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Resumo

O escopo deste estudo restringe-se a uma analise da modificacdo parcial
do regime da guarda compartilhada, a partir da vigéncia da Lei n° 14.713/2023,
especificamente no que se refere a nova redac¢édo do artigo 1584, paragrafo 2° do
Cédigo Civil, trazida pelo novo diploma legal.

Abstract

The purpose of this study is restricted to an analysis of the partial modification of
the shared custody regime, as from the entry into force of Law no. 14.713/2023, specifically
with regard to the new text of article 1584, paragraph 2° of the Civil Code, brought in by
the new legal diploma.

Palavras-chave: Lei n° 14.713/2023. Guarda compartilhada. Lei Maria da Penha.
Keywords: Law no. 14.713/2023. Joint custody. Maria da Penha Law.
1. Histérico resumido da guarda compartilhada no direito patrio

O escopo deste estudo restringe-se a uma analise da modificacdo parcial
do regime da guarda compartilhada, a partir da vigéncia da Lei n° 14.713/2023,
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especificamente no que se refere a nova redagao do artigo 1584, paragrafo 2° do
Cédigo Civil, trazida pelo novo diploma legal. O regime da guarda compartilhada
foi adotado como regra geral em nosso sistema juridico a partir da vigéncia da Lei
n° 11.698/2008, que alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil, estabelecendo
o compartilhamento da guarda para pais que nao chegassem a um acordo sobre
a questao. Estabeleceu-se que a guarda unilateral seria admitida tdo somente nas
hipéteses em que voluntariamente um dos pais renunciasse a guarda ou na hipo6tese
de absoluta impossibilidade de exercicio da guarda por alguma razéo relevante,
restando claro que a modalidade prioritaria de guarda é a compartilhada e a guarda
unilateral uma excecdo. Ao inserir a guarda compartilhada como regra, o legislador
objetivou criar uma modalidade de guarda que permite a participacdo de ambos
0s genitores nas principais decisdes concernentes a todos os aspectos da vida dos
filhos, proporcionando um melhor desenvolvimento psicolégico e emocional da
crianga ou do adolescente, a partir do compartilhamento da responsabilidade e de
todos os deveres inerentes ao exercicio do poder familiar, que subsiste para ambos
os genitores, mesmo apods a separagao.

N&o h3a, nesta modalidade, qualquer supremacia de um genitor em relagcdo
ao outro, buscando-se, desta forma, um equilibrio no relacionamento paterno-filial
e materno-filial, que enriquece a formacao e criacdo da prole, pela diversidade e
coparticipacao dos pais, com suas diferentes visdes de mundo, no desenvolvimento
psicolégico, moral e intelectual dos filhos.

A época desta inovacao legislativa, o que se buscou foi uma adequacio da lei
a realidade social, com a crescente participacdo masculina na criacdo dos filhos, bem
como na necessidade de compartilhamento de responsabilidades entre os genitores,
considerando-se a insercdo cada vez mais ampla das mulheres no mercado de trabalho,
ademandar solugdes para os cuidados da prole e uma maior participagao dos pais, que
ja se dispunham a essa mudanca em relagdo aos cuidados e manutengao dos filhos.

De fato, nossa legislagdo nao foi pioneira na instituicao da guarda compartilhada,
vez que legislagdes estrangeiras ja possuiam institutos similares, com destaque para
o affidamento condiviso, do direito italiano, a joint custody, do direito inglés e a garde
parentale conjointe, do direito francés.

O que se verifica, na verdade, foi que a adogdo da guarda compartilhada pelo
direito brasileiro constituiu importante evolucdo legislativa, em paridade com as mais
evoluidas legislacdes do mundo, sendo preocupante, neste particular, a inovacao
trazida pela Lei n° 14.713/2023, se nao corretamente interpretada, o que pode levar
a conclusdes absolutamente equivocadas e manifestamente contrarias ao melhor
interesse das criancas e adolescentes, publico-alvo da protecéo pretendida pela norma.

2. Ainovacao trazida pela Lei n° 14.713 de 30 de outubro de 2023

Com a entrada em vigor da Lei n° 14.713 de 30 de outubro de 2023,
introduziu-se em nosso ordenamento juridico, no que concerne a guarda de
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filhos menores, mais uma excec¢do a regra da guarda compartilhada, por forga
da modificacdo do artigo 1584, paragrafo 2°, do Cédigo Civil.

Com efeito, ndo sera concedida a guarda compartilhada aos genitores, quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia doméstica
ou familiar.

Inicialmente, tratando-se de norma regulatéria do instituto da guarda
de menores, deve-se atentar que o destinatario da protecédo legal objetivada é
fundamentalmente a prole.

E importante ressaltar que a mulher vitima de violéncia doméstica tem seus
direitos assegurados amplamente em legislacdo extravagante prépria (Lei Maria da
Penha), sem prejuizo da aplicagdo das leis penais em vigor em relacdo as agressées
sofridas no ambito das relagdes domésticas ou familiares. Aqui, em sede de guarda
defilhos, o interesse do menor é o prevalente, sendo certo que é direito fundamental
da crianca ou do adolescente ter a efetiva participagao de ambos os genitores na sua
educacao e formagao, como individuo em desenvolvimento.

Instituindo a novel modificacéo legislativa uma norma limitadoraemrelacédo a
guarda compartilhada, expressao direta do exercicio do poder familiar e seu principal
atributo, ha que ser interpretada de forma restritiva e jamais ampliativa ou extensiva,
aplicando-se a regra geral de hermenéutica juridica sobre interpretacao de normas.

Com efeito, ao se afastar o genitor da guarda, concedendo-se guarda
unilateral para a genitora, pela existéncia de episédio anterior de violéncia
doméstica, provada ou nao, se estd limitando sobremaneira a participacdo do
pai no processo de decisdo de questoes fundamentais da vida dos filhos, em seus
diversos aspectos. Interpretacdo extensiva ou ampliativa da norma em analise
configuraria um retrocesso legislativo catastrofico, especialmente considerando-se
0s avangos sociais e a crescente participacdo masculina na criacdo da prole, outrora
quase exclusivamente a cargo da mulher.

N&o se pode privar indiscriminadamente os filhos da efetiva participacao
de ambos os genitores em todas as questdes decisérias fundamentais, sendo o
compartilhamento da guarda o que atende ao melhor interesse de criancas e
adolescentes, cuja protecdo tem sede constitucional.

Com efeito, estatui o art. 227 da Constituicdo Federal que “é dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”.

Verifica-se que desde a promulgacdo da Carta Magna de 1988, é evidente a
preocupacao do constituinte em colocar a salvo de violéncia criancas e adolescentes,
assegurando, com prioridade, sua protecdo integral, que deveria ser buscada pela
legislacdo infraconstitucional, em suas diversas areas.
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Seguindo na esteira da diccao constitucional, institui o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n° 8069/90) o principio da protecdo integral de criancas e
adolescentes, em especial em dois dispositivos:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminacao, exploracéo, violéncia,
crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado,
por acdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

Aiinovacdo trazida pela Lei n° 14.713/2023, ao modificar o teor do artigo 1584,
paragrafo 2° do Cédigo Civil, deve ser interpretada como mais uma tentativa de
protecéo integral da crianca e do adolescente, desta feita no que concerne ao regime
de guarda a que serdo submetidos os filhos, apds a separacao.

Como j4 ressaltado, trata-se de norma, nao de protecdo da mulher vitima
de violéncia doméstica ou familiar, vez que outros diplomas legais ja se ocupam
desta matéria, em especial a Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), mas sim de
protecdo dos filhos de casais que se separam e podem estar expostos a risco de
violéncia doméstica ou familiar, o que afastaria a possibilidade de fixacdo da guarda
compartilhada entre os genitores.

3. As premissas indispensaveis para o afastamento da guarda
compartilhada pela nova redacao do artigo 1584, paragrafo 2° do Cédigo Civil

Parece imperioso, a nosso sentir, o estabelecimento de algumas premissas
fundamentais que devem estar presentes para o afastamento da regra geral da guarda
compartilhada e a concessdo da excepcional guarda unilateral, interpretando-se de
forma equilibrada e sensata a nova redacao do art. 1584, paragrafo 2° do Cédigo Civil,
trazida pela Lei n° 14.713/2023:

1. A probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar deve ser futura,
nao sendo suficientes agressées ou fatos pretéritos envolvendo os genitores para se
afastar a guarda compartilhada.

2. A violéncia doméstica ou familiar a que se refere a norma em analise deve
necessariamente impedir ou tornar muito dificil o compartilhamento da guarda do
filho, vez que a prole e ndo a mulher é a destinataria da protecao da norma prevista
no art. 1584, paragrafo 2° do Cédigo Civil.
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3. O risco de violéncia tem que ser concreto e nao abstrato ou baseado
em meras conjecturas, suposi¢cdes ou argumentagdes sem lastro probatério, sob
pena de esvaziamento da regra geral, que é a guarda compartilhada. Ndo se pode
conceber, por exemplo, que um mero boletim de ocorréncia policial com noticia de
violéncia doméstica contra a mulher afaste a possibilidade da concessao da guarda
compartilhada dos filhos.

4. Quando evidenciado que o menor ndo se encontra em estado de
vulnerabilidade nem hé evidéncias de que a guarda compartilhada ofereca risco a sua
integridade fisica, psicolégica ou emocional, a despeito do disposto no paragrafo 2° do
art. 1584 do Cédigo Civil, ndo se deve afastar a possibilidade de guarda compartilhada,
ainda que tenha havido episédio passado de violéncia doméstica entre os genitores.

5. A norma contida no art. 1584, paragrafo 2° deve ter interpretagdo restritiva,
para afastar a guarda compartilhada somente nas hipéteses em que haja risco efetivo
e comprovado de violéncia doméstica ou familiar futura, ndo sendo suficiente a
existéncia, comprovada ou nao, de episddios de violéncia doméstica pretérita entre
os genitores, sendo certo que a violéncia a que se refere o artigo tem que ser de tal
natureza a afetar o menor ou impossibilitar o exercicio do compartilhamento de
responsabilidades entre os genitores.

4. Orisco de interpretacdo equivocada da inovacao legislativa

Pode parecer ao intérprete menos atento da nova redacdo da norma do art.
1584, paragrafo 2° do Cédigo Civil, que automaticamente, em todas as hipoteses
em que no ambito daquela familia tenha havido violéncia doméstica, se concedera
a guarda unilateral dos filhos a vitima da agressdo, normalmente a mae.

Tal interpretacdo simplista atenta contra toda a sistematica da guarda, desde
as mudancas implementadas pela Lei n° 11.698/2008, que modernizou sobremaneira
0 nosso ordenamento juridico, instituindo e priorizando a guarda compartilhada
como modalidade que melhor atende ao interesse dos filhos de casais separados.

De fato, esta interpretacéo, se vencedora em nossos tribunais, constituiria
enorme retrocesso nas relagdes de familia, considerando os imensos avangos que a
guarda compartilhada vem trazendo, desde a sua introducdo em nosso ordenamento,
incentivando e propiciando a paternidade responsavel e participativa, que melhor
atende ao principio da protecéo integral dos filhos menores.

A proposito, ja teve o Eg. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro oportunidade
de enunciar, em brilhante acérdao, tese no mesmo sentido do aqui sustentado:

APELACAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. Versa a hipétese
acao de guarda unilateral, em que pretende a autora obter a guarda
definitiva unilateral de seu filho menor. Sentenca de procedéncia
parcial. A concessdo de medida protetiva em favor da genitoraou a
condenacao do genitor no ambito do Juizado da Violéncia Doméstica
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e Familiar contra a Mulher, por si s6, ndo impedem o convivio do
menor com o genitor ou a aplicacdo da guarda compartilhada, eis
que ndo ha noticia de qualquer risco a integridade do menor. Na
espécie, os estudos social e psicossocial realizados, abordando
as dinamicas familiares das partes, recomendam a aplicagao
do instituto da guarda compartilhada ao ex-casal. Sentenca de
procedéncia parcial mantida. Desprovimento do recurso. Verba
honoraria majorada.

(TJRJ; Apelacdo Civel n° 0040795-24.2016.8.19.0021; 152 Camara
de Direito Privado; Rel. Des. Maria Inés da Penha Gaspar; j. em
10.05.2023)

Como se depreende, nem mesmo a concessao de medida protetiva em favor da
mulher pelo Juizado da Violéncia Doméstica afasta, por si s6, a convivéncia do genitor
ou a aplicagdo da guarda compartilhada, quando inexiste risco a integridade do filho.

A supressdo da guarda paterna por conta de episédios pretéritos de violéncia
doméstica envolvendo tdo somente os genitores afronta o direito constitucional
na medida que suprime direito fundamental do filho a uma familia equilibrada, ao
afastar a figura paterna de decisdes fundamentais relativas a variados aspectos de
sua formacao como pessoa em desenvolvimento.

Ademais, constituiria uma penalidade desarrazoada ao genitor, que se
prolongaria por anos, sem prazo determinado, mesmo que comprovadamente se
tratasse de um pai zeloso, carinhoso e responsavel, afastando-o do poder decisério
sobre questdes relevantes concernentes a educacao, saude e outras necessidades
especificas do filho, que impdem a sua participagao.

Evidentemente néo é essa a inten¢do da norma, devendo-se afastar a guarda

compartilhada tdo somente em casos graves de violéncia doméstica, em que o risco seja
concreto, presente ou futuro, envolva o menor ou o coloque em situagao de vulnerabilidade.

Na apuracéo desta situacao de vulnerabilidade, deverd valer-se o juizo de
familia de todos os meios, inclusive de equipe multidisciplinar, através de estudos
sociais e avaliagdes psicoldgicas sempre que necessario, no caso concreto, para, sO
entdo, ao final dainstru¢do, em hipdteses excepcionais, afastar a guarda compartilhada.

Uma preocupacdo que ja se instala na mente de todos os operadores do Direito
de Familia, com a edicdo da nova lei em comento, é justamente a possibilidade de
aumento significativo de atos de alienacdo parental, especialmente a propagacao de
falsas noticias de violéncia doméstica, justamente com a finalidade de afastamento
da guarda compartilhada.

Né&o raro o que se observa na pratica é que muitas vezes noticias de violéncia
doméstica sdo levadas a Autoridade Policial, sem qualquer lastro na realidade, sendo
concedidas pelo Judiciario medidas protetivas acautelatorias, para, ao fim do processo,
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no entanto, serem os acusados absolvidos por razdes variadas e as supostas vitimas
processadas por denunciacao caluniosa, com frequéncia.

Assim, toda a cautela deve ser empenhada, pelos juizos de familia, na aplicacdo
darestricdo a guarda compartilhada em razéo de risco de violéncia doméstica ou familiar,
como estatuido pela Lei n°® 14.713/2023, que, frise-se, deve ter interpretacdo restrita.

A concessao da guarda unilateral deve permanecer como excec¢ao, apenas
para hipéteses excepcionais, tdo somente quando a situagdo de violéncia doméstica
implicar risco a seguranca ou integridade fisica ou psicoldgica da prole, inviabilizando
o compartilhamento da guarda.

Frise-se que a lei brasileira prevé diversas formas de violéncia doméstica,
conforme se depreende do art. 7, incisos | a V da Lei n° 11.340/2006, que explicita e
define as modalidades de violéncia como fisica, psicolégica, sexual, patrimonial e moral.

Questdo interessante é se indagar a qual ou quais modalidades de violéncia
doméstica se refere o artigo em comento, ao determinar o afastamento da guarda
compartilhada.

Parece-nos que certamente nao se trata aqui, em principio, da violéncia
patrimonial ou mesmo sexual, que deverdo ser objeto de anélise em sede de jurisdicao
de familia, nas agdes préprias de divércio ou dissolucao de unido estavel e nas
respectivas partilhas de bens, cabendo ajurisdicao penal a aplicacdo da reprimenda
em caso de violéncia sexual configuradora de crime.

O risco de futura violéncia doméstica fisica, psicolégica ou moral que tenha
repercussdo no exercicio da guarda é que deve ser considerada para o afastamento da
guarda compartilhada, sempre que implicar perigo para a seguranca fisica, emocional
ou psicoldgica da prole.

5. Conclusao

A guarda compartilhada segue sendo a regra e a modalidade prioritaria em
nosso ordenamento juridico, permanecendo como exce¢ao a guarda unilateral.

A nova redacao do 1584, paragrafo 2° do Cédigo Civil, trazida pela Lei n°
14.713/2023, deve ser interpretada restritivamente, somente se afastando a guarda
compartilhada em razdo de risco presente ou futuro de violéncia doméstica que possa
afetar os filhos ou colocéa-los em situacdo de vulnerabilidade fisica, psicolégica ou
emocional, devidamente demonstrada e comprovada ao longo do processo judicial,
com arrimo, se necessdrio, em estudo social e avaliacdo psicoldgica.

A existéncia de episddios pretéritos de violéncia doméstica envolvendo os
genitores, sem exposicao de risco a prole, ndo implica, por si s6, o afastamento da
possibilidade de fixacdo da guarda compartilhada, por se tratar de modalidade de
guarda que melhor atende ao interesse dos filhos e ao principio da protecao integral
preconizada na Constituicdo Federal e na legislagcao infraconstitucional, notadamente
no Cédigo Civil e no Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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