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RESUMO

O presente trabalho buscara fazer uma breve explanagao sobre a evolugéo da familia
desde os primérdios da civilizacdo até os dias atuais. Sera realizado um estudo
referente a evolugdo do conceito de familia, abordado na Constituicdo Federal de
1988. A abordagem se dara na esfera do Direito de Familia, onde sera exposto o
entendimento sobre poder familiar, os tipos de guarda dos dependentes, assim como
uma breve explanagido sobre a alienacdo parental. Sera explicado como ocorre a
extingcdo, a suspensao e a destituicdo do poder familiar, bem como a restricdo ou a
suspensao do direito de visitas do genitor, mediante a 6tica da Lei Maria da Penha.
Trara também o contexto histérico de criagcao da lei 11.340/2006, e seus mecanismos
de protecao a vitima de violéncia doméstica. Também far-se-a uma analise sob o
brilhantismo do principio do melhor interesse da crianga, sendo o objetivo principal
deste presente trabalho, analisar, quais os mecanismos garantidores da eficacia deste
principio nos casos de medida protetiva de urgéncia, previstas na Lei Maria da Penha.

Palavras-Chave: Direito de Familia; Lei 11.340/2006; Medida Protetiva de Urgéncia;
Direito de Visita; Alienacao Parental,
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INTRODUGAO

Diariamente, de forma infeliz, vé-se nos noticiarios manchetes de vitimas da
violéncia doméstica e que, em muitas dessas, o homem acaba por agredir a sua
companheira. Todavia, entende-se que ha a necessidade de se debater como o
Estado deve agir nos casos em que esta vitima solicita uma medida protetiva de

urgéncia, prevista na Lei 11.340/2006 e que, desta relagao, tenha dependentes.

Entende-se que, desta problematica urge a duvida de qual decisdo o Estado
tomaria em relacdo aos dependentes, sob 6tica do principio do melhor interesse da

crianga.

Para tal, neste trabalho, procurar-se-a entender as mudangas no conceito de
familia, os quais vem acontecendo nos ultimos anos, uma vez que, em constante
mudancga, os tipos de guarda também passaram por transformagdes, fazendo-se
necessaria uma explicagcdo dos principais modelos e suas respectivas classificagdes
diante os doutrinadores.

Posto que, posteriormente, surgiu-se a necessidade de explanacédo da Lei
11.340/2006, a Lei Maria da Penha. Diante disso, sera esclarecido o conceito em que
fora criada, juntamente com a elucidacdo da auséncia de dispositivos legais de
protecdo a mulher, anteriores a decretacao da lei, bem como, as alternativas trazidas
por esta, que ficam como opc¢éo a ofendida.

Por fim, ao decorrer do ultimo capitulo, considerando elucidar todos os
conceitos necessarios para entendimento do presente trabalho, busca-se saber como
o Estado, diante do seu acionamento perante a solicitacdo da medida protetiva de
urgéncia, toma a sua decisdo, no que diz respeito ao direito do genitor visitar e do
dependente de ser visitado, uma vez que ndo ha a possibilidade de aproximagao dos
genitores, juntamente, a aplicacdo dos tipos de guarda como forma de evitar a

incidéncia da sindrome da alienagao parental.

Assim exposto e diante da pesquisa bibliografica de diversos doutrinadores,

busca o presente trabalho, estabelecer uma conversa entre os conceitos juridicos,



indagando sobre a problematica da garantia do bem-estar infantil e a importancia do
principio do melhor interesse da crianca, nas medidas protetivas, sob a intervengéao e
decisao do Estado, a fim de compreender o peso deste principio na tomada das
decisbes judiciais, bem como verificar se todos os direitos constitucionais dos

envolvidos sao respeitados.



1 A FAMILIA NA CONTEMPORANIEDADE E AS MODALIDADES DE GUARDA

Nos tempos passados, o conceito de familia, mais especificamente no direito
romano, era descrito e organizado sob o preceito da autoridade, o qual se dava sob
as normas do “pater familias”. Neste sentido, a mulher e os descendentes eram os

subordinados destes, ndo possuindo qualquer direito de escolha.

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes ndo
emancipados, sobre a sua esposa e as mulheres casadas com manus com
os seus descendentes. A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade
econdmica, religiosa, politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais
velho era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. (GONCALVES,
2019, p. 31)

Todavia, posteriormente, com o mandato do Imperador Constantino, tais
preceitos da subordinagao e a ideia de autoridade foram atenuados com as ideias de
uma concepgao cristd de familia. Concepgéo esta, que foi responsavel por “restringir
progressivamente a autoridade do pater, dando-se maior autonomia a mulher e aos
filhos” (GONCALVES, 2019, p. 31)

Com isso, as relagbes de familia, durante o periodo da Idade Média, conforme
descrito por Gongalves (2019, p. 32), baseavam-se, conjuntamente, entre as normas
e influéncias do direito romano, canénico e ainda de regras de origem germanica,

normas estas, que ulteriormente seriam, também, a base da familia brasileira.

S6 recentemente, em fungdo das grandes transformacdes historicas,
culturais e sociais, o direito de familia passou a seguir rumos préprios, com
as adaptacbes a nossa realidade, perdendo aquele carater canonista e
dogmatico intocavel e predominando "a natureza contratualista, numa certa
equivaléncia quanto a liberdade de ser mantido ou desconstituido o
casamento". (GONCALVES, 2019, p. 32; RIZZARDO, 2004, p. 7-8 apud
GONGCALVES, 2019, p. 32)

Somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e as normas do

Cadigo Civil de 1916, conforme Gongalves (2019), de que a familia seria constituida,
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unicamente, pelo casamento patriarcal e hierarquizado, foram absorvidas, adotando-
se uma “nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana,
realizando verdadeira revolugédo do Direito de Familia” (PEREIRA; DIAS, 2001 apud
GONCALVES, 2019, p. 33)

Ao tempo do Cdédigo Civil de 1916 até o advento da Carta Politica de 1988, a
familia brasileira era eminentemente matrimonializada, sé existindo legal e
socialmente quando oriunda do casamento valido e eficaz, sendo que
qualquer outro arranjo familiar existente era socialmente marginalizado e
quando um homem e uma mulher constituissem um concubinato, equivalente
a atual unido estavel, seus eventuais e escassos efeitos juridicos teriam de
ser examinados no ambito do Direito das Obrigagbes, pois eram entidades
comparadas as sociedades de fato. (MADALENO, 2015, p. 35)

Ainda conforme os ensinamentos de Rosenvald e Farias apud Madaleno (2015,
p. 36) com a edicao da Carta Politica de 1988, estes conceitos de agrupamento
familiar, anteriormente marginalizados, perderam esta caracteristica, diante do leque
de padrdes distintivos de nucleos familiares, ndo mais se restringindo ao casamento,
a unido estavel e a familia monocratica, uma vez que o vinculo do matriménio deixou
de ser o fundamento da familia legitima, expandindo-se para adequar-se as novas
necessidades humanas. “A familia matrimonializada, [...], vista como unidade de
producdo e de reproducédo cedeu lugar para uma familia pluralizada, democratica,
igualitaria, hetero ou homoparental, biolégica ou socioafetiva, construida com base na
afetividade e de carater instrumental” (MADALENO, 2015, p. 35-36; FARIAS,
ROSENVALD, 2010, p.12 apud MADALENO, 2015, p.36)

Portanto, diante das mais diferentes oticas e relagdes entre intervivos, € o
entendimento de Maria Berenice Dias (2011, p. 43), torna-se necessario ter uma visao
pluralista da familia, entendendo-se como arranjos familiares, na busca do elemento
que se permite enlagar no conceito de entidade familiar, todos os relacionamentos que
tem origem e base na afetividade. “Esse é o divisor entre o direito obrigacional e o
familiar: os negocios tem por substrato exclusivamente a vontade, enquanto o trago
diferenciador do direito de familia é o afeto.” (DIAS, 2011, p. 43)

Dessarte, assim o0 exposto, é certo que no contexto histoérico, o direito de familia
brasileiro ja foi objeto de modificagbes, todavia, nos ultimos anos, tem-se presenciado
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transformagdes significativas na sociedade, como a valorizagdo da diversidade, a
conquista de direitos pelos grupos marginalizados e a evolugdo das relagdes
interpessoais. Tais mudancas refletem diretamente na configuragao das familias que
se apresentam, cada vez mais, plurais e diversas, com diferentes formas de

constituicdo e de convivéncia.

Dessa maneira, para que todos possam se sentir acolhidos pelo direito “[...] é
essencial que o direito de familia acompanhe essa transformacdo e reconheca a
pluralidade das formas de convivéncia e de constituigdo das familias, a fim de garantir
a protegao e promogao dos direitos de todos os seus membros" (SILVA, 2019, p. 23).

A familia contemporanea apresenta-se em multiplas formas e configuragoes,
tais como a familia monoparental, a homoafetiva, a pluriparental, a
reconstruida, dentre outras. A multiplicidade de formas de familia é reflexo de
uma sociedade plural e diversa, em que a realizagao pessoal e a busca pela
felicidade se colocam como valores fundamentais, superando padroes
tradicionais e preconceituosos. Cabe ao Direito, nesse contexto, acompanhar
as mudancgas sociais e reconhecer a validade e a eficacia das relagdes
familiares que efetivamente existem na sociedade. (FARIAS, ROSENVALD,
2021, p. 85)

Ainda, neste sentido e diante das diferentes formas de relacionamento e
familias, bem como da separacao destes, ha de se compreender como ocorreria o
relacionamento e a convivéncia com os descendentes. Para tanto, o Codigo Civil de
2002, em seu artigo 1.583, prevé diferentes modalidades de guarda em relagédo aos
filhos, sendo elas, a compartilhada ou a unilateral.

As diversas configuragbes familiares atuais exigem adaptagoes,
especialmente em relagao a guarda dos filhos. A guarda compartilhada € uma
alternativa para as familias em que os pais vivem separados, mas querem
manter a coparentalidade e a participagdo conjunta na vida dos filhos. A
guarda exclusiva, por sua vez, pode ser uma opgao para situacées em que
apenas um dos genitores tem condicdes de exercer plenamente as
responsabilidades parentais. E a guarda alternada pode ser uma solu¢ao
para familias em que ambos os pais tém condi¢gdes de exercer a guarda e
desejam dividir igualmente o tempo de convivéncia com os filhos. (LOBO,
2021, p. 693)
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Faz-se certo, que ambas possuem vantagens, bem como, desvantagens,
devendo ser analisada caso a caso. “O que funciona bem para uma familia pode
causar problemas em outra” (TEYBER apud FILHO, 2010, p. 225)

1.1 GUARDA COMPARTILHADA

Esta que surgiu “do desejo de ambos os pais compartilharem a criagdo e a
educacgao dos filhos e o destes de manterem adequada comunicagdo com os pais”
(FILHO, 2010, p. 129).

A modalidade da guarda compartilhada, que é a mais indicada entre todos os
legisladores, caracteriza-se conforme leciona Maria Berenice Dias (2011, p. 443), na
corresponsabilidade parental, que pode ser, também, explicado nas palavras de
Gongalves (2019, p. 284), tratando-se de um modelo de cooperagao mutua entre os
separandos e divorciandos, com comprometimento de ambos no cuidado com os

filhos e a busca por uma melhor solucgao.

Afirma ainda, Carcereri apud Madaleno (2015, p. 350):

Na guarda compartilhada ou conjunta, os pais conservam o direito de guarda
e de responsabilidade dos filhos, alternando em periodos determinados a sua
posse. A nogdo de guarda conjunta esta ligada a ideia de uma cogestédo da
autoridade parental, como mostra Waldyr Grisard Filho: "A guarda conjunta é
um dos meios de exercicio da autoridade parental (...) € um chamamento dos
pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade
parental, como faziam na constancia da unido conjugal.”

Portanto, fica devidamente evidenciado a necessidade de compartilhamento
das obrigagdes para cuidado dos filhos, sendo esta a modalidade de guarda mais
proveitosa para os dependentes, tendo em vista, ainda, a possivel manutencao das
relagbes com ambos os genitores, mesmo apos a separagéo destes.
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[...] a permanéncia da vinculagado mais estrita e a ampla participacao destes
na formacao e educacao do filho, a que a simples visitagdo ndo da espaco.
O compartilhar da guara dos filhos €& o reflexo mais fiel do que se entende por
poder familiar. (MOTTA aput DIAS, 2011, p. 443)

Insta salientar que esta modalidade possui como proposta “manter os lagos de
afetividade, minorando os efeitos que a separagdo sempre acarreta nos filhos e
conferindo aos pais o exercicio da fungao parental de forma igualitaria” (DIAS, 2011,
p. 443)

Nao obstante, € o entendimento do Superior Tribunal de Justiga, que conforme
leciona Gongalves (2019, p. 286), faz-se desnecessario o consenso dos pais no
quesito de aplicagdo da guarda compartilhada, pois o foco principal € sempre o melhor
interesse da crianga e que, na falta do acordo entre os genitores, esta pode ser
decretada por juiz, desde que ambos possuam condigdes de cuida-los, podendo

ainda, encaminha-los @ acompanhamento psicologico.

Todavia, conforme aduz o §2°, do Artigo 1.584, do Caodigo Civil de 2002, deve-
se mencionar que, em casos de um dos genitores ndo desejar a guarda do menor,

nao cabera ao juiz decreta-la.

Ainda é possivel, conforme expde Maria Berenice Dias (2011), a guarda
compartilhada entre os guardides e os genitores, nos casos em que 0S menores

estiverem sob a guarda de outras pessoas, como por exemplo 0s avos.

"Ainda que possa ser objeto de maior reflexdo, nada impede que, em casos
excepcionais, possa ser autorizada a guarda compartilhada entre os
genitores e os guardides, notadamente quando ha um vinculo afetivo
consolidado entre estes Ultimos e a crianga, e se verifica que a manutencao
deste vinculo é importante para o desenvolvimento da crianga." (DIAS, 2020,
p. 390)

Bem como, aduz Gongalves (2019, p. 288), a guarda compartilhada de um dos
pais com terceira pessoa, hovamente ressaltando o principio do melhor interesse da
crianga, possuidor de profunda importancia, possibilitando ainda, a relacdo com
terceiro n&o parente, mas ligado ao menor com fortes lagos de afetividade e afinidade.
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Isto posto, faz-se certo que “A guarda compartilhada é a melhor forma de se
assegurar a formacgao do vinculo afetivo entre pais e filhos” (TARTUCE, 2019, p. 953).
Todavia, “é importante reconhecer que a guarda compartilhada nem sempre é a
melhor opgéo para a crianga, podendo gerar conflitos entre os pais e sobrecarregar
emocionalmente a crianga em certas situagdes." (FONSECA, 2016, p. 132).

N&o se deve perder de vista que a guarda compartilhada, conquanto seja
medida louvavel, nem sempre é a mais recomendavel para as criangas,
especialmente quando ha um histérico de desentendimentos, violéncia ou
alienagao parental. A solucao ideal sempre sera aquela que atende ao melhor
interesse do menor, mesmo que isso signifique a atribuicdo da guarda a
apenas um dos genitores, desde que estejam garantidos os direitos de
visitagédo e convivéncia do outro genitor. (MADALENO, 2019, p. 476)

A guarda compartilhada pode aumentar os conflitos entre os pais,
especialmente, se estes tiverem opinides diferentes sobre a criagdo dos filhos, tal
como influenciar na desorganizagao da rotina dos descendentes que, em duas casas,
podem encontrar regras e costumes diferentes. “A guarda compartilhada pode ser
prejudicial para a crianga caso ela tenha que mudar constantemente de casa, escola
e rotina. Isso pode gerar uma sensagao de inseguranga e instabilidade" (PAULA,
2018, p. 58).

A guarda compartilhada pode aumentar o nivel de conflitos entre os genitores,
principalmente se um deles nao aceitar a separagao, se houver violéncia
domeéstica, se um dos genitores morar longe ou ainda se um deles n&o estiver
disposto a dividir a responsabilidade parental. (PEREIRA, 2014, p.28).

N&o obstante, a vontade dos genitores, como critério para definicdo da guarda,
nem sempre € o que realmente ira defini-la, bem como, com quem os descendentes
ficardo. “Pode ser a guarda deferida a outra pessoa, havendo preferencia por membro
da familia que tenha afinidade e afetividade com os menores” (DIAS, 2011, p. 442)

Deve-se reforgcar que, ainda que acordado entre os pais, a definicdo da guarda,
depende da, conforme cita Maria Berenice Dias (2011), “chancela judicial”’, apos

ouvidoria do Ministério Publico, principalmente nas a¢des de divorcio litigioso.
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Insta salientar que, esta opcéo de guarda pode, ainda, ser revogada e alterada
mediante a solicitacdo unilateral de um dos genitores ou, ainda, pelo Ministério
Publico, como por exemplo, na ocorréncia de maus-tratos, de modo que o Juiz decidira

com quem permanecera a guarda.

Portanto, conclui-se que a modalidade da guarda compartilhada deve ter uma
analise prévia de cada caso e um certo acompanhamento. Conforme ilustra Maria
Berenice Dias (2019), cada situagao exige um cuidado especifico e, portanto, uma
decisdo individualizada, sempre tendo como foco principal o principio do menor

interesse da crianga.

Nado sendo esta a escolhida para o caso especifico, o Codigo Civil preveé,
também, a possibilidade da Guarda Unilateral.

1.2 GUARDA UNILATERAL

Na impossibilidade da concessdo da guarda compartiihada, mediante
declaragao do(a) genitor(a) de nao desejar a guarda do menor, na forma do Art. 1.584,
§2°, “A guarda a um s6 dos genitores, com estabelecimento do regime de visitas, &
estabelecida quando decorrer do consenso de ambos.” (DIAS, 2011, p. 446). Esta,
que sera definida ao genitor que possuir melhores condi¢cdes de exercé-la e possua
aptidao para proporcionar ao filho, conforme previsdo do Cddigo Civil, em seu artigo
1.583, §2°, afeto nas relagdes, inclusive com a familia extensa, saude, segurancga e

educacao.

Forma esta que, para Gongalves (2019, p. 283), € a mais comum quando um
dos cOnjuges, ou um terceiro, possui a guarda, enquanto o outro exerce o seu direito
de visitagdo, novamente citando, a necessidade de incentivo a guarda compartilhada,
por entender ser mais benéfica do ponto de vista da crianga.
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Para tanto, € de comum senso a necessidade do exercicio dos direitos
constitucionais do genitor que n&o possui a guarda, no que diz respeito, mais
especificamente, ao direito de visitas.

O direito de visitagdo deve ser entendido como uma obrigagéo de fazer da
guarda de facilitar, assegurar e garantir a convivéncia do(a) filho(a) com o nao
guardiao, de modo que ele possa se encontrar com ele(a), manter e fortalecer
os lacos afetivos, e, assim, atender suas necessidades imateriais, dando
cumprimento ao preceito constitucional. (GONCALVES, 2019, p. 290)

E certo que, com o direito de visitagdo regulamentado, é de bom proveito sob
a Otica do principio do melhor interesse da crianca, tendo em vista que, nas palavras
da Relatora Ministra Moura Ribeiro, mostra-se um instrumento eficiente e, também,
menos drastico para o bom desenvolvimento da personalidade da crianga, que
merece protecéao integral e sem limitagdes”. (STJ, REsp 1.481.531-SP, 3°T.)

Trata-se de um direito de personalidade, tanto do genitor como, principalmente,
do filho que, Dias (2011, p. 448) descreve como, a necessidade de resguardar o
prioritariamente do filho, e “objetiva atenuar a perda da convivéncia diuturna da
relagao parental”. (GAMA apud DIAS, 2011, p. 448)

Menciona-se que o direito a visitacdo pode, muito bem, ser estendido a outros

parentes, com quem o menor possuir vinculos afetivos, nesse sentido:

[...] avos, tios, padrastos, padrinhos, irmaos etc. podem buscar o direito de
conviver, com criangas e adolescentes quando os elos de afetividade
existente merecerem ser resguardados. Inclusive nas unides homoafetivas,
ainda que o filho seja do parceiro, impositivo assegurar o direito de visita.
(DIAS, 2011, p. 449)

Consoante, conforme aduz Gongalves (2019, p. 293), o genitor ndo guardiao
nao pode ser obrigado a visitar o filho ou cooperar com este o respeito do seu direito
de ser visitado. Entretanto, é o entendimento de Madaleno (2015, p. 487) que, talvez
fosse necessario a aplicagado de pena pecuniaria, na forma de uma execucéo judicial,
na tentativa de que o Estado-juiz force, sob ameaca financeira, a relagédo entre genitor
e prole, cessando o “infantil jogo de provocagéo de adultos”.
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Cumpre esclarecer, “E totalmente irrelevante a causa da ruptura da sociedade
conjugal para a fixagao das visitas.” (GAMA apud DIAS, 2011, p. 448). Portanto, nas
palavras de Gagliano e Pamplona, (2021, p. 589), o elemento da culpa do término da
relagdo nao € o fator determinante para a definicdo da guarda do menor, sendo

novamente, o critério norteador da decisao, o principio do melhor interesse da crianca.

Deve-se ainda mencionar, as possibilidades de revogacdo de direito de
visitagdo do genitor, quando este incorre perante o pedido de suspensé&o por denuncia
de abuso sexual, o que deve ser, posteriormente, comprovado, conforme leciona
Madaleno (2015, p. 450). Sendo este, pedido desfundado de qualquer evidéncia,
estara sujeito a ocorrer o instituto da alienacéo parental e pelo fato da suspensao das
visitas prejudicar emocionalmente o menor, faz-se necessario visitas supervisionadas,

de preferéncia em locais familiares a crianga.

Sao casos em que, nas palavras de Madaleno (2015, p. 488), pais que nao
conseguiram resolver seus desentendimentos conjugais, utiizam o menor como

moeda de troca para as frustragbées amorosas.

Por conta disso, tanto a guarda como as visitas ndo tem carater definitivo,
podendo ser modificadas a qualquer tempo, sempre sob o olhar do melhor
interesse do menor, e podendo ser considerados como atos de abuso e fonte
de reversdo da guarda, supressdo ou suspensdo das visitas quaisquer
atitudes dos pais tendentes a causar dano ao ex-cénjuge, sem se darem
conta de estarem em realidade danificando, sim, a estrutura psiquica dos
seus filhos (MADALENO, 2015, p. 488)

Por conseguinte, ndo obstante, faz-se a necessidade desta modalidade, que
infelizmente, conforme leciona Gardner Filho (2010, p. 216), proporciona a
possibilidade de um pai fantasma. Por certo, de maneira muito prejudicial ao menor.

1.3 GUARDA NIDAL
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A guarda nidal ou guarda por aninhamento, refere-se a uma modalidade de
guarda compartilhada. Todavia, nesta, diferentemente da guarda compartilha padréo,
conforme aduz Dias (2011, p. 444), exige-se uma perfeita harmonia entre os genitores
e elevado poderio econémico, considerando que sera necessario o mantimento de 3
(trés) residéncias, pelo fato de quem muda/alterna sdo os proprios pais, que durante

certo periodo de tempo residira na casa do menor.

Bem como, é o entendimento de Maria Helena Diniz "modalidade de guarda
compartilhada, em que a crianga permanece na residéncia familiar e sdo os pais que
se alternam em periodos de convivéncia com ela, vivendo temporariamente no
domicilio da crianga" (DINIZ, 2017, p. 585).

Nesta seara, aponta Rodrigo da Cunha Pereira (2021):

Se por um lado ocorre a alternancia de residéncia dos filhos, por outro, pode
ocorrer a mudanca de residéncia dos pais. Neste caso, os filhos ficam na
residéncia e sdo os genitores que se revezam. Esta modalidade, também
chamada de nidagdo ou aninhamento, parece afastar, via de consequéncia,
o referencial de moradia, que muitas vezes vira argumento para os que nao
defender a guarda alternada(...). Da mesma forma, esta modalidade visa
resguardar o superior interesse da crianga e do adolescente, preservando
com isso a igualdade do equilibrio parental.

Desta, entende-se ser a melhor modalidade para a crianca, tendo em vista que
o menor ndo mudar de residéncia e possui, como referencial, uma residéncia fixa.
Todavia, entende Madaleno (2018, p. 104), ser uma ficgao juridica, tendo vista
depender de diversas condigbes para que seja possivel e que, na realidade, torna-se

impraticavel.

Nesse sentido, embora fosse considerado uma 6tima opgéo, € o consenso de
grande parte dos doutrinadores que, “Tais acordos ndo perduram, pelos altos custos
que impdem a sua manutenc¢ao” (FILHO, 2010, p. 91).
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1.4 A GUARDA COMPARTILHADA COMO DISPOSITIVO CONTRA A ALIENACAO
PARENTAL

Primeiramente, faz-se necessario conceituar a sindrome da alienacao parental,
que para Maria Berenice Dias, € definida como "qualquer interferéncia na formagao
psicologica da crianga ou do adolescente que implique na manipulagdo de seu
emocional com o objetivo de criar obstaculos ao vinculo com o outro genitor" (DIAS,
2017, p. 462).

"Segundo Gardner, a sindrome de alienagao parental € uma perturbagédo que
surge quase exclusivamente no contexto da disputa relativa ao direito de
guarda da crianga. Esta se manifesta inicialmente por uma campanha de
difamagéo contra um genitor sem que haja qualquer razéo para justificar a
atitude. A SAP resulta da combinagéo da programagéao do genitor alienador
(brainwashing/lavagem cerebral) e da prépria contribuicdo da crianga na
difamagdo do genitor alvo (alienado). Quando um abuso e/ou uma
negligéncia parental existem realmente, a animosidade da criancga se justifica
€ a explicagao deste comportamento pela sindrome de alienagéo parental,
nao se aplica’' (GARDNER, 1992, p.59-60 apud NERY, 2015, p. 587)

Com o advento da Lei 12.318/2010, conforme leciona Gongalves (2019, p. 296),
buscou-se coibir a denominada sindrome da alienagédo parental, deixando evidente
grande quantidade de condutas caracterizadoras, ndo se limitando a um rol taxativo,
mas aberto a condutas diversas que o juiz, por meio de pericia, constatar. Esclarece
ainda, a referida lei, na possibilidade de aplicacdo das medidas de mudanga de
guarda, suspensdo do direito a visita e até a destituicdo do poder parental n&o

somente ao pais, mas a todos aqueles que exercem a guarda do menor.

Conforme explica Maria Berenice Dias (2011, p.462), trata-se da consequéncia
de quando um dos cbnjuges, apos a separagao, ndo consegue lidar com o luto do
divorcio, o sentimento de rejeicdo ou até a raiva pela traicdo, desencadeando assim,

um processo de vinganga e destruicdo do ex-parceiro.
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Comumente, “manifesta-se principalmente no ambienta da mée, devido a
tradicdo de que a mulher é mais indicada para exercer a guarda dos filhos” (DIAS,
2011, p. 463).

Neste sentido, instrui Nery (2015, p. 589), bem como Dias (2011, p. 463), que
todas as possibilidades estdo em jogo, inclusive de falsamente imputar o cénjuge
alienado da pratica de abuso sexual, mediante manipulagao e a implantagao de falsas
memaorias que, com o constante jogo de mentiras, passa a ser a verdade em que o

incapaz passa a acreditar.

Se a ocorréncia do abuso sexual ja é gerador de tabu e preconceito, a falsa
denuncia de abuso sexual retrata o lado mais soérdido da vinganga porque as
vitimas (a crianga e também o genitor alienado) ficam condenadas a uma
zona obscura de duvida e incerteza que desnorteia os operadores do direito
(juizes, promotores, advogados e psicélogos) incapazes de apurar os fatos e
aplicar as medidas sancionatérias adequadas a minimizar, ou reprimir, 0os
efeitos negativos da manobra empregada pelo genitor alienador. (NERY,
2015, p. 589)

Apbés a denuncia do suposto assédio, Dias (2011) aduz que, cabe ao
magistrado tomar a decisdo de imediatamente tomar uma atitude, e/ou, em casos de
nao ser verdadeira a denuncia, convém-lhe o risco de privar o incapaz do convivio
com o seu genitor e com quem possa manter excelente relagéo. “Ao ser informado de
indicio de alienagao parental, o juiz devera determinar que uma equipe multidisciplinar
realize e conclua uma pericia sobre o caso em até 90 dias” (GONCALVES, 2019, p.
298)

E preciso ter presente que esta também é uma forma de abuso que pde em
risco a saude emocional e compromete o sadio desenvolvimento de uma
crianga que enfrenta uma crise de lealdade, e gera sentimento de culpa
quando, na fase adulta constata que foi cimplice de uma grande injustica.
(DIAS, 2011, p. 464)

Assim como Madaleno (2015, p. 504) descreve, a Lei 12.318/2010, constitui um
significativo avango e elaborada ferramenta juridica para buscar amenizar os efeitos
da sindrome da alienagdo parental. Nela inclusive, em seu Artigo 6°, V, prevé a
alteragdo da guarda para a guarda compartilhada. Portanto, deve-se compreender o
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porqué da guarda compartiihada ser considerada a melhor solugdo para a

inocorréncia da sindrome.

Conforme anteriormente exposto, a guarda compartilhada & caracterizada pela
tomada de decisdes conjuntas, a tentativa de manter o relacionamento do incapaz
com ambos o0s genitores e, consequentemente, mitigar os efeitos negativos da
separagao. “A finalidade € consagrar o direito da crianga e de seus dois genitores,
colocando um freio na irresponsabilidade provocada pela guarda individual” (LEITE,
2003, p. 287 apud DIAS, 2011, p. 443)

O sistema introduzido pela citada Lei n. 13.058 deixa de priorizar a guarda
individual. Além de definir o que é guarda unilateral e guarda compartilhada,
da preferencia ao compartilhamento (CC, art. 1.584, §2°), por garantir maior
participacdo de ambos os pais no crescimento e desenvolvimento da prole.
O novo modelo de corresponsabilidade segundo Maria Berenice Diaz, “é¢ um
avango, porquanto favorece o desenvolvimento das criangas com menos
traumas, propiciando a continuidade da relacdo dos filhos com seus dois
genitores e retirando da guarda a ideia de posse” (GONCALVES, 2019, p.
289)

Entende-se que a guarda compartilhada, tanto € positiva para os filhos, quanto
para os pais, nas palavras de Gardner Filho (2010, p. 222), esta minimiza o conflito
parental, mantendo ambos como guardides, tomando decisbes conjuntas,
compartilhando trabalhos e responsabilidades, bem como, minimiza o sentimento de

culpa e frustacédo por nao cuidarem dos seus filhos.

Ainda afirma que, toda essa divisdo de tarefas e responsabilidades evitaria a
evasio do pai ou da mae e, consequentemente, tornando este um pai fantasma no
cotidiano do filho. Reconhece ainda, que a cooperagao entre os genitores e a n&o

exposicao de conflitos aos filhos.

No contexto da guarda compartilhada, norteado pela continuidade das
relagbes pais-filhos e ando exposigdo do menor aos (devastadores) conflitos
parentais, os arranjos de coeducacgdo e criagdo s6 aumentam o acesso a
seus dois genitores, o que ajuda a minorar os sentimentos de perda e rejeicéo
dos filhos, tornando-os, consequentemente, bem mais ajustados
emocionalmente. (FILHO, 2010, p. 218)
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N&o obstante, ainda que seja reconhecida como super vantajosa a ambas as
partes da relagédo pais-filhos, esta ndo € a mais aplicada, que é o caso da guarda
unilateral, tendo em vista que, geralmente a relagdo dos genitores acaba de forma
litigioso e/ou um destes nado deseja a guarda do menor, tornando ausente o requisito
dos pais cooperativos. “Para essas familias destrogadas, deve optar-se pela guarda
unica e deferi-la ao genitor menos contestador e mais disposto a dar ao outro o direito
amplo de visitas” (FILHO, 2010, p. 225). Isto posto, € compreensivel que uma boa
relagéo entre os genitores faz com que se diminuam as hipdteses de configuragao da

alienagao parental.



2 RETOMADA HISTORICA

E certo que, para que haja uma melhor compreens&o da lei 11.340/2006, faz-
se necessario um estudo referente ao contexto em que fora criada, como se dava a
protecdo anterior a este dispositivo legal, o impacto no judiciario brasileiro que esta
causa, bem como, a aplicacdo das medidas de prote¢cdo a mulher nela previstas e,

por fim, sua aplicacdo para a defesa dos direitos da crianca.

Ainda, faz-se necessaria uma explicacido a respeito das formas de violéncia e
dos contextos da violéncia de género. A inteng&o de reprisar estes conceitos e formas
se justificam por meio de uma melhor compreenséo na configuragdo dos casos de

violéncia doméstica e seus efeitos.

[..] A Lei Maria da Penha, além de gestada por conta de um contexto
internacional e de a violéncia doméstica e familiar contra a mulher se
constituir uma das formas de violagdo dos direitos humanos, é uma lei de
agao afirmativa, significando, com isso, que seu carater é transitério. Ela
vigorara, portanto, enquanto for necessaria para atingir os objetivos para os
quais ela foi criada: coibir e prevenir a violéncia de género. (BIANCHINI, 2014,
p. 24)

Para tanto, em uma analise conjunta dos Artigos 5° e 7° da Lei Maria da Penha,

a Violéncia Doméstica, caracteriza-se, para Maria Berenice Dias:

E obrigatério que a agao ou omiss&o ocorra na unidade doméstica ou familiar
ou em razao de qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva
ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo. Modo
expresso, ressalva a Lei que ndo ha necessidade de vitima e agressor
viverem sob o mesmo teto para a configuragéo da violéncia como doméstica
ou familiar. Basta que agressor e a agredida mantenham, ou ja tenham
mantido, um vinculo de natureza familiar. (DIAS, 2008, p. 40)

Conforme Cabral (2008, p. 147) expbe, a mulher na sociedade patriarcal e
diante dos valores tradicionais, tinha o papel de ser esposa e mae, todavia, esta

sociedade vem se alterando, conforme visto no decorrer do primeiro capitulo e, em



24

consequéncia da desconjungalidade, surgiriam pretextos para violéncia doméstica,
uma vez que, a mulher se posiciona na sociedade, havendo uma troca de papeis entre

homens e mulheres, o que talvez ndo seja muito bem aceito por estes.

“Para entender a violéncia domeéstica, deve-se ter em mente alguns conceitos
sobre a dindmica e as diversas faces da violéncia doméstica” (CABRAL, 2008, p. 163),
nesse sentido, considerando os principios da taxatividade e da legalidade,
norteadores do Direito Penal, menciona Misaka (2007, p. 85) apud Dias (2008, p.46),
que o legislador especifica as formas de violéncia, todavia, & certo que estes ndo sé&o
limitados, podendo haver reconhecimento de outras agdes que configurem a violéncia

doméstica.

Contudo, os cinco incisos deste art. 7° tratam da violéncia fisica (), da
violéncia psicoldgica (ll), da violéncia sexual (lll), da violéncia patrimonial (IV)
e da violéncia moral (V), praticamente esgotando o rol das espécies de
violéncia que possam ser praticadas contra a mulher, pela pessoa com quem
convive maritalmente ou no &mbito doméstico e familiar, mantenha ou tenha
mantido relagdo intima de afeto, mesmo sem coabitagdo (marido,
companheiro(a), pai, filho(a), irmao(d), cunhado(a), empregador(a)
domeéstico, namorado(a), ex-namorado(a) etc.). (SOUZA, 2007, p. 52)

7

A violéncia fisica, segundo Bianchini (2014, p. 49), € a que possui maior
incidéncia, sendo encontrada em 62% dos casos. Esta, conceitua-se como “toda
ofensa a integridade fisica e corporal praticada com o emprego de forca, [...], visando
desse modo, ofender a integridade ou saude corporal da vitima.” (CUNHA; PINTO,
2011, p. 58 apud BIANCHINHI, 2014, p. 49)

Ainda que néo tenha havido mudanga na descri¢ao do tipo penal, ocorreu a
ampliagao do seu ambito de abrangéncia. Como foi dilatado o conceito de
familia, albergando também as unidades domésticas e as relagdes de afeto,
a expressao ‘relagcdes domésticas” constante do tipo penal passa a ter uma
leitura” (DIAS, 2007, p. 47)

Sobretudo, a violéncia psicolégica, conforme leciona Dias (2007, p. 48), por
mais que ndo a machuque fisicamente, pode ser t&do, ou mais, grave que a fisica.

“Comportamento tipico se da quando o agente ameacga, rejeita, humilha ou discrimina
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a vitima, demonstrando prazer quando vé o outros se sentir amedrontado,
inferiorizado e diminuido, configurando a vis compulsiva” (CUNHA; PINTO, 2007, p.
37 apud DIAS, 2007, p. 48)

Outrossim a violéncia sexual, em conformidade com o entendimento de Cabral
(2008, p. 178), trata-se de acao que inclui comportamentos que vao de encontro com
as definicbes legais de estupro, bem como ataques fisicos a partes sexuais do corpo
do outro. “Considera-se violéncia sexual a agdo que obriga uma pessoa a manter
contato sexual ou participar de relagdes sexuais com o uso da for¢a ou coergao contra
a vontade da vitima”. (MARQUES, 2004, p. 156 apud CABRAL, 2008, p. 178).

Todavia, para Hemann (2007, p. 111), a consideragéo de violéncia sexual nao
se baseia somente na obrigacdo da pratica ou na participagdo ativa em um ato n&o
desejado, mas sim, inclui também, as hipoteses em que é obrigada a presenciar

relacdo sexual entre terceiros, entre outras, conforme aduz a seguir:

Da mesma forma, também é considerado como violéncia sexual o
induzimento - mediante qualquer meio que vicie sua vontade - ao sexo
comercial ou a praticas que contrariem a livre expressado de seus auténticos
desejos sexuais, assim entendidas aquelas que ndo lhe tragam prazer sexual.
(HERMANN, 2008, p. 111)

Discorre ainda, Hermann, que a protecao do livre arbitrio em relacdo ao uso da
funcdo e capacidade reprodutivas esta igualmente garantida, sendo estabelecidos
como atos violentos de natureza sexual aqueles que impedem o acesso e 0 uso de
contraceptivos, resultando em uma gravidez indesejada devido a essa obstrug&o. Por
outro lado, o aborto realizado sob coagao de terceiros também €& considerado uma
conduta violenta, assim como o constrangimento ao casamento ou a prostituicdo por
qualquer meio. Essa protecédo é reconhecida como a mais abrangente estabelecida

por lei até o momento.

Ja no que diz respeito a violéncia patrimonial, esta pode também encontrar sua
definicdo no Codigo Penal, nas hipoteses de furto, dano e apropriagao. “A Lei Maria
da Penha reconhece como violéncia patrimonial o ato de “subtrair” objetos da mulher,
0 que nada mais € do que furtar’ (DIAS, 2007, p. 52), ocorrendo o agravamento da
pena dos crimes descritos, conforme fundamento do Cddigo Penal, art. 61, II, f, por se



26

tratar de crime cometido, prevalecendo-se da relacdo doméstica ou com violéncia

contra a mulher.

A violéncia patrimonial é forma de manipulagdo para subtragcéo da liberdade
a mulher vitimada. Consiste na negagao peremptéria do agressor em
entregar a vitima seus bens, valores, pertences e documentos, especialmente
quando esta toma a iniciativa de romper a relagéo violenta, como forma de
vinganga ou até como subterfugio para obriga-la a permanecer no
relacionamento da qual pretende se retirar. (HERMANN, 2008, p. 114)

Por fim, o inciso “V”, do artigo 7°, da Lei 11.340/2006, prevé a violéncia moral,
que para Alice Bianchini (2014, p. 55), possui elevada semelhanga com a violéncia
psicoldgica e reproduz as formas previstas no cédigo penal, nos crimes de calunia,
difamacéo e injuria, podendo, também, serem agravadas nos termos do artigo 61, Il,
f, também do Codigo Penal.

Isto posto, facilita o entendimento da necessidade da criagao dos dispositivos
de protecao trazidos pela lei 11.340/2006, preenchendo uma lacuna que assombra os
direitos fundamentais da pessoa vitima da violéncia doméstica, seja ela quem for e na

relagao intima que possuir.

2.1 CONTEXTO DA CRIACAO DA LEI MARIA DA PENHA

Maria da Penha Maia Fernandes, brasileira, casada e farmacéutica, viu-se
diante das constantes agressdes de seu entdo marido e, ainda, da morte diversas
vezes. Todavia, devido sua forga descomunal e seu espirito de luta, por ela e por todas
as outras mulheres que sofriam do mesmo mal, mesmo apds inumeras denuncias

infrutiferas, ndo se desanimou e viu a necessidade de tomar outras medidas.

ApoOs duas tentativas de feminicidio, conforme descreve Maria Berenice Dias

(2008), seu entdo marido, Marco Antonio Heredia Viveros, fora julgado pelo tribunal
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do juri, onde respondeu em liberdade e foi condenado a uma pena de 8 anos, n&o
obstante, o julgamento fora posteriormente anulado. Submetido a novo julgamento,
também pelo Tribunal do Juri, fora novamente condenado, desta vez a uma pena de
10 anos e 6 meses, mais uma vez, em liberdade, quando somente apds 19 anos e 6

meses dos fatos, fora efetivamente preso, onde ficou por dois anos.

Diante do escancarado descaso, o Brasil fora denunciado a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos e

posteriormente condenado.

[...] O Brasil foi condenado internacionalmente em 2001. O Relatério da OEA,
além de impor o pagamento de 20 mil délares em favor de Maria da Penha,
responsabilizou o Estado brasileiro por negligencia e omissdo em relagéo a
violéncia doméstica, recomendando a adocao de varias medidas, entre elas
“simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido
o tempo processual” (DIAS, 2008, p. 14)

Conforme entendimento de Dias (2008, p. 14), “foi em face da pressao sofrida
por parte da OEA que o Brasil, finalmente cumpriu as conveng¢des e tratados
internacionais do qual é signatario”. A atual lei 11.340/2006, surgiu de um projeto
liderado por 15 ONG’s, com inicio em 2002, posteriormente levada ao Congresso
Nacional em 2004, (PL 4.559/2004) e fora, finalmente sancionada, na data de 07 de
agosto de 2006.

Desse modo, a Presidéncia da Republica, com assessoria da SPM, decidiu,
ao sancionar a Lei aprovada no Congresso Nacional, cumprir a
recomendacdo da OEA, nominando a nova lei de Lei Maria da Penha, como
uma forma simbdlica de cumprir as recomendagdes da Comissao. A sangéo
foi um grande evento no Palacio do Planalto, com a presenga de varias
autoridades, representantes do movimento de mulheres, e da Senhora Maria
da Penha Fernandes, escolhida como um simbolo da luta contra violagbes
dos direitos humanos das mulheres. (CALAZANS; CORTEZ, 2011, p. 56)

Percebe-se a dificil e extremamente longa caminhada de Maria da Penha para
que, juntamente com outras mulheres e interessados, pudessem reunir suas forgas

em prol de um melhor futuro e superiores alternativas aquelas que sofrem com a
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violéncia doméstica. Passaram-se 23 anos desde a tentativa de feminicidio que a

deixou paraplégica (1983) até o efetivo sancionamento da lei 11.340/2006.

E importante esclarecer que a aprovacdo da Lei Maria da Penha foi uma
resposta do Congresso Nacional as expectativas da sociedade. Em 2005, a
pesquisa DataSenado revelou que 95% das entrevistadas desejavam a
criagdo de uma lei especifica para proteger as mulheres contra a violéncia
doméstica. (DataSenado apud CABRAL, 2008, p. 202)

E certo que, deve-se esclarecer que a referida lei ndo se restringe apenas a
aplicagéo de penalidade se a vitima mulher, por mais que seja esta, “O destinatario
primordial” Bianchini (2014, p. 57), todavia ndo a unica. Cita Bianchini (2014, p. 58-
64), a possibilidade de aplicagéo da lei, juntamente com as mulheres, sendo estas as
transexuais, homossexuais, outras vitimas hipossuficientes, sendo estes os idosos,
criangas e adolescentes e, por fim, defende que a aplicagcéo da lei ao homem seria
indevida, pois sdo as especifidades da violéncia de género que servem de fundamento
para a incidéncia da Lei.

Neste sentido, de o homem também poder ou ndo constar no polo passivo
desta infeliz relagdo do contexto de violéncia doméstica, existe uma grande discusséo
sobre a aplicabilidade desta. Argumenta Porto (2007, p. 32) que, trata-se da discussao
ao redor da aplicagao do principio da igualdade, no sentido de que a ndo aplicagéo da
lei para homens/vitima, seria uma desigualdade inconstitucional, todavia, devido a

diferenca entre os géneros masculino e feminino, esta desigualdade se justifica.

Insta frisar ainda que toda a historia da Lei 11.340/06, desde as convengdes
internacionais que |he serviram de supedaneo, até mesmo o caso
emblematico da Sra. Maria da Penha Maia Fernandes, [...] aponta o homem
como o maior agressor do género feminino. Agressdes perpetradas por
outras mulheres se inserem dentro de uma certa “normalidade” no plano da
estatistica criminal, que nao justificariam uma lei prépria para dissuadi-las e,
nesse caso, podem bem estar protegidas por meio da tipificagéo genérica de
violéncia doméstica do art. 129, §9°, do CP, sem as restricbes de beneficios
penais contidas na Lei 11.340/06. (PORTO, 2014, p. 32)

Na mesma diregcdo € o pensamento de Freitas apud Dias (2008, p. 41), que

adverte que, para constar no polo passivo desta relagao, faz-se necessario a condigao
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de ser mulher. Ainda, expde ser necessario a configuracdo do “vinculo de relagéo

doméstica, de relacao familiar ou de afetividade” (Dias, 2008, p. 41).

Todavia, adverte Souza, que o legislador ndo ficou “alheio as relagbes que
envolvem pessoas do mesmo sexo e das quais também podem derivar situagdes de
violéncia doméstica” (SOUZA, 2007, p. 48), portanto ndo excluindo totalmente a

possibilidade de um homem constar no polo passivo e uma mulher no polo ativo.

2.2 INEXISTENCIA DE DISPOSITIVO DE PROTEGCAO ANTERIOR A LEI

Para que fique explicito o impacto da lei 11.340/2006, precisa-se referencia-la
ao periodo anterior a sua publicacdo, quando nao se existia dispositivos de protegao
especificos a mulher vitima de violéncia doméstica e a competéncia para julgar os
crimes cometidos era da justica comum e, posteriormente, dos juizados especiais
criminais.

Conforme leciona Dias (2007, p. 21-22), com a incidéncia da lei dos Juizados
Especiais (Lei 9.099/95), buscou-se a celeridade, a adogao de um procedimento
sumarissimo, objetivando o desafogamento da Justica. Todavia, entende que nessa
busca pela celeridade, esqueceu-se da pessoa humana e condicionando a vitima
representar contra seu agressor, omite-se o Estado de seu dever de punir.

A Lei Maria da Penha (art. 41) expressamente afasta a incidéncia da Lei dos
Juizados Especiais (Lei 9.099/1995). Assim, a tendéncia de boa parte da
doutrina é reconhecer que, em sede de violéncia doméstica, ndo cabe falar
em delito de pequeno potencial ofensivo. A lesdo corporal desencadearia
agao penal publica incondicionada, ndo havendo espago para acordo,
renuncia a representacao, transagao, composicdo dos danos ou suspensao
do processo. (DIAS, 2007, p. 71)

Consoante, a necessidade de afastamento da aplicacdo da Lei 9.099/95 nos
casos de violéncia doméstica, ndo agradou a todos os doutrinadores, para Porto
(2007, p. 39), esta solugao dos legisladores deve ser alvo de critica, uma vez que,

bastaria estabelecer regras e penas mais severas nos casos de agressao contra a
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mulher, ndo correndo o risco de desmontar um sistema recém criado, o qual ainda
buscava seu aperfeigopamento.

N&ao obstante, descreve Porto (2007, p.39-40), que diante de denuncias de que
as mulheres vitimas da violéncia eram compelidas por operadores do direito a
aceitarem conciliacbes que nem sempre iam de acordo com sua vontade e viam seus
agressores se livrarem mediante escancarada banalizagdo da violéncia doméstica,
viu-se a necessidade de modificagédo do texto original da Lei 9.099/95, pelo Congresso
Nacional, afastando sua aplicagdo nos casos de violéncia doméstica e familiar contra

a mulher.

Tal banalidade € afirmada pelos nimeros dessa violéncia nos Juizados: 70%
dos casos julgados nos Juizados Especiais referem-se a violéncia conjugal e
90% deles terminam em conciliagdo com a renuncia da vitima a
representacdo. E precisamente na conciliagdo que reside um dos maiores
problemas para as mulheres nos Juizados: a decisdo terminativa do conflito
€, na grande maioria das vezes, induzida pelos juizes. (..) Entdo, na pratica,
0 grande numero de renuncias é originado pelo comportamento do préprio
magistrado. Tal postura fere o direito da vitima de ver aplicada a pena. A
preocupacgao dos juizes parece ser a de diminuir o nUmero de processos, que
é bastante elevado. Pouco importa se a vitima sai satisfeita com a solucéo
dada ao caso. E por isso que nos Juizados, a conciliagdo com a renuncia do
direito de representagdo é a regra. (CAMPOS, 2003, p. 43 apud PORTO,
2007, p. 40)

Souza (2007, p. 31), narra os fatos referente a outra Maria da Penha, que em
duas ocasides registrou as agressdes praticadas por seu companheiro na delegacia
de policia, todavia, sob o procedimento do Juizado Especial Criminal, a primeira foi
atingida pela prescrigédo, a segunda encerrou-se com a renuncia da vitima e a terceira
nem alcangou uma decisdo. Esta outra Maria da Penha, teve sua vida encerrada por
seu companheiro. “Neste caso restou configurada a total ineficiéncia do sistema da
Lei 9.099/95 e do proprio modelo de medidas cautelares (civeis ou criminais) entao
vigente” (SOUZA, 2007, p. 31).

Portanto, pode se afirmar que, é de consenso doutrinario, que a aplicagao do
regime dos Juizados Especiais Criminais era totalmente ineficaz. Urge entdo, a
necessidade da criagcdo de um modelo, rito especial, que atenda com celeridade,
objetividade e confianga, a defesa da vitima da violéncia doméstica.

Chegou o momento de resgatar a cidadania feminina. E urgente a adogéo de
mecanismos de protecdo que coloquem a mulher a salvo do agressor, para
que ela tenha coragem de denunciar sem temer que sua palavra ndo seja
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levada a sério. S6 assim sera possivel dar efetividade a Lei Maria da Penha.
(DIAS, 2008, p. 26)

Para suprir a lacuna e erradicar a “fragmentacéo da prestagéo jurisdicional”
(BIANCHINHI, 2014, p. 217), aponta que a Lei Maria da Penha criou os Juizados de
Violéncia Domeéstica e Familiar — JVDFM, “6rgéos da justica gratuita ordinaria com
competéncia civil e criminal para o processo, o julgamento e a execugédo das causas
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher” (DIAS, 2007,
p. 61), com previsao legal no Artigo 14 da referida lei.

Segundo Bianchini (2014, p. 216), os Juizados representam um dos maiores
avancos da Lei Maria da Penha, pois fora possivel centralizar em um unico
procedimento judicial, todos os meios de garantia dos direitos da mulher que antes se

encontravam relegados a diferentes 6rgaos jurisdicionais.

A reivindicacdo pelos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher "realizou um choque de realidade no campo juridico, impondo que as
formas e os conteudos do direito tenham correspondéncia com a realidade
dos problemas sofridos pelas mulheres. Contrariamente a tradigdo do
pensamento juridico, a partir da reforma legal, € o sistema juridico que
necessita se adequar a realidade, e ndo o contrario. Especificamente em
relagao a violéncia contra mulheres, a possibilidade de que, na mesma esfera
jurisdicional, de forma concentrada e com economia de atos, possam ser
resolvidas questdes penais e de familia representa importante inovagao e,
em termos pragmaticos, significa efetividade dos direitos" (CAMPOS;
CARVALHO, 2011: 149 apud BIANCHINI, 2014, p. 217)

Deve-se mencionar que, enquanto ndo estruturados os Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar, transfere-se a competéncia dos Juizados Especiais Criminais
para as Varas Criminais. “Foi atribuida ao juiz criminal competéncia civel e criminal,
para conhecer e julgar as causas decorrentes da violéncia doméstica, mas néo para
o processo executorio” (DIAS, 2007, p. 62), podendo ser concedidas as medidas
protetivas previstas nos artigos 22 a 24 da Lei 11.340/2006. “A constitucionalidade de
tal dispositivo foi objeto de questionamento na Agdo Declaratoria de
Constitucionalidade 19” (BIANCHINI, 2014, p. 223), a qual foi julgada totalmente
procedente, por unanimidade.
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2.3 A MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA COMO OPGAO A OFENDIDA

A Lei Maria da Penha, possuindo como objetivo a inovagdo das medidas
cautelares de defesa a mulher, trouxe em seus Artigos 18 a 24, as Medidas Protetivas
de Urgéncia. “Até entdo, o juiz, nesses casos, encontrava-se muito limitado nas suas
acdes voltadas a protecdo da mulher, sendo a maior das causas de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais” (Bianchini, 2014, p. 178)

Deter o agressor e garantir a seguranga pessoal e patrimonial da vitima e sua
prole esta a cargo tanto da policia como do juiz e do préprio Ministério Publico.
Todos precisam agir de modo imediato e eficiente. A Lei traz providéncias
que ndo se limitam as medidas protetivas de urgéncia previstas nos artigos
22 a 24. Encontram-se espraiadas em toda a Lei diversas medidas também
voltadas a protegao da vitima que cabem ser chamadas de protetivas. (DIAS,
2007, p. 79)

Ha, no entanto, conforme leciona Porto (2007, p. 86), distingdo entre as
medidas que obrigam o agressor, previstas no artigo 22, da Lei Maria da Penha, das
medidas a ofendida, mencionadas no artigo 23 e 24. Ainda havendo distingdo entre,
conforme descreve Bianchini (2014, p.180), as de carater pessoal, patrimonial e nas
relagdes de trabalho.

Sao exemplos de medidas que obrigam o agressor, o afastamento do lar, a
proibicdo de aproximacao, proibicdo de contato, proibicdo de frequentar determinados
lugares, restricdo de visitas aos dependentes menores, prestagcdo de alimentos
provisionais, a suspensao da posse ou restricdo do porte de arma de fogo, conforme
elencado por Bianchini (2014, p. 180-184).

Na elaboragdo do rol de medidas protetivas que obrigam o agressor, foi
levado em consideracdo “o conhecimento das atitudes comumente
empregadas pelo autor da violéncia domestica e familiar que paralisam a
vitima ou dificultam em demasia a sua atuagdo diante do cenario que se
apresenta nesta forma de violéncia” (BELLOQUE, 2011, p. 308 apud
BIANCHINI, 2014, p. 180)
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Assim sendo, entende-se que estas medidas possuem natureza cautelar, na
medida em que visam resguardar a integridade tanto fisica quanto psicologica da
ofendida. Enquanto as medidas previstas no artigo 22, incisos |, Il e Ill, possuem
natureza penal, as que estao previstas nos incisos IV e V, apresentam natureza civil,

proprias do ambito do direito de familia.

Na outra m&o, tem-se como medidas direcionadas a ofendida, consoante
elencado pela Lei 11.340/2006 em seu artigo 23, o0 encaminhamento a programa de
protecdo ou de atendimento, reconducdo ao domicilio apés o afastamento do
agressor, afastamento da ofendida do lar e a separagdo dos corpos.

Conforme entendimento de Hermann (2008, p. 178), estar atualizada sobre o
andamento e procedimentos legais do processo penal permite que a mulher vitima
organize sua rotina de forma racional e esteja preparada para lidar com possiveis
acdes do agressor, caso seja libertado. Ao estar consciente e bem informada,
recebendo apoio adequado de entidades governamentais e privadas especializadas
em saude, trabalho, vida social e pessoal, ela podera lidar de forma mais eficaz com

os medos e preocupacgdes decorrentes da liberdade do agressor.

Deve-se esclarecer que “as medidas que obrigam o agressor ndo impedem a
aplicacado de outras, sempre que a seguranga da ofendida ou as circunstancias o
exigirem” Dias (2008, p. 83), podendo assim, serem cumuladas entre as direcionadas

ao agressor, quanto as direcionadas a agredida.

2.4 A FALTA DE DENUNCIA CONTRA OS AGRESSORES

Sao inumeros os motivos que levam a mulher, vitima, a ndo fazer a denuncia
contra seu agressor, como por exemplo “a postura de hesitacdo da vitima quanto a
possibilidade de incriminar o parceiro acusado” (CABRAL, 2008, p. 194), ou uma vez
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que denunciam, n&o retornam, ou retiram a queixa. Bem como, também, menciona
Cabral, a ineficacia do sistema judicial, no tocante a punibilidade dos acusados, onde

muito se ouve “nao vai dar em nada”.

A vitima, ao veicular a queixa, nem sempre quer separar-se do agressor.
Também nao quer que ele seja preso. SO quer que a agressao cesse. Assim,
vai em busca de um aliado, pois as tentativas anteriores ndo lograram éxito.
A mulher, quando procura socorro, ja esta cansada de apanhar e se vé
impotente. A submissdo que Ihe é imposta, o sentimento de menos valia, a
deixam cheia de medo e vergonha. Alias, este € o motivo de ndo denunciar a
primeira agresséo. (DIAS, 2007, p. 22)

Ademais, nas hipoteses de dependéncia financeira, a vitima se vé sem saida
diante da necessidade de seu sustento, sendo vitima também de uma dependéncia
afetiva “quanto mais fragil, mais desprotegida e sem recursos € a mulher, mais
dependente se apresenta do marido”. (MIZUNO, FRAID, CASSAB, 2010, p, 18)

Portanto, diante desta dependéncia, tanto afetiva quanto financeira, e pelo fato
da Lei Maria da Penha impedir a retirada do boletim de ocorréncia, muitas mulheres
acabam por nem fazer a denuncia, tendo em vista a impossibilidade de voltar atras,

bem como, do medo de reagao do agressor.

Com vistas a evitar ou pelo menos minimizar as hipéteses de retratagédo
decorrentes de ameacas e pressoes, o legislador da Lei sob comento instituiu
que "Nas acodes penais publicas condicionadas a representacio da ofendida
de que trata esta Lei, s6 sera admitida a renuncia a representagao perante o
juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do
recebimento da denuncia e ouvido o Ministério Publico. (SOUZA, 2007, p.95)

De acordo com pesquisa do Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania
(2020), cerca de 70% das mulheres que foram vitimas de feminicidio nunca
denunciaram ter sofrido violéncia. Trata-se de um numero muito expressivo e
assustador, uma vez que, “apenas um padrdo geral que, em cada caso, vai se
manifestar de modo diferenciado, onde os proximos incidentes poderao ser ainda mais
violentos e se repetir com maior frequéncia e intensidade, podendo terminar muitas
vezes, em assassinato” (MIZUNO, FRAID, CASSAB, 2010, p. 18). E evidente a

necessidade de mudanga na mentalidade e conscientizag&o.
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A Lei 11.340/2006, por mais que disponha de medidas de protecdo, bem como
centros especializados de atendimento as mulheres, ainda ndo é suficiente para
algumas, pois estas ndo sentem a confianga, que € necessario, como instituicdo que

as fagam sair da violéncia doméstica. (JONG, 2008)



3 DA INTERFERENCIA DO ESTADO NO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANGA

Para que seja de melhor compreensédo os efeitos que podem ser causados com
decisdes judiciais ou, tal qual, a aplicagéo dos dispositivos legais, faz-se necessario, a priori,
a descricao do principio constitucional do melhor interesse da crianga. Uma vez que, previsto
no artigo 227, da Constituicado Federal e, também, no artigo 4°, do Estatuto da Crianga e do

Adolescente, conceitua-se:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacdo, 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,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Nesse sentido, conforme se observa, € dever da familia, da sociedade e, inclusive, do
Estado, assegurar os direitos pertencentes aos menores, com absoluta prioridade. Ainda, é
importante ressaltar que o legislador define o termo familia como “comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade

ou por vontade expressa” (BRASIL, 2006), ndo restringindo-se as familias tradicionais.

Fala em individuos, e ndo em um homem e uma mulher. Também néao se
limita a reconhecer como familia a unido constituida pelo casamento. Alias,
nao poderia fazé-lo até porque a Constituicdo Federal esgargou o conceito
de familia e de forma exemplificativa refere-se ao casamento, a unido estavel
e a familia monoparental, sem no entanto deixar ao desabrigo outros modelos
familiares ao usar a expressao "entende-se também como entidade familiar"
(CF, art. 226,§ 4.°). (DIAS, 2007, p. 43)

Assim, complementa Dias (2007), que Assim, as familias anaparentais (formadas entre
irmaos), as homoafetivas e as familias paralelas (quando o homem mantém duas familias),
igualmente estdo albergadas no conceito constitucional de entidade familiar como

merecedoras da especial tutela do Estado.
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Nesta seara, cumpre questionar qual seria a linha ténue entre as medidas de protecao
a mulher, aplicadas pelo Estado, e a sua consequente interferéncia no principio do melhor

interesse da crianga, uma vez que, este possui absoluta prioridade.

3.1 DA MEDIDA DE RESTRICAO/SUSPENSAO DO DIREITO DE VISITACAO

Conforme anteriormente descrito, mais especificamente no capitulo segundo, ao
decorrer do tépico 2.3, a decretagédo da suspensao das visitas do genitor e seu consequente
afastamento da relagao familiar, sdo medidas previstas no artigo 22, inciso 1V, da Lei Maria
da Penha, onde aduz que podera ser condicionado ao ofensor o afastamento do lar, bem
como, a restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, quando devidamente

ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar.

Neste viés, o dispositivo legal estabelece dois gradientes, sendo estes a restricdo ou
a suspensao das visitas, sendo o primeiro, conforme aduz Hermann (2008, p. 194),
caracterizada pela fixagao de condigbes especiais para a visita do genitor, ainda que em locais
diversos da casa materna, acompanhadas de um terceiro, com horarios de entrega e retorno

fixados rigidamente, justificadas pela fragilidade psicoldgica das criangas.

Consoante, quando se trata de suspensao, esta mais gravosa, “implica no afastamento
completo, enquanto vigente a determinagao judicial do agressor em relagao ao(s) filho(s) ou
pupilos” (HERMANN, 2008, p.194). Sugerida apenas em situagbes extremas, uma vez que,

as criangas serao privadas da convivéncia e da presenca da figura do genitor.

O interesse do filho, portanto, em matéria de visita, "é de ordem publica, e
deve ser soberanamente apreciado pelo juiz levando-se em consideracéo
trés ordens de fatores: o interesse da crianga, primordialmente; as condicdes
efetivas dos pais, secundariamente, e, finalmente, o ambiente no qual se
encontra inserida a crianga. O interesse maior do filho justifica toda e qualquer
modificacdo ou supressdo do direito sempre que as circunstancias o
exigirem". Deve o juiz, destarte, resguardar os filhos menores de todo abuso
que possa ser praticado contra eles pelos pais, seja de natureza sexual, seja
sob a forma de agressdo, maus-tratos, sequestro e outros, afastando o
ofensor diante de situagbes comprovadas ou de flagrantes indicios. (LEITE
apud GONCALVES, 2019, p.292)
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Para tal, deve-se compreender qual os principais objetivos e fun¢des da equipe de
atendimento multidisciplinar. Prevista no Artigo 29, da Lei Maria da Penha, que possui em sua
composigao, profissionais da area “Psicossocial (assistentes sociais e psicologas), juridica

(advogados) e saude (médicos, psiquiatras etc)”. (CUNHA, 2007, p. 114)

Sua finalidade, conforme descreve Souza (2007, p. 140), € de um servigo que vai além
dos prestados pelas instituicbes publicas e privadas, pois atua, ndo somente, apoiando a
vitima, o agressor e familiares e, sim, prestando um servigo de apoio e de auxilio a atividade
jurisdicional, pois inclusive complementam os saberes técnicos do Juiz, Ministério Publico e

da Defensoria Publica, com os seus laudos e pareceres técnicos.

"Compete a equipe de atendimento multidisciplinar, entre outras atribui¢cdes
que Ihe forem reservadas pela legislagao local, fornecer subsidios por escrito
ao juiz, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, mediante laudos ou
verbalmente em audiéncia, e desenvolver trabalhos de orientagao,
encaminhamento, prevencdo e outras medidas, voltados para a ofendida, o
agressor e os familiares, com especial atengdo as criangas e aos
adolescentes. " Também "quando a complexidade do caso exigir avaliagéo
mais aprofundada, o juiz podera determinar a manifestagéo de profissional
especializado, mediante a indicacdo da equipe de atendimento
multidisciplinar". (CUNHA, 2007, p. 115)

Portanto, € de conciso entendimento doutrinario, a necessidade da oitiva da equipe de
atendimento multidisciplinar, antes de decidir-se as medidas que serao aplicadas ao ofensor,
pois estas carregam profundo valor no que diz respeito a integridade, tanto moral quanto
fisica, da ofendida, bem como, na relagéo de genitor e dependente, uma vez que, deve-se
manter, sempre, a possibilidade de visitagdo destes, nas ocasides em que as agressdes forem
somente contra a genitora/cénjuge, indo assim, de encontro ao entendimento de Pedro Rui

da Fontoura Porto, que aduz:

Quando o histérico de violéncia for apenas contra a mae, em principio,
inexistem razdes para privar o agressor do contato com seus filhos, mas e
possivel estabelecer restricdes quanto a local e horario de visitas, bem como
a proibicdo de fazé-lo alcoolizado, drogado ou de levar o dependente a
frequentar lugares ndo recomendados (PORTO, 2007, p. 98)
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Nesta seara, conclui-se que a medida efetiva de suspensdo das visitas deve ser
aplicada pelo juiz, quando eminente a necessidade de “resguardar os filhos menores de todo
abuso que possa ser praticado contra eles pelos pais, [...] afastando o ofensor diante de
situagdes comprovadas ou de flagrantes indicios” (GONCALVES, 2019, p. 292), e, porquanto
persistir a possibilidade da relagédo entre os genitores e filhos, deve ser mantida a visitagao,
ainda que restringida, uma vez que “A troca de ofensas entre os pais e a exaltagdo de animos,
com risco de agressdes fisicas, ndo €&, todavia, motivo para se proibirem as visitas do genitor
que nao ficou com a guarda do filho” (GONCALVES, 2019, p. 292-293)

Como corolario desta concepgéo, conclui-se: tanto na atribuicdo da guarda
quanto na fixagcdo das visitas é o interesse do menor ou do incapaz que
sempre prevalecera. Essa é a licdo unanime da doutrina, da qual
destacamos, pela autoridade, as palavras do eminente Silvio Rodrigues: Em
todos os litigios em que se disputa a guarda de filhos, o julgador deve ter em
vista, sempre e primordialmente, o interesse dos menores” (RODRIGUES
apud NERY, 2015, p. 568)

Em conformidade com o pensamento de Nery (2015, p. 569), o ideal seria que os
cOnjuges fossem conscientes da importancia da presenga de ambos na criagdo dos filhos.
Uma vez que, conforme disposto no decorrer do primeiro capitulo, manter uma saudavel

relagdo com ambos, dificulta a caracterizagdo da sindrome da alienagéo parental.

3.2 A DISCREPANCIA DO CONCEITO DE EXTINGAO E SUSPENSAO DO PODER
FAMILIAR.

Vale ressaltar, a diferenca entre a aplicacdo das medidas de restricdo ou suspensdo
do direito de visita, uma vez que, intimamente ligado com o exercicio do poder familiar e de
sua extingdo sob ensinamento do Cadigo Civil, sendo que as primeiras sao temporarias, ou

seja, porquanto durar a decisao judicial, ao passo que a extingdo possui carater permanente.
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Por ser um munus publico que deve ser exercido no interesse dos filhos
menores nao emancipados, o Estado controla-o, prescrevendo normas que
arrolam casos que autorizam o Magistrado a privar o genitor de seu exercicio
temporaria ou definitivamente. No primeiro caso, temos a suspensio; no
segundo, a perda do patrio poder - ambos dependem sempre de decreto
judicial, apés o procedimento contraditorio (art. 24 do ECA) previsto a partir
do art. 155 do ECA. E preciso aqui, no entanto, distinguir a perda da extingao
do patrio poder. (DINIZ; FILHO apud NERY, 2015, p. 548)

O poder familiar, que possui como definicado o poder que os pais exercem sobre os
filhos, possui a priori, conforme descrito no Codigo Civil de 2002, especificamente em seu
artigo 1.635, cinco hipéteses de extingdo do poder familiar, sendo elas, sob o brilhantismo de
Gongalves (2019, p. 431), por morte dos pais ou do filho, ja que desaparecem os titulares do
direito; pela emancipacao daquele maior de dezesseis anos, devidamente homologada pelo
juiz ou das hipoteses que decorre automaticamente; pela maioridade, cessando a
subordinagao dos pais; pela adogéao, transferindo-a ao adotante; ou por decisao judicial nos
ditames do artigo 1.638.

A extingdo por decisao judicial, que ndo existia no Codigo anterior, depende
da configuragao das hipoteses enumeradas no art. 1.638, caput e paragrafo
unico, este ultimo introduzido pela Lei n. 13.715, de 24 de setembro de 2018,
como causas de perda ou destituicdo: a) castigo imoderado do filho; b)
abandono do filho; c) pratica de atos contrarios a moral € aos bons costumes;
d) reiteragédo de faltas aos deveres inerentes ao poder familiar; e) pratica,
contra outrem, igualmente titular do mesmo poder familiar, de homicidio,
feminicidio ou les&o corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando
se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminagdo a condigao de mulher; f) pratica de estupro ou
outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo; g) pratica
contra filho, filha ou outro descendente, de homicidio, feminicidio ou lesdo
corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminagéo a condi¢gdo de mulher; h) pratica de estupro de vulneravel ou
outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo.
(GONGCALVES, 2019, p. 431-432)

Ainda, deve-se mencionar sobre a suspensao do poder familiar, desta vez sob a o6tica
do Cadigo Civil, uma vez que, difere-se novamente das medidas de suspensao/restricao

temporarias, em sede de medida protetivas, sob a ética da lei 11.340/2006.

Neste sentido, alude Gongalves (2019, p. 436-437), que o dispositivo legal,

precisamente o artigo 1.637, do Codigo Civil de 2002, prevé a possibilidade ao juiz, de
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suspender o aludido poder, nas hipéteses de abuso de autoridade, sendo estes o
descumprimento dos deveres inerentes aos pais; por arruinarem os bens dos filhos; por
colocarem em risco a seguranca deles; bem como, ha possibilidade da suspensdo em casos
de condenacdo do genitor em crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. Destaca-se
ainda, que nao se faz necessario que o ataque contra o bem fisico ou moral do filho seja

reiterado, acontecendo uma vez, caracteriza-se perigo ao menor.

A suspensdo é temporaria, perdurando somente até quando se mostre
necessaria. Cessada a causa que a motivou, volta a mae, ou o pai,
temporariamente impedido, a exercer o poder familiar, pois a sua modificagéo
ou suspensao deixa intacto o direito como tal, excluindo apenas o exercicio.
A lei ndo estabelece o limite de tempo. Sera aquele que, na visdo do julgador,
seja conveniente aos interesses do menor. (GONGCALVES, 2019, p. 437)

Frisa-se que, ainda sob o brilhantismo de Gongalves, a suspensao que, ao contrario
da perda, pode se referir, unicamente, a determinado filho, concentrando-se o exercicio do

poder familiar unicamente no outro genitor, ou na falta deste, nomeia-se um tutor.

Em sintese, resta-se evidenciado as distingdes entre a perda e a suspensao do poder
familiar sob a 6tica do Codigo Civil de 2002 e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, com
as medidas de suspensao e restrigdo previstas no artigo 22, inciso 1V, da Lei 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha), especialmente no tocante ao direito de visitagdo do genitor afastado, visto
que, em virtude de estar restrito, ou suspenso, o seu direito de visita, impede-se o exercicio

efetivo do poder familiar.

3.3 DA RELACAO DOS TIPOS DE GUARDA COM AS MEDIDAS PROTETIVAS DE
URGENCIA.

Ao passo que, devidamente exposto e amplamente debatido, os conceitos de guarda
compartilhada, unilateral, as tentativas de coibir a incidéncia da sindrome da alienacéo

parental, a aplicagdo das medidas protetivas e seus dispositivos, especialmente a de restricao
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e suspensao de visitas aos dependentes menores, resta-se concretizar um pensamento

concluso.

Quando a vitima comparece a delegacia, esta “sera informada de seus direitos e dos
servigos disponiveis existentes (art. 11, V). Também deve ser esclarecida a respeito das
medidas protetivas que pode pleitear” (DIAS, 2007, p. 129). Prosseguindo com o inquérito,
mediante representagdo desta, conforme Dias descreve o procedimento, sendo solicitado a
concessao de alguma medida protetiva urgente, esta sera tomada a termo e encaminhada a
juizo, juntamente com cépia do boletim de ocorréncia e qualificagdo da vitima e seus

dependentes.

A autoridade policial deve tomar as providéncias legais cabiveis (art. 10) no
momento em que tiver conhecimento de episdédio que configura violéncia
doméstica. Igual compromisso tem o Ministério Publico de requerer a
aplicagéo de medidas protetivas ou a revisdo das que ja foram concedidas,
para assegurar protecédo a vitima (art. 18, Ill, art. 19 e §3.°). Para agir o juiz
necessita ser provocado. A adogao de providéncia de natureza cautelar esta
condicionada a vontade da vitima. Ainda que a mulher proceda ao registro da
ocorréncia, € dela a iniciativa de pedir prote¢ao em sede de tutela antecipada.
S6 assim sera formado expediente para deflagrar a concessao de medida
protetiva de urgéncia. Exclusivamente na hipotese de a vitima requerer
providéncias € que cabe ao juiz agir de oficio, adotando, contudo, medidas
outras que entender necessarias, para tornar efetiva a protecdo que a Lei
promete a mulher. (DIAS, 2007, p. 79)

Em juizo, por sua vez, analisar-se-a a descricdo dos fatos determinando,
obrigatoriamente, a identificagdo do indiciado, ainda que ndo reste duvida sobre sua
identidade, e serao posteriormente deferidas ou ndo, nos termos do artigo 19, da Lei Maria da
Penha, que aduz “as medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas pelo juiz, a

requerimento do Ministério Publico ou a pedido da referida” (BRASIL, 2006)

Consoante, conforme exposto no decorrer do capitulo segundo, ha a possibilidade de
aplicagcao de medidas ao ofensor quanto a ofendida, mencionadas nos artigos 22 e 24, da lei
11.340/2006. Neste sentido, o magistrado, ao analisar os fatos, deve analisar a quem e quais
medidas aplicara, considerando novamente, o “histérico de violéncia” (PORTO, 2007, p. 98),
para que deixe de privar o genitor/agressor do contato com seus filhos, sem que haja efetiva
necessidade, garantindo-lhe o seu direito constitucional e sob a ética do principio do melhor
interesse da crianga, por meio da restricdo de visitas e, ndo, da injustificada suspenséo, néo
obstante, mediante “prévia oitiva de equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar,
antes de proferida a decisdo” (CUNHA, 2007, p. 91)
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Isto posto, extrai-se que, diante da aplicagdo das medidas protetivas e sob o ponto de
vista do melhor interesse da crianga, caminha a jurisprudéncia ao entendimento de que ndo
havendo risco ao dependente, urge a necessidade da guarda compartilhada, posto que € mais

vantajosa ao menor.

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA UNILATERAL
REQUERIDA PELA GENITORA, QUE EXERCE A GUARDA DE FATO DO
FILHO. ALEGACAO DE VIOLENCIA DOMESTICA. SENTENCA DE
PROCEDENCIA CONFERINDO A GUARDA COMPARTILHADA.
APELACAO DO MINISTERIO PUBLICO. PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DOS MENORES. NAO OPOSICAO DO GENITOR.
PROVIMENTO DO RECURSO. 1. Nas agbes envolvendo a disputa pela
guarda de menor deve ser observado o principio do melhor interesse, além
das garantias de seguranga afetiva e emocional, promogéo da saude e do
desenvolvimento sadio, da educagao e dos atributos intelectuais, além do
afeto e de um salutar convivio familiar, cabendo a guarda aquele que
demonstra reunir as melhores condigcbes para dirigir a educacdo dos
menores. 2. Na hipétese ha elementos probatérios que desaconselham a
guarda compartilhada, notadamente o boletim de ocorréncia com registro de
que o genitor praticou violéncia doméstica contra a genitora, consistente em
lesdo corporal, ameaga e injuria, que ultimou a aplicacdo de medidas
protetivas, em carater de urgéncia em processo judicial que tramitou em
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra Mulher neste Tribunal de
Justica. 3. Guarda unilateral que se concede em favor da genitora. 4.
Provimento do recurso. (TJ-RJ - Apelagédo Civel: 0174999-
41.2011.8.19.0001, Relator: Elton Martinez Carvalho Leme, Data de
Julgamento: 17/02/2016, Décima Camara Civel)

Novamente, menciona-se a necessidade de cooperagéo entre os genitores, conforme

€ o entendimento de Gama:

A esséncia do modelo da guarda compartilhada “esta refletida na palavra
cooperacgao, ja que livremente e por mutuo consentimento os pais geraram
um filho, ndo podem se desfazer, através desse mutuo consentimento, das
responsabilidades integrais sobre a vida desses filhos. O carater conjunto do
ato da concepcédo da aos filhos o direito a ter pai e mae”. Dai o principio da
paternidade responsavel, no contexto do planejamento familiar, previsto no
art. 226, § 7°, da Constituicdo de 1988, a impor o compromisso do Poder
Publico em promover programas que objetivem tornar acessivel a populagao
o conhecimento sobre questdes das mais importantes no contexto da familia
brasileira, inclusive quanto a dignidade das pessoas dos filhos menores (e
maiores invalidos), conscientizando a todos do real significado da
paternidade, maternidade e da filiagdo. E, dentro desse enfoque, encontra-se
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a guarda compartilhada com um dos efeitos pos-dissolugdo da sociedade
conjugal dos eternamente genitores. (GAMA, 2008, p. 221/222).

Contudo, em outra diregdo, nos leva a doutrina e a jurisprudéncia quando os
dependentes se encontram em iminente perigo, entendendo que deve ser mantida a posse
em favor da genitora unilateralmente, conforme verifica-se julgado que deferiu a suspenséo

de visitas, considerando indicios de violéncia contra a dependente.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA.
VIOLENCIA DOMESTICA. RESTRIGAO/SUSPENSAO DE VISITAS A FILHA
MENOR. DECISAO REFORMADA EM PARTE. 1. A suspens&o/restricio do
direito de visitas do genitor a filha menor, em virtude de indicios veementes
de exposicdo da infante a possiveis praticas de violéncia, deve ser mantida
em razdo do melhor interesse da crianga. 2. Embora a medida de urgéncia
em questao tenha sido concedida sem o prévio estudo feito por equipe de
atendimento multidisciplinar, tenho que isso nao configura impedimento para
o seu deferimento, conforme, inclusive, defendido pela douta Procuradoria-
Geral de Justica, mesmo porque no decorrer da investigagdo em face do
Agravante poderao ser realizados estudos psicossociais a fim de averiguar a
possibilidade de convivéncia da menor com o genitor. 3. Considerando que a
medida protetiva em comento foi determinada sem um prazo de
encerramento, necessario se faz fixa-lo, a fim de ndo se tornar a situacao
indefinida. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. (TJ-GO - Al: 06641047420198090000, Relator: Dr. Ronnie Paes
Sandre, Data de Julgamento: 01/06/2020, 3% Camara Civel, Data de
Publicagao: DJ de 01/06/2020)

Diante de todo o exposto, conclui-se que o principio do melhor interesse da crianca é
o principio norteador das decisdes a respeito das medidas protetivas de urgéncia sob a dética
da Lei 11.340/2006, resumindo-se no fato de, havendo violéncia contra o dependente, a
guarda sera unilateral, inexistindo iminente perigo ao menor, a guarda do dependente sera

compartilhada, posto que esta é mais vantajosa.



CONSIDERAGOES FINAIS

Com o presente trabalho, procurou-se entender como o Estado age em relagao
ao dependente, nos casos de medida protetiva de urgéncia solicitada pela agredida,
em relagao ao agressor, nos termos da Lei 11.340/2006.

Para tal, ao decorrer do primeiro capitulo, procurou-se descrever sobre as
alteragcdes no conceito de familia, consequéncia da evolugcdo da sociedade, por se
tratar de uma ciéncia ndo estatica. Ainda, em decorréncia destas alteragdes, fez-se
necessario a elucidagéao sobre os tipos de guarda previstas no ordenamento juridico
brasileiro, sendo estas a guarda compartilhada, guarda alternada, a guarda nidal e,
por fim, a importancia da luta contra a sindrome da alienagao parental.

Tratando-se do segundo capitulo, buscou-se a manifestagdo mais especifica a
Lei 11.340/2006, a Lei Maria da Penha, abrangendo quem foi Maria da Penha, o
contexto em que fora criada, a exposi¢cédo da auséncia de dispositivo legal de protecéo
a mulher no ordenamento juridico brasileiro anterior a lei, com a intenc&o de elucidar
a importancia deste novo dispositivo legal, bem como, as medidas de protecéo a

mulher, trazidas como novidade.

Assim sendo, transcorrendo-se o terceiro capitulo, buscando unir os primeiros
dois capitulos, esclarecendo como funcionaria a relagdo dos tipos de guarda em casos
de medida protetiva, da mesma maneira, analisou-se a diferenga entre os conceitos
dispostos nas medidas protetivas, sendo estes a restricdo ou a suspensao de visitas,
bem como, expds-se a dessemelhanca com as hipéteses de extingdo e suspenséo do
poder familiar.

Apods o decorrer do presente manuscrito, diante dos conceitos necessarios para
compreensao, pode-se chegar a uma resposta do problema de pesquisa, sendo este,
“o principio do melhor interesse da crianga estaria sendo prejudicado pelo Estado com
a suspensao de visitas do genitor em casos de medida protetiva?”
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Portanto, chega-se a conclusdo que ndo, uma vez que, o Estado possui
diversos mecanismos, sob a 6tica da Lei Maria da Penha, para garantir o bem estar
dos dependentes.

E certo que em condicdes de divércio, sendo este litigioso, ou ndo, o ideal para
a crianga, em termos de guarda, seria a guarda compartilhada, conforme grande parte
dos doutrinados defendem, inclusive como mecanismo de evitar a incidéncia da
sindrome da alienacao parental, tendo em vista que o dependente possuiria relagao
com ambos os genitores, o que se comprova no decorrer do primeiro capitulo, todavia,

nao sendo sempre o indicado, devendo, portanto, ocorrer uma analise de cada caso.

Neste sentido, sob o brilhantismo da Lei 11.340, a Lei Maria da Penha, conclui-
se que, com a aplicagdo das medidas protetivas de urgéncia que impediriam o
agressor de se aproximar da vitima, bem como, a suspens&o ou restricdo de visitas
deste genitor ao seu dependente, carrega consigo uma necessaria analise especifica
do caso, feita, por exemplo, pelas equipes de atendimento multidisciplinar que
possuem como fungdo e objetivo, auxiliar os juizes e que, portanto, possuem

importantissimo papel nesta tomada de deciséo.

Deve-se tomar todas as cautelas necessarias, para que ndo impegam ou
interrompam o exercicio dos direitos constitucionais, tanto do genitor quanto do
dependente, de serem visitados e, consequentemente, possuirem relacdo de pais e
filhos, uma vez que, uma relagdo saudavel com ambos genitores, possui grande

importancia para a vida do menor.

Consoante, novamente, como tudo no direito ndo € absoluto e, diante desta
analise necessaria, pode ser que este direito de visita seja restrito, caracterizada
gquando se impde condi¢cdes especiais para visitacdo, ou ainda a suspenséo, sob a
otica do principio do melhor interesse da criangca, uma vez que, a presenga deste
genitor, na vida do dependente, pode apresentar perigos a sua vivéncia, tanto de

forma psicologica, moral e, inclusive, fisica.

E certo que a suspensdo ou a restrigdo dessas visitar pode ser temporaria,
durando/enquanto existirem as medidas protetivas, podendo estas serem revogadas

pelo juizo.
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Por fim, infere-se que o principio do melhor interesse da crianga € norma
orientadora das decisdes dos juizos, uma vez que, € levada em consideragao para a
tomada de decisdes, sendo devidamente observada a sua necessidade de garantir o
bem-estar infantil dos dependentes de vitimas da violéncia doméstica.
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