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1. Introducdo

Antigamente a Unica forma de arranjo familiar era pelo casamento, sendo esse,
portanto, uma base do direito de familia. Dessa maneira, aqueles que vivessem juntos
sem o selo do casamento ndo tinham uma familia aceita legalmente e socialmente. O
divorcio no Brasil somente passou a ser permitido com o advento da Lei n° 6.515/77, ou
seja, antes disso ndo havia como dissolver o casamento valido por vontade das partes
ou de uma delas, salvo no caso de morte? de um dos conjuges ou de ambos. Paulo
Lobo ensina que o divércio é o meio voluntario, € a morte é o meio ndo voluntério na
dissolugdo da relacdo conjugal®.

Anteriormente a referida lei, havia o desquite como forma de dissolucio da
relagdo conjugal, mas ndo dissolvia o casamento valido. Por isso ndo era permitido
aos desquitados que contraissem novo matrimonio. Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald* referem que “naquela ambientacdo familiar, necessariamente
matrimonializada, imperava a regra ‘até que a morte nos separe’, admitindo-se o
sacrificio da felicidade pessoal dos membros da familia em nome da manutenczo do
vinculo do casamento”. Nessa época, as pessoas ndo tinham muitas opcdes, uma vez
que eram levadas a sustentar um casamento ja acabado ou sofriam o etiquetamento
da impossibilidade de constituir nova familia. '

As unides livres—aquelas constituidas sem ser pelo casamento — somente mereceram
reconhecimento legal a partir da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226,
paragrafo 3°. A partir dai a familia brasileira além de ser constituida pelo casamento

-
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2 0 Codigo Civil de 1916, em seu artigo 315 previa que: “A sociedade conjugal termina: (Revogado pela Lei n° 6.515, de 1977} 1.
Pela morte de um dos conjuges. I1. Pela nulidade ou anulagdo do casamento. I11. Pelo desquite, amigavel ou judicial. Pardgrafo
Gnico. O casamento vélido s6 se dissolve pela morte de um dos conjuges”.

3 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 149.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 4.
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também passou a ser formada pela unido estdvel. Apesar desses dois institutos.

casamento e unido estdvel, estarem previstos no ordenamento juridico constitucional.

muitas vezes se verifica que aquele se sobrepde a esta. Isso porque a lei constitucional
L]

facilita a conversdo da unido estavel em casamento, tendo este como cerne do direito
de familia.

A dissolucgdo da relacdo conjugal oriunda do casamento ou da unido estavel entre
casais heterossexuais ou homossexuais, ndo raras vezes, tem forte interferéncia na
relagdo paterno-materno-filial. Daf falar-se em dissolu¢do da relacdo conjugal e a
(des)protecdo dos filhos, pois os filhos, numa dissolucdo conjugal, tanto podem estar
protegidos como desprotegidos. Isso porque, muitas vezes, as disputas de guarda, assim
como as de regulamentacdo da convivéncia familiar iniciam em face da ruptura da
relacdo conjugal.

Dito isso, o presente estudo tem a pretensdo de chamar atencdo do leitor para um
olhar mais atento, quando emergir questdes dessa ordem no sentido de cuidar n3o
s6 para que a dissolucdo seja sadia e, por consequéncia, menos traumdtica como de
proteger os filhos ao invés de desprotegé-los, essa dltima situacdo, principalmente,
quando eles sdo afastados do convivio familiar.

2. Dissolucdo da Relagdo Conjugal Judicial e Extrajudicial

Antes de adentrar o assunto propriamente dito, cabe uma breve digress3o. Historica-
mente, sabe-se que até o advento da Constituicdo Federal de 1988, a estrutura familiar
brasileira era patriarcal, ou seja, a esposa e os filhos na menoridade/ndo emancipados
eram totalmente submissos ao poder do ascendentes, este denominado no direito
romano de pater familias (poder do pai = chefe de familia). A familia era estribada no
poder paterno ou marital®. No entanto, sabe-se qué ainda existe um remanescente de
pessoas que vivem na atualidade numa estrutura patriarcal também conhecida como
familia tradicional.

Embora o referido diploma constitucional tenha abolido a estrutura patriarcal do
ambito juridico, uma das repercussdes desse modelo no direito de familia atual é a
fixacdo de alimentos, quando ocorre a dissolucdo da relacdo conjugal. Exemplo disso
€ 0 caso da ex-esposa que nunca trabalhou fora de casa e que sempre cuidou das lidas
domeésticas e dos filhos. Essa situacdo demonstra dependéncia econdmica que gera o

5 WALD, Arnold; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 11, v. 5.
6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 4, v. 6.
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estado de necessidade e que cria a condicio do direito de agdo para fixar alimentos
por tempo indeterminado.

Quando se fala em dissolucdo da relagdo conjugal deve-se ter presente que o conjuge
ou companheiro ndo sdo designados parentes legalmente. Ou seja, a relacdo existente
entre eles € de conjugalidade e ndo de parentalidade. Isso faz toda a diferenca, pois,
em tese, inexiste a figura do ex-filho, mas existe a de ex-conjuge ou ex-companheiro.
Alguns doutrinadores, entre eles Silvio de Salvo Venosa e Carlos Roberto Gongalves’,
incluem o cdnjuge ou companheiro no conceito amplo® de familia, embora ndo haja
entre eles relacdo de parentesco legalmente estabelecida.

Outra questao importante é ter conhecimento de que a natureza juridica do direito de
familia indica que ele esta dentro da area civil, portanto trata-se de um direito privado.
Arnaldo Rizzardo® assinala que a aproximac3o do direito de familia ao direito publico
nao retira o cardter privado, pois ndo envolve diretamente uma relacdo entre o Estado
e o cidaddo, mas, sim, relaces entre pessoas fisicas sem obrigar o ente publico na
solugdo do litigio. A prote¢do ao direito das familias pelo Estado ndo vai além de mera
tutela, ndo acarretando a responsabilidade direta do Estado na observancia ou n3o
das regras correspondentes aos sujeitos da relacdo juridica. Nesse contexto, Guillermo
Borda™ ensina que nzo se pode conceber nada mais privado, mais profundamente
humano do que a familia, em cujo seio 0 homem nasce, vive, ama, sofre e morre. O
autor ainda acrescenta que onde sendo na familia pode refugiar-se a privacidade. Silvio
de Salvo Venosa' refere que ha uma tendéncia em reduzir a intervencdo do Estado nas
relagGes interpessoais, pois ha de ser considerado, em um futuro préximo, o direito de
familia como um microssistema juridico, possibilitando a elaboracdo de um Cédigo ou
Estatuto da Familia™. Dessa maneira, prega-se intervencsio mimima estatal no direito
de familia, a fim de que todas as questdes relativas 3 dissolu¢do da relagdo conjugal
sejam resolvidas somente entre as pessoas fisicas envolvidas.

As questdes trazidas esclarecem um pouco o porqué de tanta disputa quando
ocorre a dissolugdo da relacdo conjugal judicial. Na via judicial, a dissolu¢do da relacdo

7 Nesse sentido GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 17, v.
6. Nesse sentido, também, VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 2, v. 6.

8 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus ensinam que: “em sentido lato abrange, além dos
conjuges e seus filhos, também os parentes em linha reta ou colateral, assim como os afins”. (Curso de Direito de Familia. S3o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 27.)

9 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: lei n0 10.406, de 10.01.2002. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 6.

10 BORDA, Guillermo. Manual de Derecho de Familia. 10. ed. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1988, p. 8.

11 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 11, v. 6.

12 0 Estatuto das Familias ja caminha como Projeto de Lei n0 2285/2007. Projeto de Lei elaborado por iniciativa do IBDFAM -
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, apresentado pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro, que visa instituir o Estatuto das
Familias, revogando dispositivos das Leis n° 10.406, de 2002; 5.869, de 1973; 5.478, de 1968; 6.015, de 1973; 6.515, de 1977 e
8.560, de 1992; além do Decreto-Lei n°3.200, de 1941. Aplica dispositivos dos artigos 226 e 227 da Constitui¢io Federal de 1988.
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conjugal pode ocorrer de modo consensual ou litigioso. O primeiro ocorre por mutuo
consentimento, e o segundo, quando houver pretensao resistida de uma das partes
envolvidas no caso. Esse tema serd tratado mais adiante.

A dissolucdo da relagdo conjugal lidou com uma inovagao, em 13-7-2010, por
conta do surgimento da Emenda Constitucional 66, que alterou o dispositivo do artigo
226, paragrafo 6°, de “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apos prévia
separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separacdo de fato por mais de dois anos” para “O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divércio”. A referida norma constitucional deu margem a seguinte discussao na
comunidade juridica familista: se na dissolu¢do da relagdo conjugal permaneceria ou
ndo o instituto da separacdo judicial ou extrajudicial.

Paulo Lobo® refere que somente por meio da interpretacdo literal € que a separagdo
judicial permaneceria no ordenamento juridico porque a nova redacdo do artigo 226,
parégrafo 6°, da Constitui¢do Federal de 1988 néo a teria excluido expressamente. No
entanto o autor sustenta que a insercso constitucional do divércio evoluiu e deixou de
tutelar a separacdo judicial, pois numa visdo sistematica a Constituicdo Federal deve
prevalecer sobre qualquer outra norma infraconstitucional.

Ja em posicionamento contrdrio, Luiz Felipe Brasil Santos™ ensina que a eliminacdo
das condicionantes a obtencio do divércio no significa que elas foram automaticamente
abolidas. Logo, necessita-se de lei infraconstitucional para suprimir expressamente o
instituto da separacdo judicial ou extrajudicial do ordenamento juridico brasileiro.

Em defesa da permanéncia da separagdo judicial ou extrajudicial assevera-se ainda
que a utilizacdo do instituto ndo € obrigatéria, e sim facultativa, pois ha situacdes em
que as pessoas ainda desejam apenas separar e nao divorciar. Exemplo disso, temos 0s
catélicos praticantes que ndo podem se divorciar. Eainda ha outro fator a ser considerado
que é a pessoa separada judicialmente ou extrajudicialmente poder, a qualquer tempo,
em caso de arrependimento’®, pedir para ser restabelecido o casamento por ato regular
em juizo, com base no artigo 1577 do Cédigo Civil. Ja no caso de divércio, haveria novo
casamento entre mesmas pessoas.

0 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, diante da controvertida questdo no ambito

13 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 151-154.

14 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Emenda do Divércio: cedo para comemorar. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.
br/?artigos&artigos=648>. Acesso em: 30 set. 2013.

15 Maria Berenice Dias refere que a possibilidade de reconciliagao, ou seja, de restabelecimento da convivéncia conjugal por
simples manifestacdo de vontade na separagdo trata-se de uma verdadeira clausula de arrependimento. (DIAS, Maria Berenice.
Manual de Direito das Familias. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 289.)
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das duas Camaras que compaem o 4° Grupo Civel e com o fito de prevenir ou compor
divergéncia, nos termos do artigo 555 do Codigo de Processo Civil, encaminhou o recurso
a apreciacdo daquele Colendo Colegiado, momento em que se firmou entendimento,
por maioria, no sentido da permafiéncia do instituto da separacgo judicial, mesmo ap6s
a Emenda Constituciona! 66 2010, que refirou os requisitos temporais para concessao

do divércio, in verbis:

Emeniza- INODENTE DE PREVENCAO OU COMPOSICAO DE DIVERGENCIA
S\ APELACRO CIVEL ACAO DE SEPARAGAO JUDICIAL LITIGIOSA. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 66/2010. RELEVANTE QUESTAO DE DIREITO. UNI-
EORMIZACEO0 DE ENTENDIMENTO NO AMBITO DO 4° GRUPO CIVEL. 1. 0
advenio da Emenda Constitucional n° 66, que deu nova redacdo ao § 6°
©o a2 226 da CF. ndo baniu do ordenamento juridico vigente o instituto
o2 separaczo judidal. 2. Em uma interpretagdo I6gico-sistémica, ndo ha
como entender preservados os requisitos de um ano de separacao de fato,
quando limigioso o pedido (art. 1.572, § 1°, do CQ), ou ano de casamento,
quando consensual (art. 1.574 do CC), na medida em que, para o divércio,
=52 mesmo Colegiado ja disse ndo mais subsistirem (Stimula n° 37).
Ocorre que. notoriamente, o instituto do divércio possui efeitos muito
mas contundentes do que o da separacdo judicial, pois rompe o vinculo
maimmonizl. enquanio esta Gltima desfaz apenas a sociedade conjugal.
Logo. na0 5= mosira coerente exigir mais para 0 menos € menos para o
mzs 3 UNIFORMIZACAO DE ENTENDIMENTO NO AMBITO DO 4° GRUPO
CVEL Un formizz-se 0 entendimento deste 4° Grupo Civel no sentido da
presenvacao do instituto da separacdo judicial no ordenamento juridico,
dspensados no entanto, os requisitos temporais, tanto para a modalidade
consensuzl quanio para a litigiosa. CONHECERAM DO INCIDENTE DE
PREVENCAO/COMPOSICAO DE DIVERGENCIA E DERAM PROVIMENTO A
APELACE0 MAIORIA. (Apelacdo Civel n° 70045892452, Quarto Grupo de
Emaras Cvess, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Juizado em 13/04/2012)

A tematica é t30 tensionada que. na decisdo abaixo, o relator refere que seu
posicionamento pessoal coincide com a decisdo de primeiro grau, no sentido de que
apods a Emenda Constitucional 66 nZo se cogita a permanéncia da separacdo judicial.
Contudo o relator reconhece suz posicao isolada no Colegiado do 4° Grupo Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e deixa de divergir sobre o tema:

Emeniz- AGRAVO DE INSTRUMENTO. PERMANENCIA DA SEPARACAO, APOS
% EC 552010 QUE RETIROU REQUISITO TEMPORAL PARA O DIVORCIO.
ANTEOPACA0 DETUTELA LIMINAR DEALIMENTOS PROVISORIOS. O entendi-
mento majoriiario da Corte é no sentido da permanéncia do instituto da
s=paracz0 judidal, mesmo ap6s a EC 66/2010, que retirou 0s requisitos
t=mporais para concessao do divércio. Simula 39 do TJRS. Demonstrada
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verossimilhanca da alegacdo de necessidade e o potencial risco de dano
de dificil reparacdo a subsisténcia da agravante, deve ser deferido o pedido
de alimentos provisérios em antecipacio de tutela liminar. PARCIALMENTE
PROVIRO. (SEGREDO DE JUSTICA) - DECISAO MONOCRATICA - (Agravo de
Instrumento n° 70049258817, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 01/06/2012.)

A matéria estd resolvida, inclusive, por meio da Simula 39 do referido Tribunal
que dispde: “A Emenda Constitucional 66/2010, que deu nova redacdio ao § 6° do art. 226
da Constituicdo Federal, ndo baniu do ordenamento juridico o instituto da separacio
judicial, dispensados, porém, os requisitos de um ano de separacio de fato (quando
litigioso o pedido) ou de um ano de casamento (quando consensual)”.

0 assunto continua em discussdo, embora seja preciso reconhecer que o posiciona-
mento macigo que predomina é o da corrente — entre eles como pilares Maria Berenice
Dias, Paulo Lobo e Zeno Veloso — que sustenta a direta e imediata aplicabilidade do
texto constitucional, com o desaparecimento da separacdo judicial/extrajudicial e
abolicdo dos requisitos temporais para o divércio”. A divergéncia doutrindria e judicial
justifica o motivo de ainda ser estudada a separacdo judicial ou extrajudicial nos meios

académicos e ndo s6 o divércio, como formas de dissolver a relacsio conjugal.

No entanto ha uma questdo pacificada na doutrina e na jurisprudéncia: ndo existe

mais prazo para decretar a dissolugdo conjugal. Isso implica dizer que a pessoa pode
dissolver a relagdo conjugal dias ap6s a celebracio do casamento. Nesse sentido é o
teor da Simula 37'® do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “A partir da Emenda
Constitucional 66/2010, que deu nova redagdo ao § 6° do art. 226 da Constituicio Federal,
€ possivel postular, a qualquer tempo, divércio direto, sem que seja necessario perquirir
acerca dos prazos de um (1) ano ou de dois (2) anos; previstos no art. 1.580 do CC”.

A dissolucdo da relacdo conjugal pode ocorrer no modo consensual ou litigioso. Ha
consenso, quando se trata de mituo consentimento. Antes da Emenda Constitucional
66/2010, o prazo estabelecido para o pedido de separacdo consensual era de um ano
apos a celebragdo do casamento. A existéncia do prazo justificava-se para a pessoa
repensar o casamento, uma vez que a familia é a base da sociedade, conforme assegura
a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, caput, e, portanto, merece especial

16 Referéncia: Incidente de Prevencao ou Composicdo de Divergéncia em Apelagdo Civel n° 70045892452, julgado em 05.04.2012.
Sessdo do 4° Grupo Civel. Disponibilizacdo D n° 4820, de 27.04.2012, Capital, 2° Grau, p. 210.

17_Nesse sentido ver DIAS, Maria Berenice. Divdrcio Ja! : comentdrios a emenda constitucional 66 de 13 de julho de 2010. S3o
Paulo: Saraiva, 2010; LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011 ; VELOSO, Zeno. O Novo Divércio e o Que
Restou do Passado. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 30 set. 2013.

18 Referéncia: Incidente de Prevencao ou Composicao de Divergéncia n° 70044094639, julgado em 16.12.2011. Sessio do 4° Grupo
Civel. Disponibilizagdo DJ n° 4784, de 07.03.2012, Capital, 2° Grau, p. 82.
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protecdo do Estado no sentido de tentar que o vinculo matrimonial ndo seja dissolvido. A
respeito disso, é importante dizer que a relagao conjugal interrompida ndo firma vinculo
de parentalidade, mas de conjugalidade e que a familia parental ndo é dissolvida, uma
vez que as relacdes de parentesca permanecem intactas.

0 procedimento consensual disposto nos artigos 1120-1124 do Cédigo de Processo
Civil possui alguns requisitos, entre eles: a peticdo inicial deve estar assinada por
ambos os conjuges conjuniamente com o advogado comum ou com seus respectivos
advogados'; na existéncia de filhos na menoridade devem ser definidos os alimentos,
a guarda e estabelecer a convivencdia do ndo guardido. A partilha de bens ndo necessa-
riamente precisa ser feita concomitaniemente com a dissolucdo da relagdo conjugal por
separacdo consensual, conforme artigo 1121, paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Civil.
Isso porque se o divércio pode ser decretado sem que haja prévia partilha de bens, nos
termos do artigo 1581 do Codigo Givil, o referido dispositivo legal, por analogia, deve ser
aplicado a separacdo tanio judicial como extrajudicial. Em que pese o direito material
dar conta apenas do divércio, n3o ha davida de que, por se tratar de um instituto mais
abrangente que coloca fim ao casamento vélido, aplica-o a separagdo que € menos
abrangente. Isso se justifica, pois, nao raras vezes, as partes envolvidas no processo
de dissolucdo conjugal possuem um bem financiado, o qual ndo & por ora passivel de
divisdo de fato em face da impossibilidade de ser regularizada a situa¢do de imediato.

No que tange & separacao consensual, a lei em seu artigo 1574 do Cddigo Civil,
dispde prazo minimo de um ano para a dissolugdo conjugal. No entanto parte da
doutrina discorda totalmente desse prazo minimo, uma vez que é injustificavel em
face da autonomia da voniade consagrada constitucionalmente®. Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald lecionam gue inexiste prazo minimo de relacionamento
para celebracdo do casamento, portanto, ndo € razoavel manter a exigéncia de lapso
temporal minimo para 2 dissolucao, uma vez que a separagdo ndo € mais importante
que o casamento?’.

Na esfera consensual. o juiz possui ainda o poder de ndo homologar o procedimento
que foi levado para sua apreciacdo, com fulcro no pardgrafo tnico do artigo 1574 do
C6digo Civil. O magistrado marca uma audiéncia de ratificagdo?, ou seja, as partes

19 Frise-se que advogados diferenies parz as paries n2o reliraa consensualidade na forma de tratar a dissolucdo da relagdo conjugal.

20 DIAS, Maria Berenice. Manual = Dir=iio das Familias. 4. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 290.

21 FAR[AS Cristiano Chaves de: ROSENVALD. Nelson. Direito das Familias. 2. ed. rev. ampl. eatual Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010, p. 354.

22 Na atualidade a audiencia d= r2iS=cE0 na maiona das vezes, € dispensada. No entanto, impunha a Lei n0 6.515/77, mais
conhecida como Lei do Divarcio, em s=u paragrafo segundo do artigo 3° e artigo 34, a obngatonedade de providéncias prévias no
sentido de 0 magistrado tentar 2 concliacao =nir= as paries envolvidas na demanda. 0 comparecimento obrigatério das partes
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devem comparecer pessoalmente e responder que ndo ha possibilidade de reconciliagdo

e nesse ato necessariamente sdo repassados os itens da peticdo inicial que a priori s@o

cldusulas de mutuo consentimentg. No entanto, se, por acaso, houver cldusula que

prejudique os interesses de um os conjuges ou um dos filhos, ndo é homologada a
dissolu¢do conjugal. Dai resta para as partes somente a via litigiosa.

0 procedimento litigioso deflagra, quando ha pretensdo resistida de uma das partes
para efetivar a dissolucdo conjugal por motivos diversos. O Cédigo Civil prevé trés
diferentes modalidades de separacdo litigiosa: separacdo-sancdo; separagdo-faléncia;
separacgao-remédio.

A separacdo-sancdo, também conhecida como separag¢do culposa, resulta na busca
de um culpado pela dissolucdo conjugal®. O artigo 1572, caput, do Cédigo Civil diz que
arelacdo conjugal pode ser dissolvida por qualquer ato que importe grave violagdo dos
deveres conjugais, e no artigo 1573 do mesmo diploma legal, hd um rol exemplificativo
de causas que levam a impossibilidade de vida conjugal. Um dos exemplos de viola¢do é
oadultério, que, apesar de ndo ser mais crime, ainda é um dever conjugal. No momento
em que a culpa é imputada a um dos conjuges ha duas repercussoes no direito de
familia: uma diz respeito a utilizacdo do sobrenome do cdnjuge inocente, e outra, aos
alimentos. Vejamos. Preceitua o artigo 1578 do Cédigo Civil que o cdnjuge inocente pode
requerer expressamente que o conjuge culpado perca o direito de usar o seu sobrenome.
No entanto essa perda de direito comporta ressalvas indicadas nos incisos do referido
diploma legal. Uma das ressalvas é a do conjuge culpado ser identificado pelo nome de
familia do conjuge inocente. Nesse caso, ele ndo perderd o direito de usar o sobrenome
do outro, em razdo de evidente prejuizo para a sua identificacdo. Exemplo disso, temos
a situacdo do artista plastico nacionalmente ou internacionalmente conhecido por
meio do sobrenome do outro conjuge. Ja o pardgrafo tnico do artigo 1704 do Cédigo
Civil refere que os alimentos ao conjuge culpado serdo fixados em valor indispensavel a
sobrevivéncia, devendo ele provar inaptiddo para o trabalho e que ndo possuir parentes
em condigdes de ajuda-lo.

Observa-se, entretanto, que o Judicidrio gadcho? adota o principio da ruptura na

em juizo para ratificacio do pedido, sob pena de arquivamento do processo, também esta previsto no artigo 1122, paragrafo
segundo, do Cédigo de Processo Civil.

23 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 367.

24 Ementa: APELACAO. NULIDADE. INOCORRENCIA. SEPARACAO. CULPA. DANO MORAL. PARTILHA. ALIMENTOS. N&o h4 falar em
nulidade do processo por auséncia de intimago do agente ministerial para apresentacéo de razdes finais, quando o préprio agente
ministerial manifestou - ainda que posteriormente - seu entendimento de que ndo era caso para intervengdo obrigatéria sua. Nao
hé falar na necessidade de perquirir e declarar culpa pela dissolugdo de sociedade conjugal. Prevaléncia do principio da ruptura.
Precedentes jurisprudenciais. N3o restou comprovada a ocorréncia de nenhum fato especial ou extraordinario, além daqueles
que levaram  propria dissolugdo do casamento. E sendo assim, ndo ha como fixar indenizacdo a ser paga por um ao outro, por
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dissolucdo da relacio conjugal, pois, quando as pessoas se socorrem daquele para
dissolver a convivéncia conjugal, € sinal de que o casamento ja terminou de fato e
agora apenas pretendem z formaligagéo de direito. Maria Berenice Djas? ensina que a
jurisprudéncia, antes da edicao da nova legislacgo, ja afastava a andlise da culpadeum
dos conjuges pela ruptura da relacdo conjugal, para fins de decretacdo da separacdo
judicial. Rodrigo da Cunha Pereira ensina que sdo os restos do amor que batem a porta
do Judicidrio®.

A separacdo-faléncia, também conhecida como ruptura da vida em comum, resulta
em declarar a bancarrota do casamento. 0 artigo 1572, § 1°, do Cédigo Civil assegura a
dissolucdo da relacdo conjugal, se ha mais de um ano as partes estiverem separadas de
fato e sem interesse de voltar 2 vida €m comum. Nesse caso, ndo se admite a discussio
da culpa, bastando a comprovacao da ruptura do casamento?. Rolf Madaleno? diz que
aruptura fatica da vida conjugal pode ser por mituo consenso no sentido de propiciar
a reflexdo sobre a vida familiar. Nessa modalidade o casamento simplesmente acabou,
€ as pessoas ndo querem mais viver uma vida de casadas.

A separagdo-remédio, também conhecida como grave doenca mental, resulta
no acometimento de doenca mental grave e sem cura que possa ser diagnosticada
psiquiatricamente, ou seja, catalogada na Classificacdo Internacional de Doengas- CID 10.
Nessa modalidade, no se admite moléstia fisica, ainda que contagiosa ou perturbacdes
emocionais sem diagnéstico psiquidtrico®. O artigo 1572, paragrafo 2°, do Cdigo
Civil, refere que é preciso que tenha aparecido a doenca apGs o casamento, seja de
cura improvavel e que tenha passado mais de dois anos. Cabe aquele que ingressou
com o pedido de dissolucio provar 2 insanidade mental, especificamente por meio de
pericia psiquiatrica®. 0 paragrafo 3° do referido artigo refere que o patrimonio levado
pelo conjuge enfermo parz o @samento deve ser resghardado exclusivamente a ele,
em vez de dividi-lo com o outro cOnjuge. E 0 patrimonio adquirido na constancia do
Casamento serd dividido enire os conjuges. Isso se trata de uma protegdo ao conjuge
enfermo e uma penalidade parz aquele que desejou desampara-lo por meio do pedido

- Descabe fixar alimentos em prol da apelante, porquanto a prova
dos autos ndo mostrou de farma ciar = 2lezada necessidade dela em receber alimentos do ex-marido. NEGARAM PROVIMENTO.
(Apelagao Civel n° 70036510572 Oiizva Gmara Gvel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 05/08/2010.)

25 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitn das Familias. 6_cd. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 311.

26 PEREIRA, Rodrigo da Cunhz. £ Semticecs Wisia Pelos Tribunais. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
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de dissolugdo conjugal. A penalidade aqui tratada somente é compativel com o regime
da comunhdo universal de bens, sendo inaplicavel a outros regimes®’. Carlos Roberto
Gongalves™ critica essa modalidade, pois ha um desestimulo em utiliza-la, uma vez

que € muito mais facil utilizar a via do divércio, a qual inibe esse tipo de discuss3o
5

juridica e, por consequéncia, o cdnjuge que formulou o pedido de dissolucdo deixa de
sujeitar a qualquer espécie de penalidade.

A separagdo de corpos prevista no artigo 1562 do Codigo Civil e artigo 888, VI, do
Codigo de Processo Civil trata de afastamento temporario de um dos conjuges da
morada do casal. A medida pode ser preparatéria ou incidental com base na protecédo
da integridade fisica ou psiquica. E possivel a medida, mesmo que o casal esteja j4
separado de fato, em razdo de produzir o efeito para interromper o regime de bens,
dever de fidelidade e coabitacdo, assim como para evitar o retorno do conjuge afastado.
O carater satisfativo da medida cautelar retira a obrigatoriedade de propositura da
acdo principal em trinta dias por pura questdo de razoabilidade, nos termos do artigo
806 do Codigo de Processo Civil®. A matéria inclusive ests prevista na Simula 10* do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “O deferimento do pedido de separacdo de
corpos nao tem sua eficacia submetida ao prazo do art. 806 do CPC”.

O Tribunal gaticho, inclusive, refere que a separacdo de corpos ndo se confunde
com a medida de afastamento do lar, pois essa s6 & cabivel, quando ha temor pela
integridade fisica, emocional ou psiquica de alguém e, estando o casal separado de fato,
€ de rigor o deferimento da separacio de corpos para fixacdo do marco interruptivo,
por exemplo, da comunicabilidade de bens, in verbis:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIVORCIO. CAUTELAR DE SEPARACAO
DE CORPOS. ALIMENTOS PROVISORIOS EM Separacdo de corpos. Amedida
de separacdo de corpos ndo se confunde com a medida de afastamento
do lar. Essa, ao contrdrio daquela, s6 é cabivel quando hd temor pela
seguranca ou integridade fisica, emocional ou psiquica de alguém. Estando
o casal separado de fato, de rigor o deferimento da separacdo de corpos
para fixagdo do marco interruptivo, por exemplo, da comunicabilidade de
bens. FAVOR DO FILHO DO CASAL. Alimentos em favor do filho que esta
sob a guarda materna. Considerando que o processo ainda estd em seu
inicio, por uma questdo de isonomia constitucional entre os conjuges,
por ora, até que se elucide melhor a dindmica familiar de sustento dos

31 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 384.

32 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 269.

33 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 396-397.

34 Referéncia: Uniformizagdo de Jurisprudéncia n° 587028978, julgada em 11.12.1987. Sessdo das Camaras Civeis Reunidas.
Publicacdo DJE 30.12.1987, p.2. Republicagdo DJE 08.01.1988.




Ciauia Gav Barseno 153

mpativel com o regime
es™_ (arlos Roberio
ulilizz 1a, uma vez
Bsse fipo de discuss3o
dissolucao deba de

€ artigo 888, V1. do
um dos conjuges da
om base na protecio
|Que 0 @sal esieja ja
er 0 regime de bens,
do dinjuge afastado.

de propositura da
 Mos fermos do ariigo
2 na Samula 10*> do

jo de separacao de

i

POS N30 se confunde
ando ha temor pela
lasal separado de faio,
marw interrupiivo,

CAUITH AR DE SEPARACAOD
@20 de corpos. A medida
@ medida de afasiamento
H quando ha temor pela
c2 de alguém. Esiando
2 separacdo de corpos
da omuniabilidade de
favor do filho que esi3
(=550 ainda esid em seu
ponal enire os njuges,
familiar de susienio dos

B0 de fanciro: Lumen Juris,

B2 p 760
B0 de fanciro: [umen juris,

gias Gmaras Gvess Reunidas.

filhos, adequado que cada guardido fique responsavel pelas despesas do
filho que estd sob sua guarda. Caso em que vdo revogados os alimentos
provisorios fixados em favor do filho que estd sob a guarda materna.
DERAM PROVIMENTO. (Agravo de Instrumento n° 70051172963, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 06/12/2012.)

5

0 divércio, antes da Emenda Constitucional 66/2010, poderia ser realizado direto ou
indireto, este Gltimo também chamado por conversdo. O divércio era direto, conforme
disposto no artigo 1580, §2°, Cadigo Civil, quando ndo tinha instrumento prévio que
decorria da separacdo judicial/exirajudicial ou decisdo concessiva da medida cautelar
de separacdo de corpos, mas possuia a separacio de fato por mais de dois anos. Nesse
caso, aquelas pessoas que desejavam dissolver o casamento poderiam romper o vinculo
conjugal direto por meio do divércio. Antigamente, a prova do lapso temporal de dois
anos era realizada em audiéncia por meio de duas testemunhas ou por declaracges
de duas testemunhas — esta dltima passou a ser mais comum — cujas assinaturas dos
declarantes eram reconhecidas por autenticidade no Tabelionato de Notas. O divércio
era indireto ou por conversao, nos termos do artigo 1580 do Cédigo Civil, quando
realizado posteriormente a um instrumento prévio seja separacao judicial/extrajudicial
ou decisdo concessiva da medida cautelar de separacdo de corpos, respeitando-se o
prazo de um ano tanto do transito em julgado em relagfio a primeira situacio como
da medida concessiva em relaczo a segunda.

Rodrigo da Cunha Pereira leciona que a Emenda Constitucional 66/201 0, suprimiu a
prévia separacao como reguisito essencial a decretacdo do término do casamento valido,
bem como eliminou qualquer prazo para se propor o divércio judicial ou extrajudicial.
Portanto, ndo importam mais os prazos que até entdo eram respeitados como requisitos
essenciais para a realizacao do direito no caso do divércio. A referéncia é importante,
porque ha um remanescente de separacoes judiciais/extrajudiciais no Brasil. Por isso,
ainda nos dias atuais, ha pedidos no Judiciario de conversdes de separacdes judiciais/
extrajudiciais em divércio, uma vez que elas ndo ocorrem de forma automatica e por
isso necessitam ser invocadas; s6 ndo ha mais prazo para serem postuladas.

No que diz respeito a dissolucdo da unido estavel, Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald* ensinam que ela pode decorrer do mituo consentimento ou

35 PEREIRA, Rodrigo da Cunhz. Divdroio: t=oriz = pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 28.
36 FARIAS, Cristiano Chaves de: R0SENVALD. Nelson. Direito das Familias. 2. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 498.
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por provocacdo de apenas um dos interessados. A morte também é uma forma de
dissolucdo da unido estavel. Diante dessa situacdo, caso n3o haja resisténcia por parte
dos herdeiros quanto a existéncia e quanto ao prazo da unido estavel, o companheiro
sobrevivente pode pleitear seus direitos patrimoniais diretamente no inventario, sem
precisar ajuizar acio propria de declaracdo. No caso de haver Impugnacdo por parte
dos herdeiros, o companheiro sobrevivente deverd ajuizar a acdo propria de declaracso
€, apos, habilitar-se no inventario. Carlos Roberto Gongalves” diz que a lei reconhece
os direitos sucess6rios dos companheiros, portanto o reconhecimento pode ser obtido
diretamente no inventario, quando existir prova documental forte, mesmo que haja
impugnagdo dos herdeiros. 0 autor ainda acrescenta que, se a prova ndo for suficiente,
o interessado devers postular seu direito nas vias ordinarias.

A unido estavel ndo possui um estado civil préprio. Dessa forma, na dissolucdo dessa
entidade familiar, os companheiros ndo terdo outro estado civil como acontece com a
separacdo ou divorcio no casamento, em quea pessoa passa a ser separada ou divorciada
judiciaImente/extrajudiciaImente. A pessoa que vive em unigo estavel traz a reboque o
estado civil de origem, ou seja, se era solteira continua nessa condicdo. Outro exemplo
disso & a pessoa separada de fato, mas que se encontra ainda no estado civil de casada.
Nessa situacdo, a lei permite que ela constitua unido estavel, nos termos do pardgrafo
primeiro do artigo 1723 do Codigo Civil, mas carregara consigo o estado civil de casada.

A dissolucdo conjugal pode ocorrer na via extrajudicial ou admihistrativa, como
dispde a Lei 11.441/2007. A referida lei trata da possibilidade de fazer a separacgdo ou
divércio na via administrativa perante um tabelido (portador de fé publica) no Tabelio-
nato de Notas. A motivacdo dessa lej é a de simplificar o procedimento de dissolu¢do da
relagdo conjugal para desafogar o Judiciario. Para que tal procedimento seja possivel,
a lei impde alguns requisitos. Vejamos: a dissolucgo conjugal obrigatoriamente deve
ser consensual; o casal ndo pode ter filhos na menoridade e nem maiores incapazes.
Rolf Madaleno® advoga a possibilidade de o casal valer-se da via extrajudicial ou
administrativa se ja tratou em demanda precedente os interesses pertinentes 3 guarda,
aos alimentos, & convivéncia familiar de filho na menoridade ou incapaz.

0 acesso a via extrajudicial ocorre por meio do advogado ou defensor publico
que acompanhara todos os tramites da minuta da dissolucdo conjugal e, depois, da
assinatura firmada pelas partes envolvidas na escritura pablica. Na propria escritura

37 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 9. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 644-645, v. 6.
38 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 304.
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piblica, consta a nomeacao do advogado ou do defensor piblico como procurador
da parte, ou seja, ndo € necessario anexar procuragdo outorgada pelas partes. Pode,
ainda, haver um advogado cdmum ou as partes estarem representadas, cada uma, por
seu respectivo procurador. Isso n3o tira a consensualidade do ato.

Ap6s a assinatura da escritura publica pelas partes, pelo advogado ou defensor
publico e pelo tabelizo, o instrumento é levado ao Registro Civil para ser averbada
a dissolucdo conjugal na certidao de casamento. Isso porque a pessoa que se achava
casada agora passa a ter como estado civil a condi¢do de separada ou divorciada, a
depender do procedimento escolhido pelas partes envolvidas no feito. E a outra coisa
que as partes devem fazer, caso tenha sido realizada partilha de bens iméveis, por
exemplo, é levar a escritura pablica de dissolugdo conjugal para ser registrada no
Registro de Imdveis — como aconiece com os formais de partilha na via judicial-, a
fim de registrar que o imével ficard apenas em nome de um dos ex-cOnjuges ou em
percentuais diferentes eic. O restabelecimento do casamento, no caso de separagdo,
pode ser realizado na via extrajudicial ou administrativa a ser procedida por escritura
publica, inclusive a ser lavrada em Tabelionato distinto daquele em que se lavrou o
primeiro instrumento, observando-se o paragrafo Gnico do artigo 1577 do Codigo Civil*.

3. A Dissolucdo da Relacdo Conjugal e a (des)Protecdo dos Filhos

0 artigo 227 da Constituicao Federal de 1988 prevé a doutrina da protecdo integral
ao expressar a prioridade absoluia da crianca e do adolescente em todas as relagdes
juridicas como sujeitos de direito, destacando-se aqui a convivéncia familiar. Isso
porque antes do indicado diploma constitucional, eles eram meros objetos da norma,
o que indica toda a diferenca entre um tratamento e outro. Da previsdo constitucional
se passaram dois anos para surgir regramento especifico para regulamentar a matéria
resultando na promulgacao da Lei 8.069/90, mas conhecida como Estatuto da Crianca
e do Adolescente-ECA. O artigo 1589 e 1634, II, ambos do Cddigo Civil, e o artigo 1121,
pardgrafo 2°, do Codigo de Processo Civil, reforcam a norma constitucional referente
ao direito a convivéncia familiar.

No Cédigo Civil de 1916, antes do advento da Lei do Divércio, s6 existia como forma
de dissolucdo da relacdo conjugal, o desquite, o qual ndo terminava com o casamento
valido, e por isso a pessoa desquitada ndo poderia contrair novo casamento. Na época

39 FARIAS, Cristiano Chaves de. O Nove Procedimento da Separagdo e do Divdrcio: de acordo com a lei n0 11.441/07. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 32-33.
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do desquite, existia a apuracdo da culpa pela dissolucio da relacdo conjugal para o
efeito de o conjuge culpado perder a guarda do filho. Nesse contexto, o cdnjuge inocente
recebia a guarda do filho a titulo de premiacao*, como previsto no artigo 326 do Codigo

n . . - . . o 1 .
Civil anterior. Ja se os pais fossem culpados reciprocamente, a crianga ficaria com a mie

que tinha a preferéncia em face da veia materna. No entanto, se a mae fosse a tnica
culpada, o filho ndo poderia ficar em sua companhia.*' Isso demonstra que, desde
tempos antigos, s30 em casos de ruptura conjugal que nascem as disputas pelos filhos.

Com relagdo aos cuidados com a familia, a Constituicio Federal de 1988, no paragrafo
5° do artigo 226, disciplinou a igualdade de condicdes entre homem e mulher na
convivéncia familiar, terminando com a estrutura patriarcal que tinha o pai como “o
cabeca do casal”. Dessa forma, na atualidade, tanto a mulher como o homem podem
pedir judicialmente a guarda dos filhos.

A protecdo dos filhos, legalmente prevista no artigo 1583 e seguintes do Codigo Civil,
ocorre em momentos de dissolu¢do da relacso conjugal. Portanto a referida protecdo
significa a regulamentacsio do instituto da guarda. E por conta da dissolucdo da relacdo
conjugal que emergem as definicBes de guarda e de convivéncia familiar. A guarda legal
pode ser exercida apenas por um dos pais (unilateral) ou por ambos (compartilhada).

Aguarda unilateral também conhecida como tradicional atribui apenas a um dos pais
aguarda do filho. Todavia o deferimento dessa modalidade deve respeitar o esgotamento
da via de implementacdo para a guarda compartilhada®. 0 artigo 1583, paragrafo 2°
e incisos, do C6digo Civil refere que a guarda unilateral sera atribuida ao pai ou a mie
que revele melhores condicdes para exercé-la e objetivamente tenha mais aptiddo para
propiciar afeto nas relacges familiares, satde e seguranca, educacdo. Portanto cabe ao
outro, pai ou mde, que ndo possui a guarda o direito de regulamentar a convivéncia
familiar. Nesse caso, a convivéncia do ndo guardido deve ser a mais ampla possivel. Ou
seja, finais de semana alternados, incluindo-se um ou dois pernoites durante a semana,
datas festivas alternadas (Natal, Ano Novo, Péscoa, Dia da Crianca eto), férias de inverno
e de verdo metade para cada um dos pais.

Ocorre que parece simples estabelecer a convivéncia familiar apés a dissolucdo
da relagdo conjugal, mas nem sempre funciona dessa maneira na pratica, pois as
maes, ndo raras vezes, ainda mais em se tratando de crianca de tenra idade, tendem a

40 DIAS, Maria Berenice. Conversando Sobre o Direito das Familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 59.
41 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 432.
y NA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de familia—as familias em perspectiva
constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 606, v. 6.
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dificultar o convivio com o pai. A respeito disso, o Judicidrio tem atribuido relevancia
na regulamentacao de pernoites entre pai e filho desde cedo®. Isso porque os pais
ndo aceitam mais um papel secundario na vida dos filhos e lutam por estabelecer a
convivéncia paterno-filial com pernoite desde logo.

Quando o ndo guardido for capaz de produzir algum risco para o filho, a convivéncia
familiar deve ser supervisionada, também conhecida como vigiada. Exemplo disso sdo
os episodios de alcoolismo e de comportamento agressivo. O pai gosta da crianca, mas
ndo consegue estar com ela sem oferecer risco. Nesse caso, a convivéncia paterno-filial é
supervisionada por alguém que tenha afetividade pela crianca e que, em uma situacdo
de risco, possa leva-la para casa ou outro lugar qualquer seguro*.

A convivéncia enire pai e filho deve ocorrer em lugar que ofereca conforto, seguranca
e simpatia ao filho: pode ser numa pracinha, na casa dos parentes paternos, em um sho-
pping etc. E de conhecimento que algumas convivéncias familiares supervisionadas sio
realizadas dentro do foro, em especial, quando ha indicio de abuso sexual. O Judiciario
nesse caso indica, na maioria das vezes, que a supervisdo fique de responsabilidade do
Nicleo de Atendimento Familiar-NAF, formado por assistentes sociais etc, que tentardo
ajustar a convivéncia do filho com o pai®.

O juiz pode determinar a guarda a um terceiro, no caso de o pai ou a mae terem vida
desestruturada. Na deds3o judidal, serd levada em conta a relacdo de parentesco com a
crianga, bem como a afinidade e a afetividade, nos termos do artigo 1584, paragrafo 5°,

43 Nesse sentido sdo as ementas: AGRAVO DEINSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO

ESTAVEL. ANTECIPACAO DE TUTELA ALIMENTOS PROVISORIOS. REGULAMENTACAO DE VISITAS. MENORES. FINAL DE SEMANA COM
PERNOITE. POSSIBILIDADE | - Comprovadas 2s necessidades das menores, mantenho a decisao recentemente proferida no agravo
de instrumento n° 700548656545 ond= e postulada 2 majoragdo da verba alimentar. [| - Tratando-se de criangas de dois anos
de idade, ndo demonstrado quaiguer sTuac3o de risco ou excepcional, adequada a visitagao em finais de semanas alternados
e com pernoite, a iniciar no s2bada. com w=rmino no domingo, visando, com isso, a materializar o direito das filhas de conviver
com o genitor ndo-guardizo, assegurando o desenvolvimento de um vinculo afetivo saudavel entre ambos, resguardado sempre
o melhor interesse das crianczs. REC_ 250 PROVIDO EM PARTE. (Agravo de Instrumento n° 70055080188, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do BS. Relztor: Lis=i=nz Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 12/06/2013.)
Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. 2MILIA VISITAS PATERNAS. CRIANGA DE TENRA IDADE. MANUTENGAO DO REGIME
ESTABELECIDO NA ORIGEM. PERNOITES EM FINAIS DE SEMANAS ALTERNADOS. A tenra idade da infante (um ano e onze meses de
vida), por si s6, ndo autorizza o esizb=lecmento do regime de visitagdo paterna apenas em domlngos alternados, sem pernoite,
como requendo pela genitorz. sobr=tudo considerando que 0 leite materno ja ndo mais € a sua Gnica fonte de alimentacdo e que
sequer se cogita no reclame dz exsi=nca de alguma sorte de situacao de risco a que eventualmente poderia restar submetida
a menor ao pernoitar na residenca patema em finais de semanas alternados (duas noites por més). AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO. (Agravo de instrumenta n° 70054278767, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira
Lins Pastl, Julgado em 27/06/2013.

44 Nesse sentldo € a seguini= ementa- AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA. DIREITO DE VISITAS. INTERESSE DO MENOR.
A aproximacdo do pai com 2 5inz deve ser gradativa, porquanto se trata de crianca de apenas um ano e meio de idade. Diante
da noticia de comportamenta agr=sswo @0 pai, merece ser estabelecida, por ora, a visitagao com acompanhamento de pessoa
de confianca da genitora. Agravo de= instrumento pardialmente provido. (Agravo de Instrumento n° 7005421 5314, Sétima Camara
Civel, Tribunal deJusnca do R R==tor jorzs Luis Dall'Agnol, Julgado em 26/06/2013.)

45 Nesse sentido € o teor dz =ment=- 252400 DE INSTRUMENTO. REGULAMENTAGAO DE VISITAS. As deliberacdes ocorridas na
audiéncia ndo causaram gua'gu=r pr= w0 2 infante. Ao contrdrio, foram determinadas para instrumentalizar o feito, na busca
de encontrar a verdade acercz dos grawes f2tos de gue estaria sendo vitima. Ante a suspeita de abuso sexual perpetrado pelo
genitor a filha, recomendavel ou= 25 wisitas ocorram de forma assistida e em recinto do NAF. O feito encontra-se em sua fase
inicial, quando farta prova podesz ser produmda_Assim, a fim de preservar os interesses da crianca, sobretudo porque é evidente
que tem sido utilizada por seus z=ntores para agressdes mutuas, é prudente que as visitas sejam supervisionadas. DERAM
PROVIMENTO. UNANIME (2grzvo = insirumento n° 70042147736, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, julgado em 0£/08/2011)
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do Cédigo Civil.*s O guardido n3o necessariamente tem que ter relagdo de parentesco
com a crianga, pois ele pode ser o padrinho ou a madrinha.
A guarda compartilhada, apesar de ter sido regularizada por meio da Lei n°

11.698/2008, antes disso, ja é‘ra acolhida pelo judicidrio que se utilizava da doutrina e

de precedentes judiciais para apreciar a matéria. Essa forma de classificacdo da guarda
trata das questdes referentes ao compartilhamento da responsabilidade pela criacdo do
filho. Entretanto o Judicidrio ainda entende que, para acolher a guarda compartilhada
como regra, implica a existéncia de didlogo entre pai e mde. Portanto ela somente
poderd ser aplicada, se for possivel, conforme preceitua o artigo 1584, paragrafo 2°, do
Cédigo Civil. Isso porque, se os pais estdo em litigio por alimentos, por exemplo, n3o
haverd didlogo e tampouco compartilhamento da guarda. Na guarda compartilhada,
o filho tem residéncia fixada na casa de um dos pais e por isso justifica-se a fixacio dos
alimentos em relagdo ao outro parente. De outro lado, Rolf Madaleno* defende que
a guarda compartilhada deve ser fixada como regra; inclusive em casos litigiosos, essa
€ a maneira de atender a doutrina da protecdo integral a crianca e ao adolescente.

Aguarda pode ser consensual ou litigiosa. A consensual ocorre, quando for acertada
por mituo consentimento entre os pais. A litigiosa ocorre por meio da oferta de
resisténcia de uma das partes envolvidas no conflito. Se os pais decidirem, via judicial,
que a guarda fique com a mae ou decidirem que fique com o pai, 0 juiz ndo vai intervir
nessa escolha, salvo se houver algum prejuizo 3 crianga ou ao adolescente. Se os pais
decidirem que a guarda deve ficar com outra pessoa, por exemplo, avés, isso dependerd
de estudo psicossocial, pois tal situacdo deve ser analisada com cautela, a fim de evitar-se
ofensa ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Quando a dissolucgo da relacdo conjugal é malconduzida, pode-se criar um campo
para florescer a alienacdo parental. Na perspectiva de coibir a pratica de ato de alienacdo
parental, nasce a Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010%. Na leitura da referida
lei, verifica-se que os sujeitos que podem sofrer a interferéncia em suas formacges

46 Nesse sentido é a ementa: APELAGAO CIVEL. ACAO DE GUARDA AJUIZADA PELA AVO PATERNA EM FACE DA GENITORA. SENTENCA
DE PROCEDENCIA CONFIRMADA. A guarda é instituto que visa a protecdo dos interesses do menor e, salvo situacdes em que

i jur; elhdvel manté-la com quem jd a detém, a fim de ndo promover mudancas na sua vida

encial seguro para viver

menor € criado pela avé desde que cont
familiar seguro e acolhedor, nada justi I conclusdo, no entanto,
i ia do préprio menor, sendo
a com a familia materna,
com a genitora. Sentenca de procedéncia confirmada. APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel
n° 70052055589, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 17/07/2013.)
47 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 435.
48 Lein°8.069, de 13 de julho de 1990.
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psicolgicas —para gue repudie ou cause prejuizo ao estabelecimento ou 3 manutencado
de vinculos com genitor ou avés — sio o0 adolescente e a crianca.

O adolescente e a crianca constam no Capitulo VII do Titulo VIII da Constituicdo
Federal de 1988 como aqueles que merecem especial protecdo do Estado, e aos quais
devem ser alcancados os mesmos direitos sem discriminagdes, pois todos estdo incluidos
na ordem constitucional como vulneraveis. Essa condicdo de vulnerdveis ocorre em
fungdo dos processos de formacio, fisico e psiquico, inerentes as suas idades, tornando-os
frageis diante das relacdes juridicas. Dessa maneira, o abuso de poder perpetrado por
um dos genitores ou avés visando a afastar o filho ou o neto da convivéncia familiar é
coibido pela Lei n° 12.318/2010.

Diante disso, a relevancia de tomar a convivéncia familiar como principio® tem o
intuito de assegurar e proteger a relacio afetiva diuturna e duradoura enire pessoas
que mantém lacos de parentesco ou ndo®. Isso ocorre, sobretudo no caso da préatica
de ato de alienacdo parental, pois o Estado tem o dever de assegurar a assisténcia a
familia, entre elas, a convivéncia familiar, na pessoa de cada um de seus membros.

Rodrigo da Cunha Pereira™ ensina que “a funcio da matéria principioldgica é
exatamente poder pairar sobre interesses maiores, ainda que eles contrariem regras, ja
que eles sdo mandados de otimizacgo do direito”. Dimas Messias de Carvalho® arremata
dizendo que “os direitos fundamentais se encontram arraizados na ideia de dignidade
€, portanto, voltados para a tutela do homem como fim em si mesmo, considerando
a unidade da pessoa humana e as situacdes existenciais objeto de protecdo juridica”.
Portanto a convivéncia familiar como principio — além de estar positivada — deve ser
aplicado para garantir que o adolescente e a crianca nio percam de vista as relacdes
de afeto a serem exercidas juntamente com os outros, seja dentro de uma relacdo de
parentalidade ou n3o, 2 fim de coibir a pratica de matar aquele que ainda se encontra
Vivo.

4. Conclusdes

0 assunto sobre a permanéncia ou ndo da separacdo judicial ou extrajudicial no
ordenamento juridico brasileiro prossegue em discussdo. Certo é que o desaparecimento
da separacdo judicial eliminaria a duplicidade de procedimento e traria economia de

49 Rodrigo da Cunha Pereirz r=fer= que 2 convivencia familiar é um direito fundamenta.
do Direito de Familia. Belo Horizont=: Del Rey, 2005, p.133)

50 LOBO, Paulo. Direito Civil: famiias. 4. =d. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 74-75.

51 PEREIRA, Rodrigo da Cunhz. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 140.

52 CARVALHO, Dimas Messias de=. Adoco, Guarda e Convivéncia Familiar. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 77.

(Principios Fundamentais Norteadores
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tempo, dinheiro, trabalho e sofrimento para os envolvidos na dissolucio da relacgo
conjugal. Até porque se sabe que a diferenca mais relevante a produzir efeitos juridicos

entre separagdo e divorcio € que naquela ndo pode ocorrer novo casamento e nest=

pode acontecer.

A divergéncia doutrindria e judicial justifica o porqué de ainda ter que ser estudada

a separacdo judicial ou extrajudicial nos meios académicos e ndo sé o divércio, co

formas de dissolver a relagdo conjugal. A dissolucdo da unio estavel também produz

efeitos relevantes no ambito familiar e merecem um estudo mais aprofundade. &
dissolucdo conjugal na via extrajudicial ou administrativa propicia as partes envolvidas
uma solugdo menos traumdtica e dolorosa, uma vez que ¢é realizada mediante mitua
consenso e, por consequéncia, protege os filhos. ‘

Quando a dissolucdo da relacdo conjugal € litigiosa, viabiliza 0 acesso a u
condugdo desastrosa, a qual, inclusive, pode criar um campo para florescer a alienaca >
parental. No entanto deve ser assegurada a convivéncia familiar ao adolescente = 3
crianga que constam no Capitulo VI do Titulo Vi1l da Constituicio Federal de 1988 cc
aqueles que merecem especial protecdo do Estado, e aos quais devem ser alcancados as
mesmos direitos sem discriminacdes, pois todos estdo incluidos na ordem constituciona
como vulneraveis.

A convivéncia familiar como principio deve ser aplicado para garantir que o
adolescente e a crianga ndo percam de vista as relacdes de afeto a serem exe cidas
juntamente com os outros, seja dentro de uma relacio de parentalidade ou n3a. ¥
fim de coibir a pratica de matar um pai ou uma m3e vivo. Daf falar-se em dissol 30
da relagdo conjugal e a (des)prote¢do dos filhos, pois a lei em que pese dizer protes =
os filhos no artigo 1583 e seguintes do C6digo Civil, mas viu-se que na pratica pe
ocorrer ndo s6 um ato de alienacao parental como uma dissolucio da relacio conjugs
desastrosa que provocam desprotecgo.
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