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Info Resumo

O presente estudo objetivou apontar a percepcdo do
Recebido: 07/2017 magistrado da Comarca de Niquelandia sobre a
Publicado: 09/2017 aplicabilidade da Lei da Guarda Compartilhada (lei n.

13.058/2014) nas discussoes judiciais de guarda da crianca
e do adolescente, tendo em vista ser essa a regra aplicada

Palavras-Chave

Guarda Compartilhada, Comarca de Niquelandia, nessas discussdes. Para alcancar os objetivos, utilizou-se o
ioderll;diciériof Crianga e Adolescente. método fenomenoldgico como lente para leitura do
eywords: , - L, -

Shared Guard, Judicial District of Niquelandia, proble_ma f_:lpr_esenta_\do € como EStrategla metdeIOglca a
Judiciary, Child and Adolescent. pesquisa bibliografica e documental, além do instrumento

entrevista como coleta de dados. Concluiu-se que o

instituto da Guarda Compartilhada ndo é aplicado na
Comarca de Niquelandia, segundo o magistrado, por fatores culturais e por falta de amadurecimento
dos genitores diante do fim da sociedade conjugal.

Abstract

The present study aimed to show the perception of the Magistrate of Judicial District of Niquelandia
on the applicability of the Shared Guard Law (Law 13.058/2014) in the judicial discussions of custody
of children and adolescents, since this is the rule applied in these discussions. In order to reach the
objectives, the phenomenological method was used as a lens to read the presented problem. As
methodological strategy the bibliographic and documentary research was used, besides the interview
instrument as data collection. It was concluded that the Shared Guard is not applied in Judicial District
of Niquelandia, according to the magistrate, due to cultural factors and lack of emotional maturity of
the parents before the end of the conjugal society.

Introdugao importancia e atualidade do tema em questao,

O presente artigo tem como tema a tendo em vista as controvérsias em relagio a
aplicabilidade da Guarda Compartilhada (Lei n. possibilidade de se aplicar o instituto da guarda
13.058/2014) na Comarca de Niquelandia, Goids. compartilhada, que é tido como a regra nas

Frente a realidade fatica em destaque, ressalta-se a
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discussoes judiciais de guarda da crianca e do
adolescente.

O objetivo do presente trabalho foi
identificar a maneira como o Judiciario da Comarca
de Niquelandia tem aplicado a Lei da Guarda
Compartilhada, a partir da perspectiva do
magistrado, tendo como referéncia a pesquisa
fenomenoldgica. Ja os objetivos especificos
delineados definem as etapas do trabalho para que
se alcance o objetivo geral anteriormente proposto,
de analisar a maneira como se ¢ aplicada a Lei da
Guarda  Compartilhada na  Comarca de
Niquelandia.

Para tanto, buscou-se analisar o tema que
teve como base de pesquisa as disciplinas de
Direito Civil, Direito Processual Civil, Direito
Constitucional, legislacdes especificas, como a Lei
13.058/2014, legislacio nacional pertinente a tutela
da guarda, no intuito de detectar avangos e/ou
retrocessos na forma como o instituto da guarda ¢
tratado pelos legisladores. Foi analisada a Teoria
Geral da Guarda, no sentido de caracterizar o
conflito decorrente da separacao dos pais quando
existem filhos, e sua significagio para o Direito,
identificando a importancia da familia e o
significado do poder familiar, os conceitos
apresentados para o instituto juridico da guarda e
da guarda compartilhada. Descreveu-se as teorias
que se apresentam na doutrina para estabelecer a
natureza juridica da guarda compartilhada, a
tipologia do instituto da guarda e sua consequente
definicio.

Nesse contexto, o primeiro topico expos
Geral da estabeleceu

a Teoria Guarda e

consideracGes sobre o poder familiar e o

surgimento da guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro.

O segundo tépico tratou sobre a funcio
social da lei da guarda compartilhada e a sua fungao
social do Direito, expressando-se como a
preservagao do direito da guarda juridica e fisica do
filho por parte dos genitores, necessitando assim
para que estes continuem proximos aos filhos.

O terceiro toépico

(in)aplicabilidade da

trouxe o poder
Judiciario e a guarda
compartilhada na comarca de Niquelandia-GO,
trazendo o papel do Poder Judiciario e sua
responsabilidade pela aplicagdo da lei em casos

especificos.

1 GUARDA COMPARTILHADA

Ao longo da unido dos cbnjuges, o
desempenho do poder parental é de ambos
(LIMA, 2007). O pai e a mée possuem a
autoridade parental e, por consequéncia, a
guarda, havendo, assim, o compartilhamento de
tais funcdes. Contudo, em caso de ruptura dessa
unido, ha uma alteracdo do exercicio da
autoridade parental e também da guarda,
passando a ser realizada de forma desmembrada.
Por conseguinte, ocorre um afastamento natural
do ndo guardido que pode fraquejar o exercicio
de tal autoridade na pratica, mesmo que sua

titularidade permaneca.

1.1 Conceito de Guarda

Com referéncia a guarda, para melhor
compreender do tema, € necessaria uma breve
nota historica do instituto assistencial da guarda.

Segundo Barreto (2002), no inicio do século XX,
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0 pai era o detentor do patrio poder e da guarda
exclusiva dos filhos, a0 mesmo tempo, a mae se
submetia as suas determinacgdes. Nesse periodo,
a mulher era considerada relativamente incapaz
de exercer os atos especificos da vida civil, por
consequéncia, era acanhada, legalmente, de
dividir as obrigacGes proprias as tarefas tipicas ao
vinculo matrimonial. Com o processo de
industrializacdo, o pai passa a trabalhar e a
permanecer maior parte do tempo fora de casa,
além da funcdo de providenciar as demandas da
familia. A mulher continua a dedicacédo ao lar e
passa a ser reconhecida como de capacidade
plena e em casos de separacdo, mais apta a
guarda dos filhos, por sua eficécia de cuidar bem
deles.

Para Delfino (2009), com as
transformagdes do modelo familiar, a partir do
século XX, houve um considerado deslocamento
da imagem paterna para o0s individuos,
compreendidos um a um, comecando, entdo, 0
papel afetivo da familia em detrimento do direito
que valoriza mais o interesse do sujeito do que as
relacBes patrimoniais. Com essas mudancas,
deixou-se de ser exercido o patrio poder e
passou-se a ser definido como poder familiar.
Diniz (2008, p. 537) define o poder familiar
como o “Conjunto de direitos e obrigacoes,
quanto a pessoa e bens do filho menor ndo
emancipado, exercido, em igualdade de
condicdes, por ambos 0s pais, para que possam
desempenhar 0s encargos que a norma juridica
Ihes impGe, tendo em vista o interesse e a

protecdo do filho™.

Para Rosa (2017), durante o processo
historico, e até pouco tempo, a familia era velada
somente se vinculada pelo casamento de natureza
insoluvel, autenticada pelo poder do homem de
maneira hierarquizada e focada na protecdo dos
adultos em detrimento do interesse da prole.
Atualmente, em uma quebra de paradigma, 0s
vinculos afetivos ultrapassam o formalismo, o
controle da familia, constitui-se de forma
democrética e a protecdo dos individuos ainda
em formacéo deve ser vista como primordial pela
justica. De acordo com a autora, podemos dizer
que iniciou-se uma significativa alteracdo na
estrutura familiar, modificando o proprio
entendimento que conferia exclusivamente ao pai
o privilégio da guarda dos filhos.

Grisard Filho (2005, p. 47) define a
guarda como: “[...] um direito-dever natural e
originario dos pais, que consiste na convivéncia
com seus filhos, previsto no artigo 384, inciso I,
do Cdédigo Civil e é o pressuposto que possibilita
0 exercicio de todas as fungoes paternas”.

De acordo com o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA, art. 33), “a guarda obriga
a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo
a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais”.

Como se pode observar, a guarda faz
parte do conjunto de deveres que o0 ordenamento
juridico impde aos pais em relacéo as pessoas e
aos bens dos filhos e ndo restam ddvidas de que
encerra, em si, o poder de manter o filho em sua

companbhia, de controlar sua conduta, incluindo-
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se 0 dever de vigilancia, que bem administrado
atua decisivamente na formag&o do menor.

A Guarda Compartilhada teve seu
surgimento no ordenamento juridico brasileiro
através da Lei n. 13.058, de 22 de dezembro de
2014, e deveria ser aplicada, como regra, em casos
de separacéo dos genitores, na qual ambos teriam a
responsabilidade de decidir sobre a vida dos filhos.
No entanto, deve-se analisar o caso concreto, assim,
ficaria a cargo do juiz decidir em quais casos sera
possivel adotar esse modelo de guarda.

Assim, Almeida (2015) entende que a
guarda compartilhada se manifestou com a
finalidade de conceder ao pai e a mae direitos e
deveres igualitarios, e, sobretudo, como primordial
pressuposto, o melhor interesse do filho. Com a
intencdo de minimizar a0 maximo os danos sofridos
pelas criangas ap0s a separacdo dos genitores.

Nesse sentido, nos traz o art.1.583,
paragrafo 1, do Codigo Civil, sobre o conceito da
Guarda Compartilhada: “[...] a responsabilizacdo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e
da mée que ndo vivam sob 0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”
(BRASIL, 2002).

Na Guarda Compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada entre ambos 0s genitores sempre
observando o melhor interesse do menor. Traz-se,
assim, a aplicacdo da guarda compartilhada nos
casos de separagdo conjugal, tornando-se obrigatoria
a participagéo dos pais ativamente na criacdo e no
interesse dos filhos, tendo em vista que
independente do término da relagéo conjugal, a
criacdo e o ensinamento pelo qual os filhos passam
no decorrer do crescimento, devem ser

compartilhados por ambos o0s genitores.

Estudos como o realizado pela psic6loga e
psicanalista Motta, em seu artigo publicado no
Portal Eletronico do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (IBDFAM, online) nos dizem que: “O
compartilhamento da guarda dos filhos tem ampla
aplicabilidade e inclui-lo como alternativa legal trara
beneficios para os maiores interessados e 0s mais
fortemente atingidos quando da separacao de um
casal: os filhos™.

Assim vemos que o compartilhamento da
guarda seria uma forma benéfica para tratar de
decisdes importantes referentes a vida dos filhos
cujos pais colocaram fim a sociedade conjugal,
possibilitando que os pais, mesmo ap0s a ruptura
conjugal, participem ativamente das decisdes
inerentes a vida de seus filhos menores. Sendo
assim, seria uma forma de melhor aproximacao
familiar dos filhos com a nova familia de seus
genitores.

A guarda compartilhada é entendida
como um sistema no qual os filhos de pais
separados continuam sob a autoridade de ambos

0S genitores, que continuam a exercer
igualitariamente a autoridade parental, como
faziam na constancia do casamento, mantendo-se
as relac@es pai/filhos e mae/filhos, o tanto quanto
possivel, proximas daquelas estabelecidas antes
da separacdo — em respeito aos principios que

disciplinam a guarda compartilhada.

1.2 Principios Constitucionais Pertinentes a
Guarda Compartilhada

A Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 consagra 0s principios
fundamentais para garantir aos direitos dos
cidaddos perante a sociedade, sem qualquer

discriminacdo, conforme disposto no artigo 3°,
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inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988:
“promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminag¢dao” (BRASIL, 1988). No
artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de
1988, trata do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

O artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988 refere-se ao Principio da lgualdade ao

dispor que:

Todos séo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros,
residentes no  Pais a
inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos
seguintes: | — Homens e
mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes, nos
termos desta Constituicdo
(BRASIL, 1988).

Ja no artigo 226, paragrafo 5°, da
Constituicdo Federal de 1988, tem-se que: “[...]
os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher” (BRASIL, 1988), e no paragrafo 7°
do mesmo artigo, fundamenta-se no Principio da
Dignidade Humana e do Principio da Paternidade
Responsavel.

Ja o artigo 227 do Capitulo VII, Da
Familia, da Crianca e do Adolescente da

Constituigdo Federal de 1988, assim dispde:

E dever da familia, da
sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentagdo, a
educagdo, ao lazer, a

profissionalizacéo, 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,
discriminacdo,  exploracéo,
violéncia, crueldade e

opressdo (BRASIL, 1988).

Assim, chega-se a conclusao de que ndo
mais é justificAvel a preferéncia oferecida as
mées para a guarda exclusiva dos filhos. Nesse
sentido, em relacdo a importancia de tais
principios, é importante apresentarmos suas
diretrizes e fundamentos como o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana que nos traz a
informacdo de que a conquista pelo
reconhecimento da dignidade humana deu-se por
meio de dificeis lutas, através do tempo e do
espaco.

De acordo com Queiroz e Carvalho
(2017), o Principio do Interesse Superior da
Crianca, em suma, da interpretacdo do artigo 227
da Constituicdo Federal de 1998 em conjunto
com os artigos 4, 19 e 33 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, bem como do Supremo
Tribunal de Justica, demonstra que é importante
a busca pela protecéo total do interesse da crianca
e do adolescente. Assegura que as criangas
possuam uma formacdo familiar adequada,
mediada pelo respeito a dignidade humana, com
cuidado, afetividade,

protecdo, educacdo,

atencdo ao seu bem-estar e ao seu

desenvolvimento, além de assegurar a
convivéncia com a familia, que é direito inato da

prole.
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Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente esclarece que assegurar a vida
digna a crianca e ao adolescente é dever de todos:

Art. 4: E dever da familia, da
comunidade, da sociedade em
geral e do Poder Publico
assegurar, com  absoluta
prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a
salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia
familiar e comunitaria
(BRASIL, 1990).

Queiroz e Carvalho (2017) esclarecem
que o principio da convivéncia familiar esta
relacionado aos principios da dignidade, da
afetividade e do melhor interesse dos filhos.
Entende-se  que todo  individuo em
desenvolvimento tem o direito de conviver com
sua familia, seja ela natural, extensa,
socioafetiva, adotiva ou substituta. Para que esse
individuo possua um desenvolvimento saudavel
é muito importante estar na companhia das
pessoas queridas, seja por pais e maes
bioldgicos/adotivos/de criacdo, irmdos, avos,
tios, primos, uma convivéncia pautada no amor,
solidariedade reciproca e respeito. E 0 que se
denota da leitura do art. 19 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente: “Toda crianca ou adolescente
tem direito a ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas substancias

entorpecentes” (BRASIL, 1990).

dependentes de

Trata-se de uma forma de
desenvolvimento sadio, independente da familia
em que essa crianca ou adolescente esteja
inserido. Assim, é importante salientar que a
guarda vai além de cuidados, como previsto no
art. 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente:
“Art. 33: A guarda obriga a prestagdo de
assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor
o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos
pais” (BRASIL, 1990).

Ensina Fachin (1999, p. 47): “[...] a
Constituicdo de 1988 estabeleceu a direcdo
didrquica da familia & luz da igualdade,
contrapondo-se a direcdo unitaria consagrada
pelo Cédigo Civil de 1916, no qual a familia era
matrimonializada, hierarquizada, patriarcal”.
Percebe-se a previséo legal para a aplicacdo da
guarda compartilhada como regra, desde que haja
acordo entre os genitores. Nesse sentido, Queiroz
e Carvalho (2017) deixam claro que é importante
reforcar que ndo sdo todas as familias que tém
condicdes de fato que desenvolver plenamente a
guarda compartilhada. Em alguns casos, o
compartilhamento da guarda deve considerar o
melhor interesse da crianca e do adolescente.

1.3 Regras Pertinentes a  Guarda
Compartilhada

Quando ndo acontece acordo entre 0s
genitores, no que diz respeito a guarda, faz-se
necessaria a avaliacdo, realizada pelo juiz, a fim
de decidir qual dos genitores € capaz de atender
0 bem do menor. Por outro lado, quando nao

ocorre 0 acordo, o bem-estar do menor é
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prejudicado, assim, cabe ao juiz decidir,
observando e dispondo de modo contrario ao
acordo prejudicial. Nesses dois casos, €
fundamental atender aos seguintes critérios:
Quanto ao principio do maior interesse da
Crianca e do adolescente; Quanto & idade e sexo,
Irmdos juntos ou separados; Opinido dos
menores e Comportamento dos pais (RAMOS,
2015). E nesse sentido que prega o art. 1584, §
2°, do Codigo Civil: “quando ndo houver acordo
entre a mée e 0 pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada,
compartilhada” (BRASIL, 2002).

Com a entrada em vigor da lei que

sempre que possivel, a guarda

regulamenta o instituto da guarda compartilhada,
tal instituto é tido como a regra nas discussdes
judiciais de guarda da crianca e do adolescente,
ap6s a dissolugdo da sociedade conjugal dos
genitores dos filhos menores, de forma que deve
prevalecer o melhor interesse da crianca.
Carbonera (2000, apud SILVA, 2011)
deixa claro que, no que tange ao principio do
melhor interesse da crianga, eleitos como um dos
mais importantes, o poder Judiciario prioriza tal
principio, considerando que os filhos também
tenham seus interesses. Em relacdo a guarda
compartilhada, o0 mencionado principio pode ser
aplicado com forma de dominio ou de resolucéo.
O método de dominio, inicialmente, busca
possibilitar uma maior observacao da autoridade
parental, conseguindo, se necessario a retirar a
utilizacdo desse direito. J& o critério de solucéo,
sera aplicado geralmente quando o juiz,

examinando cada caso, dirimir que, visando o

melhor interesse do filho, a guarda deve ser
concedida aos pais, em conjunto.

O referido principio expde uma
diversidade de contetdo, ficando conceituado
como uma clausula geral e como um principio de
protecdo que deve estar adequado a partir da
analise do caso concreto. Visando sua real
execucdo, faz-se indispensavel uma situacdo
fatica, em que serdo considerados o0s interesses
morais e materiais da crianga, entendendo as
especificidades das partes envolvidas.

A Convencdo Internacional de Direitos
da Crianca, em 1989, ratificada pelo Brasil por
meio do Decreto Legislativo n° 28, de 14 de
setembro de 1990 e promulgada pelo Decreto n°
99.710, de 21 de novembro de 1990, passou a
integrar nosso ordenamento juridico, trata com
maior clareza a respeito do Principio do Maior
Interesse da Crianga: “Art. 3°, item 1: Todas as
acOes relativas as criancas, levadas a efeito por
instituicGes publicas ou privadas de bem-estar
social, tribunais, autoridades administrativas ou
6rgdos  legislativos,  devem  considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca”
(CONVENCAO  INTERNACIONAL DE
DIREITOS DA CRIANCA, 1990).

Ainda segundo Silva (2011), o modelo
de guarda compartilhada, perante o principio
citado anteriormente, aparece como
recomendacdo em casos que 0S genitores
apresentam uma relacao pacifica e demonstracéo
de respeito apds a separagdo, com a finalidade de
garantir uma convivéncia permanente entre eles

e seus filhos. Nesse contexto, deve-se observar o
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interesse do menor, e ndo satisfazer o ego de um

dos genitores, como destaca Ramos:

O Supremo Tribunal Federal
decidiu que o que prepondera
é o interesse do menor e ndo a
pretensdo do pai ou da mae,
pois o0 seu contetdo é o bem-
estar material e emocional dos
filhos, seus aspectos morais e
espirituais, sua saude corporal
e intelectual, sem
comprometer seu adequado

desenvolvimento (RAMOS,
2015, p. 22).
Para Pereira (2008), em alguns

momentos especificos, faz-se necessaria a
presenca direta do genitor do mesmo sexo, visto
que ha contendas e dilemas capazes de abalar a
crianca nessa fase da vida. Nesse caso, torna-se
mais adequada as meninas a habilidade materna
e aos meninos a paterna. Nao existindo fronteira
no que se refere a faixa etaria e opcao pelo sexo
da crianca a determinacdo da guarda, domina a
idoneidade dos genitores para o desempenho,
tomada aqui a idoneidade como a capacidade de
serem pais e de proporcionar o desenvolvimento
integral dos filhos. A lei n° 6.515, de 26 de
dezembro de 1997, revogou os artigos 325 e 328
do antigo Cdédigo Civil de 1916, desconsiderando
tal critério como forma de determinar guarda.
Todavia, é sabido que a crianca em tenra idade
precisa dos cuidados da mée. Assim, da-se a
preferéncia materna. Apds esse periodo, as
condicdes de pais e maes se igualam.

Apesar do exposto acima, quando néo
ha acordo entre os genitores, fica a cargo do juiz,
apos analise do caso concreto, decidir sobre tal.

De acordo Pereira (2008), a legislacao trata como

prioridade a manutencao dos irmé&os juntos, visto
que, a principio, seria a melhor alternativa para
as criangas ap6s a separagdo dos pais. A
separacdo entre 0s irmdos pode causar mais
desarmonia quando, por exemplo, um tem a
guarda submetida ao pai e que este seja detentor
de condi¢bes econdmicas melhores que a mae,
que detém a guarda do outro filho. E o que ensina
Grisard Filho: “Nao ¢ aconselhdvel separar os
irmdos, dividi-los entre o0s pais, pois
enfraquecem a solidariedade entre eles e provoca
uma cisdo muito profunda na familia, ja
alquebrada” (GRISARD FILHO, 2002, p. 72,
apud, PEREIRA, 2008, p. 50).

Segundo

Pereira (2008), 0

comportamento dos pais € considerado
importante na determinacdo da guarda. Quando
revelam ao juiz, no caso concreto, um
comportamento contrario a norma e a moral,
condutas reprovaveis ou até mesmo ilicitas,
devem ser aplicados limites a0 méaximo nas
relagOes parentais. Em se tratando de guarda de
menores, portanto, € necessario atender ao
interesse da crianca e as condicdes e condutas
dos candidatos a guarda.

Dias (2007, p. 395) corrobora ao afirmar
que

a guarda compartilhada amplia as

prerrogativas dos pais, fazendo com que
participem de forma mais eficiente na vida dos
filhos:

desenvolvimento integral dos filhos leva a

“A  participagdo no processo de

pluralizagéo das responsabilidades,
estabelecendo verdadeira democratizagéo de
sentimentos”, cumprindo, portanto, com sua

funcéo social.
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2 A FUNCAO SOCIAL DA LEI
GUARDA COMPARTILHADA

O Direito, dentro das ciéncias humanas,

DA

tem papel de destaque quanto as outras ciéncias,
visto que ndo objetiva apenas relatar fatos. Tem
pretenséo de estabelecer um dever ser, mediante
normas. Estas, por sua vez, ndo reproduzem a
realidade, atribui sim padrdo que deve ser
seguido (CARVALHO, 2011). Nesse sentido, é

imperioso estudar a sua fungéo social.

2.1 Funcéo Social da Guarda Compartilhada

Carvalho (2011) enfatiza que a fungéo
social do Direito é relevante para 0 meio juridico
pelo fato de ser implantado baseado em lutas e
conquistas sociais do homem nos diferentes
Tal

principio juridico tem a funcdo de organizar

periodos da histéria da humanidade.

bens, valores, direitos, deveres, acdo e gerencia
as consequéncias de uma vida melhor ao
individuo, em uma situacdo que efetive o
principio da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, a funcdo social do Direito
é um valor preexistente a determinacéo da lei. Ela
simboliza um fundamento especifico do Homem
de ver o mundo estruturado pela paz, num
ambiente harmonioso, proporcional e justo.

Carvalho (2011) esclarece que a funcéo
social do Direito € a finalidade habitual a que a
norma juridica precisa servir dentro de um meio
que proporcione a paz da sociedade. Nessa
situacdo, faz-se necessario compreender que nao
h& uma norma juridica exclusiva, uma vez que

ela exerce papel de regulacdo no que tange ao

convivio humano, sejam relacdes somente de
direito privado, relacbes de ordem publica,
coletivas e/ou difusas.

De acordo com Lyra Filho (2003), a lei
provem do Estado, conserva-se e esté relacionada
as ideologias das classes detentoras do poder,
porque o Estado, como conjunto de 6rgdos que
dominam politicamente a sociedade organizada e
¢ controlada por aqueles que dominam o
processo econdmico. Ainda que as leis
exponham contradi¢cGes, que ndo nos autoriza
refuga-las sem andlise, como legitima expressao
de interesses que tal classe, também néo se pode
admitir, de forma simploria que toda legislacéo
seja direito original, licito e incontestavel.

O Direito resulta em sistema de normas
estatais, ou seja, de modelos de comportamentos
exigidos pelo Estado, com a intimidagdo de
penalidades sistematizadas (meios repressores
taxativamente  sugeridos com 6rgdos e
metodologia especifica de aplicacdo). Nesse
sentido, complementa Miguel Reale: “O direito
é, essencialmente, ordem das relagBes sociais
segundo um sistema de valores reconhecidos
como superior aos individuos e aos grupos”
(REALE, 2000, p. 9).

Para Reale (2000), o Direito €, antes de
tudo, fato social, realidade psicossocial em
permanente modificacdo, e as regras nao
subsistem, nem sdo provaveis, sem o real de que
originam como resultados necessarios que Ssao
impostos a todos, tanto aos dirigentes como aos
dirigidos.

De acordo com Andrade e Tecles (2015)

no que se refere a sua fungédo social, constata-se

58



Autor et al Praxis Juridic@ —V.1 N.1 —(2017) 51 - 65

que a guarda compartilhada nunca devera ser

fragmentada entre juridica e material,
observando que mencionada diviséo seria capaz
de impossibilitar o acesso aos direitos trazidos.
Para o autor, isso se fundamenta pelo fato de ser
a entidade da guarda, unilateral ou
compartilhada, uma definigdo juridica inscrita e
autenticada oficialmente, mas que ndo adianta
caso aquela devida defini¢do ndo se concretize na
realidade, sendo indispenséavel, especialmente
quando do estabelecimento da guarda
compartilhada, a colaboracéo e entendimento dos
pais, objetivando sempre o melhor interesse do
menor.

Segundo Roos e Bertani (2016), a
integracdo no ordenamento juridica brasileiro da
guarda

compartilhada aplicada

compulsoriamente ao longo do tempo ird
desempenhar um significativo papel social no
convivio entre pessoas, ja que beneficiara
diretamente o elo entre pais e filhos. Mas
repercutira igualmente nas relagdes do casal
separado que tendera a procurar 0 maximo de
compreensdo e cordialidade possivel para
garantir os interesses dos filhos, e dessa forma
proporcionar a todos a encontrar a real felicidade
como um todo,

e visibilizar “a familia”,

alicercada nas relacdes afetivas, no amor
ilimitado, no companheirismo empenhado em
“ser feliz”.

A funcdo social da guarda
compartilnada primeiro se expressa como a
preservacao do direito da guarda juridica e fisica
da crianca por parte dos pais, necessitando que 0s

pais continuem proximos, provavelmente para

discutir e, ao fim, acordar no que tange aos
valores e orientagdes a serem seguidos pelos
descendentes, concebendo o entendimento diério
entre 0s genitores quanto ao revezamento de
moradia,

evidenciando-se que, mesmo as

decisdes judiciais que determinam
preliminarmente o sistema de moradia a serem
seguidos, varios motivos da vida podem
eventualmente trazer a alteracdo que for preciso
de tal sistema. Dessa forma, faz-se necesséaria a
celebracdo de compromisso informal entre os
pais, buscando em todas as questdes relativas a
preservacdo dos lacos afetivos e o melhor
interesse da crianca (ANDRADE; TECLES,

2015).

3 O PODER JUDICIARIO E A
INAPLICABILIDADE DA GUARDA
COMPARTILHADA NA COMARCA DE
NIQUELANDIA
A Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 227, prevé uma serie de direitos a crianca
e ao adolescente com absoluta prioridade,
devendo-se garantir que o individuo fique livre
de toda e qualquer forma de negligéncia,
discriminacao, exploracgéo, violéncia, crueldade e
opressdo. Assim, o papel do Poder Judiciario é
primordial para viabilizar o acesso desses
individuos aos meios de defesa de seus direitos,
responsabilizando aqueles que, por acaso,
venham os afronta-los.
O Poder Judiciario é responsavel pela
aplicagcdo de leis em

casos especificos,

objetivando  assegurar a  isonomia, a

imparcialidade e a resolucdo satisfatoria pelo
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Estado, para a parte lesada e para a parte culpada,
fazendo cumprir, no caso determinado, o que
prescreve a Constituicdo do Estado brasileiro.

Segundo Longo (2014), é pertinente
refletir a forma como se da a atuacdo do Poder
Judiciario, como instituto julgador ou como
responsavel pela modificacdo da situacdo de
criancas e adolescentes que estdo inseridos em
um contexto de discordancia familiar. Em
processos que abrangem a garantia do direito
constitucional de convivio familiar, o
desempenho do juiz ultrapassa o papel mecanico
de julgar, pelo fato de requerer uma cautela
especial com as particularidades da situacéo que
Ihe € apresentada, e a lide posta compreende a
criacdo de elos afaveis e de reorganizacdo ou
organizacdo de familias, exigindo um cuidado
especifico do julgador.

Longo (2014) ainda destaca que o
Estatuto da Crianca e Adolescente prevé varias
diretrizes de competéncia, concedendo ao Poder
Judiciario o papel de realizar acbes fundamentais
para 0 cumprimento desse direito fundamental,
com suporte da equipe interdisciplinar de apoio e
parecer da Vara da Infancia e Juventude. Requer-
se dele um exercicio mais presente visando a
concretizacdo do direito almejado pelas pessoas
envolvidas.

Nesse sentido, destaca-se 0 texto do art.
19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:
“Toda crianga ou adolescente tem direito a ser
criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria,

em ambiente livre da presenca de pessoas

dependentes de substancias
(BRASIL, 1990).

Vale salientar que, independentemente do

entorpecentes”

local onde a crianca ou o adolescente esta
residindo, se em familia substituta ou ndo, tem
direito a um desenvolvimento sadio, livre de
quaisquer situacBes que possam influencia-los
negativamente, cabendo ao Poder Judiciario
garantir essa protecao integral.

O Poder Judiciario da Comarca de
Niquelandia, relacionado a protecéo das criangas
e dos adolescentes, é composto por varios 6rgaos,
entre eles, tem-se o Juizado da infancia e da
juventude, o Ministério Publico e a Defensoria
Publica. Nesse contexto, o Estatuto da Crianga e
do Adolescente, em seu art. 145, determina a
Justica da Infancia e Juventude, a saber: “Art.
145. Os Estados e o Distrito Federal poderdo
criar varas especializadas e exclusivas da
infancia e da juventude, cabendo ao Poder
Judiciario estabelecer sua proporcionalidade por
namero de habitantes, dota-las de infra-estrutura
e dispor sobre o atendimento, inclusive em
plantdes” (BRASIL, 1990). Segundo Teixeira
(2010), o Juizado simboliza o Poder Judiciario,
cujo magistrado, no que lhe concerne, expande 0s
atos jurisdicionais, procedendo como julgador
em processos em que debatem os interesses das
criancas e dos adolescentes, como nos casos de
circunstancias de

guarda, e em perigo,

intimidagao ou violagéo de seus direitos.

3.1 A (in)aplicabilidade da Lei da Guarda
Compartilhada na cidade de Niquelandia-GO
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O Juiz Substituto da Comarca de
Niquelandia, Dr. Jesus Rodrigues Camargo,
manifestou sua perspectiva, em entrevista, de que
0 ideal é que a crianga seja criada no seio
familiar, na inviabilidade dessa situacdo, tem-se
as diferentes modalidades de Guarda, visto que a
Guarda Compartilhada é a que mais se assemelha
ao conceito de lar, em que consiste no convivio
de unido de pais. Assim, Sousa e Souza (2006, p.
798) vém corroborar com o exposto pelo
magistrado ao afirmar que “o objetivo maximo
da lei é, de fato, assegurar aos filhos a
continuidade da convivéncia com o pai e com a
mde, mesmo apo6s do fim do casamento, bem
como a responsabilizacdo igualitaria dos
genitores em relagdo aos filhos™.

Ainda de acordo com o juiz substituto
da Comarca de Niquelandia, a Guarda
Compartilhada é de extrema importancia para o
processo de desenvolvimento da crianca, tem o
objetivo de propiciar o convivio do individuo
com 0s pais sem predeterminacéo, sendo que as
atividades sdo divididas de forma proporcional
entre ambos. E importante salientar que, mesmo
nesse processo de guarda, a crianga precisa de

uma moradia de referéncia. Nessa situacédo, o que

! Segundo informagdes do site institucional do municipio de
Niquelancia: “O municipio de Niquelindia, com cerca de
9.843,170 km?, é o maior municipio de Goias. O municipio
possui uma das maiores reservas de niquel do mundo,
explorada por duas grandes mineradoras: Votorantim Metais,
do Grupo Votorantim e a Anglo American, do Grupo Anglo
American plc. A populagido residente, de acordo com a
estimativa do IBGE em 2009, era de 39.803 habitantes
residentes na cidade de Niquelandia(2009), com uma
representacao politica em 2006 de 29.664 Eleitores, e uma
taxa média anual de crescimento na casa de 2,45%. A
economia ¢ voltada para a mineragdo, e o municipio (como
ja se espera, pelo nome) ¢ o maior produtor de niquel do
estado e um dos maiores do mundo, dividida em duas
distintas empresas: A Votorantim Metais do Grupo

se espera para a criagao de uma crianga é que esse
processo se consolide durante a unido dos
genitores, pois eles possibilitam a crianca a ideia
de lar, estrutura de familia, de valores e o
equilibrio para o individuo, permitindo, assim,
um crescimento saudavel com base no
comportamento dos pais.

Nesse sentido, Roos e Bertani (2016, p.

(13

251) ressaltam que “o instituto da guarda
compartilhada valoriza tanto o papel da mae
quanto o do pai, minimizando consideravelmente
disputas entre 0s genitores, que na maioria das
vezes acarretam danos, desgastes fisicos,
emocionais e mentais para a familia em sua
integralidade”.

O juiz entrevistado destaca que essa
modalidade de guarda ndo pode ser aplicada a
todos os casos, principalmente aqueles casais
cuja dissolucdo da unido € caracterizada como
conturbadora, por virem a ocorrer alienacdo
parental, além de transtornos psicoldgicos aos
filhos, mas sim aqueles que sdo capazes de
compreender a obrigacdo de cada um para com
suas criangas.
cidade de

Niquelandial ¢ relativamente pequena, essa

Considerando que a

Votorantime a Anglo American pertencente ao grupo de
mesmo nome. Sdo 120 minérios explorados, sendo que entre
os principais, além do niquel e subprodutos, estdo também:
0 ouro, o cobre, o cobalto, a mica, o ferro, o manganés, o
cristal, o amianto, o diamante, o quartzo, o calcario, o
marmore, até o urdnio e outros minerais radioativos.
Também existe na regido o turismo que ¢é voltado
principalmente ao Lago Serra da Mesa, Turismo Histérico,
Carnaval (Que atrai nessa época, turistas de todo o estado, e
dizem que é o melhor carnaval do interior goiano), conta-se
também com a Cavalgada Rumo ao Muquém. Hoje o
comércio também ¢é bem forte na regido. Na pecudria,
destaca-se o gado leiteiro e de corte, e uma alta producio na
suinocultura, piscicultura, avicultura e apicultura. Em 2003, a
densidade populacional foi de 3,85 hab/km? Em 2003, a
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caracteristica visa ao beneficio dessa modalidade
de guarda, pela proximidade de moradia dos pais,
propiciando um convivio continuo com aquele
genitor ndo detentor do lar de referéncia, visto
que tal modalidade ndo dispensa que a crianca
tenha um lar de referéncia, podendo ser do pai ou
mée. Contudo, alguns aspectos dificultam a
aplicacdo desse tipo de guarda pelo Poder
Judiciario, sendo: determinante a cultura da
comunidade, no que se refere 2 pouca maturidade
apos a dissolucao da unido. Dessa situagao, faz-se
necessario, em alguns casos, acompanhamento
psicologico e ha muitas pessoas carentes nao tém
acesso a esse atendimento.

Ressalta-se que o Poder Judiciario
promove as audiéncias de conciliagdo, previstas
pela legislacao, que devem ser realizadas na
presenca de um conciliador ou de um juiz,
aconselhando e incentivando a aplicagiao da guarda
compartilhada de preferéncia que seja de comum
acordo pelas partes, e niao por exigéncia de
terceiros. Em regra, essa modalidade de guarda niao
funciona com determinac¢ao do Judiciario, e sim de
comum acordo entre as partes.

Nesse contexto, em razao da cultura da
populacao de Niquelandia, a aplicacio da guarda
compartilhada acaba por ser menos utilizada,
sabendo que a legislacao prevé que seja aplicada
como regra, desde que haja possibilidade. Roos e
(2016, p. 253) ratificam “a guarda

Bertani

compartilhada como modelo de guarda

populagdo urbana era 25892 e da populacdo rural foi de
12010. A populacio cresceu em cerca de 4000 habitantes
desde 1980. Entre 1991 e 2000 a taxa de crescimento
geométrico foi -0,61.%. Houve uma diminuicdo de -2,41.%
Entre 1991 e 1996, mas, em seguida, a populagao recuperou.

preferencial a ser aplicado pelos juizes e
estabelecido nos nucleos familiares atuais”.
Faz-se necessario destacar que ¢

importante que haja a possibilidade de aplicagao
dessa modalidade de guarda compartilhada. Na
Comarca de Niquelandia, nao ha aplicagao devido
a cultura da populagiao. Nesse sentido, Miguel
Reale (2000, p. 8) trata sobre o culturalismo da
seguinte forma: “O culturalismo, tal como o
entendemos, ¢ uma concepcao de direito que se
integra no historicismo contemporaneo e aplica,
no estudo do Estado e do Direito, os principios
fundamentais da Axiologia, ou seja, da teoria dos
valores em fungao dos graus de evolugao social”.
Reale (2000) enfatiza que, para nao
cometer exageros, faz-se necessario utilizar a teoria
tridimensional, conforme a qual, em qualquer fato
juridico, constata-se uma incorpora¢ao de
principios sociais em um ordenamento normativo
de valores, uma dependéncia da a¢ao humana a
finalidade ética de convivio. Ainda segundo o
autor, apenas a concep¢ao culturalista do Direito
nos autoriza a entender, de forma harmonica, a

imposi¢ao da lei e a imposi¢io da coerente

liberdade na aplicacio da lei.

CONSIDERACOES FINAIS

Alcancado este momento, expoe-se 0
pensamento de que a guarda compartilhada
protege o interesse da crianga e do adolescente,
além de permitir a continuidade familiar, mesmo

apo6s o rompimento da sociedade conjugal dos

A taxa de crescimento da populagio ¢é fortemente
influenciado pela inddstria mineradora”. Disponivel em: <
http:/ /www.niquelandia.go.gov.bt/index.php/nossa-cidade
http://www.niquelandia.go.gov.bt/index.php/nossa-
cidade>. Acesso em: 12 set. 2018.

62



Autor et al Praxis Juridic@ —V.1 N.1 —(2017) 51 - 65

pais, sem que ocorra prejuizo emocional a0s
filhos. A preocupacao do legislador valoriza o
Direito de Familia, expresso no Coédigo Civil de
2002, e exalta principios e garantias consagrados
na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, com a finalidade de resguardar os
direitos das criancas e dos adolescentes.

A guarda compartilhada ¢é entendida
como um sistema no qual os filhos de pais
separados continuam sob a autoridade de ambos
os genitores, que exercem igualitariamente a
autoridade parental, como faziam na constancia do
casamento, mantendo-se as relagdes pai/filhos e
mae/filhos, o tanto quanto possivel, proximas
daquelas estabelecidas antes da separagao.

A Constituicao Federal da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°,
inciso I, estabelece a igualdade entre o homem e a
mulher, bem como o faz no artigo 226, paragrafo
5°, a0 estatuir que os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal devem ser exercidos, a0 mesmo
tempo, pelo homem e pela mulher, atendendo-se
ao principio da dignidade humana e paternidade
responsavel, nos marcos do paragrafo 7° do
mesmo artigo (BRASIL, 1988).

A adogao da guarda compartilhada ¢ a
que mais se assemelha a criacao dos filhos
menores no seio do lar com pai e mae juntos. Ela
consiste no convivio da crianga com ambos 0s
genitores de uma forma equilibrada, sem uma
maneira pré-estabelecida, ficando ambos os
genitores responsaveis pelas decisoes importantes
inerentes a vida dos filhos. A guarda
compartilhada diminui os traumas porventura
manifestados em decorréncia do

desmembramento da familia, que, muito embora

sob novo formato, permite aos menores
conviverem tanto com a figura materna quanto
com a figura paterna, essenciais para sua
formacao.

Portanto, a guarda compartilhada nao
deve ser vista como uma forma de desorganizagio
familiar, no entanto, para que na pratica isso nao
ocorra, esse tipo de guarda deve ser determinada
para aqueles casais que tém estrutura psicologica e
disposi¢ao para discernir o que é seu direito e o que
¢ direito do ex-conjuge, de forma amigavel.

Nesse sentido, na Comarca de
Niquelandia, o instituto da guarda compartilhada ¢
pouquissimo utilizado, segundo o magistrado,
devido a fator cultural e a falta de amadurecimento
dos genitores. Em sintese, se ndo houver o minimo
de maturidade e aceitagdo de um guardiao para
com o outro, a guarda compartilhada perdera o seu

objetivo e podera servir para transferir frustagoes

matrimoniais aos filhos.
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