedacdes legais.

Existe também a guarda judicial, a qual é concedida pelo juiz. E aquela em que se dé& ao
genitor ou alguém o poder familiar. E importante frisar que, na auséncia dos genitores, existe a
possibilidade dessa guarda ser concedida a um avd, avd, tio ou tia. Prefere-se conceder a guarda
a esses membros por motivos ébvios, quais sejam, o vinculo afetivo que se presume ser
preexistente entre os interessados, situacdo em que nao sera preciso considerar a necessidade de
estadgio de convivéncia ou qualquer outro meio de aproximacdo entre as partes, como ocorre
muitas vezes nos processos de ado¢do e guarda regidos pelo ECA (Art. 167, paragrafo Unico).

Outra ndo menos importante é a guarda compartilhada de natureza alternada, que nao
pode ser confundida com o instituto em estudo. A guarda compartilhada de natureza alternada é
aquela em que a crianca ou adolescente possui duas residéncias e com isso fracionara seus dias
de estadia. Nos dias estipulados, a crianga ou adolescente permanecerd na residéncia de um
genitor e, nos demais, na residéncia do outro. Ou seja, ndo se terd aqui a hipétese de residéncia
fixa e ambos os genitores possuirdo poder isondmico de geréncia na vida do menor.

Embora exista a possibilidade da aplicacdo deste modelo nos processos em que haja
acordo entre os genitores, o instituto da guarda alternada, até o presente momento, ndo se
encontra positivado no ordenamento juridico brasileiro, fazendo com que o Judiciério, através do
Magistrado, Ministério Publico e toda a equipe interdisciplinar do juizo, contribua para aplicacao
deste modelo, através de relatdrios e pareceres, visando sempre o principio do melhor interesse
da crianca (Art. 227 da CF/88 e Art. 3° do ECA).

E por fim, temos a guarda compartilhada, tema em discussdo neste trabalho. Este
modelo, instituido pela Lei n°® 13.058, de 22 de dezembro de 2014, possui 0 conddo de, mesmo
em uma situagdo de separagéo entre os conjuges e mormente quando ha acordo entre 0s mesmaos,

garantir a isonomia no poder de controle e geréncia na vida dos filhos. Tal modelo visa garantir

8 BRASIL. LEI N°10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 01 jan. 2024.
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a participacdo dos genitores em todas as atividades e acontecimentos dos pequenos, no sentido
de que isto possa contribui para a formacdo equilibrada de sua personalidade.

Vale destacar que, nesta modalidade, havera fixacdo de alimentos, devidos aquele
cdnjuge com quem a crianca ou adolescente mantém residéncia fixa, tendo em vista que mesmo
que ambos os genitores arquem com as despesas do incapaz menor ou adolescente, sempre supde-
se que aqueles que tiverem a residéncia considerada como fixa despendam maiores recursos
financeiros na mantenca do(s) filho(s).

Na guarda compartilhada, diferentemente da alternada, a crianga ou adolescente tera uma
residéncia fixa, que servird de base e lar principal. Suas atividades e referéncias estardo ligadas
ao local que fora escolhido através do processo judicial, o qual contara com a intervencgéo precisa
do Ministério Pablico e ainda com apoio da equipe técnica interdisciplinar, vinculada ao juizo.

Tal instituto esta preconizado no Art. 1583, § 2° do Cddigo Civil:

1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

(..)

8§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve
ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo
em vista as condi¢es faticas e os interesses dos filhos.

Pode-se concluir que, nesta modalidade, sempre serdo partes legitimas para solicitarem
informacdes e/ou prestacdo de contas ambos 0s genitores. Ainda que a proposta ndo seja de
instituicdo de alimentos, sera considerado por certo fiscalizar sua correta aplicacéo e, em caso de
méa gestdo financeira por parte do conjuge responsavel, o outro devera promover as acoes

cabiveis, no sentido do melhor interesse do incapaz menor.

2 - OS DIREITOS DAS MULHERES E O SURGIMENTO DA LEI MARIA DA PENHA

A concepcdo do homem como o sexo forte se justifica cristalinamente pela questdo do
patriarcado e do machismo que preponderou em épocas passadas. A palavra ‘‘submissdo’’ fazia
parte das relagdes familiares, inclusive em relacdo aos filhos, os quais eram expectadores diarios
das humilhagdes sofridas por suas mées. Como j& exposto anteriormente, 0 patrio poder era
exercido de forma unilateral pelo genitor, ndo tendo a genitora qualquer geréncia tanto sobre sua
vida, como sobre a vida das criancas. Diante disso, as mades em nada podiam opinar na formacao

dos filhos.
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A titulo de conhecimento, se faz necessario entender o contexto historico acerca da
questdo da violéncia contra a mulher no ambito familiar e o surgimento da Lei n° 11.340/2006,
objetivando sua protecao.

Como ja citado, sob a égide patriarcal, da qual decorria o patrio poder, em que este era
concentrado nas médos do homem, chefe e provedor da familia tradicional, a mulher jamais
possuiu o direito de tomar decisdes acerca dos acontecimentos familiares. Sob o aspecto
educacional, por exemplo, de acordo com a revista ‘‘Nossa Causa’’, somente no ano de 1827 as
meninas foram liberadas para frequentarem as escolas, com um unico objetivo de adquirir
conhecimento, serem respeitadas e garantir seu lugar em um mundo machista e, via de regras,
preconceituoso.

Mais tarde, nos anos de 1975 a 1985, a chamada ‘‘Década da mulher’’ foi instituida pela
Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU), com o objetivo de se discutir, em foruns de ambito
mundial, a situagdo do género feminino. Cita-se como exemplo, no ano de 1976, o surgimento,
no “Jornal Brasil, do suplemento “Mulher’’, considerado de ‘‘decisivo papel na elaboragdo de
uma concepcdo emancipacionista, incentivando a participacdo feminina na organizacdo de
congressos e encontros de mulheres e na luta pela democracia’’. Tem-se também, no ano de
1980, a *‘II Conferéncia mundial sobre o direito da mulher’’, em Copenhague, Dinamarca. Outro
marco importante ocorre no ano de 1985, em que € criada a primeira Delegacia de Atendimento
Especializado a Mulher (DEAM) em S&o Paulo. Essas delegacias especializadas da Policia Civil
realizam, essencialmente, acdes de protecdo e investigacdo dos crimes de violéncia doméstica e
violéncia sexual contra as mulheres.

Ap0s inimeros acontecimentos historicos, decisivos para a protecdo dos direitos das
mulheres, o Brasil ratificou a ‘‘Convencdo de Belém do Para’’®, através do Decreto n° 1.973, de
1° de agosto de 1996, através do qual assumiu o compromisso de adotar uma acéo
afirmativa que visasse a prote¢do da mulher em situacdes de violéncia no &mbito doméstico
e familiar. Anos depois, nasce a Lei n°® 11.340, publicada em 07 de agosto de 2006, conhecida
como ‘‘Lei Maria da Penha’’'°, Esta possui tal designacio devido a luta da farmacéutica Maria
da Penha, cuja vida foi marcada por agressdes que culminaram com o tiro de espingarda que

recebeu do ex-companheiro, deixando-a paraplégica.

9 BRASIL. Decreto N° 1.973, De 1° De Agosto De 1996. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/d1973.htm. Acesso em: 01 jan. 2024.

10 BRASIL. LEI N° 11.340, DE 7 DE AGOSTO DE 2006. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em 01 jan. 2024,
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Vale frisar que, em seu livro “Sobrevivi...posso contar”, no ano de 1994, muito antes da
Lei n® 11.340 ser sancionada, Maria da Penha e suas trés filhas ja sofriam todo tipo de violéncias,
0 que so reforca a importancia da legislacdo de protecéo para todas as mulheres.

O objetivo desta legislacéo ja se encontra disposto no Art. 1° da referida Lei:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da
Constituicdo Federal, da Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencéo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros
tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil;
dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

Em seu artigo 5°, o conceito ‘‘violéncia doméstica’’ dispde ser ‘‘qualquer acdo ou
omissdo baseada no género que lhe cause morte, leséo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico
e dano moral ou patrimonial”.

Um fator positivo trazido pela Lei Maria da Penha é que esta ndo se restringe somente a
aplicacdo do direito material na situacéo de violéncia praticada contra a mulher. Existe toda uma
rede de protecdo e apoio, para que a vitima se sinta acolhida e protegida e para que seu agressor
ndo possa mais ter qualquer tipo de contato ou poder sobre ela.

As medidas protetivas de urgéncia, que possuem natureza cautelar, sdo divididas em dois
grupos. Aquelas relacionadas aos agressores estdo dispostas no Art. 22 e as que sao direcionadas
as vitimas nos artigos 23 e 24.

Dentre as medidas previstas nesta lei, enfatiza-se o Art. 23, inciso Ill, no qual se Ié:
““Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas: (...) III - determinar o
afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e
alimentos’’.

Segundo Maria Matilde Alonso Ciorciari, em seu artigo ‘‘A Guarda Compartilhada no
Contexto da Violéncia Doméstica’’*!, na época, defensora publica no estado do Rio de Janeiro,
destacou que, no ano de 2019, segundo pesquisa elaborada pela ‘‘Diretoria de Pesquisas da

DPGE/RJ’’, os juizes, em geral, aplicavam as medidas protetivas de urgéncia em desfavor do

1 CIORCIARI, Maria Matilde Alonso. A Guarda Compartilhada no Contexto da Violéncia Doméstica. Rio de
Janeiro: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2019.
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agressor, respeitando o art. 22, incisos Il e 111 da Lei Maria da Penha, notadamente, o afastamento
do lar; proibicdo de aproximagdo de contato com a vitima, seus familiares e testemunhas; e
proibicdo de frequentar determinados lugares. Nao havendo nos registros, segundo ela, dados
que dissessem respeito a questdo de alimentos e principalmente da guarda dos filhos, ja que
obviamente o juizo da violéncia doméstica, naquele momento, ndo era competente para tratar do
tema, dada a competéncia absoluta do juizo de familia.

Ocorre que ndo sé as mulheres precisam de protecdo, também os menores sdo vitimas de
violéncia no ambito doméstico. E é por isso que o legislador decidiu pela aprovacdo dos novos
dispositivos, preconizados tanto no Cédigo Civil como também no Cédigo de Processo Civil.
Mais uma vez, em observancia ao principio do melhor interesse da crianga, ndo seria coerente
proteger-se a mulher enquanto os filhos permaneciam desprotegidos, no momento da separacao
dos cbnjuges, aqueles filhos poderiam permanecer com quem conhecem ser o agressor de um de

seus provedores.

3 - A VIOLENCIA, A SITUACAO DOS FILHOS E A (IM)POSSIBILIDADE DA
GUARDA COMPARTILHADA SOB O OLHAR DA JURISPRUDENCIA

Como ja exposto, o conceito de familia vem sofrendo alteracBes e o direito precisa caminhar
junto a essas modificacBGes. Perdendo sua rigida hierarquia, o conceito familiar é abrangido
também sob o aspecto de companheirismo e amor. E, com isso, as criancas e os adolescentes
passam a obter seu espaco de maneira especial na ordem juridica.

Hoje se mostra necessario, observadas as disposi¢des do caso em concreto, conferir aos
incapazes o direito de convivéncia com ambos 0s genitores, no sentido de fornecer um ambiente
saudavel e feliz que, de certa forma, podera intervir na personalidade e no carater dos pequenos,
valores que serdo levados para vida adulta.

Para Ramos'?, o deferimento liminar da guarda compartilhada ou da ampliagdo do direito
de visitacdo é consequéncia logica da preferéncia legal pela guarda compartilhada, que ndo
comportaria visitacdo vigiada, salvo casos de grave infracdo dos deveres parentais, como
exposicdo da crianga a perigo, maus-tratos e abuso sexual, ou nas situacdes de violéncia

domeéstica.

12 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder Familiar e Guarda Compartilhada. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2016, p. 87-88.
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Outra questdo que deve ser levada em consideracdo € a situacdo na qual um dos genitores
expressem o desinteresse na criacdo e supervisdo da vida de seus filhos e ainda sob a questéo da
violéncia domeéstica, situacdo em que tal instituto de guarda, quando gerar prejuizos psiquicos e
morais, ndo deve ser aplicado.

E necessario entender que uma simetria no que diz respeito aos géneros feminino e
masculino ndo é, in casu, aplicavel. De fato, a responsabilidade concernente a guarda
compartilhada ndo € igualmente dividida. E por isso, a hierarquia e discrimina¢do com relacéo
ao género ainda se faz presente.

Um fator importante a ser mencionado é que a violéncia doméstica contra a mulher néo
é tratada nos livros sobre os estudos das familias. Efetua-se uma espécie de romantizacdo do
instituto familiar, em que, de forma programada, se faz a comparacdo do conceito de familia,
radical e contemporanea, e a dicotomia das legislacfes em relacdo a Constituicdo Federal de
1988. Entende-se que tal dogmatica leva ao retrocesso, pois inviabiliza o estudo e o debate sobre
a violéncia doméstica contra a mulher que persiste no meio social.

O site Terra® publicou um estudo realizado no presente ano pelo Grupo Globo e 0 IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) no qual se constata que ‘‘mais de 48% dos lares
brasileiros tém mulheres como chefes de familia. Ou seja, como as principais responsaveis pelo
sustento da casa e dos filhos’’. Mostra ainda que ‘‘o nimero representa quase o dobro do
percentual levantado em 1995 — que era de 25% — e tende a aumentar ainda mais quando
olhamos para os 20,65 milhdes de lares de baixa renda no pais, dos quais 81,6% sdo chefiados
por mulheres’’.

Se forem computadas as horas destinadas a essa fungdo, resta evidenciada a
predominancia da responsabilidade da mulher pelos cuidados no seio familiar.

Segundo o Guia de Avaliagdo de Risco para o Sistema de Justica'®, feito pelo Ministério
Publico do Distrito Federal, no ‘‘Fator de risco n. 16°’, menciona que questdes que envolvem
guarda e/ou visitacdo dos filhos podem gerar situagdes conflituosas, o que pode potencializar 0s

acontecimentos de violéncia. Tais visitagdes podem ser usadas pelo agressor como forma de

13 TERRA. 48% dos lares brasileiros tém mulheres como chefes de familia. Disponivel em:
https://www.terra.com.br/economia/48-dos-lares-brasileiros-tem-mulheres-como-chefes-de-
familia,e47ac91413d122f61f51b9b859a1d8c7audwnzz8.html?utm_source=clipboard. Acesso em: 01 jan. 2024.

14 MPTDF. Guia de avaliacdo de risco para o sistema de justica. Disponivel em:
https://www.mpdft.mp.br/portal/pdf/imprensa/cartilhas/Guia_avaliacao_risco_sistema_justica._ MPDFT .pdf.
Acesso em: 01 jan. 2024.

Volume 7 — N° 1 - Jan-Jun 2023 134



Revista de Estudos e Debates — CEDES

intimidar a vitima, mostrando para ela que, mesmo diante da situacdo em que se encontra, ainda
detém a posicao de dominador sobre ela.

A Recomendacdo Geral n° 35 do Comité CEDAW?, no ““item 32. b’’, na série ‘‘Tratados
Internacionais de Direitos Humanos’’ (2019), preconiza que deve ser implementado pelos
Estados partes medidas quanto ao processo de punicdo em relacdo aos agressores de mulheres
vitimas de violéncia de género e que estas ndo sejam levadas a presenga de seus agressores,
garantindo a ‘‘prote¢ao adequada dos direitos das mulheres e das criangas, bem como intervengao
sem esteredtipos ou revitimizacdo das mulheres. Procedimentos alternativos ndo devem
constituir obstaculo ao acesso das mulheres a Justi¢a formal’’.

Sob o aspecto do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069 de 1990)%, tal
inovacao vai ao encontro prima facie do seu art. 1° que preconiza: ‘‘Art. 1° Esta Lei dispde sobre
a protecdo integral a crianga e ao adolescente’’. E que tal alteragdo jamais poderia ser realizada
sendo em observancia a lei especial, que trata da protecdo de um publico tdo vulneravel e
dependente tanto da atencdo do Estado como também dos que os rodeiam.

Ainda no ECA, é possivel verificar a confirmacdo dos preceitos trazidos pela “‘Carta
Maior’’ ao aderir, além dos direitos dos filhos, os direitos e deveres dos pais, ao tempo em que
traz em seu art. 4°, caput, o que o art. 227 da CF ja contém: “‘E dever da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes (...) e & convivéncia familiar e comunitdria”.

O art. 5° do mesmo diploma legal se manifesta no sentido de que: “Nernhuma crianga ou
adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia (...) punido na forma da Lei qualquer
atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”. Coloca o art. 6°: “Na
interpretacdo desta Lei levar-se-d40 em conta (...) e a condicao peculiar da crianca e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento”. O art. 16, caput, traz: “O direito a liberdade compreende
0s seguintes aspectos (...)” “V - participar da vida familiar e comunitéria, sem discriminagdo”.
Jaoart. 19, complementa: “Toda crianca ou adolescente tem direito de ser criado e educado no

seio de sua familia (...)”. E por altimo, ndo menos importante, o art. 27 preconiza: “aos pais

15 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendagcéo geral n. 35 sobre violéncia de género contra as
mulheres do comité para eliminagdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher (cedaw).
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/769f84bb4f9230f283050b7673aeb063.pdf.
Acesso em: 01 jan. 2024.

16 BRASIL. Lei 8.069 de 1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em:
01 jan. 2024.
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incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacg0es judiciais .

Porém, embora operadores do direito e até mesmo o ordenamento prezem pela familia e
pelo convivio dos menores com 0s seus pais, quando o0 assunto versa sobre violéncia doméstica
deve-se olhar sob um prisma diferente. E € nesse momento em que o principio do melhor
interesse da crianca deve ser respeitado e de forma alguma sofrer qualquer tipo de ponderacao.

Sob o olhar da doutrina, em entrevista ao site Migalhas'’, o professor Gustavo Tepedino
expressa a importancia da aplicagdo da guarda compartilhada mas menciona que “normalmente,
a pessoa que ndo foi um bom cénjuge durante a relacdo, ndo serd& um bom parceiro no
compartilhamento da guarda”. Preconizou ainda pelos requisitos 10gicos de aplicacdo ou ndo do
instituto, a existéncia de um acordo entre as partes e a sensibilidade do magistrado na percepcao

do caso concreto:

A guarda compartilhada extrapola os limites da decisdo judicial e requer
muita responsabilidade. E a responsabilidade se vincula aos deveres da
parentalidade que sdo proprios da autoridade parental. E autoridade
parental ndo é reduzida e ndo deveria ser reduzida com a separag&o.

Sob o aspecto da jurisprudéncia, mais precisamente a luz do entendimento do Superior
Tribunal de Justica, no ambito da Terceira Turma, no REsp n® 1.629.994/RJ, de relatoria da
ministra Nancy Andrighi, até a edicdo da nova lei firmava-se a concep¢do de que a guarda
compartilhada sera aplicavel mesmo nos casos em que houver situacdo de violéncia doméstica e
familiar. E que nestes casos, o termo ‘‘sera’’, nas palavras da relatora, ‘‘ndo deixa margem a
debates periféricos, fixando a presuncdo jure tantum de que se houver interesse na guarda

compartilhada por um dos ascendentes, seré esse o sistema eleito”’.

Espera-se que a guarda seja exercida com flexibilidade, paridade e
equilibrio, para que a convivéncia das criancas com a familia, que nunca
se dissolveu, seja sempre a mais tranquila possivel, propiciando a
formacdo saudavel da personalidade das criangas, com aumento da
autoestima, verdadeiro fim da parentalidade. A busca da construcéo de
uma rotina, objeto de iniUmeras controvérsias entre os pais, propiciara
uma melhor organizagio para a convivéncia de todos os envolvidos. E
justamente por acreditar que essa dindmica podera ser ajustada, com o
planejamento razodvel e concessbes reciprocas quando se fizerem
cabiveis, tendo em vista as peculiaridades do "dia a dia", que se concede,

" MIGALHAS. Advogados analisam PL que proibe guarda compartilnada com agressor. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/392676/advogados-analisam-pl-que-proibe-guarda-compartilhada-com-
agressor. Acesso em: 01 jan. 2024.
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no caso concreto, a guarda compartilhada. Rel. Min. Nancy Andrighi, por
unanimidade, julgado em 06/12/2016, DJe 15/12/2016.

Ainda no ambito da mencionada Turma, no mesmo Recurso Especial, sob o enfoque do
ministro Ricardo Vilas Boas Cueva, este concordou em parte com o posicionamento da relatora.
Nas palavras do ministro, ‘‘apesar de a guarda compartilhada ser a regra atual no ordenamento
brasileiro, ¢ possivel, a depender do caso analisado, instituir a guarda unilateral “quando houver
inaptidao de um dos genitores’’. Ao contrario do entendimento da relatora, para o ministro, a
separag¢do nao implica necessariamente a retirada do poder familiar do genitor inapto. “Aliés, €
também um direito do filho conviver com seus pais, ainda que a guarda fique sob a exclusividade
de apenas um deles”.

A partir de entdo, a Terceira Turma decidiu, no caso em tela, que a guarda seria
compartilhada, mesmo com a comprovacao de atos violentos ocorridos no ntcleo familiar, além
da presenca de condenagdes pela pratica de violéncia doméstica por parte do genitor face a
genitora, o que acabou contrariando a decisdo do TJRJ, a qual considera que tais atos violentos
podem refletir nos filhos do casal de forma negativa. Devendo-se destacar que apenas no caso
de um dos genitores declarar ao juiz que nao deseja a guarda do menor € que tal instituto ndo
sera aplicado.

E de se concluir que, no ambito da jurisprudéncia superior, o instituto da guarda
compartilhada sempre foi visto e respeitado a luz do direito material. Através do principio do
melhor interesse da crianca é possivel perceber que a familia, também sob um viés constitucional,
possui posicdo principal na cadeia dos direitos e garantias fundamentais trazidos pela Carta
Magna de 88 e demais legislacBes que vao sendo sancionadas no decorrer dos anos.

O advogado Fernando Salzer e Silva, da Comisséo da Inféncia e Juventude do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, salienta que:

“As alteracOes legislativas efetivadas pela Lei 14.713/2023, por serem

ainda muito recentes, ainda estdo sendo digeridas pela comunidade

juridica.”*®

Ainda segundo SALZER:

18 IBDFAM. Sancionada lei que impede guarda compartilhada em caso de violéncia doméstica. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/11277/Sancionada+lei+que+impede+guarda+compartilhada+em+caso+de+viol%C3
%AAnciatdom%C3%A9stica. Acesso em: 01 jan. 2024.
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“as alteracdes reforcam que o instituto da guarda ndo representa a outorga
de um titulo de propriedade, de um prémio concedido egoisticamente a
pais e/ou mdes, mas, sim, uma medida protetiva, destinada a assegurar,

prioritariamente, da forma mais integral possivel, os melhores e

superiores interesses dos filhos criangas e adolescentes.”*®

Nos tempos atuais, mesmo com todo avanco social, a simetria dos géneros ainda é falsa,
ela ndo garante necessariamente a igualdade, e, de fato, a real responsabilidade pelos cuidados
dos filhos, nas familias em guarda compartilhada, ndo é igualmente dividida. Assim, ndo
representa o fim de hierarquias ou da discriminacéo de género, mas sim uma dicotomia que leva
ao regresso social.

A titulo de conhecimento, no tocante ao acesso a justica, sob o aspecto internacional, a
Convencdo sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres®
(CEDAW) traz que o direito de acesso a justica por todas as mulheres é essencial, uma vez que
a desigualdade entre as familias sustenta um sistema que, pelo aspecto cultural, ideoldgico e
social, ainda traz em seu bojo pensamentos machistas que desvalorizam o publico feminino, dai

a existéncia do paragrafo 46, alinea b:

Considerem a criagdo, no mesmo marco institucional, de mecanismos
judiciais ou quase judiciais de familia sensiveis a género que tratem de
questdes como o estabelecimento de propriedade, direito a terra, heranca,
dissolucdo do matriménio e guarda dos filhos;

Para que a convivéncia das criancas com a familia seja ampla e duradoura, sob o aspecto
da aplicagdo da guarda compartilhada, quando ha situacdo de violéncia domestica e familiar,
deve-se atentar as peculiaridades do caso concreto, se podem servir ou ndo como argumento para
que ndo seja implementada a guarda compartilhada. Para isso € de suma importancia a atuagéo
de todos, pais, Estado, Pode Judicirio, legislativo e demais 6rgéos de protecdo infantil, para que

as criangas, ao chegar na vida adulta, ndo sofram com as consequéncias de uma familia

19 1hid.
20CEDAW. Convencao sobre a eliminagao de todas as formas de discriminac&o contra as mulheres. Disponivel
em: https://assets-compromissoeatitude-ipg.sfo2.digitaloceanspaces.com/2016/02/Recomendacao-Geral-n33-

Comite-CEDAW.pdf. Acesso em: 01 jan. 2024.
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desestruturada e de um passado que serd necessario esquecer para que possam viver uma vida

plena, feliz e digna de boas lembrancas.

CONCLUSAO

Se por um lado o novo conceito de familia amolda inimeras formas de exercicio do poder
familiar, por outro é necessario considerar a existéncia de violéncia doméstica contra a mulher.

As mudancas culturais capazes de influenciar homens e mulheres trazem a tona uma nova
realidade nas familias brasileiras. A entidade familiar ndo é mais a mesma, a insercdo da mulher
no mercado de trabalho quebra a simbologia do patrio poder, além disso a Constituicdo Federal
colocou em igualdade homem e mulher e definiu que ambos eram responsaveis no mesmo teor
pela guarda dos filhos, deixando de lado a guarda monoparental materna, dando ao genitor
masculino os mesmos atributos da genitora.

Portanto a figura paterna ndo mais representa a autoridade absoluta, tendo entéo carater
meramente complementar, de forma a auxiliar nas questGes domésticas e principalmente na
atuacdo do poder familiar.

As mulheres cada vez mais ganham forca e garantem seu espaco em um mundo ainda
coberto pelo machismo e pela ultrapassada concepc¢do do patrio poder, em que as diretrizes e
decisdes tomadas no seio familiar derivavam somente do genitor e as opinides emanadas pelas
genitoras sequer eram consideradas.

E necessério destacar que, inegavelmente, o direito material familiar ndo trata das
questdes de violéncia contra a mulher e que a existéncia da Lei Maria da Penha se justifica pela
sua aplicacdo de forma pontual sobre essas questdes, visando proteger o publico feminino.

Em que pese o entendimento da jurisprudéncia acordando pela implementacdo do
instituto da guarda compartilhada mesmo nos casos de violéncia doméstica e familiar, uma vez
que, hipoteticamente, tal situacdo ndo atinge diretamente os filhos comuns do casal, percebe-se
que tal pensamento ndo se mostra correto. Além da vitima propriamente dita, as criancas também
sofrem com os atos violentos, o que influencia na sua convivéncia tanto familiar como social.

Conforme ja explicado, o entendimento do Superior Tribunal de Justica, no ambito da
Terceira Turma, consolidou a concepgéo de que a guarda compartilhada seria aplicavel mesmo
nos casos em que houvesse situacdo de violéncia doméstica e familiar. Dessa forma, a guarda
compartilhada poderia ser considerada a regra no ordenamento brasileiro, apenas ndo sendo
aplicada no caso de um dos genitores declarar ao juiz que ndo desejava a guarda do menor.
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Com a promulgacgdo da Lei n°® 14.173/2023, o risco de violéncia doméstica ou familiar
passou a ser considerado causa impeditiva ao exercicio da guarda compartilhada, cabendo ao
juiz, em cada caso concreto, indagar previamente o Ministério Pablico e as partes sobre situacdes
de violéncia doméstica ou familiar que envolvam o casal ou os filhos.

O superior interesse da crianca sempre deve nortear todas as decisGes referentes a
definigdo do exercicio do poder familiar. O estudo dos modelos e formas de exercicios da guarda
e suas alteracbes ao longo das transformac@es historicas e evolutivas da sociedade se mostra
bastante importante, uma vez que atraves dele surge a possibilidade de se aferir melhor em quais
situacOes deve ser determinada a aplicagdo do instituto da guarda compartilhada.

O presente artigo buscou analisar a Lei n® 14.173/2023 e a possibilidade de aplicagéo do
instituto da guarda compartilhada quando ha casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher e se esta, quando levada em consideracdo, pode servir ou ndo como argumento para que
ndo seja implementada a guarda compartilhada. Através do principio do melhor interesse dos
menores, as partes poderdo demonstrar a existéncia de impedimento insuperavel ao exercicio da
guarda compartilhada, podendo o Juiz com o auxilio do Ministério Publico e da equipe
multidisciplinar, estabelecer diretrizes que visem a protecdo das criangas para que ndo sofram
com as consequéncias de uma dissolugédo dolorosa e violenta.

Dessa forma, é necessario perceber de forma clara que a guarda compartilhada ndo se
associa automaticamente a igualdade de géneros, pois as relagdes sociais e familiares sdo sempre

muito complexas.
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