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RESUMO

O objeto do presente trabalho de conclusédo de curso é a analise da possibilidade ou
nao de aplicacdo de multa astreintes no caso de descumprimento do regime de visitas
pelo genitor guardido e pelo ndo guardido no ordenamento juridico brasileiro. De
inicio, é necessario explorar o conceito de familia ao longo das geracdes. No Brasil, a
conceituacao de familia passou por diversas transformacdes, até que nos dias atuais,
principalmente pela influéncia da Constituicdo Federal de 1988, a afetividade é um
dos elementos essenciais para a formacdo de um nucleo familiar. Com efeito, a
regulamentacéo do direito de visita é diretamente motivada pelos lagos afetivos, de
modo que a grande problematizacdo e discordancia existente nas doutrinas e
jurisprudéncias brasileiras € a configuracao do direito de visitas como uma obriga¢éo
dos genitores, e consequentemente, a possibilidade de imposicdo de multa
cominatéria para efetivar-se a realizacdo das visitas estabelecidas. Em razdo dessa
divergéncia de posicionamento, foi analisada a hipétese de possibilidade de adoc¢éo
do meio coercitivo consistente na aplicacdo de multa pelo descumprimento imotivado
das visitas pelo genitor ndo guardidao e pelo guardido. Ademais, também houve a
abordagem acerca de qual é o meio viavel para eventual possibilidade da aplicacéo
da astreintes nos casos abordados. O método de abordagem utilizado na elaboracéo
desse trabalho de curso foi o indutivo e 0 método de procedimento foi o monografico,
apoiado no levantamento de dados por meio da técnica da pesquisa bibliografica e
empirica (quando da andlise de acorddos dos tribunais superiores e decisbes de
primeiro grau). O ramo de estudo € na area do Direito de Familia e do Direito

Processual Civil.

Palavras-chave: Direito de Familia. Regulamentacdo do direito de Vvisitas.
Descumprimento imotivado. Imposicdo de multa. Genitor guardido. Genitor nao

guardiao.



ABSTRACT

The object of this course conclusion work is the analysis of the possibility or not of
application of fines in the case of non-compliance with the regime of visits by the
guardian parent and by the non-guardian in the Brazilian legal system. Initially, it is
necessary to explore the concept of family across generations. In Brazil, the concept
of family has gone through several transformations, until nowadays, mainly due to the
influence of the Federal Constitution of 1988, affection is one of the essential elements
for the formation of a family nucleus. Indeed, the regulation of visitation rights is directly
motivated by affective ties, so that the major issue and disagreement in Brazilian
doctrines and jurisprudence is the configuration of visitation rights as an obligation of
parents, and consequently, the possibility of imposition penalty to carry out the
established visits. Due to this divergence of position, the hypothesis of the possibility
of adopting the coercive means consisting in the imposition of a fine for unreasonable
non-compliance with visits by the non-guardian parent and by the guardian was
analyzed. Furthermore, there was also an approach about what is the viable means
for the possible possibility of applying astreinus in the cases discussed. The method
of approach used in the preparation of this course work was inductive and the method
of procedure was monographic, supported by data collection through the technique of
bibliographical and empirical research (when analyzing higher court judgments and
first degree decisions). The field of study is in the area of Family Law and Civil

Procedural Law.

Palavras-chave: Family Law. Regulation of visiting rights. Unmotivated

noncompliance. Imposition of a fine. Guardian parent. Parent not guardian.
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1 INTRODUCAO

O objeto do presente trabalho de conclusédo de curso € pautado no Direito de
Familia, especificamente, no tocante a regulamentacdo do direito de visitas e a
possibilidade ou ndo de aplicacdo de multa astreintes nos casos de descumprimento
pelo genitor ndo guardido e do genitor guardido do regime de visitas previamente
estabelecido.

A escolha desse tema partiu da observacdo e divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial quanto a possibilidade de coibir o genitor (guardido ou ndo guardido)
ao cumprimento do direito de visitas, haja vista a constatacdo de que é extremamente
comum a pratica de descumprimento imotivado do regime de visitas acordado,
gerando diversas consequéncias a prole envolvida.

O objetivo geral € no mesmo sentido, qual seja, de analisar a (im)possibilidade
da aplicacdo de multa astreintes no caso de descumprimento do regime do direito de
visitas pelo genitor guardido e pelo ndo guardido sob a Gtica do tripé do Direito: lei,
doutrina e jurisprudéncia.

Os objetivos especificos sdo: a) identificar e apresentar concepc¢des basilares
acerca do Direito de Familia em relacdo ao direito de visitas; b) analisar a fixacédo
judicial do direito de visitas; c) determinar se é possivel a cobranca de multa pelo
menor em desfavor do genitor guardido e ndo guardido que descumpre o direito de
visitas estabelecido; d) determinar as formas de requerimento e aplicacdo da multa
astreintes.

O método de abordagem a ser utilizado na elaboracéo do presente estudo sera
o indutivo, o método de procedimento serd o monografico e, por fim, o levantamento
de dados sera realizado por pesquisa bibliografica e empirica (quando da analise de
acordaos dos tribunais superiores e decisdes de primeiro grau).

Para o desenvolvimento do presente estudo e delimitacdo do tema levanta-se
0 seguinte problema: ha possibilidade de aplicacdo de multa astreintes no
descumprimento do regime de visitas ao genitor guardido e nédo guardiao?

Como forma de equacionamento do referido problema levanta-se a seguinte
hipotese: supde-se que ha possibilidade de aplicacdo de multa astreintes no
descumprimento do regime de visitas ao genitor guardido e néao guardiao.

No que se refere a relevancia do presente trabalho, no ambito juridico, em caso

de confirmacao da hipdtese, na qual supde que ha possibilidade de aplicacdo de multa
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astreintes no descumprimento do regime de visitas ao genitor guardido e nao
guardido, o ordenamento juridico brasileiro necessitaria de inovacdes na esfera do
direito civil, processual e de familia, em raz&o da inclusdo dessa possibilidade.

Logo, com a eventual confirmacdo da hipdtese, seria indispensavel a
regulamentacdo, pela legislacdo brasileira, de aspectos imprescindiveis para a
aplicabilidade da multa, desde a previsdo dos percentuais, prazos, condicoes para
cobranca, até as questdes processuais cabiveis.

Outrossim, no primeiro capitulo traz-se as nocdes introdutdrias do Direito de
Familia, consistente na evolucao histérica das relacdes familiares e o contexto atual
das familias e dos relacionamentos, bem como, os principios norteadores do Direito
de Familia, com enfoque no principio da afetividade e do melhor interesse da crianca
e do adolescente. Por fim, menciona-se sobre o funcionamento do poder familiar sob
a Otica da legislacao brasileira.

Nesse rumo, cumpre esclarecer que durante toda a evolugcdo do Direito de
Familia, o sistema arcaico da unidade familiar em que o objetivo era unicamente a
formacéo do patriménio modificou para um modelo familiar moderno descentralizado,
democrético, igualitario e despatrimonializado, sendo que o escopo da familia passou
a ser regido pelo afeto.

Por conta disso, alguns principios, como o do melhor interesse do menor e da
afetividade, tomaram maiores propor¢cdes no ambito da regulamentacao de visitas
justamente por envolver filhos menores e lacos afetivos.

Somado as modifica¢des sociais e estruturais, o poder familiar € uma evolucdo
do antigo patrio poder, sendo que deflagra a intencéo de que seja exercido por ambos
0s genitores, independente da separacéo dos pais.

Em sequéncia, no segundo capitulo, apresentar-se-a que o estabelecimento da
guarda e da pensdo alimenticia estdo intimamente ligados ao direito de visitas,
justamente pelo fato de que apesar de ser viavel o ajuizamento da acdo autbnoma
para regulamentacao do direito de visitas, em sua maioria, as visitas sao fixadas em
processos que também discutem acerca de guarda e alimentos.

O direito de visitas surge em decorréncia do menor envolvido néo estar sob os
cuidados de ambos os pais conjuntamente, seja por forca de uma ruptura de
relacionamento duradouro ou eventual. Logo, para a manutencdo do direito de

convivéncia, surge a figura do genitor guardido, aquele que detém a guarda do filho
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menor, e em contrapartida a figura do genitor ndo guardido, que se caracteriza como
a parte visitante.

O segundo capitulo tem como finalidade abordar acerca das circunstancias
relacionadas com o direito de visitas e também do que é levado em consideracédo para
0 estabelecimento destas. Ainda, € demonstrada a sua forma de execucdo e as
consequéncias ao filho menor no caso de descumprimento imotivado.

No ultimo capitulo, o enfoque sera voltado para a confirmacdo ou nao da
hipétese ora elencada. Desse modo, sera feita abordagem legislativa, doutrinaria e
jurisprudencial, para verificacdo da possibilidade de pagamento de multa astreintes
em favor do menor pelo genitor guardido e ndo guardido que descumpra com o regime
de visitas estabelecido.

Além da confirmacéo ou ndo da hipétese do presente trabalho de curso, inclui-
se no desenvolvimento do tema a abordagem acerca de qual o tipo de multa que pode
ser imposta em caso de confirmacao da hipotese, bem como a forma processual da
cobranca da multa supra e seus destinatarios.

Diante do exposto, o trabalho serd concluido com a apresentacdo das
consideracfes finais, na qual serdo expostas as conclusbes acerca do
desenvolvimento do tema proposto e, principalmente, a conclusdo a respeito da
andlise preferida no terceiro capitulo concernente a hipétese levantada da
possibilidade ou ndo de aplicacdo de multa astreintes no descumprimento do regime

de visitas ao genitor guardido e nao guardido.
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2. NOCOES INTRODUTORIAS DO DIREITO DE FAMILIA
2.1 EVOLUCAO HISTORICA E JURIDICA DAS RELACOES FAMILIARES

Uma exata formulacdo do conceito de familia torna-se uma tarefa ardua, em
razao da constante transformacgéo e da importancia e significado social diferente para
cada povo.!

O conceito de familia passou por diversas modificacdes no andamento do
tempo, de modo que, atualmente, decorre de um encadeamento historico e cultural,
de acordo com o desenvolvimento da sociedade.?

Traz-se a baila que “no curso das primeiras civilizagées de importancia, tais
como a assiria, hindu, egipcia, grega e romana, o conceito de familia foi de uma
entidade ampla e hierarquizada”.?

Para Alvaro Villagca Azevedo, existem diversos entendimentos doutrinarios que
tentam esclarecer as origens da formacao das familias, sendo que diversos autores
relatam que nos tempos primérdios, o conceito de familia era caracterizado pelo
sistema poligamico.*

Referido autor assim discorre sobre o tema:

Analisando essas teorias, existe muito mais razao para pensar-se tenha sido
0 homem, nos primevos, poligamo poligino, convivendo, assim, um homem
com véarias mulheres e prole, sob organizacao familiar em forma de
patriarcado poligamico, para depois ser mon6gamo.®

No que concerne ao exemplo do modelo romano, “a coeséo interna do nucleo
familiar em torno da preservacao do status politico-social e do patrimdnio era mantida
pela centralizagdo de poder na figura paterna.”®

Nesse contexto, leciona Carlos Roberto Gongalves:

1 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil - Vol. 5 - Direito de Familia. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.
3, Livro digital.

2 SOUSA, Ménica Teresa Costa; WAQUIM, Bruna Barbieri. Do direito de familia ao direito das familias:
A repersonalizacdo das relagBes familiares no Brasil. In: Senado Federal. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52 n205 p71.pdf. Acesso em: 28 ago 2021.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume 5: familia. 192 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 04. Livro
digital.

4 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil, volume 6: direito de familia. 22 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 22. Livro digital.

5 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil, volume 6: direito de familia. 22 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 23. Livro digital.

6 PAULA, Liana de. A Familia e as Medidas Socioeducativas: A insercdo da familia na socioeducacéo
dos adolescentes autores de ato infracional. Sdo Paulo: USP, 2004, p. 57. Livro digital.
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No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O
pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac
necis). Podia, desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais
e até mesmo tirar-lhes a vida. A mulher era totalmente subordinada a
autoridade marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido.”

Na era romana, “o marido era considerado o chefe, o administrador e o
representante da sociedade conjugal’.

Nesse viés, o0 homem, na condicdo de chefe da familia, exercia autoridade
sobre os filhos, sobre a esposa e seus escravos. Logo, a estrutura familiar na era
romana detinha caracteristicas de unidade econbmica, religiosa, politica e
jurisdicional.®

Somente a partir do século IV d. C., por meio do imperador Constantino ocorreu
o abrandamento das regras, em virtude da insercdo da concepcéo crista ao direito
romana, no qual predominam questdes voltadas a moral.*°

Ja no que se refere a Babildnia, a base familiar era formada pela monogamia,
contudo, tendo em vista a influéncia judaica, existia a possibilidade dos homens terem
uma segunda esposa quando a primeira estivesse acometida por doenca grave. !

Outrossim, com o transcurso do tempo, a Idade Média foi marcada pela grande
influéncia do direito canénico’?, onde o casamento ndo compreendia nenhuma relacéo
afetiva e, devido a religido do Cristianismo, os filhos somente eram aceitos se havidos
dentro do casamento e as unides livres eram condenadas.'3Assim, verifica-se que
essa concepcdo deve-se também a perspectiva de concentracdo do patrimdnio e

economia no grupo familiar.'4

7 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 16* ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 31. Livro digital.

8 WELTER, Belmiro Pedro (coord.) Direitos Fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2004, p. 14. Livro digital.

9 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 32 Ed. Sdo Paulo:
Centauro, 2006. Livro digital.

10 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 32 Ed. Sao Paulo:
Centauro, 2006. Livro digital.

11 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 32 Ed. S&o Paulo:
Centauro, 2006. Livro digital.

12 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 162 ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 32. Livro digital.

13 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume 5: familia. 192 ed. S&o Paulo: Atlas, 2019, p. 05.
Livro digital.

14 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume 5: familia. 192 ed. S&o Paulo: Atlas, 2019, p. 05.
Livro digital.



16

Devido ao forte impacto religioso, no tocante as disposicfes matrimoniais e 0s
respectivos impedimentos, € notério a partir de entdo uma grande mudanca na
concepcao familiar da sociedade.®®

Inclusive, as mudancas mundiais tiveram reflexos significativos no ambito do

Brasil, consoante sera esclarecido e demonstrado adiante.

2.1.1 Relagdes familiares no Brasil

No que tange a sociedade brasileira, uma das maiores influéncias no que diz
respeito a formacéao das familias, inicialmente decorre do direito romano e pelo direito
canonico, que foram anteriormente demonstrados.®

A partir da instituicdo do Estado Social no Brasil, no século XX, os interesses
da familia passaram a ser tutelados pelo Estado!’. Consequentemente, ocorreu a
extincdo da ideia primitiva de modelo Unico para a formacao da familia, baseado no
vinculo conjugal, com as funcdes de, especialmente, legitimar a transmissdo do
patrimoénio e a procriagdo.!8

Assim, com as mudancas decorrentes da criagdo do Estado Social, “a familia
brasileira passou a partir de meados do século XX a povoar as cidades, abrindo
oportunidade para o trabalho externo e, em consequéncia, mais liberdade e
independéncia da mulher, enfraquecendo a estrutura patriarcal’'®, acarretando em
consideravel modificacdo na concepcao de familia da época.

Nessa perspectiva, ensina Rui Carvalho Piva:

O século XX comecou paternalista, por influéncia da legislacé@o francesa e
dos nossos proprios habitos culturais, e terminou com a familia sendo
guindada a condicdo de base da sociedade com especial protecdo do Estado,
tendo como fator de constituicdo o casamento, a unido estavel entre o homem

15 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 162 ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 32. Livro digital.

16 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 62 ed. S0 Paulo: Saraiva Educacéo, 2018,
p. 36. Livro digital.

17 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018,
p. 36. Livro digital.

18 SOUSA, Ménica Teresa Costa; WAQUIM, Bruna Barbieri. Do direito de familia ao direito das familias:
A repersonalizacdo das relagfes familiares no Brasil. In: Senado Federal. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52 n205 p71.pdf. Acesso em: 30 ago 2021.

19 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018,
p. 36. Livro digital.
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e a mulher ou a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Uma entidade real onde os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.20

Neste periodo, para Liana de Paula, a estrutura familiar pode ser definida como:

(...) um conceito social e sociologicamente institucionalizado que encerrava
uma estrutura composta pelas relacdes mais imediatas de conjugalidade
(esposos) e de consanguinidade (pais e filhos) e que prescrevia os papéis
sexuais e suas funcdes intergeracionais a serem seguidos por cada um de
seus membros.?!

Devido a insercdo da figura feminina no mercado de trabalho e o
desenvolvimento das cidades, iniciou o periodo em que inexistia somente uma estreita
visdo da concepcao da familia, mediante a substituicdo do modelo patriarcal a novas
formas de agrupamento.

Portanto, “desde a década de 1970, diferentes formas de vida intima ganharam
visibilidade e abalaram o primado da configuracéo marido e esposa, pais e filhos como
Unica forma legitima de experiéncia familiar.”??

Ademais, o sistema arcaico da unidade familiar em que o objetivo era
unicamente a formacéo do patriménio modificou para um modelo familiar moderno
descentralizado, democratico, igualitario e despatrimonializado. No qual o escopo da
familia passa a ser regido pelo afeto.?

Assim, em vista das altera¢des familiares no Brasil, ao longo dos anos, “coube
a ciéncia juridica acompanhar legislativamente essas transformacdes sociais, que se
fizeram sentir mais acentuadamente em nosso pais na segunda metade do século

XX, apos a Segunda Guerra”.?*

20 p|VA, Rui Carvalho. Familias e tutela dos direitos difusos. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 43. Livro
digital.

2l PAULA, Liana de. A Familia e as Medidas Socioeducativas: A insercdo da familia na
socioeducacao dos adolescentes autores de ato infracional. S&o Paulo: USP, 2004, p. 94. Livro digital.
22 PAULA, Liana de. A Familia e as Medidas Socioeducativas: A insercdo da familia na
socioeducacéo dos adolescentes autores de ato infracional. S&o Paulo: USP, 2004, p. 100. Livro digital.
23 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 62 ed.
Salvador: JusPODIVM, 2014, p.36. Livro digital.

24 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume 5: familia. 192 ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2019, p. 06.
Livro digital.
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2.1.1.1 A familia p6s Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

A legislacdo brasileira, por sua vez, ficou encarregada de acompanhar as

transformacdes sociais, de modo que suas alteracdes evidenciam as significativas

mudancas decorrentes da evolugdo humana.

De plano, importante ressaltar que o Coédigo Civil de 1916 regulava apenas

questdes relativas as familias constituidas pelo casamento, no modelo patriarcal e

hierarquico, portanto, ainda era arcaico em relacdo as significativas mudancas sociais.

No entanto, em 1988, com o advento da Constituicdo Cidad4, as transformagdes enfim

foram apreciadas e ponderadas.?®

Inclusive, imperioso destacar que:

[...] & constituicdo da Republica de 1988 é o marco dessas transformagoes,
por ter consagrado a igualdade dos conjuges e a dos filhos, a primazia dos
interesses da crianca e do adolescente, além de ter reconhecido,
expressamente, formas de familia ndo fundadas no casamento, as quais
estendeu a protecéo do Estado.?¢

E também, que:

Todas as mudancgas sociais havidas na segunda metade do século passado
e 0 advento da Constituicdo Federal de 1988, com as inovagbes
mencionadas, levaram a aprovacdo do Cobdigo Civil de 2002, com a
convocacgao dos pais a uma “paternidade responsavel’, e a assungéo de uma
realidade familiar concreta, em que os vinculos de afeto se sobrepéem a
verdade bioldgica [...].>"

Alias, a relevancia da familia, albergada pela Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988, é perceptivel em seu art. 226, no qual dispde que “a

familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”.?®

25 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 162 ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 32-33. Livro digital.

26 ROCHA, Marco Ttlio de Carvalho. O conceito de Familia e suas aplicac@es juridicas: teoria
sociojuridica do direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 1. Livro digital.

2 GONCALVES, Carlos Roberto.Direito Civil brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 293. Livro

digital.

28 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 ago. 2021.
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A evolucdo constitucional, no ambito familiar, refletiu também no sentido de
efetivar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana?® e os Principios
Fundamentais?°.3!

Nesse contexto, € perceptivel que a partir das modificacdes constitucionais,
houve o emprego da expressao entidade familiar, representando diversas formas de
nicleo familiar®?, na qual se aufere a concepcdo baseada, principalmente, em
relacdes de afeto e na dignidade da pessoa humana, preservando o respeito matuo e
a liberdade de novos modelos de familia.®3

Logo, em razdo do desenvolvimento social, “as mudangas na familia exigiram
a atualizacdo do Cédigo Civil de 1916 e das leis especiais, inclusive com edicao de
novas normas, resultando finalmente na aprovacdo do Cédigo Civil de 2002".34

Houve a necessidade de elaboracdo de novos textos legais para acompanhar
a evolugéo da sociedade brasileira, inclusive, mediante a inclusao de dispositivos
legais para tipificar as relacbes de unido estavel e também das relacbes de
parentesco, em que além de ser considerado por lei o parentesco natural, isto é, por
consanguinidade, o Codigo Civil de 2002 prevé o parentesco civil, como por exemplo,

a paternidade socioafetiva.®®

29 Quando o Texto Maior proclama a dignidade da pessoa humana, est4 consagrando um imperativo
de justica social, um valor constitucional supremo. Por isso, o primado consubstancia o espaco de
integridade moral do ser humano, independentemente de credo, raca, cor, origem ou status social. O
contetido do vetor é amplo e pujante, envolvendo valores espirituais (liberdade de ser, pensar e criar
etc.) e materiais (renda minima, saude, alimentacao, lazer, moradia, educacéo etc.). Seu acatamento
representa a vitéria contra a intolerancia, o preconceito, a exclusao social, a ignorancia e a opressao.
A dignidade humana reflete, portanto, um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patriménio
do homem. Seu contetdo juridico interliga-se as liberdades publicas, em sentido amplo, abarcando
aspectos individuais, coletivos, politicos e sociais do direito a vida, dos direitos pessoais tradicionais,
dos direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos), dos direitos econémicos,
dos direitos educacionais, dos direitos culturais etc. BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito
constitucional. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 514. Livro digital.

30 Principios fundamentais sao diretrizes imprescindiveis a configuracdo do Estado, determinam-lhe o
modo e a forma de ser. Refletem os valores abrigados pelo ordenamento juridico, espelhando a
ideologia do constituinte, os postulados béasicos e os fins da sociedade. BULOS, Uadi Lammégo. Curso
de direito constitucional. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018, p. 508. Livro digital.

31 SOUSA, Ménica Teresa Costa; WAQUIM, Bruna Barbieri. Do direito de familia ao direito das familias:
A repersonalizacdo das relagBes familiares no Brasil. In: Senado Federal. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52 n205 p71.pdf. Acesso em: 29 ago 2021.

32 FRAGA, Thelma. A guarda e o direito a visitacdo sob o prisma. Niter6i, RJ: Impetus, 2005, p. 12.
Livro digital.

33 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 11. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 37-38. Livro digital.

34 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018,
p. 37. Livro digital.

35 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil,
volume 2: direito da familia. 432 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao, 2016, p. 24. Livro digital.



https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p71.pdf

20

Aliads, cumpre ressaltar, nas palavras de Rolf Madaleno:

O Direito de Familia integra o Livro IV da Parte Especial do Cédigo Civil, cujo
texto original fora redigido pelo jurista Clévis do Couto e Silva, e no qual
ocorreu 0 maior numero de alteracdes, na ordem de 42% das emendas
aprovadas, tudo com o propésito de adaptar os seus dispositivos a tutela da
nova diretriz do direito familista brasileiro, e que no curso destes Ultimos anos
vem sendo progressivamente alterado com o intuito de se aproximar cada
vez mais dos principios constitucionais vigentes e de uma efetiva autonomia
privada no campo das relacdes do Direito de Familia, devendo, quem sabe,
para ficar definitivamente em sintonia com as mais avancadas legislacfes
familistas do mundo ocidental, abrir caminho para uma paulatina
autodeterminacao também no ambito das relacdes verticais de familia.3¢

Diante do exposto, em que pese a impossibilidade da legislacdo brasileira
acompanhar o desenvolvimento da sociedade de forma instantanea, atualmente, ha a
valorizacdo da afeicdo nas relacfes familiares, independente de lagcos consanguineos,
de modo que os lacos afetivos de carinho e amor sdo elementos agregadores para a

formacéo de uma familia.3’

2.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 engloba uma série
de principios norteadores do Direito, ficando ao encargo das legislacdes
infraconstitucionais os respeitarem e aplica-los em suas normas.

No tocante ao Direito de Familia, os principios gerais descritos na norma legal
sao o da dignidade da pessoa humana, o da liberdade e o da igualdade. Lado outro,
0s principios especiais, trazidos pelos expertos da area juridica, sdo o principio da
afetividade e o do melhor interesse da crianca e do adolescente.38

No presente trabalho somente serdo abordados os principios especiais, quais
sejam, o principio da afetividade e da protecdo do melhor interesse da crianca e do

adolescente, eis que possuem maior relacdo com o aspecto do tema proposto.

36 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 02. Livro digital.

37 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018,
p. 39. Livro digital.

38 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 162 ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 22-23. Livro digital.
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2.2.1 Principio da afetividade

Inegavelmente, os nucleos familiares atuais embasam-se especialmente na
afetividade, e ndo mais apenas em lacos consanguineos.

A afetividade, propriamente dita, ndo € determinada pela legislacéo brasileira
como um principio, de modo que apenas esta implicita na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Todavia, nas redacbes mais atuais, as leis infraconstitucionais mencionam a
guestao da afetividade de forma expressa, citando-se como exemplo a Lei Maria da
Penha, a nova Lei de Adogdo, a Lei de Alienagdo Parental, entre outras.3°4°

Isso porque, as relacbes familiares atualmente sdo baseadas no afeto.
Ademais, a igualdade, garantida constitucionalmente, entre os géneros dos
integrantes da familia, alavancou a concepc¢éo do vinculo familiar para embasar no
afeto.*!

Portanto, a afetividade é caracterizada como “‘um elemento essencial de
suporte na familia atual, pois é considerada a base da sociedade e é resultado da
transeficacia dos fatos psicossociais que se converte em fatos juridicos
posteriormente™?, isto €, as novas conjunturas de modalidade de familias, decorrentes
dos lacos afetivos, impactam em mais demandas no ordenamento juridico.

Nesse sentido, as decisdes proferidas pelos tribunais brasileiros sdo as que
mais evidenciam a utilizacdo do principio da afetividade.

Para melhor elucidagdo, descreve-se a seguir um trecho de julgamento
proferido pelo Superior Tribunal de Justica:

39 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 78. Livro digital.

40 BRASIL. Lei Maria da Penha - Lei n. 11.340 de 7 de Agosto de 2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm. BRASIL. Lei de Adocéo - Lei
n. 8.069 de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069compilado.htm. BRASIL. Lei de Alienacdo Parental- Lei
n. 12.318 de 26 de Agosto de 2010. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2010/1ei/112318.htm.

41 PESSANHA, Jackelline Fraga. A afetividade como principio fundamental para a estruturacéo familiar.
In: IBDFAM. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Afetividade%2019 12 2011.pdf.
Acesso em: 30 ago. 2021.

42 PESSANHA, Jackelline Fraga. A afetividade como principio fundamental para a estruturagao familiar.
In: IBDFAM. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_ima/artigos/Afetividade%2019 12 2011.pdf.
Acesso em: 30 ago. 2021.
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A Constituicdo da Republica de 1988 inseriu acentuadas transformagfes no
conceito de familia, influenciadoras sobre o Cédigo Civil de 2002, que
redimensiona as relacdes familiares no contexto do Estado Democratico de
Direito. Dentre os principios constitucionais do Direito Civil no &mbito familiar,
merece relevancia e destaque o principio da afetividade, pelo qual o escopo
precipuo da familia passa a ser a solidariedade social para a realizacao das
condicdes necessarias ao aperfeicoamento e progresso humano, regendo o
nucleo familiar pelo afeto.*3

Efetivamente, em atencdo as novas estruturas familiares, baseadas no
principio da afetividade juridica (a permitir, em Ultima analise, a realizacao do
individuo como consectario da dignidade da pessoa humana), a coexisténcia
de relag@es filiais ou a denominada multiplicidade parental, compreendida
como expressdo da realidade social, ndo pode passar despercebida pelo
direito.*4

O que deve balizar o conceito de "familia" é, sobretudo, o principio da
afetividade, que fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagdes
socioafetivas e na comunhéo de vida, com primazia sobre as consideragfes
de carater patrimonial ou biolégico.4®

Especificamente no que tange ao Tribunal de Justica de Santa Catarina:

No plano da afetividade, h& que se perceber, no minimo, reciprocidade, de
sentimentos. Se 0 ser humano nao nutre este sentimento pelo genitor registral
e este, por sua vez, nada contribuiu para concretizacéo e fortalecimento deste
afeto, por longos anos, por evidente, fez por merecer o propésito de ver
suprimido seu patronimico do registro originario.

O apego aos conceitos pretéritos, que ndo se ajustam a moderniza¢do, nao
mais se sustenta, diante da magnitude dos principios fundamentais
insculpidos na Carta Magna/88. Por isso, deve o Estado-Juiz, no afa de
concretizar a Justica, valer-se destes principios, sem qualquer receio ou
preocupacédo, de fazer cessar algo que, por suas circunstancias, causa dor e
sofrimento, como na espécie em exame.*¢

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1217415, do Estado de S&o Paulo, rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, . 08/11/2016. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=66789645
&num_reqistro=201503187353&data=20161114&tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 30 ago. 2021.
44 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1328380, do Estado de Mato Grosso
do Sul, rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, j. 21/10/2014. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=40556954
&num_reqistro=201102338210&data=20141103&tipo=51&formato=PDFE. Acesso em: 30 ago. 2021.
45 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 945283, do Estado do Rio Grande do
Norte, rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, j. 15/09/2009. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6256007
&num_reqistro=200700791294&data=20090928&tipo=91&formato=PDFE. Acesso em: 30 ago. 2021.
46 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagdo Civel 333545-
85.2014.8.24.0023, da Capital, rel. Marcus Tulio Sartorato, Terceira Camara de Direito Civil, j. 26-11-
20109. Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=princ%EDpio%20da%?20afetividade&only _ementa=&f
rase=&id=AABAg7AAHAAGgUfAAK&categoria=acordao_5. Acesso em: 30 ago. 2021.
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Posto isso, é incontroverso que o afeto é um valor juridico, em vista dos ndcleos
familiares se tornarem mais humanizados e assim possibilitar que sejam consideradas
a socioafetividade e a consequente multiparentalidade.*’

Nesse cendrio, como no ramo empresarial, o termo affectio societatis, pode
igualmente ser utilizado para o Direito de Familia, no sentido de que a formagéo de
uma familia pode ter origem nos lagos de afetividade.*®

Para melhor esclarecer, explana Ricardo Calderén:

Dito de outro modo, a leitura juridica da afetividade deve ser realizada com
uma lente objetiva, a partir da persecucdo de dados concretos que permitam
sua averiguagdo no plano fatico: uma afetividade juridica objetiva. A
afetividade se manifesta por intermédio de uma atividade concreta
exteriorizadora, que é cognoscivel juridicamente. Essas manifestagdes de
afeto, quando exteriorizadas, podem ser captadas pelos filtros do Direito, pois
fatos juridicos representativos de uma relagéo afetiva sdo assimilaveis. Por
outro lado, é inegavel que o afeto em si é efetivamente um sentimento
animico, inapreensivel diretamente pelo atual sistema juridico, o que
desaconselha que os juristas se aventurem na sua apuragdo com as suas
métricas atuais. Consequentemente, resta atentar juridicamente para as
atividades exteriorizadoras de afeto (afetividade).

A partir dessa observacgéao, € possivel destacar que o principio da afetividade
juridica possui duas dimensdes: uma objetiva, que é retratada pela presenca
de eventos representativos de uma expressao de afetividade, ou seja, fatos
sociais que indiqguem a presenca de uma manifestacdo afetiva; e outra
subjetiva, que se refere ao afeto animico em si, 0 sentimento propriamente
dito. A verificacdo dessa dimensé&o subjetiva certamente foge ao Direito, e,
portanto, ser4 sempre presumida, o que permite dizer que, uma vez
constatada a presenca da dimens&o objetiva da afetividade, restard desde
logo presumida a sua dimensao subjetiva.*®

Assim, reza o doutrinador, que a socioafetividade é o que “representa o
reconhecimento no meio social de manifestagdes afetivas concretas”.®® De maneira
gue se abre espaco para o chamado parentesco socioafetivo, onde pode uma familia
ser originada apenas pela afetividade.>*

Existe a desvinculacédo de qualquer diferenciacdo existente entre a prole, eis

que presente a igualdade nas relacGes paterno-filiais, sendo que “agora a palavra

47 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 32
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 12. Livro digital.

48 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 58. Livro digital.

4% CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 172. Livro digital.

50 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 172. Livro digital.

51 BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos juridicos do parentesco socioafetivo. In: IBDFAM. Disponivel
em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/180.pdf. Acesso em: 30 ago. 2021.
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filho' ndo comporta nenhum adjetivo. Nao mais cabe falar em filhos legitimos,
ilegitimos, naturais, incestuosos, espurios ou adotivos. Filho é simplesmente ‘filho’”.52

E sabido que em diversas situacBes uma crianca ou adolescente é criado por
pais e maes de fato, sem possuir vinculo sanguineo e nem mesmo registral, de modo
que, muitas vezes, a circunstancia perdura ao longo dos anos e é publica e notéria.>3

Lado outro, ap6s a formacdo da parentalidade socioafetiva e
consequentemente, constatado o vinculo afetivo, ndo se pode simplesmente renunciar
a tal circunstancia, de modo que se verifica como irrevogavel, irretratavel e
indisponivel.>

Inclusive h& a possibilidade de reconhecimento voluntério, tipificado no
Provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017, do Conselho Nacional da Justica, no
art. 10 que reza que “o reconhecimento voluntario da paternidade ou da maternidade
socioafetiva de pessoa de qualquer idade serd autorizado perante os oficiais de
registro civil das pessoas naturais”.>

Ja o 81° do referido art. 10, prevé que esse reconhecimento voluntario é
irrevogavel, sendo que apenas cabera sua desconstituicdo pela via judicial, nos casos
de vicio de vontade, fraude ou simulagéo.>®

O provimento supramencionado reforgca o entendimento de que, atualmente, “o

principio norteador do direito das familias é o principio da afetividade”>’, justamente

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p.50. Livro digital.

53 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 205. Livro digital.

54 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 32
ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 34. Livro digital.

55 BRASIL. Provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017. Institui modelos tnicos de certiddo de
nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios de registro civil das pessoas
naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario e a averbacdo da paternidade e maternidade
socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento e emisséo da respectiva certiddo dos filhos
havidos por reproducdo assistida. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=2525. Acesso em: 30 ago. 2021.

56 Art. 10. § 1° O reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade sera irrevogavel, somente
podendo ser desconstituido pela via judicial, nas hipéteses de vicio de vontade, fraude ou simulagéo.
BRASIL. Provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017. Institui modelos Unicos de certiddo de
nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios de registro civil das pessoas
naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario e a averbacdo da paternidade e maternidade
socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento e emisséo da respectiva certiddo dos filhos
havidos por reproducéo assistida. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=2525. Acesso em: 30 ago. 2021.

57 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 61. Livro digital.
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pelo fato da presenca de voluntariedade no reconhecimento de um vinculo
socioafetivo.

A afetividade envolve a grande maioria das relac6es familiares, de modo que
“o distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode
comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode
deixar reflexos permanentes em sua vida”.® Assim, a falta do afeto pode resultar em
prejuizos irreparaveis para as partes envolvidas.

Nesse sentido, ensina a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

A auséncia injustificada do pai, como se observa, origina evidente dor
psiquica e consequente (sic) prejuizo a formagédo da crianca, decorrente da
falta ndo sé do afeto, mas do cuidado e da protecdo — funcgéo
psicopedagdgica — que a presencga paterna representa na vida do filho,
mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo de afetividade.
Além da inquestionavel concretizagdo do dano, também se configura, na
conduta omissiva do pai, a infracdo aos deveres juridicos de assisténcia
imaterial e protecdo que lhe sdo impostos como decorréncia do poder
familiar.5°

Logo, justamente para evitar situacdes traumaticas nos individuos que
compdem o nucleo familiar que o principio da afetividade é destacado no Direito de
Familia, eis que a sua existéncia € essencial para o desenvolvimento saudavel das

entidades familiares.

2.2.2 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

A luz dos principios constitucionais que norteiam o Direito de Familia brasileiro
e em decorréncia das modificacBes sociais e estruturais, o nucleo familiar passou a
ser regido pelo afeto e passou a ter como objetivo a protecéo integral do melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Quanto a origem do melhor interesse da crianca, reza Camila Colucci:

58 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 138. Livro digital.

59 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva
na relacdo entre pais e filhos — além da obrigacdo legal de carater material. In: IBDFAM. Disponivel
em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/289/0s+contornos+jur%C3%ADdicos+da+responsabilidade+afetiva+.
Acesso em: 30 ago. 2021.
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A origem do melhor interesse da crianca adveio do instituto inglés parens
patriae que tinha por objetivo a protecdo de pessoas incapazes e de seus
bens. Com sua divisdo entre protecdo dos loucos e protecéo infantil, esta
Ultima evoluiu para o principio do best interest of child.5%

A autora informa que a doutrina, na maioria dos casos, caracteriza o melhor
interesse da crianca e do adolescente como principio, contudo, acrescenta que
“‘entende-se, porém, ser tal classificacdo despicienda, ja que o que importa € que se
garanta, de fato, que o interesse de criancas e adolescentes esteja sendo adimplido
em cada caso que se apresente.”®!

Quanto ao conceito, tem-se que este principio € “o norte que orienta todos
aqueles que se defrontam com as exigéncias naturais da infancia e juventude”.®?

Neste rumo, dispde Andréa Rodrigues Amin:

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o aplicador,
determinando a primazia das necessidades da crianca e do adolescente
como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para a
elaboracao de futuras regras.5®

No aspecto legislativo, o principio esta disposto no Estatuto da Crianca e do

Adolescente no artigo 4°, in verbis:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. 64

60 coLuccl, Camila Fernanda Pinsinato. Principio do melhor interesse da crianca: Construgdo Tedrica
e aplicacao pratica no direito brasileiro. USP, Sdo Paulo: 2014, p. 7. Livro digital.

61 coLuccl, Camila Fernanda Pinsinato. Principio do melhor interesse da crianca: Construcéo Tedrica
e aplicacao pratica no direito brasileiro. USP, Sdo Paulo: 2014, p. 9. Livro digital.

62 AMIN, Andréa Rodrigues; SANTOS, Angela Maria Silveira; MORAES, Bianca Mota de; CONDACK,
Claudia Canto; BORDALLO, Galdino Augusto Coelho; RAMOS, Helane Vieira; MACIEL, Katia Regina
Ferreira Lobo Andrade; RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers; TAVARES, Patricia Silveira.
Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 70. Livro digital.

63 AMIN, Andréa Rodrigues; SANTOS, Angela Maria Silveira; MORAES, Bianca Mota de; CONDACK,
Claudia Canto; BORDALLO, Galdino Augusto Coelho; RAMOS, Helane Vieira; MACIEL, Kéatia Regina
Ferreira Lobo Andrade; RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers; TAVARES, Patricia Silveira.
Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 69. Livro digital.

64 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Disponivel em
. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm. Acesso em: 30 ago 20201.
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Igualmente, no artigo 3.1 da Convencao Universal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente:

Todas as acgles relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgéos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
melhor interesse da crianca®®

Logo, este principio esta inserido no ordenamento juridico, sendo relevante
para a maioria das decisdes que envolvem menores, seja para estipulacdo da guarda
quanto para a fixacdo do regime de visitas, eis que a decisdo esta em consonancia
com o principio quando “primar pelo resguardo amplo dos direitos fundamentais, sem
subjetivismos do intérprete”.%6

Assim, como visto no tocante ao principio da afetividade, traz-se arrazoados de
acordaos proferidos nos tribunais superiores acerca do principio do melhor interesse

da crianca, a demonstrar do acordao do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

Adotando-se o principio do melhor interesse da crianga e, por consequéncia,
evitar-se maiores danos psicolégicos e desgastes emocionais a infante,
incabivel a visitacdo pleiteada pelo genitor e pela avd paterna até que o
guadro psicoldgico da infante permita o restabelecimento do vinculo seguro
e tranquilo com a familia paterna.®’

Na seara da Justica da Infancia e Juventude existem situacdes féaticas
envolvendo criancas e adolescentes que justificam a imediata atuagcéo do
magistrado, de tal maneira que vise a prevaléncia superior dos interesses da
prole, ainda que contrario, se preciso for, aos reclamos de um dos genitores
e respectivos familiares.8

Na realidade, deve o juiz levar em conta a melhor solucdo para o interesse
global da crianca ou adolescente, ndo se olvidando de outros fatores

65 SANCHES, Helen Crystine Corréa; VERONESE, Josiane Rose Petry. Dos Filhos de Criagao a
Filiacdo Socioafetiva. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2012, p. 95. Livro digital.

66 AMIN, Andréa Rodrigues; SANTOS, Angela Maria Silveira; MORAES, Bianca Mota de; CONDACK,
Claudia Canto; BORDALLO, Galdino Augusto Coelho; RAMOS, Helane Vieira; MACIEL, Kétia Regina
Ferreira Lobo Andrade; RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers; TAVARES, Patricia Silveira.
Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 769. Livro digital.

67 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 0004941-
12.2016.8.24.0091, da Capital, rel. Jodo Batista Goes Ulysséa, Segunda Camara de Direito Civil, j. 08-
10-2020 Disponivel em: https://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#resultado_ancora. Acesso em: 30 ago.
2021.

68 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 4003473-
82.2020.8.24.0000, da Capital, rel. Marcus Tulio Sartorato, Terceira Camara de Direito Civil, j. 20-10-
2020. Disponivel em: https://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#resultado_ancora. Acesso em: 30 ago.
2021
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igualmente relevantes como dignidade, respeito, lazer, esporte,
profissionalizacao, alimentacéao, cultura etc.5°

Embora salutar a manutengéo do direito de convivéncia entre pais e filhos, de
modo a se resguardar o principio do melhor interesse da crian¢a, mostra-se
impertinente a modificagdo das visitas do genitor quando este ndo impugna
especificamente os moldes de contato com a prole sugeridos pela mée,
sendo também insuficiente para amparar o pleito a alegacéo de que a infante
deve ter contato com a cultura indigena da qual faz parte.”

Diante de todo o exposto, o melhor interesse € a identificacdo da op¢cdo menos
prejudicial a crianga ou adolescente e o meio utilizado para resguardar os direitos
fundamentais constitucionais, devendo o Poder Judiciario por intermédio da atividade

jurisdicional a sua utilizacao pratica diaria.

2.3 O PODER FAMILIAR SOB A OTICA DA LEGISLACAO BRASILEIRA

Somado as modifica¢des sociais e estruturais, o poder familiar € uma evolucdo
do antigo patrio poder. Isto porque, seu exercicio cabe a ambos os genitores sendo
gue a expressao "patrio” poder foi substituida por poder familiar no Cédigo Civil de
2002.*

Nesse contexto o “poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuidos
aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores”’?, ou seja, trata de
autoridade parental e familiar, exercida pelos pais em relagéo aos filhos, menores ou

incapazes.’

69 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdao Civel n. 0054518-
91.2014.8.24.0005, de Balneario Camborid, rel. Rosane Portella Wolff, Segunda Camara de Direito
Civil, j. 17-09-2020. Disponivel em: https://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#resultado _ancora. Acesso
em: 30 ago. 2021

70 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdao Civel n. 0302842-
29.2018.8.24.0025, de Gaspar, rel. Jodo Batista Goes Ulysséa, Segunda Camara de Direito Civil, j. 13-
08-2020. Disponivel em: https://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#resultado _ancora. Acesso em: 30 ago.
2021

"1 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 282 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2004, p.
353.

72 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 162 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 413. Livro digital.

73 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 6: direito
de familia. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2019, p. 596. Livro digital.
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No aspecto histérico, a instituicdo do poder familiar tem origem em Roma,
sendo atribuida somente para o chefe da familia, exercida pela figura paterna.’

No aspecto legislativo, no Codigo Civil de 1916, o patrio poder era reconhecido
apenas quanto ao homem, chefe da familia, sendo que na sua auséncia, a mulher
assumiria o encargo. Todavia, em 1962, o Estatuto da Mulher Casada, Lein. 4.121/62,
disp6s que a mulher poderia colaborar com o marido exercendo o pétrio poder de
modo restrito.”

Atualmente, o poder familiar esta inclinado as necessidades vitais dos filhos
menores, de modo que engquanto esses nao podem sozinhos conduzir suas vidas, 0s
pais a fazem.”® Ademais, se preza muito pelo desenvolvimento da personalidade dos
filhos, tendo como base o afeto e o respeito a individualidade de cada menor.”’

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°,
inciso |, trata com igualdade homens e mulheres, registrando-se, nesta seara, que seu
artigo 226, § 5° dispde que “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”, conforme art. 226, §5° da
Constituicdo Federal.”®

Em igual sentido dispfe o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que prevé em
seu art. 21, a igualdade de condi¢des no exercicio do poder familiar pelo pai e pela
mae, resguardando ainda, o direito de qualquer deles recorrer ao Poder Judiciario
para resolucéo de conflitos nesse sentido.”

Com base na legislacdo, Caio Mario Silva Pereira ressalta que:

Ademais, cumpre observar que tais textos legislativos refletem o dinamismo
da atual sociedade, a qual imp8e que ambos os genitores tenham condi¢ces
de gerir a vida de seus filhos, em igualdade de condigbes, em face da

74 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil,
volume 2: direito da familia. 432 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2016, p. 542. Livro digital.

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 755. Livro digital.

76 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 5: direito de familia. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 387. Livro digital.

T RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 43. Livro digital.

78 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 30 ago. 2021.

9 Art. 21. 0 poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mée, na forma
do que dispuser a legislacéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judicidria competente para a solugéo da divergéncia. BRASIL. Lei n. 8.069, de 13
de julho de 1990. Disp8e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 30 ago. 2021.
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insergdo das mulheres no mercado de trabalho, bem como da intervencéo
masculina na administracéo dos lares, ambiente outrora restrito ao dominio
feminino, o que torna o exercicio do poder familiar comum aos genitores.
Concomitante a participacdo masculina em ambiente privado, o que se
verifica é o desenvolvimento de estrutura que suplanta a anterior concepcéo
como subordinacédo dos filhos ao pai; ao contrario, desenvolve-se o dominio
da fixagao juridica dos interesses dos filhos.

A referida estrutura consagra, definitivamente, a “doutrina juridica da protecao
integral”, ao indicar que os interesses dos pais ndo se impdem aos dos filhos,
reconhecendo-se a condicdo de sujeitos de direitos que a lei Ihes atribui.
Estamos diante de uma nova estrutura familiar marcada essencialmente
pelas responsabilidades dos pais pelos filhos, pessoas em condi¢coes
peculiares de desenvolvimento.&

A igualdade, no ambito do poder familiar, deflagra a intencdo de que o poder
familiar seja exercido por ambos os genitores, além de promover equilibrio entre os
géneros, independente da circunstancia de separacgéo dos pais.®!

Ainda, o exercicio do poder familiar esta previsto no Cédigo Civil, em seu art.

1.634, que assim tipifica:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: I - dirigir-lhes a criacdo e a educagéo; Il - exercer a guarda unilateral
ou compartilhada nos termos do art. 1.584; 1l - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro
Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se
0 outro dos pais nao Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclaméa-los de quem
ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s
servicos proprios de sua idade e condigéo.8?

Nesse rumo, o poder familiar pode ser dividido quanto a pessoa dos filhos e
guanto aos bens dos filhos. A primeira classificacdo é a prevista no artigo transcrito
acima®, sendo possivel observar que se relaciona mais com questées educacionais,

morais e de desenvolvimento do menor.

80 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito de familia, volume V: direito de familia.
Revisado e atualizado por Tania da Silva Pereira. 272 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 515. Livro
digital.

81 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 62-63. Livro digital.

82 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/I10406.htm. Acesso em: 01 set. 2021.
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Saraiva Educacéo, 2019, p. 280. Livro digital.
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O poder familiar também existe no ambito dos bens patrimoniais, ou seja, “o pai
e a mae tém a administracdo e o usufruto sobre os bens dos filhos menores, desde
gue se achem no exercicio do poder familiar”.8* A previséo legislativa a esse respeito
encontra-se no Cdédigo Civil, respectivamente no art. 1.689, incisos | e 11.8°

Com isso, 0s genitores s&o os administradores legais dos bens pertencentes
aos filhos menores. Alias, “devem zelar pela preservagcdo do patriménio que
administram, ndo podendo praticar atos dos quais possa resultar uma diminui¢ao
patrimonial”, isto €, ndo podem praticar atos além da simples administrag&o.®®

Ainda, o poder familiar é indisponivel, com impedimento de transferéncia para
terceiros; indivisivel, excetuadas a situacao relativa a pais separados; e imprescritivel,
ndo se extinguindo pelo desuso.?’

Com efeito, “todos os filhos, de zero a 18 anos, estao sujeitos ao poder familiar,
que é exercido pelos pais”, e que nos casos de falecimento ou declaracdo de auséncia
dos pais e, ainda, se os pais decairem do poder familiar, os menores serao postos em
tutela, conforme art. 1.728 do Cédigo Civil®8.89

Necessario abordar também quanto a extincdo, suspensao e perda do poder
familiar. Em primeiro lugar, a extingdo pode ocorrer por ato voluntario, ou seja, nao
imputavel®®, com previséo no art. 1.635 do Cédigo Civil, incisos I, Il, Il e IV, podendo
ocorrer pela morte dos pais ou do filho, pela emancipacdo do menor, maioridade,

adocao.

84 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil,
volume 2: direito da familia. 432 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2016, p. 551. Livro digital.
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Livro digital.
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Entretanto, a extingdo pode ocorrer por atos culposos ou dolosos dos pais,
hipoteses em que ocorrera a perda do poder familiar, sendo os pais destituidos por
deciséo judicial, com a aplicagdo do art. 1.635, inciso V, do Cdédigo Civil®?, nos termos

do art. 1.638 e seu respectivo paragrafo unico, do mesmo Diploma Legal:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | -
castigar imoderadamente o filho; 1l - deixar o filho em abandono; Il - praticar
atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas
faltas previstas no artigo antecedente. V - entregar de forma irregular o filho
a terceiros para fins de adocéo.

Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:
| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: a)
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 discriminagdo a condi¢cdo de mulher; b) estupro ou
outro crime contra a dignidade sexual sujeito & pena de reclusao; Il — praticar
contra filho, filha ou outro descendente: a) homicidio, feminicidio ou leséo
corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminacdo a condi¢cdo de mulher; b) estupro, estupro de vulneravel ou
outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo.?®

Em segundo lugar, a suspensdo ocorre nos termos do art. 1.637 e seu
paragrafo Unico%, do Cddigo Civil, “quando houver abuso de autoridade pelo pai ou
pela mae, deixando de cumprir os deveres a eles atribuidos, inerentes a esse poder
ou arruinando os bens dos filhos, ou, ainda, colocando em risco a seguranca dos
menores”.? Igualmente ocorre a suspensdo do exercicio do poder familiar quando
qualquer dos pais for condenado a mais de dois anos de prisdo, por crime, com

sentenca irrecorrivel.%

92 Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: V - por decisao judicial, ha forma do artigo 1.638. BRASIL.
Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cbdigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/I10406.htm. Acesso em: 01 set. 2021.

98 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/I10406.htm. Acesso em: 01 set. 2021.

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

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou & méde condenados
por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. BRASIL. Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002. |Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 01 set. 2021.

95 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil, volume 6: direito de familia. 22 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 284. Livro digital.

9 Art. 1.637. Se 0 pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o0 Ministério Publico, adotar
a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha.
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A suspensao e perda do poder familiar, apenas podem ser declaradas mediante
decisdo judicial®’, em procedimento contraditério®®, conforme prevé o art. 24 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.%

Para melhor elucidar na pratica, apresenta-se deciséo o Tribunal de Justica de

Santa Catarina, nos seguintes termos:

CIVIL - DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR - ECA, ARTS. 22 E 24 E CC, ART. 1.638 - NEGLIGENCIA
E DESLEIXO NO CUIDADO COM A PROLE E REITERADOS EPISODIOS
DE ABANDONO - NAO ADESAO A PROGRAMAS DE APOIO - PRINCIPIO
DO MELHOR INTERESSE DO MENOR - PERDA DA AUTORIDADE
PARENTAL DEVIDA Deve ser decretada a perda do poder familiar, nos
termos dos arts. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e 1.638 do
Caddigo Civil, quando comprovado que os genitores sdo negligentes nos
cuidados dos filhos, ndo agindo para garantir o desenvolvimento afetivo, fisico
e psiquico dos menores, além de os expor, por ato comissivo ou omissivo, a
situacdo de risco e abandono. (TISC, Apelacédo Civel n. 0900466-
60.2018.8.24.0012, de Cagador, rel. Luiz Cézar Medeiros, Quinta Camara de
Direito Civil, j. 11-02-2020).100

A proposito, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, explicita nos arts. 155 a
163, acerca do procedimento processual para 0s casos de suspensao e perda do
poder familiar, sendo que hé legitimidade para propor a respectiva acao o Ministério
Publico ou a parte interessada.*0!

Por fim, a perda do poder familiar € medida excepcional, de modo que,

inclusive, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, também prevé medidas aplicaveis

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou & mée condenados
por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. BRASIL. Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 01 set. 2021.

97 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 50. Livro digital.

BE preciso dar ciéncia ao réu da existéncia do processo, e as partes, dos atos que nele séo praticados,
permitindo-lhes reagir aqueles que lhes sejam desfavoraveis. As partes tém o direito de ser ouvidas e
de expor ao julgador os argumentos que pretendem ver acolhidos. GONCALVES, Marcus Vinicius Rios.
Novo curso de direito processual civil, volume 1: teoria geral e processo de conhecimento (12 parte).
152 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 58. Livro digital.

9 Art. 24. A perda e a suspensao do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento
contraditorio, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipétese de descumprimento
injustificado dos deveres e obriga¢cfes a que alude o art. 22. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui 0 Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 01 set. 2021.

100 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 0900466-
60.2018.8.24.0012, de Cacgador, rel. Luiz Cézar Medeiros, Quinta Camara de Direito Civil, j. 11-02-
2020. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#resultado_ancora. Acesso em: 01 set.
2021.

101 \MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito
de familia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 670. Livro digital.
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aos pais, para que se possa haver tentativa de restabelecimento do nucleo familiar,
devendo sempre preponderar o principio do melhor interesse do menor, conforme
previsdo constitucional do art. 5°, §20102 103

Assim, a vista do que foi abordado até o presente momento, no segundo
capitulo tratar-se-a a respeito do direito de visitas e suas especificidades, de modo
que, para isso, serdo apresentadas questfes relativas a prestacdo alimenticia e a

guarda de menores.

102 Art. 5° Todos s&o 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
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. § 2° Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. BRASIL. Constituicédo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 01 set. 2021.

103 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito de familia, volume V: direito de familia.
Revisado e atualizado por Téania da Silva Pereira. 272 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 542. Livro
digital.
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3. CONVIVENCIA CONJUNTA E AS FUNCOES PARENTAIS
3.1 FORMAS DE DISSOLUGAO DA SOCIEDADE E DO VINCULO CONJUGAL DOS
GENITORES

Os filhos em comum podem ser frutos tanto de relacionamentos eventuais
como também de unides duradouras e legalmente reconhecidas.

No entanto, inexiste conteudo juridico suficiente para insercdo e
aprofundamento no presente trabalho em relacdo as uniées esporadicas.

Logo, embora muitos filhos sejam havidos em relacionamentos eventuais, 0
enfoque sera no tocante as hipdteses de dissolugdo da sociedade e do vinculo
conjugal oriundo do casamento e unido estavel.

O casamento, nas palavras de Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz
Tavares da Silva, é conceituado “como a comunh&o de vidas entre duas pessoas, que
tem em vista a realizagdo de cada qual, baseada no afeto, com direitos e deveres
reciprocos, pessoais € materiais”, de modo que se configura como o instituto mais
discutido de todo o ramo do direito privado.1%4

Nesse contexto leciona Gediel Claudino de Araujo Junior:

Nenhum outro instituto do direito privado suscita, ou ja suscitou, tantas
controvérsias como o casamento. Hodiernamente cresce o humero daqueles
gue profetizam o seu fim, mormente depois que a Constituicdo Federal o
equiparou, quanto aos seus efeitos, a unido estavel (art. 226, § 3°, CF).
Entretanto, apesar de seus muitos detratores ndo cansarem de apontar seus
defeitos, a verdade é que a atual “crise do casamento” ndo traz nenhuma
vantagem para a sociedade, que sofre pesadamente com seus efeitos, em
especial com a grave desagregacdo social que essa crise tem provocado.
Com efeito, proliferam os divorcios, aumenta o clima de irresponsabilidade
diante da prole, multiplicam-se as relacbes passageiras, marcadas pela falta
de compromisso e de objetivo, isso para ndo se falar do acentuado declinio
dos valores morais e culturais.%®

Acontece que, a sociedade conjugal podera se findar em virtude da
incompatibilidade da vida em comum, ocasionada devido a disfungcbes anteriores ou
divergéncias posteriores a celebracéo da unido.

Inicialmente ocorre a separacdo de fato, para, posteriormente, 0s ex-

companheiros recorrem ao Poder Judiciério para a regularizacdo do estado em que

104 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil,
volume 2: direito da familia. 432 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2016, p. 60. Livro digital.

105 ARAUJO JUNIOR, Gediel Claudino de. Pratica no direito de familia. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018, p. 03. Livro digital.
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se encontram, 0 que acarreta na aplicacao dos institutos da separacéo judicial e do
divorcio.106

Em primeiro lugar, traz a baila o instituto da separacao judicial, que ocorre
quando a sociedade conjugal é dissolvida, “mas nao extingue o vinculo matrimonial,
impede, dessa forma, que qualquer uma das partes venha a se casar novamente”. 10’

No ambito legal, o art. 1.572 do Codigo Civil prevé que “qualquer dos conjuges
podera propor a acdo de separacao judicial, imputando a outro qualquer ato que
importe grave violacdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em
comum”.108

O art. 1.573 do Cobdigo Civil'®, arrola os motivos que caracterizam a
impossibilidade da comunh&o de vida. Contudo, a ruptura detém causa subjetiva, e
na pratica, é impossivel provar a insuportabilidade da vida em comum.©

Noutro norte, antes da Emenda Constitucional n. 66/2010''!, para que a
separacdo fosse convertida em divorcio, era necesséria a comprovagdo de prévia
separacao judicial pelo periodo de um ano ou dois anos de separacdo de fato.
Todavia, atualmente, o divércio pode ser requerido a qualquer tempo*'?, nos termos
do que dispde o art. 1.571, inciso IV, do Cédigo Civil 113

Com o advento da referida Emenda, a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988 passou a prever que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo

106 cOSTA, Ligia Bertaggia de Almeida. 40 anos da lei do divércio: o atendimento ao principio da
liberdade e da autonomia da vontade. 12 ed. Sao Paulo: Manole, 2018, p. 80-94. Livro digital.

107 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito
de familia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 292. Livro digital.

108 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 set. 2021.

109 Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunh&o de vida a ocorréncia de algum dos
seguintes motivos: | - adultério; Il - tentativa de morte; Ill - sevicia ou injuria grave; IV - abandono
voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo; V - condenagéo por crime infamante; VI - conduta
desonrosa. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 set. 2021.

110 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil, volume 6: direito de familia. 2% ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 216. Livro digital.

111 BRASIL. Emenda Constitucional n. 66, de 13 de julho de 2010. D4 nova redac&o ao § 6° do art.
226 da Constituicdo Federal, que disp8e sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio,
suprimindo o requisito de prévia separagdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada
separacao de fato por mais de 2 (dois) anos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc66.htm. Acesso em: 10 set. 2021.
112 cOSTA, Ligia Bertaggia de Almeida. 40 anos da lei do divércio: o atendimento ao principio da
liberdade e da autonomia da vontade. 12 ed. Sao Paulo: Manole, 2018, p. 81. Livro digital.

113 Art. 1.571. A sociedade conjugal termina: [...] IV - pelo divorcio. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 set. 2021.
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divorcio”, em seu art. 226, §6°'14. De modo que, em que pese a doutrina majoritaria
afirme que ocorreu a extingdo da separacgao judicial, “ndo é unanime o entendimento
no sentido de que a Emenda Constitucional no 66/2010 tenha revogado a
Separacgdo”.11°

Para Arnaldo Rizzardo ndo houve revogacdo expressa do instituto da
separacdo, apenas fora admitido o divorcio imediato, sendo ainda uma opg¢éo o
ajuizamento da separacéo judicial.'®

Em contrapartida, para Maria Berenice Dias, fundadora do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia, a Unica forma de dissolucéo atual do casamento € o divorcio,

tendo desaparecido o instituto da separacéo judicial.''’ Em suas palavras:

Foi do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia a iniciativa de
328/1250 apresentar projeto de emenda constitucional que pbés fim a
separacado, acabando a inutil, desgastante e onerosa - tanto para o casal,
como para o préprio Poder Judiciario - duplicidade de procedimentos para
manter, durante o breve periodo de um ano, uma unido que ndo mais existia,
uma sociedade conjugal "finda", mas nao "extinta".118

Corroborando com o pensamento da doutrinadora, rezam os trechos extraidos

do corpo das jurisprudéncias:

O entendimento da Corte é pacifico no sentido de que o divorcio pode ser
requerido pela parte interessada, independente de prévio tempo de
separacdo de fato ou judicial. 11°

A dissolucdo do casamento pelo divércio independe de prazo de separacao
prévia do casal. Se as partes ndo possuem mais interesse em se manter

114 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 6° O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divércio. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 set.
2021.

115 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito de familia, volume V: direito de familia.
Revisado e atualizado por Tania da Silva Pereira. 272 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 294. Livro
digital.

116 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, s/p. Livro digital.
117 p|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 331. Livro digital.

118 p|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 328-329. Livro digital.

119 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Apelacdo Civel n. 70052886066,
Oitava Camara Civel, Relator Rui Portanova, julgado em 27/01/2014. Disponivel em: https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113510712/apelacao-civel-ac-70052886066-rs. Acesso em: 10 set.
2021.
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casados ndo ha porque impedir o divorcio. Fala-se agora em direito
potestativo extintivo.12°

Apesar da discussao, subsistindo ou ndo o instituto da separacao judicial, é
incontroversa “a extingdo das causas subjetivas (culpa) e objetivas (lapso temporal)
da dissolugdo do casamento”, eis que ndo € mais preciso aguardar nenhum prazo
para ingressar com o procedimento do divércio e justamente para ndo ocorrer o
“desvirtuamento do sistema optativo estabelecido pela Emenda Constitucional n. 66
em favor dos cbnjuges, que poderdo escolher entre o divorcio e a separagao”, as
questdes relativas a culpa, ndo sédo mais discutidas.'??

Logo, é desnecessaria a constatacdo de um culpado pela ruptura conjugal, em
razdo de que nao gera efeitos na fixacdo da guarda dos filhos menores, da penséao
alimenticia e do regime das visitas.'??

Desse modo, a Emenda Constitucional n. 66/201023, trouxe o reconhecimento
do divorcio como um direito, em que as pessoas 0 exercem com mais normalidade,
justamente para findar relacionamentos desgastados e fracassados.'?*

Posto isso, em segundo lugar, “o divorcio é a medida dissolutéria do vinculo
matrimonial valido, importando, por consequéncia, na extin¢gdo de deveres conjugais”.
Podera ocorrer de forma consensual, extrajudicial ou judicial, e litigioso, apenas

judicialmente!?®,

120 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, Apelacdo Civel n. 10028120014403001,
Segunda Camara Civel, Relator Marcelo Rodrigues, julgado em 06/05/2014. Data de publicacéo:
19/05/2014. Disponivel em: https://ti-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/120457484/apelacao-civel-ac-
10028120014403001-mg. Acesso em: 10 set. 2021.

121 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 162 ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 203-204. Livro digital.

122 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil,
volume 2: direito da familia. 432 ed. S&o Paulo: Saraiva Educac¢éo, 2016, p. 378. Livro digital.

123 BRASIL. Emenda Constitucional n. 66, de 13 de julho de 2010. D& nova redac&o ao § 6° do art.
226 da Constituicdo Federal, que disp8e sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio,
suprimindo o requisito de prévia separagdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada
separacao de fato por mais de 2 (dois) anos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc66.htm. Acesso em: 10 set. 2021.
124 cOSTA, Ligia Bertaggia de Almeida. 40 anos da lei do divorcio: o atendimento ao principio da
liberdade e da autonomia da vontade. 12 ed. Sao Paulo: Manole, 2018, p. 121-123. Livro digital.

125 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. O divorcio na atualidade. 42 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018, p. 28/75-83. Livro digital.
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A forma extrajudicial passou a ser opcional apos a promulgacdo da Lei n.
11.441/2007*%¢, ocorrendo por mutuo consentimento e por meio de escritura publica,
com a ressalva de inexisténcia de filhos menores ou incapazes em comum.!?’

Necessario frisar que a escritura publica devera conter disposicdes relativas a
partilha de bens, penséo alimenticia entre conjuges, os filhos, e, por fim, acerca da
modificacdo do nome.1?®

Por fim, quanto ao divorcio extrajudicial, além da Lei n. 11.441/2007'2°, é
necessario respeitar o contido na Resolucdo n. 35/2007 do Conselho Nacional de
Justica®®®, que regulamenta o divorcio administrativo.'3!

Lado outro, a propositura do divércio pode ser de forma judicial, por op¢éo das
partes ou havendo menores ou incapazes envolvidos, seja de forma consensual, por
ambos os conjuges, ou litigioso, por apenas um deles.3?

A forma judicial consensual decorre das rupturas em que “existem nascituros
ou incapazes oriundos da relagdo dos conjuges que pretendem a dissolugdo do
casamento por comum acordo, com ou sem partilha de bens”33, Ou seja, quando ha
envolvimento de interesse de menor, mesmo havendo acordo entre os pais.

O divorcio litigioso, por sua vez, consiste em quando uma das partes ajuiza a
acdo de divorcio em face do outro, o qual sera citado para, querendo, contestar a
acdo. Todavia, trata-se de um direito potestativo. Isto €, no tocante ao divorcio, o

126 BRASIL. Lei n. 11.441, de 4 de janeiro de 2007. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 — Cddigo de Processo Civil, possibilitando a realizacdo de inventéario, partilha, separacéo
consensual e divércio consensual por via administrativa. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11441.htm. Acesso em: 10 set. 2021.

127 pEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito de familia, volume V: direito de familia.
Revisado e atualizado por Tania da Silva Pereira. 272 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 342. Livro
digital.

128 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 5: direito de familia. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 238. Livro digital.

129 BRASIL. Lei n. 11.441, de 4 de janeiro de 2007. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 — Cddigo de Processo Civil, possibilitando a realizacdo de inventéario, partilha, separacéo
consensual e divoércio consensual por via administrativa. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11441.htm. Acesso em: 10 set. 2021.

130 BRASIL. Resolucao n. 35, de 24 de abril de 2007. Disciplina a aplicacao da Lei n°® 11.441/07 pelos
servicos notariais e de registro. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=179. Acesso em: 10 set. 2021.

131 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, s/p. Livro digital.
132 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume 5: familia. 192 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 237.
Livro digital.

133 COSTA, Ligia Bertaggia de Almeida. 40 anos da lei do divorcio: o atendimento ao principio da
liberdade e da autonomia da vontade. 12 ed. Sdo Paulo: Manole, 2018, p. 89. Livro digital.
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Requerido, ndo pode se opor a sua decretacdo, que, inclusive, sera liminarmente
deferido pelo juiz.3*

Assim, a contestacao, na realidade, decorre de eventuais discordancias quanto
as disposicdes de partilha de bens, pensdo alimenticia, guarda e direito de visitas,
relativos & prole comum e ndo em relacdo a pretensédo da ruptura e dissolugdo do
matrimonio.

Nos dizeres de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

A atuagdo judicial em divorcio litigioso serd para as hipéteses em que os
divorciandos nédo se acertam quanto aos efeitos juridicos da separacgéo, qual
seja, a titulo exemplificativo, a guarda dos filhos, alimentos, uso do nome e
divisdo do patriménio familiar.

E claro que, realizando audiéncia, o juiz também tera a oportunidade de
certificar a manifestacdo da vontade das partes, valendo-se, também, da ideia
de conservacdo da familia para verificar se ndo ha a possibilidade de
reconciliacdo.35

Por altimo, no que concerne a dissolucdo de unido estavel, a lei dispde no art.
693 do Cddigo de Processo Civil*®¢, que as normas das a¢bes de familia aplicam a
extingdo de unido estavel, e no art. 733 do mesmo Cddigo*®’, a disposicéo acerca da
extingdo consensual da unido estavel.

Contudo, inexistindo consenso, qualquer das partes podera ingressar com
demanda propria para discutir as questdes controvertidas, nos exatos termos e
condic¢des do processo de divorcio.

Embora a auséncia de previsdo legal para tanto, os conviventes possuem

direitos assegurados por lei*38, o Cédigo Civil, por exemplo, em seu art. 1.6941%° prevé

134 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 356-357. Livro digital.

135 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. O divércio na atualidade. 42 ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018, p. 91. Livro digital.

136 Art. 693. As normas deste Capitulo aplicam-se aos processos contenciosos de divércio, separacéo,
reconhecimento e extingdo de unido estavel, guarda, visitacao e filiacdo. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16
de marcgo de 2015. Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm. Acesso em: 10 set. 2021.

137 Art. 733. O divércio consensual, a separacado consensual e a extingdo consensual de unido estavel,
nao havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderéo ser realizados
por escritura publica, da qual constardo as disposi¢c@es de que trata o art. 731. BRASIL. Lei n. 13.105,
de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm. Acesso em: 10 set. 2021.

138 MJONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil,
volume 2: direito da familia. 432 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2016, p. 100. Livro digital.

139 Art. 1.694. Podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
gue necessitem para viver de modo compativel com a sua condigdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacdo. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
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o direito a alimentos, no art. 1.7254° disp&e sobre o regime de bens adotado em casos
ndo pactuados entre as partes e o art. 1.790%**! legaliza a participagdo do convivente
na sucessao do outro.

Cumpre esclarecer ainda que, nos ensinamentos de Maria Berenice Dias:

A unido estavel se constitui e se extingue sem a necessidade de chancela
estatal, ao contrario do que ocorre com o casamento, que depende do amém
do Estado, quer para existir, quer para ter um fim. O divércio dissolve o
casamento (CC 1.571 § 2.°) e a sentenga tem eficacia desconstitutiva. A agao
de reconhecimento de unido estavel dispde de carga exclusivamente
declaratéria. Limita-se a sentenca a reconhecer que a relacdo existiu, fixando
o seu termo inicial e final. E inadequado nominar a acéo de dissolucéo de
unido estavel, até porque, quando as partes vao a juizo, a unido ja esta
dissolvida. A sentenga somente reconhece sua existéncia e identifica o
periodo de convivéncia, em face de eventuais efeitos de ordem patrimonial. 42

Por conseguinte, h& interesse publico do Estado em “estender a entidade
familiar os mesmos direitos com que contempla a familia criada pelo casamento, a
ambas protegendo em condi¢gdes de igualdade, consideradas suas naturezas
diversas”.143

Equiparar as relacdes de unido estavel ao casamento, coaduna com o cenario
atual, em razao da crescente constituicao de nucleos familiares pelo procedimento da
unido estavel.

Diante do abordado, seja a filiacao originada de pais casados, em unido estavel
ou de um vinculo conjugal ocasional, a ruptura de relacéo ou inexisténcia desta entre
0S genitores gera efeitos, principalmente quanto aos filhos menores, consoante

disposi¢cdes adiante expostas.

Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 set.
2021.

140 Art, 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 set. 2021.

141 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucess&o do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢cfes seguintes: | - se concorrer com
filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; Il - se concorrer
com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles;
Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da herancga; IV - nao havendo
parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 10 set. 2021.

142 p|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 412. Livro digital.

143 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil,
volume 2: direito da familia. 432 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2016, p. 101. Livro digital.
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3.1.1 Modalidades de guarda e o dever de prestacédo alimenticia ao filho

Existindo filhos comuns menores, 0s genitores que optam pela dissolucédo da
sociedade e do vinculo conjugal ou detém unido eventual, devem recorrer ao Poder
Judiciério para fixacdo de guarda e pensao alimenticia.

Em raz&o de que, “tém os pais o direito de ter consigo seus filhos, para cuida-
los e vigia-los, e, em contrapartida, tém os filhos a obrigacdo de viver em casa com
seus progenitores, sendo dever dos pais dirigir a formacgéo da sua prole”.1#4

A guarda pode ser definida como “o dever de prote¢cdo que os pais, tutores ou
responsaveis pelo menor possuem para com estes”!4°, assim como que “a guarda é
um direito e ao mesmo tempo um dever dos genitores de terem seus filhos sob seus
cuidados e responsabilidade, cuidando de sua alimentacdo, saude, educacao,
moradia etc.”4.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé nesse sentido, nos termos do
art. 33, que “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”.*4’

Logo, a guarda sera exercida por ambos 0s genitores, mesmo que dissolvida a
sociedade conjugal, priorizando os interesses da prole, com primazia o bem-estar da
crianca e do adolescente e, hierarquizando, a convivéncia familiar.

Para possibilitar a convivéncia familiar no caso de dissolucdo da sociedade
conjugal, existem duas formas de guarda, a unilateral ou compartilhada,

regulamentadas no Cédigo Civil em seu art. 1.5838, a citar:

Art. 1.583 [...]. § 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé
dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e

144 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 435. Livro digital.
145 NEVES, Marcia Cristina Ananias. Guarda dos filhos: uma guestdo que ultrapassa os limites da
lei. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 22, p. 103-109, ago./nov. 1998. Disponivel
em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/20350>. Acesso em: 11 set. 2021

146 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil:
direito da familia. Volume 2. 43. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. Livro digital.

147 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e d& outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso
em: 11 set. 2021.

148 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 set. 2021.
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deveres do pai e da mé&e que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns. § 2° Na guarda compatrtilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e
com o pai, sempre tendo em vista as condicdes faticas e os interesses dos
filhos. § 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia
dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. § 4°
(VETADO). § 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que néo a detenha
a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal superviséo,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacoes
e/ou prestacéo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagfes
que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicolégica e a educacgéo
de seus filhos.14°

A guarda unilateral e compartilhada, dispostas no art. 1.584, incisos | e Il do
Cadigo Civil'®%, decorrem por mituo consentimento ou por decretacdo do juiz, nos
casos especificos.

Na guarda unilateral, serdo levados em consideracdo 0s aspectos dos
genitores que melhor se enquadram no interesse do menor e apenas seréa concedida
a guarda para aquele que puder garantir educacéo, salde e seguranca.!5:

Deste modo, “um dos cénjuges, ou alguém que o substitua, tem a guarda,
enquanto o outro tem, a seu favor, a regulamentagao de visitas”'%2,

Logo, a guarda unilateral diz respeito ao fato de que apenas um dos genitores,
gue detém a guarda, disponha da tomada de decis@es da vida do filho, ou seja, havera
apenas um guardiao.

Em contrapartida, o genitor ndo guardido devera supervisionar os interesses do
filho em comum, assim como, fiscalizar a educacgéo e garantir desenvolvimento sadio.

Todavia, apesar da guarda unilateral ser a mais fixada®®?, a preferéncia, se da

pela guarda compartilhada, que inclusive, atualmente, é a regra.*>*

149 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 11 set. 2021.

150 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacéo dada pela Lei n°® 11.698,
de 2008). | — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acdo autbnoma
de separacao, de divércio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar; || — decretada pelo
juiz, em atencéo a necessidades especificas do filho, ou em razao da distribuicdo de tempo necessario
ao convivio deste com o pai e com a mée. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cadigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 11
set. 2021.

151 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume 5: familia. 192 ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 210.
Livro digital.

152 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil: direito
da familia. Volume 2. 43. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 283. Livro digital.

153 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 387. Livro digital.

154 D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 855. Livro digital.
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A guarda compartilhada foi instituida com o advento da Lei n. 13.058/20141%5,
com o objetivo de priorizar o convivio equilibrado entre os pais e o0 menor, justamente
para que mantivessem os vinculos afetivos latentes mesmo apés o fim da uniéo.>®

Nesse rumo, a guarda compartilhada é exercida conjuntamente, sendo ambos
0S pais corresponsaveis pelo menor. Por conseguinte, € a modalidade mais benéfica
no desenvolvimento do infante de acordo com entendimento majoritéario, pois de igual
forma favorece na resolucdo de conflitos entre os pais e estimula a paternidade
responsavel.1%’

Nessa modalidade de guarda, o Cdédigo Civil em seu art. 1.583, §3°1%8, dispde
que sera definido um lar de referéncia conforme o melhor interesse do menor, sendo
gue em nao havendo necessidade, nenhum lar sera referencialmente definido,
justamente em vista da concepcao de que ambos os pais dividem as decis6es quanto
a vida do filho comum.*>°

No que se refere a residéncia, “na guarda compartilhada, a crianga tem o
referencial de uma casa principal, na qual vive com um dos genitores, ficando a critério
dos pais planejarem a convivéncia sem suas rotinas, cotidiana e, obviamente
facultando as visitas a qualquer tempo”16°,

A guarda compartilhada néo € guarda alternada, haja vista que nesse modelo,
criado pela doutrina, “estabelecem-se periodos em que o filho permanece com um
dos genitores e depois com o outro”*®, como, por exemplo, o0 menor ficar uma semana

ou quinze dias na casa de um genitor e outra na casa de outro.

155 BRASIL. Lei n. 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para estabelecer o significado da expressao
“guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagéo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm. Acesso em: 11 set. 2021.
156 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018,
p. 515. Livro digital.

157 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 6:
direito de familia. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 611. Livro digital.

158 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 3° Na guarda compartilhada, a cidade
considerada base de moradia dos filhos serd aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.
BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 11 set. 2021.

159 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume 5: familia. 192 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 210.
Livro digital.

160 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume 6: direito de familia. 7.ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.285. Livro digital.

161 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil,
volume 2: direito da familia. 432 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2016, p. 424. Livro digital.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

45

Destaca-se que, referida modalidade ndo € bem aceita pela doutrina e
jurisprudéncia, justamente pelo fato da alteragdo de domicilio a cada certo periodo,
presumindo que esta pratica prejudica o desenvolvimento do menor.62

Ainda, “ndo ha um consenso nem a participacdo de ambos, mas tomadas de
decisbes em separado, 0 que pode colocar a crianga em meio a conflitos entre seus
pais”.163

Corroborando com o alegado, dispde o entendimento no sentido prejudicial ao

infante:

APELACAO CIVEL. FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. [..]
IMPOSSIBILIDADE. AJUSTE PROPOSTO PELOS PAIS QUE SUJEITA A
FILHA A GUARDA ALTERNADA. MODALIDADE NAO PREVISTA NO
ORDENAMENTO E PRESUMIDAMENTE NOCIVA AOS SUPERIORES
INTERESSES DA CRIANCA. SENTENCA CASSADA. APELO PROVIDO. -
A chamada "guarda alternada" sequer esta prevista pelo ordenamento
juridico e, de ordinario, ndo preserva os interesses da infante, mas a
comodidade dos pais, haja vista que as criangas necessitam de rotina,
estabilidade e lar referencial para se desenvolver. - A fixagcdo da guarda
compartilhada, com "alternancia de residéncia base" a cada seis meses,
como meio de viabilizar a homologac¢éo do acordo proposto pelas partes, foge
do espirito do verdadeiro compartilhamento de responsabilidades entre os
genitores, além de ndo mudar o fato de que, na pratica, a alternancia é que
sera praticada pelos genitores. - A homologagdo se aviva mais temeréria a
auséncia completa de elementos probatérios quanto a preservacdo dos
interesses da crianga, ainda que nesse cendrio instavel e, de ordinario,
nocivo, dai por que se impde a cassacao da sentenca homologatdria,
necessaria, antes, orientacdo dos pais quanto as modalidades de guarda e
elucidacdo quanto a realidade vivenciada pela crianga. (TJSC, Apelagéo
Civel n. 0302995-66.2015.8.24.0090, da Capital, rel. Des. Jorge Luis Costa
Beber, Primeira Camara de Direito Civil, j. 12-07-2018).164

Traz-se a baila que, em conjunto com o estabelecimento da modalidade de

guarda, estipula-se o valor devido a titulo de pensao alimenticia.

162 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito
de familia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 626. Livro digital.

163 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. rev. e atual. de
acordo com as leis 11.698/08 e 11.924/09. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 27. Livro digital.

164 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 0302995-
66.2015.8.24.0090, da Capital, rel. Des. Jorge Luis Costa Beber, Primeira Camara de Direito Civil, j.
12/07/2018). Disponivel em: https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/600672698/apelacao-civel-ac-
3029956620158240090-capital-0302995-6620158240090. Acesso em: 11 set. 2021.
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O dever dos pais na prestacéo de alimentos aos filhos faz parte do dever de
assisténcial®®, nos termos do que prevé o art. 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.16®

Na prestacdo alimentar, deve ser observado e respeitado o bindmio
necessidade-possibilidade, assim como o principio da proporcionalidade, para que
seja estabelecido o quantum devido mensalmente.

Assim, na pratica, € observado o trinbmio necessidade-possibilidade-
proporcionalidade, analisando o caso concreto!®’, nos termos do art. 1.694, 81° do
Caodigo Civil .18

Nesse rumo, prevé o art. 1.695 do Cddigo Civil que “Sao devidos os alimentos
guando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu
trabalho, a propria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem
desfalque do necessario ao seu sustento”.16°

De igual modo, ha previsdo constitucional no art. 229'7°, que preconiza que 0s
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores.

Portanto, podem os filhos menores, requererem pensao alimenticia dos pais,
tanto na guarda unilateral como na compartilhada, sendo a Lei n. 5.478/681"
responsavel pela regulamentacdo da acao de alimentos e outras providéncias afins.

165 RI1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, s/p. Livro digital.

166 Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacado dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinac8es judiciais.
BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp6e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em:
11 set. 2021.

167 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 966. Livro digital.

168 Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
gue necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢ao social, inclusive para atender as
necessidades de sua educagéo. § 1 ¢ Os alimentos devem ser fixados na proporgéo das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. [...] BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 set. 2021.

169 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 11 set. 2021.

170 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 11 set. 2021.

171 BRASIL. Lei n. 5.478, de 25 de julho de 1968. Dispde sobre agdo de alimentos e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm. Acesso em: 11 set.
2021
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Por fim, apés a fixagdo da guarda, dependendo da modalidade determinada
judicialmente ou decorrente de acordo entre os genitores, existem véarias formas de
regulamentacao do direito de visitas, para efetivar a convivéncia dos filhos com seus

genitores, consoante demonstrado a seguir.

3.2 DIREITO DE CONVIVENCIA
3.2.1 DIREITO DE VISITAS

O direito de visitas surge a partir da ruptura da relagéo de convivéncia entre 0s
genitores, quando havia um relacionamento duradouro, ou a partir do hascimento do
filho, quando decorrente de relacionamento eventual.

Para resguardar o direito a convivéncia familiar do infante com ambos os pais,
nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal'’?, o Cédigo Civil prevé no art. 1.589,
que “o pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-los e té-los
em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo
juiz, bem como fiscalizar sua manutencgdo e educagéo”.1’3

Nesse sentido, o direito a convivéncia familiar € compreendido como um direito
fundamental da crianca e do adolescente, eis que é inerente a sua personalidade.

Este instituto assegura ao genitor ndo guardido a convivéncia com seu filho,
justamente pelo fato de que o vinculo entre pais e filhos, ndo se perde com o
rompimento de convivéncia entre 0s genitores, até porque ndo ha alteracdes quanto
ao exercicio do poder familiar.1’4

Para Rolf Madaleno:

Falar em visita acarreta reconhecer a soberania constitucional de o menor ser
visitado, porque é direito basilar da organizagéo social dos filhos eles serem
criados por seus pais, como direito fundamental da crianga e do adolescente,
e, estando seus genitores apartados pelas contingéncias das relagbes

172 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacao, 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, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 set. 2021

173 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 12 set. 2021.

174 D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 864-866. Livro digital.
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afetivas desfeitas pelos mais variados motivos, jamais podem os pais permitir
sejam seus filhos privados da sua presenca, e se as visitas se dardo em
menor quantidade devem oportunizar em contrapartida uma maior
gualidade.1?®

Nesse sentido, “é prudente ressaltar que a regulamentacéo de visitas tem por
escopo principal atender aos interesses da crianca e do adolescente, e ndo aos
anseios dos adultos envolvidos.”7®

Ademais, o Superior Tribunal de Justic¢a, ja firmou entendimento, no julgado do
Recurso Especial n. 1.481.531/SP, no sentido de priorizar de forma absoluta os
direitos da crianca e do adolescente, assim como que o direito a convivéncia familiar
€ pertencente ao préprio menor envolvido e ndo aos pais. Desse modo, o principio do
melhor interesse do menor deve ser seguido e priorizado, em vista da protecédo dos
menores e para garantir sua convivéncia familiar com os pais.*’’

Ilgualmente, a luz do posicionamento do Tribunal de Justica de Santa Catarina
que, “todas as decisdes que envolvam, de qualquer modo, direitos de criangas ou
adolescentes devem ser calcadas no principio do melhor interesse do menor”, sendo
pensadas para o favorecimento dos menores.’8

Ademais, o direito de visitas é irrenunciavel, em face do melhor interesse do
menor'’ e do que dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 1918,
gue assegura ao menor a convivéncia familiar.

No estabelecimento da guarda unilateral, o direito de visitas é estabelecido

guanto ao genitor ndo guardido, mediante acordo entre as partes ou fixagdo pelo

175 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 333. Livro digital.

176 XAVIER, Débora Cristina Mota Buere. A extensdo do direito de visita com base no afeto:
dignidade da pessoa humana e garantia de convivéncia familiar. 2008. 107 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito)- Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008. p. 64.
Livro digital

177 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1481531, do Estado de S&o Paulo, rel.
Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, j- 16/02/2017. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=67602068
&num_registro=201401869064&data=20170307 &tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 12 set 2021.

178 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 0900065-
51.2019.8.24.0004, de Ararangud, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, Quinta Camara de Direito Civil, j.
17/12/2019). Disponivel em: https://www.legalnote.com.br/diarios/diario-oficial-do-tribunal-de-justica-
do-estado-de-santa-catarina-tjsc/2019-09-17/tjsc/09000655120198240004. Acesso em: 13 set 2021.
179 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 5: direito de familia. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 291. Livro digital.

180 Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral. BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 13 set 2021
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magistrado, circunstancia na qual sera analisado o caso concreto para estabelecer a
forma de visitas mais favoravel aos menores, seja em todos os finais de semana, finais
de semana alternados, uma vez por més, entre outras.

Quando fixada a guarda compartilhada, as visitas dependerdo da forma na qual
a guarda foi estabelecida, se houver lar de referéncia, as visitas sdo igualmente
fixadas, se ndo houver lar de referéncia, ser4 na realidade, definido os termos de
convivéncia do filho com ambos os pais.18!

Portanto, inexistindo consenso entre os genitores, cabera ao magistrado a
fixacdo do direito de visitas, “designando dia, hora e local para a sua realizagéo, de
acordo com o desejo, comodidade e possibilidade dos interessados, que sao
principalmente os filhos”'82, prezando sempre pelo melhor interesse da crianca ou do
adolescente.

Nesse sentido, se a guarda do menor for fixada a terceiros, ainda assim
subsiste o direito de visitas em relacdo a ambos os pais!®, conforme o art. 33, §4°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.184

Assim como, também subsiste o direito de visitas quanto aos pais que se
encontram privados de liberdade, conforme dispde a Lei n. 12.962/1485 que alterou
o art. 19, 84°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e passou a prever a seguinte

redacao:

Art. 19. [...]. 8§ 4° Ser& garantida a convivéncia da crianca e do adolescente
com a mde ou o pai privado de liberdade, por meio de visitas periodicas

181 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 118. Livro digital.

182 MJONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil,
volume 2: direito da familia. 432 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2016, p. 440. Livro digital.

183 D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 867. Livro digital.

184 Art. 33. A guarda obriga a prestacéo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se aterceiros, inclusive aos pais. [...] § 4° Salvo
expressa e fundamentada determinacéo em contrario, da autoridade judiciaria competente, ou quando
a medida for aplicada em preparacéo para adoc¢éo, o deferimento da guarda de crianca ou adolescente
a terceiros nao impede o exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar
alimentos, que serdo objeto de regulamentacao especifica, a pedido do interessado ou do Ministério
Publico. BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 13 set 2021.

185 BRASIL. Lei n. 12.962, de 8 de abril de 2014. Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto
da Crianca e do Adolescente, para assegurar a convivéncia da crianca e do adolescente com os pais
privados de liberdade. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2014/Lei/L12962.htm. Acesso em: 13 set 2021.
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promovidas pelo responsavel ou, nas hipéteses de acolhimento institucional,
pela entidade responsavel, independentemente de autorizacéo judicial. 8¢

Contudo, ndo ocorreré o exercicio das visitas na hipotese de adogéo, onde ha
a perda de condi¢do de filho quanto aos pais bioldgicos, haja vista a constituicdo de
uma nova filiacéo.8’

Lado outro, a circunstancia de dificuldade financeira do genitor visitante e até
mesmo a falta de pagamento de pensdo alimenticia, ndo obsta a realizacdo das
visitas, em raz&o do carater pessoal do direito de visitas e ndo patrimonial, como a
pensdo alimenticia.'®®

Por ultimo, o direito de visitas ndo se classifica como definitivo, de modo que
pode ser ajuizada acdo prépria para sua regulamentagcédo, em razdo da sujeicdo ao
principio rebus sic stantibus.18°

Isto é, pode ser pretendida na justica a propositura de acdo autbnoma para a

sua fixacdo, ao passo que sera melhor elucidado no item abaixo.

3.2.1.1 O ajuizamento da acéo para a regulamentacéo do direito de visitas

Nos termos demonstrados anteriormente, é incontroverso que na maioria dos
casos, a fixacao do direito de visitas é definida em conjunto com acao de divércio, de
dissolucédo de unido estavel ou de guarda e alimentos, ou seja, as pretensdes sao
cumuladas. Noutro norte, € possivel o ingresso de uma acao autbhoma apenas para

regulamentacéo das visitas.'®®

186 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e d& outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso
em: 13 set 2021.

187 pDIGIACOMO, Murillo José; DIGIACOMO, lldeara de Amorim. Estatuto da Crianca e do
Adolescente anotado e interpretado. 7° ed. Parana: Fempar, 2017, p. 53. Livro digital.

188 \MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito
de familia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 637. Livro digital.

189 \MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito
de familia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 638. Livro digital.

190 CARVALHO, Newton Teixeira. Acéo de regulamentacao de visita e o melhor interesse do menor.
In:. DOMTOTAL. Disponivel em: https://domtotal.com/artigo/7565/2018/07/acao-de-regulamentacao-
de-visita-e-o-melhor-interesse-do-menor/. Acesso em: 13 set 2021.
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A acgéo de regulamentacéo de visitas segue o procedimento comum, de modo
que a peticéo inicial deve seguir o que preconiza os arts. 3191%! e 320%°? do Cédigo
de Processo Civil e ser instruida com os documentos pessoais da parte autora,
certiddo de nascimento do menor envolvido, comprovante de residéncia e qualquer
outro documento que interesse a causa especifica.1%

Em relacdo & competéncia para propositura da acdo, analogicamente ao art.
53, incisos | e 11194, e pelos entendimentos jurisprudenciais do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, a competéncia € do domicilio do guardido do infante e na falta dos

pais ou responsaveis, do local onde o menor reside, a citar:

Assim, a competéncia para julgar acdes e também promover o cumprimento
de sentenga que envolvam guarda e direito de visitas de menores € a do
domicilio do guardido ou, na falta dos genitores ou responséaveis, no foro do
lugar onde se encontra o infante, em atencdo ao principio do juiz imediato e
do melhor interesse da crianca e do adolescente - inteligéncia do art. 147,
incisos | e Il da Lei n. 8.069/1990 e Sumula 383 do Superior Tribunal de
Justica.1%

Em relacéo ao conjunto probatério da acao, um dos pontos mais relevantes é
a apuracao real dos fatos, ou seja, a verificagdo dos interesses da crianga e sua rotina.

191 Art. 319. A peticdo inicial indicara: | - o juizo a que é dirigida; Il - os nomes, os prenomes, o estado
civil, a existéncia de unido estavel, a profissdo, o numero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas
ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o endereco eletrdnico, o domicilio e a residéncia do autor
e do réu; lll - o fato e os fundamentos juridicos do pedido; IV - o pedido com as suas especifica¢gbes; V
- 0 valor da causa; VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;
VIl - a opcéo do autor pela realizacdo ou ndo de audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo. BRASIL.
Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 13 set 2021.

192 Art. 320. A peticdo inicial seréd instruida com os documentos indispensaveis a propositura da acéo.
BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 13 set 2021.

193 ARAUJO JUNIOR, Gediel Claudino de. Pratica no direito de familia. 102 ed. Sao Paulo: Atlas,
2018, p. 129. Livro digital.

194 Art. 53. E competente o foro: | - para a acdo de divoércio, separacao, anulagdo de casamento e
reconhecimento ou dissolugao de unido estavel: a) de domicilio do guardidao de filho incapaz; b) do
ultimo domicilio do casal, caso nao haja filho incapaz; c) de domicilio do réu, se nenhuma das partes
residir no antigo domicilio do casal; d) de domicilio da vitima de violéncia doméstica e familiar, nos
termos da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006; Il - de domicilio ou residéncia do alimentando, para
a acdo em que se pedem alimentos. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margco de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 13 set 2021.

195 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Conflito de competéncia n. 0001379-
06.2018.8.24.0000, de Palhoca, rel. Des. Joel Figueira Junior, Quarta Camara de Direito Civil, j.
11/10/2018). Disponivel em: https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/640242506/conflito-de-
competencia-cc-13790620188240000-palhoca-0001379-0620188240000/inteiro-teor-640242565.
Acesso em: 13 set 2021.
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Durante o processo, para auxiliar na deciséo do juiz, em ndo havendo acordo,
podem ser realizadas avalia¢cdes psicolégicas e sociais, assim como a tomada de
depoimentos pessoais das partes.'%®

Cabe mencionar também, a possibilidade de requerimento de tutela proviséria,
em que pode ser deferida a pretensao desejada na acédo antes da deciséao final, se
presentes os requisitos indicados pelo o art. 300 do Cdédigo de Processo Civil%,
periculum in mora e fumus boni iuris.

O requisito do periculum in mora trata do perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo, ou seja, € “o fundado receio de que o direito afirmado pela parte, cuja
existéncia € apenas provavel, sofra dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou se
submeta a determinado risco capaz de tornar inutil o resultado final do processo”.1%®

Por outro lado, o fumus boni iuris, € um sinal ou indicio de que o direito pleiteado
de fato existe, através de elementos e provas suficientes para o convencimento do
juiz de que a parte requerente é a titular do direito alegado.*°

Ainda, a legitimidade para propor a acdo de regulamentacéo de visitas é tanto
do genitor guardido como do ndo guardido, de modo que qualquer deles, visando a
melhor adequacéo das visitas para o menor, pode requerer os ajustes das visitas.?%°

Nesse diapasédo, no item que segue, sera demonstrada a execucao das visitas
e as consequéncias a prole decorrentes do descumprimento imotivado pelo genitor

visitante e genitor guardiao.

196 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 400. Livro digital.

197 Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e 0 perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo. BRASIL. Lei n.
13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 13 set 2021.

198 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019,
p. 251. Livro digital.

199 DONIZETT!, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2019,
p. 251. Livro digital.

200 CARVALHO, Newton Teixeira. Acao de regulamentacéo de visita e o melhor interesse do menor.
In:. DOMTOTAL. Disponivel em: https://domtotal.com/artigo/7565/2018/07/acao-de-regulamentacao-
de-visita-e-o-melhor-interesse-do-menor/. Acesso em: 13 set 2021.
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3.3 EXECUCAO DAS VISITAS
3.3.1 O DESCUMPRIMENTO DO EXERCICIO DO DIREITO DE VISITAS E SUAS
CONSEQUENCIAS

O direito de visitas é um desdobramento decorrente da guarda unilateral,
realizada pelo genitor ndo guardido, podendo ser fixada mediante acordo entre os
genitores ou por decisédo judicial em caso de litigio.

Conforme amplamente demonstrado os tépicos anteriores, “os filhos tém o
direito a convivéncia com os pais, e tém a necessidade inata do afeto do seu pai e da
sua mae, porque cada genitor tem uma funcdo especifica no desenvolvimento da
estrutura psiquica da prole”2°L,

Acontece que, em muitos casos, 0S genitores desrespeitam as regras de
visitacao fixadas em juizo ou acordadas, 0 que poderd ocorrer tanto por parte do
genitor guardido quanto pelo genitor ndo guardiao.

No caso do descumprimento da visitacao pelo guardido do menor, muitas vezes
ocorre a configuracdo da alienacdo parental - sindrome que sera abordada em
capitulo especifico - justamente pelo fato de trazer sofrimento para a crianca ou
adolescente, violando, inclusive, os direitos fundamentais e o melhor interesse da
crianga.??

Quando se trata do ndo exercicio de visitas por voluntariedade do genitor ndo
guardido, ndo ha nenhuma previsdo em lei para obriga-lo a visitar o menor, o que
parece constituir assim, ao menos de acordo com a legislacdo expressa, uma
faculdade do visitante.?%3

Ocorre que, justamente em relacdo a caracterizagdo do cumprimento de visitas
ser ou ndo uma faculdade, paira no meio juridico a discusséao relativa ao direito de
visitas classificar-se ndo s6 como um direito do menor, mas também como um dever
dos genitores.

Repita-se que a importancia da convivéncia entre pais e filhos é essencial, pois
sao os genitores que tém o dever de educar e criar os filhos em um ambiente saudavel

e harmonioso, ja que o ser humano é influenciado pelo ambiente social em que vive,

201 MADALENO, ROolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
120. Livro digital

202 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva Educac&o, 2018,
p. 507. Livro digital.

203 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, s/p. Livro digital.
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e alguém que foi privado da companhia paterna em sua infancia pode vir a sofrer
deficiéncias em sua formacéo, o que podera lhe trazer consequéncias severas na vida
adulta.?04

O cerne é que a relacdo entre genitores e proles € insubstituivel em razdo do
carater personalissimo. Logo, o descumprimento imotivado do direito de visitas tanto
pelo genitor ndo guardido quanto pelo que detém a guarda, traz consequéncias
imensuraveis para o0 menor, pois é dever dos genitores atender sempre o melhor
interesse da crianca.

Nas palavras de Giselda Maria Fernandes Hironaka:

A auséncia injustificada do pai origina - em situac¢des corriqueiras - evidente
dor psiquica e consequente prejuizo a formagéo da crianca, decorrente da
falta ndo so do afeto, mas do cuidado e da protecao (funcao psicopedagdgica)
gue a presenca paterna representa na vida do filho, mormente quando entre
eles ja se estabeleceu um vinculo de afetividade.2%5
Ademais, a auséncia da presenca de um dos genitores gera instabilidade
emocional no menor, eis que "A falta da figura do pai desestrutura os filhos, tira-lhes
o rumo da vida e debita-lhes a vontade de arrumar um projeto de vida. Tornam-se
pessoas inseguras, infelizes".2%
Os prejuizos sdo imensuraveis, porquanto se agride a dignidade humana do
infante em fase de formacéao, podendo, inclusive, os danos serem irreparaveis.
Portanto, deverdo ser aplicadas penalidades para o genitor que
imotivadamente descumpre com as regras de convivéncia familiar pré-determinadas,
justamente para garantir a eficacia das visitas.
Contudo, ainda h& divergéncia doutrinaria quanto a aplicacdo de medidas

coercitivas, como se pode observar da licdo de Arnaldo Rizzardo:

N&o se encontra um meio juridico para obrigar o pai ou a mae que ndo tem a
guarda a buscar o filho, ou a visita-lo. E que a visita aos filhos constitui um
direito e ndo um dever, dentro do &mbito juridico. Trata-se de uma faculdade,
ndo encontrando no direito positivo amparo para obrigar o progenitor omisso

204 VIEIRA, Isabelle Almeida Vieira. A multa (astreinte) no descumprimento do regime de visitas.
2015. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-141/a-multa-astreinte-no-
descumprimento-do-regime-de-visitas/#_ftn3. Acesso em: 13 set 2021.

205 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=288.
Acesso em: 13 set 2021.

206 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparacdo do dano existencial ao filho decorrente do
abandono paterno-filial. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, V. 8, n. 36,
jun/jul 2006, p. 77-78.
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a ter os filhos consigo. De modo que aquele que exerce a guarda ndo se
reveste de amparo legal para obrigar a visita, mas tdo-somente para pleitear
alimentos ou assisténcia econémica.?%’

Acontece que, a ideia de que o direito de visitas € uma faculdade dos genitores
nao merece guarida, eis que constitui um direito da prole e um dever dos pais.

Portanto, nas palavras de Rolf Madaleno:

Tém os pais 0 dever expresso e a responsabilidade de obedecerem as
determinacdes judiciais ordenadas no interesse do menor, como disso é
exemplo o dever de convivéncia e de visitacdo, que ha muito deixaram de
representar mera faculdade do genitor ndo guardido, causando a irracional
omissao dos pais irreparaveis prejuizos de ordem moral e psicoldgica a
prole.208
Embora inexistam sancfes tipicas previstas na legislacdo como forma de
coacao do genitor guardido e ndo guardido em manter o cumprimento adequado do
direito de visitas homologado, existem meios coercitivos idéneos e satisfatorios que
possam obrigar o cumprimento das visitas, justamente para a garantia do direito
fundamental a convivéncia familiar.2%®
Nesse sentido, € que nasce a problematizacdo do presente estudo, de modo
que a aplicacdo de uma sancao pecunidria quando o genitor guardido bloqueia ou
obstaculiza as visitas do filho com o genitor visitante e quando o genitor ndo guardiao
se omite em visitar o filho nos periodos destinados para o exercicio das visitas, sera
tratada amplamente no proximo capitulo, no qual se verificara a possibilidade e
eventual forma processual da fixacdo da multa cominatdria/astreinte na execucao das

visitas.

207 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 268. Livro digital

208 MADALENO, Rolf. O custo do abandono afetivo. Disponivel em:
<http://www.rolfmadaleno.com.br>. Acesso em: 13 set 2021.

209 VIEIRA, Isabelle Almeida Vieira. A multa (astreinte) no descumprimento do regime de visitas.
2015. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-141/a-multa-astreinte-no-
descumprimento-do-regime-de-visitas/#_ftn3. Acesso em: 13 set 2021.
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4. A MULTA COMINATORIA/ASTREINTE

A multa, no processo civil brasileiro, possui carater coercitivo, ou seja, consiste
em um mecanismo de coercdo, imposto ao devedor ou ao obrigado, para fazer
“cumprir aquilo a que vinha resistindo”. De modo, que a multa caracteriza-se por sua
periodicidade enquanto o devedor ou obrigado continuar inerte, sem, contudo,
configurar-se como uma penalidade.?'°

Necessario destacar, primeiramente, a diferenca entre as clausulas penais e
astreinte. As clausulas penais dividem-se entre multa compensatoéria e moratoria, que

nas palavras de Silvio de Salvo Venosa consistem em:

Quando a multa é aposta para o descumprimento total da obrigagéo, ou de
uma de suas clausulas, sera compensatéria. Como denota a prépria
rotulacdo, sua finalidade € compensar a parte inocente pelos entraves e
infortiinios decorrentes do descumprimento. Quando se ap8e a multa para o
cumprimento retardado da obrigag&o, mas ainda Gtil para o credor, a clausula
penal serd morat6ria.?1!

Nesse sentido, ensina também Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho, que a clausula penal compensatoria € estipulada para evitar o descumprimento
da obrigacdo, de modo que em caso de eventual descumprimento € possivel obter
financeiramente alguma compensacao pela frustracao da obrigacéo. A clausula penal
moratoria € aplicada no caso de inadimplemento, total ou parcial, de uma obrigacéo,
que apesar do atraso em sua realizacéo, ainda pode ser cumprida pelo devedor.?1?

Ja a astreinte, ou multa cominatoria, consiste na imposi¢éo judicial de multa
diaria, aplicada no ambito das obrigacdes de fazer.?'®* Ou seja, para que o devedor
seja compelido a realizar uma obrigacao de fazer ou nao fazer, é possivel aplicar multa
diaria, que pode tanto ser determinada na prépria sentenca, como durante a fase de

cumprimento de sentenca ou no andamento processual de agdo prépria.?*

210 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. 102 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 849. Livro digital.

211 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume 2: obrigacdes e responsabilidade civil. 192 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019, p. 412. Livro digital.

212 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 2:
obrigacdes. 202 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 379-383. Livro digital.

213 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume 2: obrigacdes e responsabilidade civil. 192 ed. S&o0
Paulo: Atlas, 2019, p. 417. Livro digital.

214 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, volume 3: Teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 472 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 445. Livro digital.
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Reputa-se valido destacar o sentido ético da aplicacdo da multa cominatéria:

A multa cominatdria possui ainda um sentido ético, no momento em que faz
romper a resisténcia insana e improba do devedor, que além de causar, com
seu ato, prejuizo ao credor, desrespeita 0 Estado-Juiz ao querer impor a
perpetuacéo de sua inadimpléncia. Por isso diz-se que ndo tem ela finalidade
sancionatéria ou reparatoria, mas age como instrumento de coercao indireta,
tendente a dar efetividade ao mandamento judicial.?'5

Assim, constata-se que o objeto de estudo do presente trabalho, sobrevém no
sentido da multa cominatéria. Sendo que, especificamente na esfera do Direito de
Familia possui “carater desestimulador do inadimplemento das obrigagdes
assumidas”, de maneira que, atualmente, mostra-se como uma das solu¢des mais
eficientes nos casos de litigios familiares.?16

A vantagem da astreinte ocorre no sentido de que basta comprovar-se o
descumprimento da obrigacéo, sendo que pode o requerente pugnar pela aplicacéo
da multa ou pelo cumprimento da prépria obrigagéo.?!’

A legislacéo prevé expressamente a aplicacdo da multa cominatéria, nos arts.
536, §81° e 537, ambos do atual Codigo de Processo Civil, que preconizam acerca de
que o juiz podera de oficio ou a requerimento, “determinar as medidas necessarias a
satisfacdo do exequente”, em autos de cumprimento de sentenga de obrigacdo de
fazer, ndo fazer ou entregar coisa.?!8

Dentre as medidas, cabe aplicagao de multa, a qual pode ser aplicada “na fase
de conhecimento, em tutela provisoria ou na sentenca, ou na fase de execugao”, de

modo proporcional e com prazo estabelecido para o devido cumprimento.?®

215 MIGUEL FILHO, Raduan. O direito/dever de visitas, convivéncia familiar e multas cominatérias
(astreintes). In: IBDFAM. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/38.pdf. Acesso
em: 24 set 2021.

216 MIGUEL FILHO, Raduan. O direito/dever de visitas, convivéncia familiar e multas cominatérias
(astreintes). In: IBDFAM. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/38.pdf. Acesso
em: 24 set 2021.

217 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume 2: obrigacdes e responsabilidade civil. 192 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019, p. 412. Livro digital.

218 Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacéo de fazer ou de
nado fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencéo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfagao
do exequente. 81° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas,
a imposicao de multa, a busca e apreensdo, a remoc¢ao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras
e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forca policial.
BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 24 set 2021.

219 Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e poderd ser aplicada na fase de
conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenga, ou na fase de execucao, desde que seja suficiente
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Nesta senda, caso fixada a multa astreintes em decisdo provisoria, pode ser
ajuizada demanda provisoria também, ou seja, a determinagao da multa em “sede de
tutela proviséria de urgéncia, de natureza antecipada ou cautelar”, constitui-se como
titulo executivo judicial para ajuizamento de cumprimento provisério de decisdo.??°

A disposicao supra ja constava no Codigo de Processo Civil de 1973, em seu
art. 461, que teve sua redacdo dada pela Lei 8.952/94.2%1

Alias, em vista da multa astreintes ser estabelecida para fazer cumprir uma
obrigacao, “o valor arbitrado para a astreinte sujeita-se a corre¢cdo monetaria, mas néao
se acresce de juros de mora durante o tempo em que a multa for aplicada, sob pena
de dupla sang¢do pelo mesmo atraso no adimplemento”. Ou seja, a determinagéo de
astreinte ja é a medida imposta em vista do atraso na obrigacéo de fazer.???

Ademais, em razdo de se tratar de obrigacdo de fazer, a multa podera ser
arbitrada com base no art. 497 do Cédigo de Processo Civil.?%3

Relativamente ao quantum a ser fixado quando da determinacdo de multa,
destaca-se que o valor deve ser analisado de acordo com o caso concreto, para que
seja evitado o enriquecimento ilicito da parte, que ndo é o objetivo da aplicacao da

multa.224

e compativel com a obrigacdo e que se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.
BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/ei/l13105.htm. Acesso em: 24 set 2021.

220 DONIZETT], Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2019,
p. 488. Livro digital.

221 Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou nédo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado préatico equivalente ao do adimplemento. BRASIL. Lei n. 8.952, de 13 de
dezembro de 2015. Altera dispositivos do Cédigo de Processo Civil sobre o processo de conhecimento
e 0 processo cautelar. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8952.htm#artl.
Acesso em: 24 set 2021.

222 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, volume 3: Teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 472 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 216. Livro digital.

223 Art. 497. Na agdo que tenha por objeto a prestacao de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente
o pedido, concedera a tutela especifica ou determinard providéncias que assegurem a obtencao de
tutela pelo resultado pratico equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concessédo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteracao ou a
continuacéo de um ilicito, ou a sua remocéo, é irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de dano ou
da existéncia de culpa ou dolo. BRASIL. Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 2015. Altera dispositivos
do Cédigo de Processo Civil sobre o processo de conhecimento e o processo cautelar. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8952.htm#artl. Acesso em: 13 dez 2021.

224 DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito processual civil: execucdo. 72 ed. Salvador: JusPodvim,
2017, p. 606.
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Nessa toada, verifica-se que:

Embora nao exista, a principio, um limite maximo para a multa, se a medida
se mostrar desproporcional em relagdo ao bem da vida que com ela se
pretende resguardar, e considerada a regra que veda o enriquecimento sem
causa, é possivel que, no caso concreto, 0 seu montante seja adequado a
parametros razoaveis.??>

Todavia, também néo é indicado que o valor da multa seja fixado em valor muito
infimo, isto €, em uma quantia baixa, que ndo implica em temor ao devedor ou
obrigado, justamente pelo fato de configurar-se como uma medida coercitiva.?26

Para a fixagdo da multa ndo se mostrar desequilibrada de acordo com o caso
concreto, “o juiz deve atentar as condigdes econdmicas do devedor, quer para nao
onera-lo de forma exacerbada, quer para ndo estimular a inadimpléncia, pela
insignificAncia do seu montante”.??’ Logo, devera respeitar a proporcionalidade e
razoabilidade diante de eventual aplicacado de multa.

O valor da multa ndo deve ser mais vantajoso que a prépria satisfacdo da
obrigacéo, caso contrario caracteriza-se como causa de enriquecimento ilicito.

Ademais, para o autor Fredie Didier Jr, os magistrados ao analisarem e fixarem
astreintes devem observar a possibilidade de aplicacdo de outras formas de medidas
mais adequadas ao caso??8, como por exemplo, a busca e apreensdo, remocgédo de
pessoas e coisas, imissdo na posse, entre outros.

Acontece que, a busca e apreenséo, € um evento traumaético, eis que em muitos
casos € necessaria a requisicdo de forca policial para a sua concretizacdo. Por conta
disso, a aplicacdo da multa ganhou notoriedade no ordenamento juridico.?2°

225 DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito processual civil: execucdo. 72 ed. Salvador: JusPodvim,
2017, p. 606.

226 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil, volume 3:
execucao, processos nos tribunais e meios de impugnacéo das decisdes. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2018, p. 134. Livro digital.

221 p|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 876. Livro digital.

228 DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito processual civil: execucdo. 72 ed. Salvador: JusPodvim,
2017, p. 611.

229 VIEIRA, Isabelle Almeida Vieira. A multa (astreinte) no descumprimento do regime de visitas. 2015.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-141/a-multa-astreinte-no-
descumprimento-do-regime-de-visitas/#_ftn3. Acesso em: 26 set 2021.
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A vista disso, constata-se que o carater da astreinte ndo se configura como
obrigatorio, de modo que, inclusive, € possivel o reexame e altera¢des de acordo com
cada caso concreto.?*0

Assim, mais uma vez, conclui-se que a possibilidade de aplicacdo de multa do
devedor ou do obrigado dependera da andlise de cada caso concreto, justamente pelo
fato da n&o obrigatoriedade. Isso porque, se a aplicacdo da multa ndo resulta na
coacao do devedor ou obrigado, ou seja, mostrar-se impraticavel, o juiz ndo aplica-la-
é_231

Logo, a multa astreintes detém carater coercitivo e visa obrigar a parte
inadimplente a cumprir com a obrigacdo assumida, portanto, serve para que o genitor
seja compelido a cumprir com a efetivacdo da convivéncia familiar que Ihe cabe.

O descumprimento pode tanto ocorrer por parte de quem detém a guarda do
menor, como pelo visitante que ndo exerce o que fora estabelecido a seu favor.
Adiante serdo analisadas as (im)possibilidades de aplicacdo da multa supra nestas

duas hipoteses.

4.1 A MULTA NO DESCUMPRIMENTO DO REGIME DE VISITAS PELO GENITOR
GUARDIAO

Consoante demonstrado nos topicos anteriores, a multa cominatéria ou
astreintes é utilizada com a finalidade de impulsionar o cumprimento da obrigacao de
fazer, que no presente caso, consiste no cumprimento do regime de visitas
estabelecido.

Repita-se que o cumprimento adequado do regime de visitas estabelecido é
necessario para garantir a convivéncia familiar. Ja no que concerne ao papel do

genitor guardido nesse aspecto, leciona Carlos Roberto Gongalves:

O direito de visitacdo deve ser entendido como uma obrigacdo de fazer da
guardid de facilitar, assegurar e garantir a convivéncia do(a) filho(a) com o

230 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, volume 3: Teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 472 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, 210. Livro digital.

231 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, volume 3: Teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 472 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 210. Livro digital.
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ndo guardido, de modo que ele possa se encontrar com ele(a), manter e
fortalecer os lagos afetivos, e, assim, atender suas necessidades imateriais,
dando cumprimento ao preceito constitucional.232

Acontece que, em muitos casos ocorre descumprimento do regime de visitas
por iniciativa do genitor guardido, que desrespeita o horério de visitas do genitor
visitante, obstaculizando o convivio entre prole e o outro ascendente.

Esse ato, muitas vezes, decorre da dificuldade de aceitacdo do fim do laco
conjugal, utilizando o filho em comum como arma para punir o genitor ndo guardiao.

A prole privada da convivéncia com o genitor ndo guardido podera desenvolver
problemas psicoldgicos, causando extremo sofrimento para a crianca ou adolescente,
violando, inclusive, os direitos fundamentais e o melhor interesse da crian¢a.?33

Inclusive, a situagdo supra é denominada de Sindrome da Alienacéo Parental
(SAP), tipificada na Lei n® 12.318/2010, nos casos determinados no art. 2°:

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao
psicoldgica da crian¢a ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manuten¢do de vinculos com este.
Paragrafo unico. S&o formas exemplificativas de aliena¢@o parental, além
dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros: | - realizar campanha de
desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade; Il - dificultar o exercicio da autoridade parental; Il - dificultar
contato de crianga ou adolescente com genitor; IV - dificultar o exercicio do
direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir deliberadamente a
genitor informacBes pessoais relevantes sobre a criangca ou adolescente,
inclusive escolares, médicas e altera¢ges de endereco; VI - apresentar falsa
dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avés, para obstar
ou dificultar a convivéncia deles com a crian¢a ou adolescente; VIl - mudar o
domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares
deste ou com avos.234

Para Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva, a

alienacdo parental pode ter consequéncias irreversiveis, justamente pelo fato da

232 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 162 ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 290. Livro digital.

233 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacio, 2018,
p. 507. Livro digital.

234 BRASIL. Lei n. 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienacéo parental e altera o art.
236 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/[12318.htm. Acesso em: 26 de set 2021.
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crianca ou adolescente estar sob a influéncia dos pais e parentes, de modo que pode
acarretar no afastamento do menor com a pessoa alienada.?%
Ana Carolina Carpes Madaleno e Rolf Madaleno definem essa sindrome da

seguinte forma:

Trata-se de uma campanha liderada pelo genitor detentor da guarda da prole,
no sentido de programar a crian¢a para que odeie e repudie, sem justificativa,
0 outro genitor, transformando a sua consciéncia mediante diferentes
estratégias, com o objetivo de obstruir, impedir ou mesmo destruir os vinculos
entre o menor e o pai ndo guardido, caracterizado, também, pelo conjunto de
sintomas dela resultantes, causando, assim, uma forte relacdo de
dependéncia e submissdo do menor com o genitor alienante.”O entendimento
doutrindrio e da jurisprudéncia brasileira, vem entendendo que nesses casos
€ possivel a aplicagdo de multa para o genitor guardido que dificulta a
efetivacdo do regime de visitas fixado, em vista da ocorréncia da alienagdo
parental.?36

Para o autor Rolf Madaleno, a multa € uma das medidas mais eficazes contra
a incidéncia da alienacao parental e o decorrente afastamento do menor com o genitor
ndo guardido.?®’

Ademais, reza o art. 6°, inciso lll, da Lei de Alienagcédo Parental, que, quando
“caracterizados atos tipicos de alienacao parental ou qualquer conduta que dificulte a
convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em a¢ado autbnoma ou incidental,
0 juiz poderd, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade
civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou
atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: estipular multa ao alienador”.?38

A multa astreintes € o meio mais eficaz para coibir a obstaculiza¢do da visitacao
entre pai e filho nesses casos. Inclusive, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu pela
manutencao da “aplicacdo de multa por atos de alienagao parental, para cada final de
semana que o autor tiver negado o direito de exercer a visitagao da filha”, no

julgamento do Agravo em Recurso Especial n. 898.302.%%°

235 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil,
volume 2: direito da familia. 432 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2016, p. 448. Livro digital.

236 MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da alienacdo parental: a
importancia de sua deteccdo com seus aspectos legais e processuais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 42.

237 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 476. Livro digital.
238 BRASIL. Lei n. 12.318, de 26 de agosto de 2010. Disp&e sobre a alienacdo parental e altera o art.

236 da Lei no  8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/I12318.htm. Acesso em: 26 de set 2021.

239 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n®898.302, do Estado do Rio
de Janeiro, Decisdo Monocréatica rel. Ministro Moura Ribeiro, j. 28/06/2016. Disponivel em:
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Ainda, apresenta-se o julgado pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial n. 1481531, no qual determinou pela aplicagdo de astreintes para prevenir

novos atos de mesmo teor, a demonstrar:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. DIREITO
DE VISITACAO. DIREITO FUNDAMENTAL DO VISITANTE E DO VISITADO.
ACORDO HOMOLOGADO PELA JUSTICA. EXECUCAO. OBRIGACAO DE
FAZER. FIXACAO PREVENTIVA DE ASTREINTES PARA A HIPOTESE DE
EVENTUAL DESCUMPRIMENTO IMOTIVADO DO REGIME DE
VISITACAO. POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. [..]
2. O direito de visita¢do tem por finalidade manter o relacionamento da filha
com o genitor ndo guardido, que também comp&e o seu nulcleo familiar,
interrompido pela separacgéo judicial ou por outro motivo, tratando-se de uma
manifestagdo do direito fundamental de convivéncia familiar garantido pela
Constituicdo Federal. 3. A clausula geral do melhor interesse da crianga e do
adolescente, decorrente do principio da dignidade da pessoa humana,
recomenda que o Poder Judiciario cumpra o dever de protegé-las, valendo-
se dos mecanismos processuais existentes, de modo a garantir e facilitar a
convivéncia da filha com o visitante nos dias e na forma previamente
ajustadas, e coibir a guardid de criar obstaculos para o cumprimento do
acordo firmado com a chancela judicial. 4. O direito de visitacdo deve ser
entendido como uma obrigagéo de fazer da guardia de facilitar, assegurar e
garantir, a convivéncia da filha com o ndo guardido, de modo que ele possa
se encontrar com ela, manter e fortalecer os lagos afetivos, e, assim, atender
suas necessidades imateriais, dando cumprimento ao preceito constitucional.
5. A transacdo ou conciliagdo homologada judicialmente equipara-se ao
julgamento de mérito da lide e tem valor de sentenca, dando lugar, em caso
de descumprimento, a execugdo de obrigagdo, podendo o juiz aplicar multa
na recalcitrdncia emulativa. Precedente. 6. A aplicacdo das astreintes em
hipétese de descumprimento do regime de visitas por parte do genitor,
detentor da guarda da crianca, se mostra um instrumento eficiente, e,
também, menos dréstico para o bom desenvolvimento da personalidade da
crianga, que merece protecdo integral e sem limitagBes. 7. Prevaléncia do
direito de toda crianca a convivéncia familiar. 8. Recurso especial ndo
provido. (STJ — REsp 1481531/SP, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/02/2017, DJe 07/03/2017)24°

Nesse aspecto, a jurisprudéncia no sentido da aplicagéo de multa para o genitor
guardido que impede o exercicio das visitas, € em sua maior parte favoravel. Tal
perspectiva é possivel extrair-se do seguinte trecho do Agravo de Instrumento n.
0703842-77.2020.8.07.0000, do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios:

https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=6259916
7&num_registro=201600895117&data=20160628&tipo=0. Acesso em: 26 set 2021.

240 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1481531, do Estado de Séo Paulo,
Decisdo Monocratica rel. Ministro Moura Ribeiro, j. 16/02/2017. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/443388001/recurso-especial-resp-1481531-sp-2014-
0186906-4/inteiro-teor-443388017. Acesso em: 26 set 2021.
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Para resguardo do melhor interesse da crianga, afigura-se possivel a
estipulagcao de multa, a fim de evitar ébice criado pela guardia a visitacéo do
genitor na forma determinada pela regulamentacéao de visitas do menor. 24

E da ementa do Agravo de Instrumento n. 2014.054090-9, do Tribunal de
Justica de Santa Catarina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA EM ACAO
DE GUARDA. DECISAO QUE INDEFERE PLEITO DE COMINACAO DE
MULTA DIARIA. RECURSO DO GENITOR. 1. ACORDO JUDICIAL
ESTABELECENDO QUE A GUARDIA ENTREGUE OS INFANTES NA
RESIDENCIA DOS AVOS PATERNOS NA CIDADE DE BALNEARIO
CAMBORIU UMA VEZ POR MES. CONTATOS PREVIOS PATERNOS
AGENDANDO A VISITA DEVIDAMENTE COMPROVADOS.
DESCUMPRIMENTO DO ACORDO PELA GENITORA. PLEITO DE
APLICA(;AO DE ASTREINTE. CABIMENTO. 2. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. (TJSC, Agravo de Instrumento n. 2014.054090-9, da Capital, rel.
Raulino Jac6 Briining, Primeira Camara de Direito Civil, j. 12-02-2015).242

Assim, a caracterizacao de obrigacao de fazer por parte do genitor guardido &
praticamente inequivoca para a jurisprudéncia brasileira, sendo 6nus da parte apenas
provar o que alega, ou seja, a comprovacao do descumprimento do que fora fixado
em decisao judicial.?*?

Com efeito, é entendimento unissono do Tribunal de Justica de Santa Catarina
gue a aplicacdo da multa é medida excepcional, devendo, em primeiro momento, 0
magistrado advertir o guardido que a recalcitrancia em dar cumprimento ao regime de

visitas poderé caracterizar ato de alienacao parental e suas penalidades, a citar:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO LITIGIOSO C/C
GUARDA, VISITAS, ALIMENTOS E PARTILHA DE BENS. DECISAO
AGRAVADA QUE IMPOS MULTA DE R$ 500,00 A GENITORA POR
OBSTACULIZAR A CONVIVENCIA ENTRE AUTOR E FILHO. RECURSO
DA RE. VISITAS. ALEGACAO DE QUE INTERROMPEU A CONVIVENCIA
FISICA EM RAZAO DA PANDEMIA DO COVID-19. AVENTADA
MANUTENCAO DO CONTATO POR CHAMADAS DE VIDEO. TESES
REJEITADAS. INEXISTENCIA DE OBICE PARA MANUTENCAO DAS

241 BRASILIA. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Agravo de Instrumento n. 0703842-
77.2020.8.07.0000, rel. Carmelita Brasil, Segunda Turma Civel, j. 24-06-2020. Disponivel em
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sist]. Acesso em: 26 de set 2021

242 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2014.054090-
9, da Capital, rel. Raulino Jacé Brining, Primeira Camara de Direito Civil, j. 12-02-2015. Disponivel em:
https://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#resultado _ancora. Acesso em: 26 set 2021.

243 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 4007673-
74.2016.8.24.0000, de Chapecod, rel. Des. Jorge Luis Costa Beber, Segunda Camara de Direito Civil, j.
02/02/2017. Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=regulamenta%E7%E30%20de%?20visitas&only _emen
ta=&frase=&id=AABAg7AADAAJIMXAAV&categoria=acordao_5. Acesso em: 26 set 2021.
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VISITAS. GENITORES QUE DEVEM ATENDER AOS CUIDADOS DE
SAUDE NECESSARIOS PARA MANTER A CONVIVENCIA. LEI N.
12.318/2010. PEDIDO DE AFASTAMENTO DA PENALIDADE PREVISTA
PELO ART. 6°, Ill, DA LEI DA ALIENACAO PARENTAL. POSSIBILIDADE.
MEDIDA DESPROPORCIONAL AO CASO CONCRETO. CONTUDO,
DEVIDA A SUBSTITUICAO PELA ADVERTENCIA. INCONTROVERSIA
SOBRE O IMPEDIMENTO DA VISITA. ATO DE ALIENACAO
CONFIGURADO E ADVERTIDO. MULTA AO RECORRIDO. ARGUICAO DE
QUE O GENITOR DESCUMPRE OS DIAS DE VISITAS. PRETENSAO DE
APLICAR AO AGRAVADO A MESMA PENALIDADE PELO DESRESPEITO
A CONVIVENCIA ESTIPULADA. NAO CONHECIMENTO. COMPETE AS
PARTES INTERESSADAS PLEITEAR AO JUiZO O AJUSTE DOS DIAS DE
VISITACAO. REQUERIDA QUE DEVE COMUNICAR AO MAGISTRADO O
DESCUMPRIMENTO PELO GENITOR E PLEITEAR A APLICACAO DAS
MEDIDAS CABIVEIS. ANALISE DA INSURGENCIA QUE CONFIGURARIA
SUPRESSAO DE INSTANCIA. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO
E, NESTA PORCAO, PROVIDO EM PARTE" (Agravo de Instrumento n.
4004610-02.2020.8.24.0000, de Blumenau, rel. Des. Osmar Nunes Juanior, j.
1-10-2020).244

Ainda nesse mesmo tema, € importante trazer a baila a deciséo interlocutéria
proferida nos autos de processo n. 5004051-26.2021.8.24.0054 do Juizo da Vara da
Familia, Orfaos, Sucessbes e Infancia e Juventude da Comarca de Rio do Sul.
Inicialmente, informa-se que houve a fixagdo da guarda compartilhada com a
residéncia fixa materna, penséo alimenticia e estabelecimento do direito de visitas nos
autos de dissolucao da unido estavel, contudo, a guardia impedia a convivéncia entre
a prole e genitor visitante nos dias e horarios acordados em audiéncia de conciliagao.

Apbs diversas visitas frustradas decorrentes dos atos praticados pela genitora
guardid, o genitor ingressou com acao de alienacgéo parental, requerendo a aplicacéao
imediata das sancdes previstas no art. 6 da Lei de Alienacédo Parental?*.

O magistrado, em primeiro momento, aplicou a sancdo de adverténcia a

guardid, nos seguintes termos:

244 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 4004610-
02.2020.8.24.0000, dde Blumenau, rel. Des. Osmar Nunes Junior, j. 1-10-2020). Disponivel em:
https://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#resultado_ancora. Acesso em: 26 set 2021.

245 Art. 6. O pedido de ressarcimento protocolado pelo beneficiario sera analisado pelo Ministério da
Pesca e Aquicultura no prazo maximo de quarenta e cinco dias, contados a partir da data do protocolo
e, caso esteja de acordo, o pagamento da subvencdo econdmica, nos limites das cotas anuais, sera
feito diretamente as refinarias pelo Ministério da Pesca e Aquicultura. | - declarar a ocorréncia de
alienacdo parental e advertir o alienador; Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do
genitor alienado; Il - estipular multa ao alienador; IV - determinar acompanhamento psicologico e/ou
biopsicossocial; V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inverséo; VI -
determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente; VII - declarar a suspenséo da
autoridade parental. BRASIL. Lei n. 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienacéo parental
e altera o art. 236 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/[12318.htm. Acesso em: 26 de set 2021.
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A aplicagdo da multa postulada na inicial, contudo, ndo se revela a medida
mais adequada ao caso, ja que desproporcional ao objeto da lide, de modo
gue a sua substituicdo por uma adverténcia de que a recalcitrdncia da
requerida em dar cumprimento ao acordo das fls. 52/53 e 54 do documento
02 do evento 01 podera caracterizar ato de alienacdo parental e levar,
inclusive, a modificacdo da guarda, é a medida mais consentédnea com a
realidade fatica.

No entanto, a guardid continuou obstando a convivéncia familiar, portanto, o
magistrado viu-se obrigado a impor multa no importe de R$5.000,00 por cada

descumprimento da obrigacéo, a demonstrar:

Da imposicdo de multa pelo descumprimento da obrigacéo.

Comprovado que a requerida ndo deseja viabilizar as visitas do réu a filha
comum e que, inclusive, ja foi advertida sobre as consequéncias desta forma
de agir (eventos 12 e 21), a situacdo exige a adocdo de medida mais
enérgica, o que leva a imposicdo de multa de R$ 5.000,00 por cada
descumprimento da obrigacdo assumida de autorizar o requerente a visitar a
menor.246

Informa-se que, a situagdo dos autos supramencionados, somente se alterou
apos a adoc¢ao do meio coercitivo, consistente no arbitramento da multa astreintes, a
gual se mostrou necessaria a garantir o desenvolvimento sadio da infante e o convivio
com o nucleo familiar paterno.

Portanto, é possivel constatar que tanto a doutrina como a jurisprudéncia
majoritaria admitem a utilizacdo da multa astreintes como o meio mais adequado e
menos traumatico para coibir o genitor guardido ao cumprimento da obrigacdo de
fazer consistente no respeito ao regime de visitas estabelecido, assim como, impedir
0s atos que caracterizem a alienacdo parental, inexistindo grandes controvérsias
acerca dessa tematica, justamente em razdo de que a legislacdo prevé a possibilidade

de sua aplicacéao.

246 SANTA CATARINA. Juizo da Vara da Familia, Orfdos, Sucessdes e Infancia e Juventude da
Comarca de Rio do Sul. Acdo de Alienagédo Parental n. 5004051-26.2021.8.24.0054, de Rio do Sul,
Juiz de Direito Raphael Mendes Barbosa, j. 20/04/2021. Segredo de Justica. Acesso em 26 set 2021.



67

4.2 A MULTA NO DESCUMPRIMENTO DO REGIME DE VISITAS PELO GENITOR
NAO GUARDIAO

Quando o descumprimento do regime de visitas decorre do genitor nao
guardido, grande discussdo paira justamente, no sentido de considerar ou nao a
regulamentagao do direito de visitas como um dever dos pais e uma obrigagéo de
fazer, e, assim, a possibilidade da aplicacdo de multa astreintes em circunstancias de
descumprimento do direito de visitas, pelo genitor ndo guardiao.

Sob a dtica dos doutrinadores Carlos Roberto Gongalves e Alvaro Villaca
Azevedo, ndo é viavel obrigar o genitor ndo guardiao “a visitar o filho, sob pena de
multa”.?4’

De modo que, para esses autores, a coercitividade imposta pela aplicacdo de
multa no descumprimento da realizacdo de visitas, ndo possui efeito positivo,
justamente pelo fato de que, a relagdo entre pais e filhos deve ser pautada na
voluntariedade e espontaneidade.?48

Frisa-se ainda, que para Gongalves e Azevedo, a aplicacdo de multa no caso
abordado, caracteriza-se como uma imposic¢ao judicial do afeto, no sentido de que a
regulamentacgéo de visitas apenas ocorre no ambito do direito e ndo do dever.?*

Salienta Azevedo que, apesar de nao se caracterizar como um dever, devem

0S pais ser responsaveis pelo dever de cuidado:

Entretanto, parece-me dificil obrigar os pais a amarem seus filhos, pois o
amor ndo pode originar de obrigagédo imposta por lei ou decisao judicial.
Todavia, essa falta de afeto ndo pode retirar dos pais o dever de cuidados
especiais na educagéo de seus filhos.?>°

Nesse sentido também, foi julgado o Agravo de Instrumento n. 70051620565,
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no qual o entendimento firmado foi para
o0 descabimento da aplicacdo de astreinte no descumprimento do regime de visitas

pelo genitor ndo guardido, a citar do julgado:

247 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 162 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacéao, 2019, p. 293. Livro digital.

248 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 16 ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 293. Livro digital.

249 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil, volume 6: direito de familia. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 229. Livro digital.

250 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil, volume 6: direito de familia. 2% ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 233. Livro digital.
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E de pensar qual o animo de um pai que vai buscar contato com seus filhos
premido exclusivamente pela ameaca de uma multa? Deixara ele perceber
a tdo desejada afetividade que idealmente deve permear a relacéo entre pais
e filhos? Ou, ao contrario, constrangido pela situacdo que lhe é imposta,
expora as criancas a situacdes de risco emocional, ou até fisico, como forma
de provocar na parte adversa o desejo de vé-lo longe da prole, que é aquilo
que, afinal, ele pretende... O resultado: um verdadeiro tiro pela culatra?, cujas
vitimas serdo as criancas, pois amor ndo se compra, nem se impde...25!

Goncalves, ao analisar em sua obra o julgado supracitado, pondera que a
melhor forma de lidar com o descumprimento da regulamentacdo de visitas € por
tratamento multidisciplinar. Isso porque, acredita que a coercao gerada pela astreinte
colocara os menores em risco emocional, pois o resultado de uma visita forcada por
imposicédo de multa reflete-se como uma forma de comprar o amor e a afetividade.?>?

Ainda no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o julgamento da Apelacdo
Civel n. 70064587579 sobreveio na mesma direcdo. O relator destacou que o genitor
nao guardido ndo pode ser obrigado a realizar as visitas fixadas, mencionando
também que “A fixagao de visitas tem por objeto uma obrigacao de nao fazer por parte
do guardido e ndo uma obrigagdo de fazer para o ndo guardido”, de modo que a
aplicacdo de multa apenas prejudicaria mais o convivio entre pai e filho.?53

E também, o Agravo de Instrumento n°® 70016868333 proferido pelo mesmo
tribunal, no qual o desembargador aduziu que "a imposicdo de multa em caso de
descumprimento do dever de visita ndo constitui a forma mais adequada de garantir o
direito do filho ao convivio com o pai, eis que o relacionamento entre ambos deve se

desenvolver a partir da livre e espontanea vontade das partes."?%*

251 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n.
70051620565, de Guaiba, rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Oitava Camara Civel, j. 07/02/2013).
Disponivel em:
https://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal%20de%?2

0Justi%C3%A7a%20d0%20RS&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_process
0_mask=&num_processo=70051620565&codEmenta=7706337&temIntTeor=true. Acesso em: 26 set
2021.

252 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 162 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 293. Livro digital.

253 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelac&o Civel n. 70064587579,
de Sé&o Leopoldo, rel. Des. Alzir Felippe Schmitz, Oitava Camara Civel, j. 16/07/2015). Disponivel em:
https://lwwwl1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal%20de%?2

0Justi%C3%A7a%20d0%20RS&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_process
0_mask=&num_processo=70064587579&codEmenta=7706337&temIntTeor=true. Acesso em: 26 set
2021.

254 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Oitava Camara Civel. Agravo de Instrumento n°
70016868333. Relator: Claudir Fidelis Faccenda. Julgado em: 01 de novembro de 2006. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br. Acesso em: 26 set 2021.
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Dos julgados supramencionados, € notoria a priorizagdo da autonomia privada
do genitor ndo guardido em detrimento do direito & convivéncia com o infante,
justamente para evitar o convivio artificial, reflexo da imposi¢cdo da multa astreintes.

Por outro lado, os doutrinadores em sua grande maioria, como Fernanda
Tartuce, Raduam Miguel Filho, Maria Berenice Dias e Dimas Messias de Carvalho,
entendem pela possibilidade de aplicacao da astreintes, baseados principalmente no
argumento de que néo se trata de colocar um pre¢co no amor ou no afeto, mas sim de
estimular o acompanhamento do desenvolvimento dos filhos pelos pais.?%°

Nesse sentido, posiciona-se Raduan Miguel Filho:

Nesse raciocinio sobressaem as astreintes, como medida coercitiva
destinada a resguardar a autoridade das decisGes judiciais e, por
consequéncia, a propria credibilidade do Poder Judiciario, que tem seus
comandos constantemente aviltados, em nome de um principio, hoje bastante
relativizado pelo Direito de Familia, da inércia da jurisdi¢do, previsto no artigo
2° do CPC.25%6

Segundo Maria Berenice Dias, ao contrario da posicdo de Gongalves e
Azevedo, a regulamentagao das visitas “gera uma obrigacao de fazer infungivel,
obrigacao personalissima, que deve ser cumprida pessoalmente”. De modo que néo
reflete apenas como um direito do menor, mas também como uma obrigacdo dos
pais.?5’

A mesma posi¢cao possui o0 autor Dimas Messias de Carvalho, o qual preconiza
gue embora amar seja uma faculdade, a assisténcia e os cuidados com os filhos € um
dever juridico, bem como a realizagao de visitas fixadas. Assim, “importa em obrigagao
de fazer no direito de familia”, podendo acarretar na aplicacdo de multa astreintes,
como uma medida para efetivacdo do dever dos genitores.2%8

A jurisprudéncia também possui registros de julgados favoraveis a aplicacédo de

multa astreintes em desfavor do genitor ndo guardido pelo descumprimento do regime

255 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 431. Livro digital.

256 MIGUEL FILHO, Raduan. O direito/dever de visitas, convivéncia familiar e multas cominatérias
(astreintes). In: IBDFAM. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/38.pdf. Acesso
em: 26 set 2021.

257 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 873-874. Livro digital.

258 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018,
p. 512. Livro digital.
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de visitas. Nos autos da Apelacédo Civel n. 0006432-61.2018.8.26.0048, do Tribunal
de Justica de S&o Paulo, verifica-se a seguinte concepgao:

N&o ha duvida, portanto, que a convivéncia familiar do apelado com o infante
nao se trata de mera faculdade do genitor, mas de dever constitucionalmente
imposto a familia e direito indisponivel do menor. Logo, cabe aquele que se
encontre desprovido da guarda o dever de se fazer presente na vida do filho
a fim de concretizar tal direito do menor, pois, como observado, o pleno
desenvolvimento de uma crianga depende também do esforco e da dedicagéo
de ambos os genitores.?5°

Lado outro, quanto a aplicabilidade da astreinte, esclarece Maria Berenice Dias:

Como a visitagcdo tem alguma periodicidade, melhor atende a natureza da
obrigacéo fixar a astreinte em determinada importancia em dinheiro, para
cada oportunidade em que ocorrer o inadimplemento. Assim, todas as vezes
que um dos genitores deixar de entregar o filho ou o outro néo for busca-lo
segundo o calendario estabelecido, se sujeita ao pagamento da multa. Deste
modo, estipulada a visitagdo em fins de semana alternados, pode o juiz fixar
o valor da multa para cada visita que ndo se concretizar. Assim, se a mae ndo
entregar o filho, ou o pai ndo for busca-lo, nasce a obrigacdo de pagar a multa,
cujo valor reverte em prol do filho.20

Portanto, o entendimento majoritario é pela aplicacdo da multa por cada vez
em que a visita deveria ocorrer, mas por voluntariedade do genitor ndo guardido, ora
visitante, ndo se efetiva.?5?

No que concerne ao Tribunal de Justica de Santa Catarina, em primeiro lugar,
menciona-se 0 Agravo de Instrumento n. 4015649-35.2016.8.24.0000, no qual

discorre acerca da imposi¢do da multa cominatdria da seguinte forma:

Como é cedic¢o, a decisdo que regulamenta o direito de visitas do pai ndo
guardido ao filho menor ou, mesmo, que homologa o acordo de vontades
manifestado pelas partes, encerra inequivoca obrigacéo de fazer, razdo pela
qual a jurisprudéncia patria tem se firmado no sentido de admitir a aplicagdo
de multa pelo se descumprimento, tanto em relacdo ao que néo realiza as
visitas estipuladas como aquele que obsta a efetivagcdo do direito de visitas
assegurado ao outro.?52

259 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo Civel n. 0006432-61.2018.8.26.0048,
de Atibaia, rel. Des. Piva Rodrigues, Nona Camara de Direito Privado, j. 11/10/2019). Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=12972977&cdForo=0. Acesso em: 26 set 2021.
260 p|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 875-876. Livro digital.

261 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 875-876. Livro digital.

262 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 4015649-
35.2016.8.24.0000, da Capital, rel. Des. Jorge Luis Costa Beber, Primeira Camara de Direito Civil, j.


https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=12972977&cdForo=0

71

Em sentido contrario, no julgamento do recurso de Agravo Interno n. 4015649-
35.2016.8.24.0000/50000, interposto em face da decisdo do Agravo de Instrumento
supracitado, o Tribunal de Justica de Santa Catarina nao reconheceu a aplicacao da
multa, eis que entende que a visitagdo deve decorrer de livre e espontanea vontade
das partes envolvidas.?%?

Com efeito, ressaltou que a aplicacdo da multa ndo seria saudavel para o

relacionamento das partes:

Referente a aplicagdo de multa ao genitor pelo ndo exercicio do direito de
visitas, registre-se que a visitagdo mais do que um direito dos pais, constitui
uma garantia ao filho, assegurando-lhe o fortalecimento dos lacos familiares.
No entanto, em que pese a busca pelo melhor interesse da crianca, impde
salientar que a imposicdo de multa para o descumprimento do dever de
visitas ndo constitui a forma mais adequada de garantir o direito do filho ao
convivio com 0s pais, pois os vinculos afetivos ndo surgem a partir de
determinacéo judicial. Com efeito, a convivéncia entre pais e filhos, apesar
de todos os beneficios em favor da crianca, no que tange aos aspectos
psicoloégicos e emocionais, deve ocorrer espontaneamente, caso contrario
ndo seria benéfico para nenhum dos envolvidos.2%

Dessa forma, verifica-se que os dois recursos, elucidam manifestamente a
necessidade do desenvolvimento do tema proposto, justamente pelo fato da
instabilidade e divergéncias nas decisbes dos tribunais brasileiros, e nos casos
apresentados, de um mesmo tribunal.

Portanto, parece pelo desenvolvimento do capitulo, que a doutrina,
majoritariamente, reconhece o exercicio do direito de visitas como uma obrigacao de
fazer, como um dever inerente aos genitores.

Entretanto, a partir de uma breve pesquisa na jurisprudéncia brasileira, é
possivel perceber que ndo sdo muito comuns julgados referentes ao descumprimento

do regime de visitas por parte do genitor ndo guardido. De modo que os julgados

19/10/2017. Disponivel em: https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/514421895/agravo-de-
instrumento-ai-40156493520168240000-capital-4015649-3520168240000. Acesso em: 26 set 2021.
263 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 4015649-
35.2016.8.24.0000/50000, da Capital, rel. Des. Gerson Cherem Il, Camara Civil Especial, j. 27/07/2017.
Disponivel em: https://www.escavador.com/diarios/627912/DJSCl/jurisdicional-das-comarcas/2018-03-
14?page=1923. Acesso em: 26 set 2021.

264 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 4015649-
35.2016.8.24.0000/50000, da Capital, rel. Des. Gerson Cherem II, CAmara Civil Especial, j. 27/07/2017.
Disponivel em: https://www.escavador.com/diarios/627912/DJSCl/jurisdicional-das-comarcas/2018-03-
14?page=1923. Acesso em: 26 set 2021.
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existentes, ainda compreendem muitas divergéncias, justamente por nao haver muitas
decisbes nesse sentido, o que dificulta a delimitagdo de uma posi¢do majoritaria.

Inclusive, como ja mencionado varias vezes ao longo do presente estudo, as
decisfes judiciais relativas a menores e, ainda mais, a regulamentacéao do regime de
visitas, necessitam sempre de uma andlise de acordo com cada caso concreto.

Pois, como visto nas jurisprudéncias supracitadas e analisadas no presente
item, apesar de ser possivel, processualmente, o requerimento de astreinte pelo
descumprimento do exercicio do direito de visitas, pode ser que inexistam

comprovacoes suficientes para ensejar a aplicacdo da medida.

4.3 DOS DESTINATARIOS DA MULTA E MEIOS PARA REQUERER A SUA
APLICACAO

E imperioso mencionar acerca da diferenca entre os titulos executivos judiciais
e extrajudiciais, conforme prevé o Codigo de Processo Civil.

Os titulos previstos no Cédigo de Processo Civil nos incisos do art. 515 sdo os
chamados judiciais, e os dispostos nos incisos do art. 784255 sdo os extrajudiciais, de
modo que para o presente estudo, interessa pontualmente os incisos I, Il e Ill do

referido art. 515, de acordo com o trecho a seguir:

Art. 515. S&o titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de
acordo com os artigos previstos neste Titulo: | - as decisBes proferidas no
processo civil que reconhegam a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia,

265 Art. 784. Sao titulos executivos extrajudiciais: | - a letra de cambio, a nota promissoria, a duplicata,
a debénture e o cheque; Il - a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; llI
- 0 documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas) testemunhas; IV - 0 instrumento de
transacéo referendado pelo Ministério Piblico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos
advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal; V - o contrato
garantido por hipoteca, penhor, anticrese ou outro direito real de garantia e aquele garantido por
caucdo; VI - o contrato de seguro de vida em caso de morte; VII - o crédito decorrente de foro e
laudémio; VIII - o crédito, documentalmente comprovado, decorrente de aluguel de imével, bem como
de encargos acessorios, tais como taxas e despesas de condominio; IX - a certidao de divida ativa da
Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos
créditos inscritos na forma da lei; X - o crédito referente as contribui¢cdes ordinarias ou extraordinarias
de condominio edilicio, previstas na respectiva convencao ou aprovadas em assembleia geral, desde
que documentalmente comprovadas; Xl - a certiddo expedida por serventia notarial ou de registro
relativa a valores de emolumentos e demais despesas devidas pelos atos por ela praticados, fixados
nas tabelas estabelecidas em lei; Xl - todos os demais titulos aos quais, por disposigdo expressa, a lei
atribuir forca executiva. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 26
set 2021.
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de fazer, de nao fazer ou de entregar coisa; Il - a decisdo homologatéria de
autocomposicao judicial; 1l - a decisdo homologatéria de autocomposi¢édo
extrajudicial de qualquer natureza; IV - o formal e a certiddo de partilha,
exclusivamente em relacdo ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores
a titulo singular ou universal; V - o crédito de auxiliar da justica, quando as
custas, emolumentos ou honorarios tiverem sido aprovados por decisao
judicial; VI - a sentenca penal condenatéria transitada em julgado; VII - a
sentenca arbitral; VIII - a sentenca estrangeira homologada pelo Superior
Tribunal de Justica; IX - a decisdo interlocutéria estrangeira, apds a
concessdo do exequatur a carta rogatoria pelo Superior Tribunal de
Justica.?%6

O interesse do presente estudo nos titulos executivos judiciais se justifica pelo
fato de no direito de visitas haver envolvimento de menores ou incapazes, de modo
gue se faz necessario sua regulamentacao por vias judiciais, conforme ja esclarecido
no primeiro capitulo.

Assim, o Cddigo de Processo Civil revela que, para fazer-se cumprir uma
obrigacdo, os titulos executivos extrajudiciais ensejam processos de execucao,
conforme seu art. 798%%7, e os titulos executivos judiciais ensejam cumprimento de
sentenca, conforme seus arts. 513258 e seguintes.

Desse modo, na fixagédo do regime de visitas, quando provenientes de deciséo
gue reconheca a exigibilidade de obrigacdo fazer, homologatoria de autocomposi¢éo
judicial e extrajudicial, o0 meio adequado para a execucdo do estabelecido é o
cumprimento de sentenca, conforme prevé a legislagéo.

No tocante a viabilidade processual de requerimento da astreinte, esclarece
Maria Berenice Dias, que “a medida pode ser requerida nos autos da acdo em que foi

estipulada a visitacao”, isto é, nao se faz necessario ajuizar outro processo com

266 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm. Acesso em: 26 set 2021.

267 Art. 798. Ao propor a execugao, incumbe ao exequente: | - instruir a peticdo inicial com: a) o titulo
executivo extrajudicial; b) o demonstrativo do débito atualizado até a data de propositura da agéo,
quando se tratar de execucdo por quantia certa; c) a prova de que se verificou a condi¢cdo ou ocorreu
o termo, se for o caso; d) a prova, se for o caso, de que adimpliu a contraprestacéo que Ihe corresponde
ou que |Ihe assegura o cumprimento, se o executado ndo for obrigado a satisfazer a sua prestagéo
sendo mediante a contraprestacdo do exequente; Il - indicar: a) a espécie de execucdo de sua
preferéncia, quando por mais de um modo puder ser realizada; b) os nomes completos do exequente
e do executado e seus nimeros de inscricao no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica; ¢) os bens suscetiveis de penhora, sempre que possivel. BRASIL. Lei n. 13.105,
de 16 de margo de 2015. Cobédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2015-2018/2015/lei/13105.htm. Acesso em: 26 set 2021.

268 Art. 513. O cumprimento da sentenca sera feito segundo as regras deste Titulo, observando-se, no
gue couber e conforme a natureza da obrigacao, o disposto no Livro Il da Parte Especial deste Codigo.
BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢co de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/ei/[13105.htm. Acesso em: 26 set 2021.
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dependéncia ao principal para pugnar-se pela aplicacdo de multa, que inclusive pode
ser determinada de oficio pelo juiz.?%°

Contudo, resta necessario esclarecer a partir da aplicacdo pratica, isto é,
conforme as jurisprudéncias apresentadas nos itens anteriores, qual o meio
processual para ser feito o requerimento de aplicacdo da astreinte relativa ao
descumprimento do regime de visitas.

Assim, da analise das jurisprudéncias apresentadas anteriormente, parece que
€ cabivel a realizacdo de requerimento de aplicagcdo de multa cominatéria, tanto por
meio de cumprimento de sentenca, seja decisdo provisoria ou definitiva, nos proprios
autos em que o direito de visitas esta em discussado, seja um divorcio, dissolugcédo de
unido estavel, acdo de guarda e alimentos, como em ac¢do autbnoma, como por
exemplo, mediante o ajuizamento de acao alienacéo parental.

Isto posto, nos casos em que se verificar possivel a determinacdo de multa
astreintes e, por conseguinte sua aplicacédo, no tocante ao destinatario dessa multa, é
preciso averiguar qual a fundamentacédo utilizada pelo magistrado na respectiva
decisao.

A multa cominatéria fundamentada no art. 536, 81° do Cddigo de Processo
Civil?°, deve ser imposta ao titular do direito da obrigacéo de fazer.

No caso do presente estudo, caso o descumprimento do regime de visitas
decorra do genitor ndo guardido, conforme o0s precedentes jurisprudenciais
supracitados, dos Tribunais de Justica de Santa Catarina, Sdo Paulo e Rio Grande do
Sul, geralmente o pagamento da multa € convertido em prol do menor envolvido,
aguele que esperava a realizacdo da visita nos termos fixados. Com efeito, as a¢cdes
sao ajuizadas pelo préprio menor, representado pelo genitor guardido.

Ao contrario, qguando a obrigacao € relativa ao genitor guardido, em eventuais

aplicacdes de multa, o pagamento deve ser revertido ao genitor ndo guardido, que

269 p|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 875. Livro digital.

270 Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacéo de fazer ou de
nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencéo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessérias a satisfagao
do exequente. §1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas,
a imposicdo de multa, a busca e apreenséo, a remoc¢ao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras
e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial.
BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢co de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 26 set 2021.
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esta sofrendo o impedimento de visitacédo ao filho.2”* No caso em que as agdes séo
ajuizadas pelo genitor ndo guardido em face do guardido.

Importante apresentar o que prevé o art. 537, 84°, do Codigo de Processo Civil:

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada
na fase de conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenca, ou na fase de
execucao, desde que seja suficiente e compativel com a obrigacéo e que se
determine prazo razoavel para cumprimento do preceito. [...] § 4° A multa sera
devida desde o dia em que se configurar o descumprimento da decisédo e
incidira enquanto néo for cumprida a decisdo que a tiver cominado.272

Portanto, no ambito do direito de visitas, quando ja determinada a aplicacéo de
multa, a incidéncia iniciara a partir do dia do préprio descumprimento do exercicio de
visitas. Logo, ndo necessita de nenhuma outra intimagéo, nem mesmo do obrigado ou
de seu procurador.?”3

Dessa forma, finaliza-se o capitulo e na sequéncia serdo apresentadas as
consideracdes finais, em que serd verificada a hipotese elencada no presente
trabalho, para demonstrar se ha, no ordenamento juridico brasileiro, possibilidade de
aplicacao de multa pelo descumprimento da regulamentacao do direito de visitas pelo

genitor ndo guardido e pelo genitor guardido.

271 SANTA CATARINA. Juizo da Vara da Familia, Orfdos, Sucessdes e Infancia e Juventude da
Comarca de Rio do Sul. A¢céo de Alienacéo Parental n. 5004051-26.2021.8.24.0054, de Rio do Sul, juiz
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A pretensao do presente trabalho, é verificar a possibilidade de aplicacdo de
multa astreintes quando ocorre o descumprimento do regime de visitas, seja por
iniciativa do genitor guardido, seja por iniciativa do genitor ndo guardiao.

Em primeiro lugar, houve a abordagem introdutéria a respeito do Direito de
Familia no ambito das visitas, de modo que foi possivel analisar que a concepcao de
familia passou por diversas transformagfes até a atualidade, prevista e
regulamentada na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

No curso das primeiras civilizacGes, a familia possuia um significado baseado
na hierarquia familiar, sendo que na Idade Média passou a ter influéncia do direito
canbnico e da religido catélica, e entdo comecou a caracterizar-se pelo objetivo de
concentrar o patriménio no mesmo nucleo familiar.

Ocorre que, no Brasil, apenas com o advento do Estado Social € que a familia
passou a ser tutelada pelo Estado, de modo que sobrevieram as maiores mudancas,
que até hoje possuem grande influéncia. Traz-se a baila que a grande transformacao
no aspecto familiar ocorreu com o advento da Constituicdo Federal de 1988, no
sentido de promover igualdade entre os membros da familia e prever outras formas
de nucleos familiares ndo s6 formados pelo casamento.

Logo, ao longo dos anos, houve a valorizagdo da afeicdo nas relacdes
familiares, independente de lacos consanguineos, de modo que os lacos afetivos de
carinho e amor se tornaram os elementos agregadores para a formacdo de uma
familia.

Desse modo, o principio da afetividade e do melhor interesse da crianca e do
adolescente passaram a receber maior notoriedade, sendo que atualmente, sdo os de
maior relevancia e aplicabilidade quando se refere ao Direito de Familia.

Na sequéncia do tema, fora destacado que na grande maioria das vezes, 0
pedido de regulamentacdo das visitas esta inserido em processos de divorcio,
dissolucéo de unido estavel ou de guarda e alimentos, apesar de também ser possivel
0 ajuizamento de acdo autbnoma para pleitear a fixacdo das visitas.

Alias, para fixacdo das visitas analisou-se também o principio do melhor

interesse do menor, que em verdade, circunda o Direito de Familia por inteiro,
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justamente pelo fato de, na maior parte dos casos pleiteados na justica, haver o
envolvimento de menores.

Para obter-se um maior equilibrio nas decisfes e chegar o mais perto possivel
do melhor cenario para o menor, durante os processos do Direito de Familia, ha a
realizacdo de laudos psicolégicos e estudos sociais, para que de uma forma mais
efetiva e prética, seja possivel chegar a adequacgéo mais benéfica para a crianga ou o
adolescente.

Ademais, a regulamentacdo das visitas € irrenunciavel em face do melhor
interesse do menor e do que dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu
art. 19, que assegura ao menor a convivéncia familiar.

Outrossim, uma das grandes discussfes doutrindrias e jurisprudenciais
brasileiras, da-se a partir dos casos de descumprimento imotivado do que fora fixado
como regime de visitagao.

O descumprimento do regime de visitas estabelecido podera ocorrer por parte
do genitor guardido, como pelo genitor ndo guardiao.

No caso do descumprimento da visitacao pelo guardido do menor, muitas vezes
ocorre a configuracéo da alienacéo parental, justamente pelo fato de trazer sofrimento
para a crian¢a ou adolescente, violando, inclusive, os direitos fundamentais e o melhor
interesse da criancga.

Com efeito, esta € a mais ocorrente nas decisfes jurisprudenciais brasileiras,
sendo que poderd ser caracterizada a Sindrome da Alienacdo Parental (SAP),
tipificada na Lei n® 12.318/2010.

Nesse caso, a jurisprudéncia no sentido da aplicacdo de multa para o genitor
guardido que impede o exercicio das visitas, € em sua maior parte favoravel, sendo
onus da parte apenas provar o que alega, ou seja, a comprovacao do descumprimento
do que fora fixado em deciséo judicial.

Logo, entende-se que o meio mais eficaz para coibir a obstaculizagdo da
visitacdo entre pai e filho nesses casos € a aplicacdo de multa astreintes ao genitor
guardido. Inclusive, estd prevista no art. 6°, inciso lll, da Lei de Alienacdo Parental
como uma sanc¢ao ao alienador.

No entanto, o Tribunal de Justica de Santa Catarina entende que a aplicacao
da multa é medida excepcional, devendo, em primeiro momento, o magistrado advertir
o guardido que a recalcitrancia em dar cumprimento ao regime de visitas podera

caracterizar ato de alienacao parental e suas penalidades.
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Quando se trata do nao exercicio de visitas por voluntariedade do genitor ndo
guardido, ndo ha nenhuma previsdo em lei para obriga-lo a visitar o menor, o que
parece constituir assim, ao menos de acordo com a legislacdo expressa, uma
faculdade do visitante.

Lado outro, quando o descumprimento ocorrer por parte do genitor nao
guardido, o entendimento pela aplicacdo de multa € muito variavel. Isso pelo fato, de
gue, para alguns doutrinadores brasileiros o direito de visitas caracteriza-se como uma
faculdade, como Carlos Roberto Gongalves, Alvaro Villaga de Azevedo, e para outros
como uma obrigacdo, como Fernanda Tartuce, Raduam Miguel Filho, Maria Berenice
Dias e Dimas Messias de Carvalho.

Assim é também o entendimento inconstante dos Tribunais de Justica
brasileiros, que possuem decisdes conflitantes. Nos casos analisados no presente
estudo, foram julgados pelos Tribunais de Justica de Santa Catarina, S&o Paulo e Rio
Grande do Sul.

Nesse aspecto, extrai-se das jurisprudéncias apresentadas ao longo da
confeccdo deste Trabalho de Curso, que dependendo da situacdo do caso concreto,
apesar de ser processualmente cabivel o requerimento da aplicacdo de multa para os
casos de descumprimento imotivado da regulamentacéo de visitas pelo genitor nao
guardido, o entendimento de alguns magistrados, dos Tribunais de Justica de Santa
Catarina e Rio Grande do Sul, da-se no sentido de que a aplicacdo de multa ndo é a
melhor maneira de lidar com a situacao do descumprimento do regime de visitas pelo
genitor ndo guardiao.

Isso porque, entendem que a realizacdo de visitas deve ser algo voluntério,
baseado no afeto, e ndo ser imposta por meio da possivel aplicacdo de multa.

Todavia, ao final de toda analise legislativa, doutrinaria e jurisprudencial,
concluiu-se que, parece existir a possibilidade de requerimento de aplicacdo de multa
para o genitor ndo guardido pelo descumprimento do que fora regulamentado em
sentenca ou homologado judicialmente, pelo fato de tratar-se de um titulo executivo
judicial, em que se delimitou uma obrigacao para o genitor visitante, nos termos do
art. 515 do Caodigo de Processo Civil.

Assim, o descumprimento de uma obrigacéo prevista em um titulo executivo
judicial enseja o ajuizamento de cumprimento de sentenca que reconheca a
exigibilidade de obrigacdo de fazer. Nesse sentido € o que prevé o art. 536, caput e

81° do Cadigo de Processo Civil, o qual estabelece que o magistrado podera
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determinar medidas necessarias a satisfacdo do exequente, como por exemplo a
imposicao de multa.

Portanto, pelo crivo doutrinario, entendimentos jurisprudenciais, e,
principalmente, pela interpretacdo legislativa, € possivel confirmar a hipotese
levantada no presente trabalho de curso, em razéo da viabilidade quanto a pretenséo
de aplicacdo de multa astreintes em desfavor do genitor guardido e do genitor nao

guardido pelo descumprimento da regulamentacao do direito de visitas.
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