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"Embora ninguém possa voltar atras e fazer
um novo comecgo, qualquer um pode comegar

agora e fazer um novo fim."

Chico Xavier



RESUMO

A visitacdo, nome tradicionalmente dado a convivéncia parental exercida pelo
genitor ndo guardido, € o meio pelo qual se da a continuidade e mantimento dos
importantes lacos oriundos dessa relacao, garantidores de diversos direitos ao filho.
Em vista da protecdo conferida a este enquanto crianga ou adolescente — ser em
desenvolvimento, sdo necessarias providéncias legais a efetivacdo deste direito.
Assim, esta monografia tem como objetivo geral identificar as questdes juridicas
relacionadas ao direito de convivéncia parental do fillho e seu descumprimento
imotivado pelo genitor ndo guardidao, bem como quais as consequéncias legais a
este descumprimento. Trata-se de pesquisa qualitativa, realizada por meio de
método dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e documental. Dessa
forma, as reflexdes comegam por um resgate evolutivo das relacées familiares e
particularmente entre pais e filhos. Em seguida, faz-se um estudo acerca do direito
do filho a convivéncia parental e de suas peculiaridades no contexto de pais
separados em que a guarda cabe a um deles, passando-se por andlise da legislacéo
e principios aplicaveis. Por fim, caracteriza-se o descumprimento imotivado do dever
de visitagdo/convivéncia pelo genitor ndo guardido, enumerando-se as
consequéncias legais encontradas em nosso ordenamento juridico e disponiveis ao
filho para efetivagdo de seu direito a este convivio. Assim, conclui-se que existem
sangdes e mecanismos coercitivos aplicaveis ao genitor ausente, embora nao
especificos a este fim. Contudo, observa-se que estes serdo eficazes ao
restabelecimento do convivio parental a depender do caso concreto, sendo que
podem restaurar a convivéncia ao filho de maneira saudavel e benéfica, como se
pretente, ou prejudicar uma possivel reaproximagdo. Outrossim, sdo validos
enquanto meios de concretizacdo das indispensaveis garantias previstas ao filho
como crianga ou adolescente em formacao.

Palavras-chave: Convivéncia parental. Visitas. Descumprimento. Consequéncias
juridicas.
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1 INTRODUCAO

O Direito de Familia vem evoluindo consideravelmente com o passar dos
anos, especialmente apds a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. Assim
como as leis que o orientam, seus principios prosperam em direcdo a valorizacao
dos membros do grupo familiar enquanto entes dotados de direitos e deveres
reciprocos, tendo por norte a solidariedade e o afeto. A convivéncia parental,
igualmente, toma novos contornos, notadamente sob o aspecto do filho como sujeito
de direitos desta relacao. Este é tema que merece especial atencao e sera abordado
no presente trabalho sob a ética de seu descumprimento pelo genitor ndo guardiao e

consequéncias juridicas.

E notéria a discussdo que circunda a Sindrome da Alienacdo Parental, que
ocorre quando o genitor que detém a guarda do filho tem atitudes com o intuito de
romper a convivéncia deste com o genitor visitante, obstruindo-a e desestimulando-
a. Entretanto, ha pouco debate acerca do rompimento da convivéncia/visitacao por
atos do préprio visitante, que deixa imotivadamente de comparecer as visitas, ou o
faz sem regularidade. Sendo assim, este estudo cuidard de tratar deste segundo
caso, que embora configure igualmente como problema social que reclama solucdes
e providéncias do Direito, € pouco abordado no meio juridico.

Sabe-se que a familia consiste no grupo em que primeiro sdo desenvolvidas
as habilidades de relacionamento interpessoal, entre elas a social e a afetiva. E
através do nucleo familiar que o individuo é inserido em sociedade e apreende os
papéis que nela se apresentam. A ciéncia, por sua vez, comprova que as vivéncias

positivas da infancia tém papel fundamental na formacdo de uma mente sadia na
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vida adulta. Assim, demonstra-se a importancia do estudo de quaisquer aspectos
relevantes no relacionamento entre pais e filhos, posto que aqueles figuram como
sua vitrine e porta de saida para o mundo. Dessa forma, debater a convivéncia
parental enquanto direito do filho e os meios para que esta garantia seja efetivada
torna-se de grande valia para a sociedade e para as mais diversas areas do
conhecimento, dentre elas o Direito.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende, como objetivo geral, identificar
as questoes juridicas relacionadas ao direito de convivéncia parental dos fillhos e
seu descumprimento pelo genitor ndo guardidao, bem como quais as consequéncias
legais a este descumprimento. O estudo discute como problema: ha consequéncias
legais para o descumprimento imotivado do dever de convivéncia parental pelos
pais, em especial no contexto de pais separados em que a guarda cabe a um deles?
Quais sao elas?

Como hipbétese para tal questionamento, partindo-se do pressuposto do
convivio entre pais e filhos como base para o bom e saudavel desenvolvimento
destes, seja ele moral, psicolégico, social ou intelectual, e a medida que a
convivéncia familiar e protecao a crianga e ao adolescente sao direitos prioritarios e
constitucionalmente previstos, supde-se que existam em nosso ordenamento juridico
meios capazes de assegurar ao filho a efetivagdo desta convivéncia quando ela nao

€ desejada e praticada pelo pai ou mae, compelindo-os a exercé-la.

A pesquisa, quanto a abordagem, sera qualitativa. Para obter a finalidade
desejada pelo estudo, sera empregado o método dedutivo, operacionalizado por
meio de procedimentos técnicos baseados na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia,
relacionados, inicialmente a evolugao histérica da familia, passando pela atual
construgao normativa acerca da relacao pais e filhos, bem como do direito do filho a
convivéncia parental e seus consectarios, para chegar a analise das providéncias
legais existentes e cabiveis ao descumprimento imotivado do dever de convivéncia

pelo genitor n&o guardiao.

Dessa forma, no primeiro capitulo do desenvolvimento deste estudo serd
abordada a evolugao histérico-normativa das relacées familiares, partindo-se da

civilizacao romana até o advento da Constituicdo Federal de 1988 e apds, através



da analise das inovadoras mudancas trazidas pela carta magna. Em seguida, se

vera particularmente essa evolugdo quanto a relagcao entre pais e filhos.

No segundo capitulo, sera analisado o direito do filho a convivéncia parental,
coletando-se os dispositivos legais relacionados a tematica para, a seguir, abservar
as peculiaridades deste direito no contexto de pais separados, conceituando a
visitacdo. Para tanto, serdo vistas no¢oes acerca da guarda e do poder parental,
institutos conexos com a problematica. Por fim, serdo trazidos importantes principios

aplicaveis a normatizacao da convivéncia parental.

Adiante, no terceiro capitulo, se caracterizara o descumprimento imotivado do
dever de convivéncia/visitacdo pelo genitor separado e nao guardido, colhendo-se
na legislacdo, doutrina e jurisprudéncia as consequéncias juridicas atualmente
existentes e disponiveis ao filho que possibilitem a concretizacdo de seu direito a

convivéncia parental.



2 FORMACAO DA FAMILIA ATUAL

A familia atual advém de construcdes histéricas acerca de sua organizacao e
dos papéis desempenhados por seus membros. O Direito, por sua vez, reflete as

transformacdes havidas nos grupos sociais, nos quais insere-se a entidade familiar.

Portanto, ver-se a familia a partir das normas que a regulamentaram ao longo
do tempo, de certo modo, € também perceber as modificacbes que esta sofreu até

alcancar seu momento atual.
2.1 Evolucao historica das relacoes familiares

A familia é o grupo social que antecede a todos os outros, de modo que sua
evolucao € parte fundamental da evolugéao da vida em sociedade, a qual acompanha
o Direito. Frisa com propriedade Venosa (2007, p. 9) que é inseparavel deste
qualquer estudo da familia, visto que o Direito e o legislador agem diretamente sobre

os fenémenos que dela derivam.

Diversos autores identificam a familia, partindo-se da civilizagdo romana, em
basicamente quatro momentos ao longo do tempo: pater familias, familia
religiosa/moral, familia tradicional e familia contempordnea (GONCALVES, 2014;
PEREIRA, 2004; VENOSA, 2007).

Destacam Farias e Rosenvald (2010, p. 11): “destarte, na mesma linha de
evolugdao da sociedade, a familia vai se adequando as necessidades humanas,
correspondendo aos valores que inspiram um tempo e espaco”.
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No direito romano, inicialmente, a familia era centralizada na figura do pater
familias, desempenhada pelo pai, que possuia total ingeréncia sobre todos os
membros do grupo familiar e seu patriménio, exercendo no lar concomitantemente
0s papéis de chefe politico, sacerdote e juiz. Com o passar do tempo a autoridade
do pater foi diminuida, de modo a admitir-se o casamento sine munus e criar-se
patriménio independente para os filhos, sempre sob sua supervisdo (GONCALVES,
2014).

A adoracdo a deuses e antepassados do pater familias era de suma
importancia para o mantimento da unidade do grupo e perpetuagdo do fundamental
culto familiar, ao qual deveria dar continuidade um filho homem fruto de casamento
religioso, como refere Venosa (2007, p. 4):

Os membros da familia antiga eram unidos por vinculo mais poderoso que o
nascimento: a religido doméstica e o culto dos antepassados. Esse culto era
dirigido pelo pater. A mulher, ao se casar, abandonava o culto do lar de seu
pai e passava a cultuar os deuses e antepassados do marido, a quem
passava a fazer oferendas. Por esse largo periodo da Antiguidade, familia
era um grupo de pessoas sob o mesmo lar, que invocava 0os mesmos

antepassados. [...] Por isso, era sempre necessario que um descendente
homem continuasse o culto familiar.

Vé-se, portanto, a relevancia da figura central no grupamento familiar aquela
época, exercida pelo pater, no qual centralizava-se o poder sobre toda a

organizacao da familia.

Ja a partir do século 1V, conforme leciona Pereira (2004), com o Imperador
Constantino originou-se a concepc¢ao de familia crista, centrada em mandamentos
de ordem moral. Enquanto que na familia romana, apesar da existéncia central da
figura do pater familias no exercicio do controle familiar, o afeto era considerado,
ainda que timidamente, parte integrante do liame entre seus membros, com a familia
cristd a afeicdo da lugar ao vinculo consubstanciado na unido através da figura de

Deus, ndo sendo admitida sua dissolucao.

Com o advento do cristianismo, surge a figura do direito candnico que, por
sua vez, passa a exercer grande influéncia na concepgao da instituicao familiar,
sobretudo quanto a unido religiosa pelo casamento e seu carater sagrado (VENOSA,
2007). Frisa o autor:
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O direito candnico, ou sob inspiragdo candnica, que regulou a familia até o
século XVIII e inspirou as leis civis que se seguiram, ndo era um direito civil
na acepg¢ao técnica do termo. O direito de familia canénico era constituido
por normas imperativas, inspiradas na vontade de Deus ou na vontade do
monarca. Era constituido por canones, regras de convivéncia impostas aos
membros da familia e sancionadas com penalidades rigorosas. O
casamento, segundo os canones, era a pedra fundamental, ordenado e
comandado pelo marido (VENOSA, 2007, p. 9).

Tanto o direito romano quanto o direito canbnico deixaram marcas nas
normas de direito civil brasileiro, posto que nestas sdo percebidos seus tracos

basilares, como se vera a seguir.

O Cdédigo Civil de 1916 (CC/16), como bem asseveram Farias e Rosenvald
(2010), refletia uma familia de sacrificio da felicidade pessoal em nome da
preservacdo do casamento, de unido de seus membros e criacdo da prole com
intuito de constituicao de patrimbnio e sustento, assim como de papel secundario do
afeto na relagdo familiar. lgualmente salienta Dias (2014, p. 44):

Reproduziu o legislador civil de 1916 o perfil da familia entdo existente:
matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e
heterossexual. S6 era reconhecida a familia constituida pelo casamento. O

homem exercia a chefia da sociedade conjugal, sendo merecedor de
respeito, a mulher e os filhos deviam-lhe obediéncia.

Tal era a visdo sob a familia da antiga codificacdo. Vé-se no diploma a
influéncia do direito romano notadamente através de expressdes como “chefe de
familia”, “patrio poder”, “vontade paterna”, etc. O marido é tido como chefe da
sociedade conjugal, cabendo-lhe, por exemplo, a representacao legal da familia, a
administracao do patriménio, a fixacdo do domicilio da familia e seu sustento (artigo
233 CC/16). A mulher cabe o papel de auxiliar dos encargos familiares, devendo ser
autorizada para atos como litigar em juizo e exercer profissdo (artigos 240 e 242
CC/16).

Ja o direito canbnico é percebido na constituicao da familia tdo somente pelo
casamento e em sua indissolubilidade. Este, somente rompia-se com sua nulidade
ou anulacao, morte de um dos cdnjuges ou com o desquite, centrado na culpa de
um dos cdnjuges e autorizado somente em casos de adultério, tentativa de morte,
sevicia ou injuria grave e abandono do lar conjugal (artigos 315 e 317 CC/16).
Ressalta-se a permanéncia do vinculo conjugal, mesmo ap6s o desquite, impedindo

novo casamento e remanescendo deveres de assisténcia.
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Outro ponto abordado pela legislacdo diz respeito a filiacdo, tratando-se de
forma consideravelmente distinta os denominados filhos legitimos e ilegitimos, como
exemplo, quanto ao direito a herancga, caso em que estes eram excluidos (artigo 377
CC/16).

A respeito, refere Venosa (2007) que a codificacdo de 1916 ja néao
acompanhava, inclusive, os acontecimentos da época, ndo dando conta dos
fenbmenos sociais que clamavam por regulamentacdo mais condizente com os
novos conceitos que ja cercavam as relagdes familiares:

[...] esse codigo, entrando em vigor no século XX, mas com todas as idéias
ancoradas no século anterior, em momento algum preocupou-se com 0s
direitos da filiacdo havida fora do casamento e com as unides sem
matrimdnio, em um Brasil cuja maioria da populagdo encontrava-se nessa
situagdo. Era um codigo tecnicamente muito bem feito, mas que nascera
socialmente defasado. Lembrando a magnifica e essencial obra de Gilberto

Freyre, o Codigo Civil brasileiro de 1916 foi dirigido para a minoria da Casa-
Grande, esquecendo da Senzala (VENOSA, p. 6).

Aos poucos, reformas legislativas comecam a ser introduzidas, culminando
em sutis tentativas de igualagéo entre homem e mulher em relagao a seus papéis na
familia, o que somente acaba ocorrendo de maneira substancial com o advento da
Constituicao Federal de 1988 (VENOSA, 2007).

Uma das mais importantes reformas ao antigo Cédigo Civil foi dada com
promulgacao da Lei 4.121/62, denominada Estatuto da Mulher Casada (PEREIRA,
2013). Nele, a mulher ganha certo espaco na familia e em suas decisdes, passando
a poder recorrer ao judiciario para discutir decisées tomadas pelo marido enquanto
possuidor do patrio poder, assim como para suprir a autorizacao deste para certos
atos. Além disso, ganha status de “colaboradora” do marido em seu exercicio de
chefia da sociedade conjugal, enquanto antes era tida como “auxiliar”. Ao tratar de
seus bens, passam a receber maior protecdo e individualidade. E quanto a
profissdo, passa a ser exercida sem a autorizagdo do marido.

Outra importante restauracdo das normas de Direito de Familia foi dada pela
Lei 6.515/77, que instituiu a separacao judicial e o divércio para a dissolucao da
sociedade conjugal, respeitados seus prazos, revogando os artigos do Cédigo Civil
de 1916 correspondentes ao desquite. Desta vez, romper-se-ia definitivamente o
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vinculo conjugal com o divércio. Ja a separacao judicial faria as vezes do antigo
desquite (ALESSANDRI, 2010, texto digital).

Alguns aspectos relativos a dissolucdo da unido ainda sofreriam alteracoes
com a Constituicao Federal de 1988, assim como as Leis 7.841/89 e 8.408/92 que
atualizariam a Lei 6.515/77 com os novos ditames constitucionais relativos ao

assunto e pontuais inovagodes.

Como explanado, as modificagdes no seio da entidade familiar e sua
regulamentacgao juridica foram sucedendo-se com o passar do tempo. No entanto,
sera visto que foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que notaram-se as mais
significativas transformacdes envolvendo a concepg¢do do que se tinha, até entéo,

por familia.

2.1.1 A familia pés Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) € um grande marco para a sociedade
e para a concepg¢ao de familia, enxergando-a sob novos pontos, pautados na
dignidade, igualdade, solidariedade e afeto como liame fundamental entre seus
membros (LOBO, 2009).

Assevera Venosa (2007, p. 7) que “em nosso pais, a Constituicao de 1988
representou, sem duvida, o grande divisor de &guas do direito privado,
especialmente, mas nao exclusivamente, nas normas de direito de familia”. Salienta
Pereira, acerca da quebra de paradigmas:

[...] houve o rompimento com a premissa de que o casamento era o Unico
instituto formador e legitimador da familia brasileira, € do modelo de familia
hierarquizada, patriarcal, impessoal e, necessariamente, heterossexual, em
que os interesses individuais cediam espago a manutengao do vinculo. Esta
Constituicdo trouxe, além de novos preceitos para as familias principios

norteadores e determinantes para a compreenséao e legitimagao de todas as
formas de familia (PEREIRA, 2013, p. 192).

A Constituicdo Federal apresenta em seu art. 1° a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Ja em seu
artigo 3¢, vislumbram-se os objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil, dentre eles “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “promover o
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bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminacao”.

Mais adiante, em seu artigo 5° caput, estampa-se a igualdade sem qualquer
distingdo como direito fundamental de todo cidaddo, assegurando-lhe a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos elencados em seus incisos. Interessa a este estudo seus
incisos | e XXX, que rezam a igualdade entre homens e mulheres em seus direitos e
obrigacdes, assim como a garantia do direito a heranca.

Diante dos principios fundamentais supra, nota-se a grande transformacao
dos parametros que regiam os direitos da pessoa outrora. Nesse sentido, ressaltam
Farias e Rosenvald (2010) a evolucao significativa da ideia de protecdo a familia,
agora calcada na valorizacdo de seus membros:

E simples, assim, afirmar a evolugdo da ideia de familia-instituicdo, com
protecdo justificada por si mesmo, importando ndo raro violagdo dos
interesses das pessoas nela compreendidas, para o conceito de familia-
instrumento do desenvolvimento da pessoa humana, evitando qualquer
interferéncia que viole os interesses dos seus membros, tutelada na medida
em que promova a dignidade das pessoas de seus membros, com
igualdade substancial e solidariedade entre eles (arts. 1° a 3° da CF/88) [...]
Ou seja, a familia existe em razdo de seus componentes, e ndo estes em

fungdo daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa
humana (ROSENVALD, 2010, p. 11).

Ademais, afora tais significativos mandamentos de cunho geral, nos quais
deve pautar-se o exercicio de todos os direitos individuais e sociais, ha de regras
especificas a familia, ndo menos inovadoras, tais como as elencadas no artigo 226 a
230 da Carta Magna.

Em seu artigo 226, conforme destaca Dias (2014), pode-se enumerar diversos
pontos de significativa conquista de protecdo e de direitos a época de sua
promulgacdo, em consonancia com as garantias fundamentais ja elencadas. Dentre
eles: o reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher como entidade
familiar, o reconhecimento da familia monoparental e direitos e deveres exercidos

igualmente por ambos os companheiros.

Ainda, destaque-se a constitucionalizacdo do direito ao divércio que, apos a
Emenda Constitucional 66/2010, passou a ser realizado sem fixacao de qualquer
prazo (ALESSANDRI, 2010, texto digital).
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Tais inovagdes foram, em parte, recepcionadas pelo novo Cédigo Civil de
2002 (CC/02), que em seu primeiro artigo acerca do casamento estabelece
igualdade de direitos e deveres entre os conjuges (artigo 1.511). Entretanto, alguns
de seus dispositivos destoam das prescricdes constitucionais, tais como quando
fazem referéncia a culpa na separacao dos cénjuges (artigo 1.578), necessitando,
para sua aplicacdo, serem constitucionalizados (LOBO, 2009).

Ocorre que, conforme o autor, nosso diploma civil vigente é fruto de projeto de
lei anterior a atual Constituicdo, que tramitou no Congresso Nacional por trés
décadas e, mesmo sendo promulgado apdés a CF/88, possui residuos da antiga
codificacdo e anterior constituicdo. Assim, impde-se constante hermenéutica para

conforma-lo com a atual lei maior.

Merecem, entretanto, destaque no Cddigo Civil de 2002 a previsdo do dever
de solidariedade entre os membros da familia e parentes quanto a prestacdo de
alimentos a quem deles necessite, os deveres de mutua assisténcia, respeito e
consideracao mutuos entre os cOnjuges, a direcdo da sociedade conjugal pelo
marido e pela mulher com vistas ao interesse do casal e dos filhos.

Assim, entende-se pela necessidade de interpretacdo das normas de direito
civil em consonéncia com os ditames constitucionais. Ademais, a consequente
importancia dos principios regentes de todo o regramento de direito de familia, mais
abrangentes e condizentes com o panorama atual. Vé-se, portanto, o surgimento de
novo conceito de familia. Assevera Villela apud Rosenvald (2010, p. 27-28):

[...] as relagdes de familia, formais ou informais, indigenas ou exéticas,
ontem como hoje, por muito complexas que se apresentem, nutrem-se,
todas elas, de substancias triviais e ilimitadamente disponiveis a quem
delas queira tomar: afeto, perdao, solidariedade, paciéncia, devotamento,
transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um modo ou de outro, possa ser
reconduzido a arte e a virtude do viver em comum [...] a teoria e a pratica

das instituicdbes de familia dependem, em dltima analise, de nossa
competéncia em dar e receber amor.

Sem duvidas, a familia abrange muito mais que simples vinculo consanguineo
e entre marido e mulher, o que vem sendo atestado pelo Direito através do
reconhecimento dos mais diversos arranjos familiares que, igualmente, carecem de

protecdo. Na licdo de Dias (2014, p.39):
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Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo € nem a celebragéo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater
sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da
juridicidade, é a presenga de um vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propésitos comuns, gerando
comprometimento mutuo. Cada vez mais a ideia de familia afasta-se da
estrutura do casamento. A familia de hoje ja ndao se condiciona aos
paradigmas origindrios: casamento, sexo e procriagdo. O movimento de
mulheres, a disseminacdo dos métodos contraceptivos e o surgimento dos
métodos reprodutivos fruto da evolugdo da engenharia genética fizeram
com que esse triplice pressuposto deixasse de servir para balizar o conceito
de familia.

Observa-se que as mais diversas configuracdes de familia as quais abre-se o
Direito atualmente dao conta da importancia, sobretudo, da afetividade em suas
relacdes. Caracteriza a autora diferentes arranjos familiares além do formado pelo
matriménio e descendentes, como a familia informal, homoafetiva, paralela,
poliafetiva, monoparental, parental ou anaparental, composta, extensa ou ampliada,
substituta e eudemonista (DIAS, 2014).

Sem duvidas, a familia se eleva pouco a pouco ao patamar que |Ihe pertence:
nucleo social pautado na socioafetividade, no qual devem buscar desenvolver-se as
mais sublimes relacdes de afeto, acolhimento e companheirismo. De comunh&o de
vida e construcdo do ser, voltada ao desenvolvimento de suas habilidades e
virtudes, de modo a figurar como alicerce as suas conquistas de vida e construcéo

de seu bem-estar.

2.2 Localizando a relacao pais e filhos

Como visto, no direito romano, o pater familias era a figura central do nucleo
familiar, exercendo sobre os filhos total autoridade e controle. Salienta Rodrigues
(2004) que inicialmente seu poder era absoluto, praticamente ilimitado e de
exageros, podendo punir, expor, vender ou até mesmo ceifar a vida de seus filhos,
poderes que se esmoreceram com o tempo sob a influéncia do estoicismo e do

cristianismo.

Acerca do poder familiar, assevera Venosa (2007) que a nocao de
patriarcalismo de Roma, embora de forma mais branda, avanga a idade média e
chega ao nosso ordenamento através do direito portugués, sendo exemplos de sua

pratica os senhores de engenho e os bardes do café.
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Era a familia patriarcal, modelo no qual baseou-se a primeira codificacao
brasileira das normas de direito civil, e consequentemente, de direito de familia.
Nesta, previa-se o exercicio do patrio poder exclusivamente pelo marido, enquanto
chefe da sociedade conjugal. Mais tarde, a Lei 4.12162 (Estatuto da Mulher
Casada), alterou o artigo 380 do CC/16 e tornou-a colaboradora deste exercicio,
prevalecendo a decisdo do marido em caso de divergéncia, mas ressalvado aquela

o direito de recorrer a justica para solucao do desacordo.

Atualmente, ap6s a Constituicdo Federal de 1988, bem como o atual Cédigo

Civil, fala-se em poder familiar, consistente ndo s6 em direitos, mas também em
deveres para com os filhos (PEREIRA, 2004). Conforme Gongalves:

Todas as mudangas sociais havidas na segunda metade do século passado

e o0 advento da Constituicio Federal de 1988, com as inovagdes

mencionadas, levaram a aprovagdo do Cdédigo Civil de 2002, com a

convocagao dos pais a uma “paternidade responsavel’ e a assungao de

uma realidade familiar concreta, onde os vinculos de afeto se sobrepbem a
verdade biologica (GONGCALVES, 2014, p. 33).

Nesse sentido, Pereira (2004) faz referéncia ao ultrapassado patrio poder
como um poder-direito, e ao atual conceito de poder familiar, por sua vez, como um
poder-dever. Ou seja, ndao ha mais a autoridade patriarcal ilimitada sobre a pessoa
dos filhos que, ao invés disso, deu lugar a autoridade acompanhada de deveres e
obrigacdes e serem cumpridos por ambos 0s genitores, em igualdade de condi¢cdes,
conforme atuais preceitos constitucionais. Referem os artigos 1.630 e 1.631 do
Cédigo Civil de 2002 a sujeicao dos filhos ao poder familiar, exercido por ambos 0s
pais que, além disso, devem concorrer igualmente para sua educacado e para o
sustento da familia.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe principios fundamentais a nova visédo
sob a relagao entre pais e filhos. Foi instituido em seu artigo 227 caput a absoluta
prioridade da familia, da sociedade e do Estado em assegurar direitos a crianca e ao
adolescente. Veja-se:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagcdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragédo, violéncia, crueldade e opressao.
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Ademais, o referido artigo, em seu § 6°, trouxe a igualdade entre os filhos,
independentemente se fruto de unido pelo casamento ou por ado¢ao, garantindo-
lhes os mesmos direitos e qualificacbes e proibindo quaisquer referéncias
discriminatérias. Ja em seu § 79, o0 principio da paternidade responsavel
(GONGCALVES, 2014).

Acerca da especial protecao constitucional a crianga e ao adolescente, salienta
Dias (2013, p. 83):
A Constituicao, assim, tutela o menor, enquanto criatura humana, enquanto
sujeito de direitos, preserva-lhe tratamento de respeito e lhe cultua
dignidade, impde-lhe protegao, zela pela preservagdo de sua familia, dita

preceitos que o Estatuto da Criangca e do Adolescente explicita, que o
Cédigo Penal protege, penalizando os que ousam viola-los.

Logo apds a chegada da atual Constituicao Federal foi editada a Lei 8.069/90,
denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), apoiada em novos
conceitos e substituta do preconceituoso “Cdédigo de Menores”, que cuidava das
criangas e dos adolescentes em situacao “irregular”. O Estatuto trouxe estes como
carecedores de atencdo e protecdo particulares, posto que sao seres em
desenvolvimento. Reafirmou-os sujeitos de todos os direitos da pessoa humana,
além de direitos especiais, tais como convivéncia familiar e comunitaria, educacgéo,
cultura, esporte e lazer, profissionalizacdo, protecdo no trabalho, dentre outros
(PEREIRA, 2004). A seu respeito, comenta o autor:

Minuciosa em todos os sentidos a Lei n? 8.069/90 da cobertura a tudo que
envolva a existéncia social e juridica da Criangca e do Adolescente,

desenvolvendo uma nova filosofia em que predomina a assisténcia, e
retirando do seu centro o menor infrator (PEREIRA, 2004, p. 46).

Enquanto diploma de protecdo, o Estatuto trouxe a doutrina da protecao
integral “[...] formada por um conjunto de enunciados légicos que exprimem um valor
ético maior, organizada por meio de normas interdependentes que reconhecem
crianca e adolescente como sujeitos de direitos” (AMIN, 2014, p. 52). Destina-se a
criangcas e adolescentes, sendo aquelas consideradas até 12 anos incompletos, e
estes dos 12 aos 18 anos (ECA, artigo 29).

De fato, as criancas e os adolescentes e, consequentemente, os filhos,
passaram a figurar como sujeitos de direitos e merecedores de especial atencao,
ndao mais como forca de trabalho ou objeto de arbitrariedades e auséncia de
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cuidados. Possui-se atualmente a “Doutrina Juridica da Protecdo Integral”
(PEREIRA, 2004), na qual devem pautar-se todos os atos envolvendo a crianga e o
adolescente.

Por fim, como pontuam Farias e Rosenvald (2010, p. 27), a familia como um
todo eleva sua compreensédo a um nucleo de solidariedade e afeto, espaco para que
o ser humano complete-se e complete ao outro. E é neste importante espaco que
insere-se a convivéncia entre pais e filhos enquanto elemento basilar para formacao

destes, sobre o qual se vera a seguir.
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3 PAIS E FILHOS E O DEVER/DIREITO A CONVIVENCIA

Como visto no capitulo anterior, a evolucdo da familia a elevou a ndcleo de
promocgéao do ser e a legislacdo atual confere-lhe importantes garantias, de modo a

corroborar com este objetivo.

Nesse contexto, filhos e pais possuem diversos direitos e deveres a serem
observados, nos quais insere-se um de grande importancia: a convivéncia que deve
estabelecer-se entre ambos, especialmente no contexto de pais separados. O
direito/dever a convivéncia é tema abrangente no qual inserem-se mandamentos
normativos que devem ser observados, a importancia do relacionamento entre pais

e filhos, assim como o tratamento principiolégico dado a questéo.

Neste capitulo serdo analisados os aspectos pertinentes a situacédo do filho
menor quando da separacao de seus pais no tocante ao convivio deste com ambos
0s genitores: 0 que fica com a guarda e o chamado “visitante”, com énfase a
convivéncia parental como direito do filho. Para tanto, necessaria a compreensao
prévia de alguns institutos estritamente ligados a problematica, quais sejam, guarda

e poder familiar.

3.1 Guarda e poder familiar- aspectos relevantes

A dissolucao da sociedade conjugal, seja pela separacdo de fato, pelo
divércio ou pela dissolugdao de unido estavel, irradia diversas consequéncias a vida

de todos os membros do grupo familiar, que agora toma novos rumos. Entretanto,
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importa salientar que ndo modificam-se os direitos e deveres dos pais em relagao
aos filhos, conforme preconiza o artigo 1.579 do Codigo Civil.

Especialmente quanto aos filhos menores de 18 anos, € o momento de
estabelecer-se questdes como guarda, visitacdo e alimentos. Guarda e visitacdo
definirdo, por sua vez, uma das importantes facetas desta nova fase: a convivéncia
dos filhos com os pais ora separados. A respeito, comenta Akel (2008, p. 58):

Embora, como desligamento do casal, a autoridade parental nao se extinga,
seu exercicio conjunto pelos pais sofre alteragbes praticas, pois,
normalmente, os menores sdo confinados a guarda de um dos genitores,
isto €, a desunido nido acarreta a perda do poder familiar ao conjuge que
nao detém a guarda, porém, dificulta que este a exercite de forma plena,
restando-lhe o direito de visitas e a fungdo de prestar alimentos. Nesse
passo, o poder familiar permanece intacto ao guardido dos filhos, enquanto

que ao outro, toma carater subsidiario, diante de sua frequente posi¢ao de
espectador do desenvolvimento da prole.

Nesse quadro, necessaria a elucidacao do presente estudo a analise de

alguns dispositivos legais.

O Cadigo Civil, em seu capitulo intitulado “Da protecédo da pessoa dos filhos”,
artigos 1.583 e seguintes, trata das espécies de guarda e suas caracteristicas. O
tema também é abordado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas com
outro viés. Neste ultimo diploma, a guarda configura medida de protegédo a crianca
ou adolescente em situagao de violagcdo ou ameaca de direitos.

Ja nos artigos 1.630 e seguintes do Cédigo Civil, aborda-se o poder familiar e
os deveres a ele inerentes, que igualmente sao tratados na Constituicdo Federal e
no ECA.

Desse modo, ver-se-do brevemente conceito e caracteristicas da guarda dos
filhos na separacao dos genitores e qual o conteudo atual do poder familiar (vencida
a evolucao histérica do instituto, tratada no capitulo anterior) bem como suas
implicagdes referentes a guarda.

3.1.1 Da guarda

Lébo (2009, p. 169) define a guarda como:
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[...] atribuicdo a um dos pais separados ou a ambos dos encargos de
cuidado, protegao, zelo e custédia do filho. Quando é exercida por um dos
pais, diz-se unilateral ou exclusiva; quando por ambos, compartilhada.
Nessas circunstancias a guarda integra o poder familiar, dele destacando-se
para especificagao do exercicio.

Nas palavras de Akel (2008, p. 75) guarda é “poder/dever, conferido aquele
que mantém a prole, ou parte dela, sob sua companhia, vigilancia e
responsabilidade”.

A guarda unilateral é definida como aquela atribuida a um sé dos genitores
ou, excepcionalmente, a alguém que o substitua - em casos especificos verificados
pelo juiz com vistas a protecdo e melhor interesse da crianga/adolescente
(GONCALVES, 2014). Ja por guarda compartilhada tém-se a responsabilizacéo
conjunta e exercicio de direitos e deveres por ambos 0s genitores que nao vivam
sob 0 mesmo teto (CC/02, artigo 1.583).

A modalidade da guarda podera resultar do consenso entre os genitores -
sendo requerida por ambos ou um deles em acéo judicial -, de conciliacao em acéo
litigiosa, ou por decretacdo do juiz (CC/02, artigo 1.584). Destaca-se que a
preferéncia € a guarda compartilhada e ao atendimento das necessidades e
interesses do filho. Nesse sentido, pontua Goncalves (2014, p. 293):

Deve-se sempre dar primazia aos interesses dos menores. Em questdes de
familia, a autoridade judiciaria € investida dos mais amplos poderes. Por
isso, 0 art. 1.586 do Cédigo Civil permite que, a bem deles, o juiz decida de
forma diferente dos critérios estabelecidos nos artigos anteriores, desde que
comprovada a existéncia de motivos graves. A questdo da guarda admite

revisdo, sempre a bem do menor, com base no principio rebus sic
standibus, ndo havendo coisa julgada.

Assim, passa-se a verificar algumas peculiaridades de cada espéciede
guarda.

3.1.1.1 Guarda unilateral

Como visto, a guarda unilateral € aquela conferida a um dos pais ou a
terceiros. A esta explanagao, fixe-se a atencdo a guarda atribuida aos pais.

Segundo critérios estabelecidos no Cddigo Civil, o genitor guardido devera ser
o0 que apresentar melhores condi¢cdes de exercé-la e maior aptiddo para propiciar:
“Art. 1.583 [...] §2.2[...] | —afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; Il
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— saude e seguranca e; lll — educacgédo”. A respeito, salienta Lobo (2009) que a
enumeracao das aptidées nao é taxativa, ndo segue ordem preferencial e ndo ha
necessaria conjugacao. O juiz devera apreciar todos os fatores envolvidos em cada
caso concreto de modo a melhor decidir.

Ao genitor ndo guardido, ha imposicdo legal de que supervisione o0s
interesses do filho. Ademais, podera exercer a convivéncia/ter o(s) filho(s) em sua
companhia, conforme o que restar acordado com o outro cénjuge ou fixado pelo juiz,
além de fiscalizar sua manutencao e educacéao (CC/02, artigos 1.593, §3° e 1.589).

N&ao altera-se com a guarda unilateral, entretanto, o exercicio dos direitos e
deveres inerentes ao poder familiar por ambos os pais, como sera visto no decorrer
deste estudo. Sofrera alteragdo tdo somente o aspecto da guarda, que conforme
Goncalves (2014), representa pequena parcela do poder familiar que tocara a um
dos pais em maior parte do tempo, ocorrendo espécie de reparticao entre eles.

Enquanto um dos poderes familiares, a guarda ficara a cargo de um dos
genitores, cabendo ao outro exercer a convivéncia e acompanhamento através da

chamada visitacao, tendo o filho sob sua custédia em periodos determinados.

3.1.1.2 Guarda compartilhada

Trazida ao nosso ordenamento juridico pela Lei 11.698/08, que alterou os
artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, posteriormente reformados pela Lei
13.058/14, trata-se a guarda compartilhada de espécie com prerrogativa de ambos
0s pais tomarem decisbes em conjunto, exercendo concomitantemente a guarda
juridica do filho. Este, contudo, permanece residindo com determinado genitor, que
mantém sob sua responsabilidade a guarda fisica ou material, em toda sua extensao
(MACIEL, 2014). A respeito, salienta Akel:

A guarda compartilhada privilegia e envolve, de forma igualitaria, ambos os
pais nas fungbes formativa e educativa dos filhos menores, buscando
reorganizar as relagdes entre os genitores e os filhos no interior da familia
desunida, conferindo aqueles maiores responsabilidades e garantindo a
ambos um relacionamento melhor do que o oferecido pela guarda
uniparental (AKEL, 2008, p. 107).
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Para Dias (2014) a guarda compartiihada garante aos filhos maior
engajamento pelos pais ao atendimento de seus deveres e direitos advindos do
poder familiar, tais como o de dire¢do, criacdo e educacado, bem como ter os filhos
em sua companhia e guarda. Salienta a autora que tal modalidade, embora com
previsao legislativa recente, ja era amplamente aplaudida pela doutrina e admitida
por alguns juizes. Certamente, por seu carater de melhor op¢éao aos interesses do
filho.

3.1.2 Do poder familiar

Na breve definicao de Rodrigues (2004, p. 356) “o poder familiar € o conjunto
de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos
nao emancipados, tendo em vista a protecado destes”. Tal é, basicamente, o conceito
trazido pela doutrina, o qual complementa-se, nas sabias palavras de Grisard Filho
apud Dias (2014, p. 436):

Tentar definir poder familiar nada mais é do que tentar enfeixar o que
compreende o conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como
instituicdo protetora da menoridade, com o fim de lograr o pleno

desenvolvimento e a formacao integral dos filhos, seja fisica, mental, moral,
espiritual ou socialmente.

Trata-se de poder irrenuncidvel, intransferivel, inaliendvel, imprescritivel e
personalissimo ao qual estdo sujeitos os filhos enquanto menores. Decorre da
paternidade natural, filiagcao legal ou filiacdo socioafetiva e subsiste ao término do
relacionamento dos pais, posto que seu exercicio ndo vincula-se a convivéncia

afetiva entre os cénjuges ou companheiros (DIAS, 2014).

Excepcionalmente, os pais podem perder o poder familiar, restando este
transferido a terceiros. Trata-se de casos de suspensdo ou extincdo de seu
exercicio, o que ocorrera em casos especificos, tratados nos artigos 1.635 e
seguintes do Cadigo Civil.

Salienta-se ainda que o poder familiar € exercido pelos pais em igualdade de
condicoes, sendo assegurada, em caso de divergéncia, a prerrogativa de recorrer ao
judiciario de modo a solucionar o desacordo, conforme instruem os artigos 1.631 e
1.690 § unicodo Cddigo Civil, bem como o artigo 21 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (RODRIGUES, 2004).
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Quanto ao conteudo do poder familiar, englobam-se direitos e deveres em

relacdo a pessoa dos filhos e aos seus bens.

Em relacdo aos bens, sdo os pais seus usufrutuarios e administradores,
cabendo-lhes bem desenvolver estas funcdes, preservando os interesses do filho. O
tema € disciplinado nos artigos 1.689 a 1.693 do Cédigo Civil.

Este trabalho atem-se particularmente ao esclarecimento dos deveres dos
pais quanto a pessoa dos filhos, de modo a contribuir com a finalidade de verificagéo

dos aspectos juridicos pertinentes ao direito de convivéncia parental destes.

No Cadigo Civil, tais deveres encontram-se no artigo 1.634, que reza a
incumbéncia dos pais em:

Art. 1.634. [...]
| — dirigir-lhes a criagdo e educagéo;
Il — té-los em sua companhia e guarda;
Il — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;
V — representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;
VI —reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl —exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de
sua idade e condicao;

Na Constituicdo Federal, pode-se enumerar o artigo 227, que traz como dever
da familia, da sociedade e do estado assegurar as criangas, adolescentes e jovens,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a educacao, ao
lazer, a profissionalizagdo, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagcédo, exploracéo,
violéncia, crueldade ou opressao. Além deste, reafirma o artigo 229 o dever dos pais

em assistir, criar e educar os filhos menores.

Sobre o dever de assisténcia pelos pais, ressalta Boschi (2005) que este
compreende tanto a assisténcia material, enquanto auxilio econémico capaz de
prover as mais diversas necessidades basicas, como alimentagdo, vestuario,
educacéao; quanto a imaterial, que correspondente ao

[...] apoio, carinho, aconchego, atencdo, cuidado, participacdo em todos os
momentos da vida, protecdo e respeito pelos pais aos direitos da
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personalidade do filho, como a honra, imagem, liberdade, dignidade,
patronimico de familia, segredo, intimidade, integridade fisica, psiquica e
moral, convivéncia familiar e direito aos pais, entre outros (SANTOS apud
BOSCHI, 2005, p. 61-62).

Nao menos importante, como principal instrumento de protecdo em
complemento a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente traz
igualmente como absoluta prioridade o dever da familia, da comunidade, da
sociedade e do Poder Publico em assegurar a efetivacdo dos direitos da crianca e
do adolescente, sendo estes todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, tais como a dignidade, e os que Ihes sdo especiais, como o esporte, lazer,
profissionalizacdo, cultura, respeito convivéncia familiar e comunitaria (ECA, artigos
32 e 49).

Ainda na lei protetiva, outros deveres pertinentes a paternidade, conforme o
artigo 22: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais”. A seu respeito, enfatiza Andrade:

[...] revele-se que os deveres dos pais previstos no art. 22 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente estdo inseridos no contexto dos “direitos
fundamentais” da crian¢a e do adolescente, especificamente no ambito do
“direito a convivéncia familiar e comunitaria”, sendo de se concluir que tais

deveres sdo instrumentos de asseguramento daquele (ANDRADE, 2013, p.
120).

Como visto, sdo vastos os deveres dos pais quanto a pessoa dos filhos. Note-
se, ademais, a especial atencao das legislacGes citadas em assegurar vasta
protecdo as criangas e aos adolescentes, que consequentemente, sdo também
filhos sujeitos ao poder familiar.

A convivéncia parental, enquanto um dos deveres/direitos da relagdo paterno-
filial, € de suma relevancia a concretizacao de varios outros deveres integrantes do
poder familiar, assim como dos direitos do filho, uma vez que possibilita o
mantimento e continuidade dos vinculos entre a crianca ou adolescente e seus pais,
mormente apds o rompimento da relacdo afetiva destes, de modo que possam ser
exercidas as obrigacdes do poder familiar.
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3.2 O direito do filho a convivéncia parental

A convivéncia parental esta inserida na convivéncia familiar é de suma
importancia as relagbes e desenvolvimento das criangas e dos adolescentes,
especialmente protegidos por nosso ordenamento juridico. Os filhos possuem o
direito a convivéncia com seus pais, assim como estes, por sua vez, possuem 0
direito a conviver com aqueles. Assim, os direito de ambos gera, igualmente, um
dever (BOSCHI, 2005).

Neste estudo, fixe-se a atenc¢do na convivéncia enquanto direito do filho, com
vistas a sua atual protecdo e de seus interesses enquanto pessoa em

desenvolvimento carecedora de atencdo e cuidados especiais.

Como visto no item 3.1.2, ter os filhos em sua companhia e guarda sao
deveres dos pais inerentes ao poder familiar, elencados no artigo 1.634, Il do Codigo
Civil: “Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: [...] Il - Té-

los em sua companhia e guarda;”.

Afora o diploma civil, encontra-se expressa referéncia a convivéncia familiar
no artigo 227 caput da Constituicido Federal, que a eleva a dever prioritario da
familia, da sociedade e do Estado, juntamente com a convivéncia comunitaria e
outros deveres. A respeito, Boschi (2005, p. 53): “desse direito a convivéncia familiar
das criancas e dos adolescentes decorre logicamente o dever juridico dos pais de
assegura-lo, independente do fato de estarem ou nao separados”.

N&o séo os unicos dispositivos, entretanto, que asseguram este convivio aos
filhos. Diversos outros guardam estreita correspondéncia com o dever de
convivéncia parental dos pais, figurando como diretrizes para que o convivio seja

efetivo e possa assegurar a protecao e os interesses daqueles.

O artigo 1.634, inciso | do Cdédigo Civil prevé o dever dos pais em dirigir a
criagcdo e a educacao dos filhos. A seu respeito, refere Venosa (2007) que ter os
filhos em sua companhia e guarda é complemento substancial aos deveres dos
genitores de criacao e educacgao. De igual forma, a Constituicado Federal, no artigo
229, primeira parte, salienta o dever de assisténcia, criagdo e educagéo dos filhos

pelos pais.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, traz a garantia de que,
por lei ou outros meios, sejam asseguradas a criangca e ao adolescente todas as
oportunidades e facilidades “a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade”. (ECA, artigo 4°

caput).

Ja no artigo 5° do mesmo diploma tém-se que nenhuma crianga ou
adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, punindo-se, na forma da
lei, qualquer atentado, por agdo ou omisséo, aos seus direitos fundamentais.

Outro artigo do Estatuto protetivo merecedor de destaque a problemética da
convivéncia: “Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e
a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como

sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicao e nas leis”.

Igualmente, lista-se o artigo 19 do diploma, que alude: “Toda a crianca ou
adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua familia [...]", e o artigo

22 “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores

[T

Como visto, os artigos de lei citados possuem relacéo direta com o dever dos
pais em conviver com os filhos e, consequentemente, o direito dos filhos a
convivéncia, de modo que diversas obrigacbes parentais e mandamentos
normativos de protecdo a infancia e a adolescéncia (tais como criacao, educacao,
assisténcia,companhia, desenvolvimento mental/moral/espiritual/social, dignidade,
liberdade,respeito, etc.) tém o convivio como veiculo facilitador/possibilitador de seu

cumprimento.

Desta forma, a convivéncia é de importancia inquestionavel para que o afeto e
os lacos familiares sejam nutridos e mantidos, mas ndo um fim em sim mesma. E,
igualmente, meio de assegurar ainda outros direitos basicos da crianga ou

adolescente e o cumprimento de diversos deveres pelos pais.

Muitos deles, salienta-se, serdo efetivados com o estabelecimento de vinculos
afetivos paterno-filiais, construidos através da concreta convivéncia. Acerca de sua

importancia, assevera Bowlby (2006) que a manutencao de um vinculo é fonte de
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seguranca, enquanto a ameaca de perda gera ansiedade e, a perda efetiva,
sofrimento. Os vinculos entre pares formam uma relacdo de interdependéncia, em

que se espera do outro a manutencao da proximidade.

Refere o autor que eventos de quebra de vinculos afetivos durante a infancia,
tais como separacdo dos pais, sao potenciais causadores de transtornos
psiquiatricos, seja como fonte primaria ou secundaria. O tema é objeto de diversos
estudos cientificos que se utilizam de critérios como a idade do infante, sexo e
contexto social em que a perda dos vinculos se deu, concluindo que, de qualquer
forma, h&a maior incidéncia de transtornos de comportamento ou personalidade nos
individuos submetidos ao afastamento afetivo dos pais durante sua infancia ou
adolescéncia, em graus de complexidade e gravidade variados. Exemplos seriam a
depressao, ansiedade crbnica, a sociopatia e tendéncias suicidas.

Assim, certamente que para que os direitos da crianca e do adolescente
supracitados, tais como a dignidade da pessoa humana e a protecdo a infancia,
possam ser efetivados pelos pais, faz-se necesséaria sua convivéncia continua,
saudavel e de qualidade, com ambos 0s genitores, sempre que houver possibilidade
destes estarem presentes, ainda que estejam separados.Nas palavras de Fraga:

A familia é a estrutura fundamental que molda o desenvolvimento psiquico
da criangca, uma vez que €, por exceléncia, o primeiro local de troca
emocional e de elaboragdo dos complexos emocionais, que se refletem no

desenvolvimento histérico das sociedades e nos fatores organizativos do
desenvolvimento psicossocial (FRAGA, 2005, p. 50).

Fala-se aqui, certamente, da construcdo de convivio possivel a saudavel,
afora quaisquer impedimentos, de qualquer ordem, que inviabilizem seu
estabelecimento, tais como auséncia inescusavel de um dos genitores, suspensao
ou destituicdo do poder familiar e outros fatores que indiguem que, em vista da
protecdo e melhor interesse da crianca ou adolescente, a proximidade com o(s)
pai(s) ndo é indicada. Ressalta Lauria (2003, p. 61):

Nao é, pois, o simples contato fisico com ambos os pais que ira
proporcionar garantias de salude mental para a crianga. Mas, desde que
este contato se revele salutar e adequado a satisfagcdo do melhor interesse

da crianga, todos os instrumentos juridicos disponiveis devem ser
empregados com vistas a sua satisfacao.

A respeito, alguns julgados:
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EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA. VISITAS. A analise
dos autos evidencia severos conflitos entre as familias da agravada, mae do
menino A., e do genitor. Muito embora a avé paterna esteja com a guarda
da crianga, a agravada conviveu estreitamente com o filho, enquanto residia
no nucleo familiar do ex-companheiro, e o fato de ela ter regressado
a convivéncia com a familia materna nao pode servir como causa para
tolher a convivéncia com o filho. E evidente que h& fortes lagos com a avo
paterna, mas ndo é possivel desconsiderar a importancia e
essencialidade da convivéncia da crianca com a genitora - salvo se
disto decorrer grave risco. E dito risco, ndo obstante as afirmativas da
agravante, ndo se evidencia, por ora. NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME. (Agravo de Instrumento N° 70067649863, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
03/03/2016, grifos nossos)

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ~AQAO DE GUARDA.
REGULAMENTACAO DE VISITAS. AMPLIACAO DAS VISITAS. 1. A
regulamentacao das visitas deve levar em conta a necessidade que
tem o filho de manter uma convivénciasaudavel tanto com o genitor
guardiao, como com aquele que nao é detentor da quarda, de forma a
estabelecer com ambos vinculos afetivos estreitos. 2. Cabivel, por ora,
a ampliacao da visitacdo, de acordo com o extraido no estudo social e
psicolégico. RECURSO PROVIDO. (Agravo de Instrumento N°
70067980755, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 15/01/2016, grifos nossos)

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE R_EVISAO DE
CONVIVENCIA. AMPLIACAO DO REGIME DE VISITACAOPATERNA.
MANUTENCAQO. 1. As criancas e os adolescentes tém direito a serem
criados e educados no seio da sua familia, devendo ser assegurada, o
mais quanto possivel, a preservacao e o fortalecimento de um vinculo
afetivo saudavel entre os pais e a prole, o que certamente sera garantido
com a ampliagdo da convivénciapaterno-filial nos moldes estabelecidos na
origem (além de finais de semana alternados, das 17h45min de terca-feira
as 13h de quarta-feira). 2. Absolutamente nada foi acostado ao instrumento
pela recorrente que pudesse revelar eventual prejuizo a rotina ja
estabelecida da filha na hipétese de manutengédo desse arranjo. AGRAVO
DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N°
70067059311, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 17/12/2015)

Como visto,a jurisprudéncia indica o salutar propésito da convivéncia dos
filhos com seus pais, como meio de fortificacdo de imprescindiveis vinculos, cujo

rompimento ou restricdo somente se justifica em casos excepcionais.

Destarte, além das normas ja citadas que permeiam este convivio, salienta-se
ainda outros dispositivos que cuidam da convivéncia do filho com os genitores, nas

mais diversas situacoes. Veja-se alguns.

A previsao do artigo 33 § 4° do ECA cuida de que nem mesmo o deferimento
de guarda da crianga ou adolescente a terceiros impede o exercicio do direito de

visitas pelos pais, salvo expressa e fundamentada determinacdo em contrério,
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demostrando mais uma vez a importancia do mantimento dos lagos oriundos deste
convivio. Ainda, a preservagdo dos vinculos familiares é principio a ser adotado
pelas entidades de acolhimento familiar ou institucional, que devem estimular o
contato de criangas ou adolescentes com seus pais e parentes (ECA, artigo 92 §49).

Outrossim, enfatiza-se a previsdao do artigo 19 §4° do referido diploma,
incluido pela Lei 12.962/14, que assegura a convivéncia da crian¢a/adolescente com
os pais privados da liberdade através de visitas perioddicas, independentemente de

autorizacgéao judicial.

Portanto, depreende-se do estudado que o direito do filho a convivéncia com
seus pais, enquanto dever a ser atendido por estes, € fundamental para sua
formacao moral, psicologica, social, emocional e fisica, e para que sejam cumpridos
seus direitos a serem criados, assistidos e educados por estes com respeito e
dignidade, observados seus direitos civis, humanos e sociais, constitucional e

infraconstitucionalmente garantidos. Afirma Machado:

[...] do direito a convivéncia familiar de criangas e adolescentes repousa um
dos pontos de esteio da chamada doutrina da protecdo integral, na medida
que implica reconhecer que a personalidade infanto-juvenil tem atributos
distintos da personalidade adulta, em decorréncia da particular condicao de
pessoa ainda em fase de desenvolvimento, e que, portanto, criangas e
adolescentes sdo sujeitos de direitos e ndo meros objetos de intervengdo
das relagbes juridicas de seres adultos, ja que titulares de direitos
fundamentais especiais em relacdo aos adultos (MACHADO, 2003, p. 161,
grifos do autor).

Por fim, o direito de convivio com os pais € dever a ser observado e exercido
pelos genitores, sobretudo apds o rompimento do relacionamento conjugal entre os
ultimos.Leciona Boschi (2005, p. 79):

A convivéncia familiar e comunitaria é imprescindivel para que se venha a
implementar a enorme gama dos direitos fundamentais do visitado, e, nesse

sentido, a visita servira como mais um instrumental a beneficiar o pleno
desenvolvimento biopsicossocial do menor.

Assim, ver-se-a0 algumas peculiaridades ao direito a convivéncia parental no
contexto de pais separados, na busca de averiguar-se a importancia e necessidade

de sua continuidade neste novo quadro, que é o de muitas familias.
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3.2.1 Convivéncia parental no contexto de pais separados

O direito a convivéncia do filho com ambos os pais mantém-se, embora com a
separacao dos genitores. Entretanto, com a dissolugao da unido, havera fixacdo da
modalidade de guarda, tendo em vista a nova situacdo fatica, que implicara

peculiaridades a este direito/dever.

Com a tomada da guarda unilateral a um dos genitores, ocorrera o
desdobramento do direito/dever de convivéncia, posto que cabera a um dos pais a
guarda do filho e, ao ndo guardido, té-lo em sua companhia em periodos
previamente estabelecidos. Veja-se a previsao contida no Codigo Civil:

Art. 1.589. 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

cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencado e
educacao.

Outra modalidade de guarda que podera figurar como balizadora do exercicio
da convivéncia parental é a guarda compartilhada, ja conceituada anteriormente.
Esta, a seu turno, possui caracteristicas que propiciam maior e melhor convivio do
filho com ambos os genitores. Entretanto, pondera Akel (2008, p. 113):

E evidente, no entanto, que para possibilitar o exercicio compartilhado da
guarda é mais do que fundamental que, entre o casal, exista bom senso,
equilibrio e razoabilidade, uma vez que é inviavel a utilizacdo desse novo

modelo de custdédia quando entre eles se estabeleca uma relagdo de
beligerancia.

O grande numero de litigios nos tribunais acerca da tematica faz notar-se que
afora os beneficios ao filho advindos de exitosa fixacdo de guarda compartilhada
entre os pais, 0 numero de guardas unilaterais estabelecidas € maior, de forma que
o contexto de convivéncia dos filhos com seus genitores apartados é o do guardiao e
do “visitante”. Pontua Dias:

De qualquer sorte, com o rompimento da convivéncia dos pais, ha a
fragmentacao de um dos componentes da autoridade parental. Ambos
continuam detentores do poder familiar, mas, em regra, o filho fica sob a
guarda de um, e ao outro é assegurado o direito de visita. Quanto mais
conflituado o relacionamento dos genitores, mais minuciosamente ¢é

regulamentado o regime de visitas, estabelecendo-se dias e horarios de
forma bastante rigida. (DIAS, 2014, p. 452, grifo do autor)

Logo, com o rompimento dos pais € a fixagdo da guarda unilateral, a chamada

“visitacao” é o meio de preservacao dos vinculos entre o filho e o pai ndo detentor de



33

sua guarda. Na conceituacao de Boschi (2005,p. 35): “direito dever dos pais que néao
tém a guarda de manter a convivéncia e os lacos afetivos com seu filho, no interesse

deste”.

Sua previsao legislativa, ndo obstante a importancia do tema, é recente. A
legislacdo brasileira tratou primeiramente da visitacdo através do Decreto Lei
9.701/46, no qual era assegurada ao genitor quando a guarda dos filhos ficasse com
a mae. Mais tarde, o Estatuto da Mulher casada alterou dispositivo do Codigo Civil
de 1916, que passou a prever o direito de visitas nos casos de filhos de pais
separados judicialmente (COSTA, 2001, texto digital). Atualmente tanto o Cddigo
Civil — artigo 1.589 — quanto a Lei 6.515/77 (Lei do Divércio) em seu artigo 15
possuem igual previsdo acerca da visitacao.

Ainda conforme Costa (2001, texto digital), anteriormente a Constituicao/88, a
jurisprudéncia concentrava decisées em que direito de visitas tinha o filho por
simples objeto, pois a visitagdo era vista como uma escolha dada ao genitor. Os
julgados priorizavam a ordem juridica da época, centrada nas caracteristicas do hoje
ultrapassado patrio poder, na culpa na separacdo e nos vinculos bioldgicos.
Esparsas decisbes, entretanto, j& buscavam o carater multidisciplinar da medida,
atendendo conforme o caso concreto aos interesses do filho. Ap6s a Constituicao,
as decisbes iniciaram a enfatizar de fato a condicdo e melhor interesse deste
enquanto igualmente sujeito de direitos na relagcao parental, notadamente ap6s o
advento da doutrina da protecado integral, com o Estatuto da Criangca e do
Adolescente.

A respeito, refere Lébo (2009) que a sistematica legal anterior a doutrina de
protecdo e preservacdao dos interesses da crianca e do adolescente resumia a
guarda dos filhos a aspecto secundario da separacao dos genitores. Houve
redirecionamento, entretanto, da primazia para sua situagdo de sujeito de direitos,
merecedor de dignidade e respeito, tomando-lhe especial atencao a sua convivéncia
familiar, que nao poderia restar prejudicada com o distanciamento dos pais.
Atualmente, a convivéncia parental integra o conceito de protecdo dos filhos

enquanto sujeitos centrais da tutela juridico-familiar.
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Contudo, assinala-se que no Brasil ainda é precdria a previsao legislativa da
convivéncia parental através da visitacdo. Pontos fundamentais, extenséo, contetdo
e exercicio das visitas nao estao claros, gerando clima de inseguranca e angustia,
contrarios aos interesses da crianga (LEITE, 1997).

Mesmo a locucéo direito de visita, amplamente empregada, vem impregnada
de deficiéncias. Obtempera Boschi (2005, p. 3):

No tocante ao vocébulo “direito”, em sua associacdo com o termo “visita”,
tem-se a impressdo errbnea de que sempre se trata de faculdade ou
autorizagdo dada a alguém (o visitante) para visitar outrem (o visitado),
segundo um critério de conveniéncia e oportunidade do primeiro em relagao
ao segundo, o que nao corresponde a realidade.

Dessa forma, importante que se esclareca, desde ja, as denominacgdes
“visitacao” e “convivéncia”, salientando-se que a segunda carrega uma nova Vvisao
acerca da primeira, figurando como expressdo mais correta a ser utilizada,
condizente com a atual relevancia dada as relacdes parentais e ao papel do afeto e
protecdo nestas. Veja-se a diferenciagdo nas sabias palavras de Lébo (2009, p.
175):

O direito de visita, interpretado em conformidade com a Constituigcao (art.
227), é o direito reciproco de pais e filhos a convivéncia, de assegurar a
companhia de uns com os outros, independentemente da separacdo. Por
isso, € mais correto dizer direito a convivéncia, ou a companhia, ou ao
contato (permanente) do que direito de visita (episddica). O direito de visita
nao se restringe a visitar o filho na residéncia do guardido ou no local que
este designe. Abrange o de ter o filho “em sua companhia” e o de fiscalizar
sua manutencdo e educacao, como prevé o art. 1.589 do Cédigo Civil. O
direito de ter o filho em sua companhia é expressao do direito a convivéncia
familiar, que nao pode ser restringido em regulamentagéo de visita. Uma
coisa € a visita, outra a companhia ou convivéncia. O direito de visita,
entendido como direito a companhia, é relagao de reciprocidade [...].

No mesmo sentido ressalta Boschi (2005, p.4):

No sentido técnico-juridico e dentro do ambito de nosso estudo, “visita”
assume um significado muito maior cuja melhor expressao seria “conviver”.
Para nos, este seria 0 termo mais adequado, e que deveria ser utilizado
para designar o direito de visita.

Superadas as distincbes entre os termos, ressalta-se que ambos seréao
utilizados ao longo do presente estudo, seja por colocacao da doutrina utilizada ou
ao longo do texto, como sindnimos ou fonte de comparacao. Salienta-se, outrossim,
que igualmente entende-se pela supremacia do termo direito a convivéncia, por

englobar de melhor forma seu conteudo, ao qual da-se continuidade a seguir.
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Leciona Maciel (2014, p. 167): “Vinculada ao poder familiar, sob o ponto de
vista dos genitores, a visitacao € sempre um direito e um dever, pois deriva do dever

de guarda e companhia e do dever constitucional de assistir imaterialmente o filho”.

Para Madaleno (2004, p. 86), ndo se trata de direito sagrado do ndo guardiao
em visitar, mas sim, de direito sagrado do filho em ser visitado e de dever do seu
genitor quando nao é titular de sua guarda juridica ou féatica.

Na mesma linha, salienta Lébo (2009, p. 169):

Mais do que a guarda, concebida tradicionalmente como direito preferencial
de um pai contra o outro, a protecdo dos filhos constitui direito primordial
destes e direito/dever de cada um dos pais. Invertendo-se os pélos dos
interesses protegidos, o direito & guarda converteu-se no direito a
continuidade da convivéncia ou no direito de contato. Os pais preservam os
respectivos poderes familiares em relagéo aos filhos, com a separacgéo, e 0s
filhos preservam o direito de acesso a eles e ao compartilhamento reciproco
de sua formagéo.

Portanto, colocando-se o genitor ndo guardido no papel de “visitante”, tém-se
que, apesar da auséncia do exercicio da guarda, reste assegurada a convivéncia
parental,de forma que seja mantida a companhia com o estreitamento e mantimento
dos lagos afetivos e cumprimento de demais deveres parentais. Nas palavras de
Dias (2014, p. 441) “A responsabilidade parental ndo decorre da guarda, mas do

poder familiar, que é exercido por ambos”.

Do exposto, conforme os autores acima estudados, pode-se definir a visitacao
conforme Boschi (2005). O autor salienta ser o “direito de visita” um direito dos filhos
ao qual se contrapde o dever dos pais em “té-los em sua companhia”. Acerca da
amplitude alcancada pelo dever/direito de visitas, assevera Leite (1997, p. 222-223):

Direito de ter a companhia de seus dois genitores, direito de ter amor de um
pai ausente, direito de gozar da presenca decisiva do pai, direito de minorar
os efeitos sempre nefastos de uma ruptura incontornavel. Logo, é um dever

que a lei impde aquele genitor que se vé privado da presencga continua do
filho.

De fato, a importancia da convivéncia parental é inquestionavel. “O
relacionamento da crianca com ambos os pais € de fundamental importancia para o
seu pleno desenvolvimento” (LAURIA, 2003, p. 58).



36

Certamente que para o cumprimento dos deveres parentais para com a prole
faz-se necesséaria sua presenca fisica, mas também afetiva e emocional, tida no
pleno exercicio de convivio sadio e continuo, conforme expde Boschi (2005, p. 54):

[...] € no exercicio obrigatério do dever de visita que o pai vai dar
assisténciaa seu filho. Deve prestar-lhe ndo s6 assisténcia material, na
forma de alimentos, mas também imaterial, consubstanciada no afeto, no
carinho, aconchego, apoio moral, sustentacdo nas dificuldades da vida,

aconselhamento, troca de experiéncia e defesa de seus direitos e
interesses.

Acrescenta-se o ensinamento de Cintra (2013, p. 110):

Nao basta por um ser bioldgico no mundo, é fundamental complementar a
sua criagdo com a ambiéncia, o aconchego, o carinho e o afeto
indispensaveis ao ser humano, sem o0 que qualquer alimentagéao,
medicamento ou cuidado se torna ineficaz.

Neste sentido, segundo Poussin apud Leite (1997) os pais possuem trés
papéis basicos em relagdo aos seus filhos. O primeiro seria assegurar a satisfacao
de suas necessidades fisicas. O segundo, a satisfacdo das necessidades afetivas.
Por fim, o terceiro corresponderia a “responder as necessidades de seguranca
psiquica, oferecendo a crianca um “tecido psiquico grupal” no qual se enraizard o

psiquismo da crianga”.

E notéria a importancia do cunho afetivo advindo das relagdes parentais.
Afirma Badinter apud Fraga (2005, p. 61) que “todo afeto necessita de proximidade
fisica e emocional. Deve ser conquistado com e na convivéncia. E na intimidade das

relacdes construidas no cotidiano que germina, cresce e frutifica”.

Em sua obra, a Fraga (2005) analisa as funcbées materna e paterna para
construcao da subjetividade da crianca sob o ponto de vista psicanalitico, concluindo
que ambas sdo importantes para a estruturacao do aparelho psiquico, pois séo
absorvidas de maneiras distintas e complementares. A triade fungédo paterna —
funcdo materna — criangca, organiza sua evolucdo maturativa sob pontos

determinantes para todas as suas aquisicoes futuras.

Importante destacar que, suprida a auséncia dos pais por outrem que cumpra
a funcdo paterna e/ou materna, segundo ensinamento acima, estar-se-ia
amenizando as consequéncias de um afastamento parental. De fato, nao raro

terceiros figuram como verdadeiros pais, titularizando os deveres da paternidade.
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Logo, com esta entendida como “fungéo”, sua finalidade estaria, em tese, alcancada.
No entanto, ndo obstante ndo ignorar-se a realidade das diversas construcdes
familiares que nao possuem os genitores no exercicio de fato do poder familiar,
salienta-se que este estudo funda-se na andlise especifica da relacdo de
convivéncia paterno-filial propriamente dita e o regramento normativo a ela

direcionado.

Leciona Dias:

O conceito atual de familia, centrada no afeto como elemento agregador,
exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem |lhes omitir o carinho
necessario para a formacao plena de sua personalidade. A grande evolugao
das ciéncias que estudam o psiquismo humano veio a encarar a decisiva
influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em
formagéao (DIAS, 2014, p. 469).

Nesse seguimento o ensinamento de Pereira (2013) acerca do necessario
convivio do filho com seus pais, quando refere que ndo se trata de imposicao
juridica ter amor para com este, mas sim, de possibilitar a construgdo de afeto e de
referéncia paterna, sem os quais ha flagrante violagdo de direitos da personalidade.
A integridade psicofisica é parte integrante da dignidade da pessoa humana.

Note-se, ademais, que a convivéncia com 0s pais ndao é a Unica garantia de
abrigo afetivo as criancas e adolescentes, dada a importancia do relacionamento
destas com seus pares. A exemplo, a relacdo avoenga € assegurada no artigo 1.589
§ unico do Codigo Civil.

Em sintese, seja qual a espécie de guarda adotada quando do rompimento do
relacionamento afetivo entre os genitores, € mesmo que estes nunca tenham sido de
fato um casal, é vital que sua convivéncia com seu(s) filho(s) mantenha-se ativa e
saudavel, propiciando relacionamento familiar que contribua para a plena formacao

do ser em desenvolvimento. Segundo Madaleno (2004, p. 85):

[...] falar em visitas acarreta reconhecer a soberania constitucional de o
menor ser visitado, porquanto, € direito basilar na organizacao social dos
filhos serem criados por seus pais, como direito fundamental da crianga, e,
estando seus genitores apartados pelas contingéncias das relagbes afetivas
que se desfazem pelos mais variados motivos, jamais podem os pais
permitir restem seus filhos privados de sua presenca, ainda que em menor
quantidade, mas compensando com a qualidade.
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E no equilibrio e harmonia dos papéis parentais, dando-se o valor necessario
a suas funcobes, que se possibilitara ao filho seu desenvolvimento fisico e mental
adequado no contexto de rompimento de seus pais, em um momento delicado como
o da fragmentacao da familia. E € neste momento que as visitas/convivio alcancam
papel fundamental, a medida em que séo o veiculo para manutencéo e consolidacao
dos vinculos paterno e materno-filial, como visto, tdo importantes ao seu
crescimento (MACIEL, 2014).

Assim, frente ao estudado, tém-se a importancia do cumprimento pelos pais
dos deveres de assisténcia imaterial aos filhos, tdo necessaria quanto o atendimento
as necessidades materiais. Sendo que o afeto parental é indispensavel a formacao
plena das criangas e adolescentes, este deve ser prestado e demonstrado a medida
em que os pais estejam presentes na vida de seus filhos.

Analisados os artigos de lei e contribuicbes doutrinarias ao tema, veja-se a

seqguir importantes principios que relacionam-se com a convivéncia parental.

3.3 Principios norteadores

O direito do filho a convivéncia parental esta igualmente alicercado em
principios que fundamentam sua regulamentacao e relevancia. Veja-se alguns.

a) Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana esta estampado na Constituicao
Federal, em seu artigo 12, lll como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito.

Ademais, foi especialmente previsto a crianga e ao adolescente no artigo 227
caput da CF/88. Dessa forma, estes passam a ter sua dignidade assegurada ainda

além do aspecto geral, ressaltando-a (TEIXEIRA, 2009, p. 78).

Como nao poderia ser diferente, o fundamental principio da dignidade

humana possui papel central para o Direito de Familia, que, nas palavras de Pereira
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(2013), € o ramo do direito mais humano e mais sujeito a moralismos ensejadores

de injusticas.

Ressalta o autor, trata-se de macroprincipio, principio pilar, esteio de
sustentacdo dos ordenamentos juridicos contemporaneos, vértice do Estado
Democratico de Direito. Norteia e pressupde diversos outros principios, que dele se
irradiam, ndo sendo possivel conceber-se ser humano sem dignidade. E acrescenta:
“na organizagao juridica contemporanea da familia ndo é mais possivel prescindir de
normas que nao estejam assentadas ou nao levem em consideracao a dignidade da
pessoa humana” (PEREIRA, 2013, p. 113-114).

Refere Lébo (2009, p. 37): “[...] € o nucleo existencial que € essencialmente
comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género humano,

impondo-se um dever geral de respeito, protecao e intocabilidade”.

Logicamente, a protecao a dignidade igualmente restara presente ao se tratar

dos filhos criangas ou adolescentes. Conforme Tependino (1997, p. 48-49):
[...] 2 milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de produgéo e
reproducdo dos valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, da lugar a

tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em
particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.

Como estudado nos subitens anteriores, € expressa a protecdo a dignidade
das criangas e adolescentes em diversos dispositivos de lei, que ressaltam o
mandamento constitucional. Vé-se que a determinacdo € onipresente, fundante de
qualquer acao envolvendo tais seres em formacdo, de forma que igualmente a
convivéncia parental deve atender as diretrizes da dignidade da pessoa humana, ou
seja, servindo de meio de promocao do ser, respeitando suas particularidades e

necessidades enquanto pessoa.

A respeito, leciona Teixeira (2009) que a pessoa s6 é efetivamente completa
através da interacdo com o outro, momento em que se realiza da maneira mais

sublime:

E a partr do relacionamento com o outro que ela se molda e,
verdadeiramente constitui-se, em todas as suas dimensdes. E, por
conseguinte, edifica, também, a sua dignidade de forma genuina, pois,
embora esta seja concebida de forma singular, visto que compde a
humanidade de cada ser, ela so6 se forma plenamente através do olhar
do outro [...] a dignidade tem um aspecto dialdgico, que se constroi a partir
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da reciprocidade. E sob este prisma que se considera a dignidade dos co-
participes da relagdo parental: como uma construgao dual, perpassada pelo
respeito mutuo (TEIXEIRA, 2009, p. 70-74, grifos nossos).

Nesse sentido a contribuicao de Lobo (2009, p. 39):

A familia, tutelada pela Constituicdo, estd funcionalizada ao
desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que a integram. A
entidade familiar ndo é tutelada para si, sendo como instrumento de
realizacao existencial de seus membros.

Dessa forma, conclui-se que a sadia convivéncia parental € meio de
promogdo e cumprimento da dignidade da pessoa humana as criancas e aos
adolescentes, posto que, conforme arrazoado ao longo do presente trabalho, tém
essas em seus pais modelos importantes para sua estruturagcao psiquica, moral e

social.

b) Principio da protecao integral

O principio da protecao integral a crianca e ao adolescente regula todos os
atos que cercam estes seres em desenvolvimento, pautando a maneira como devem
ser vistas quaisquer medidas que os envolvam, de modo a protegé-los de quaisquer

violacgdes.

Conforme Amin (2014) pode-se falar na doutrina da protegao integral como
principio-base do atual sistema de normas direcionas a crianga e ao adolescente.
Surge em substituicdo a doutrina da situacdo irregular, que era restrita ao bindmio
caréncia-delinquéncia, sem enunciar direitos, mas tdo somente acdes frente a
situacdes predefinidas.

[...] a doutrina da protegéo integral é formada por um conjunto de
enunciados logicos, que exprimem um valor ético maior, organizada por
meio de normas interdependentes que reconhecem crianga e adolescente
como sujeitos de direito. A doutrina da protegao integral encontra-se
insculpida no artigo 227 da Carta Constitucional de 1988, em uma perfeita

integragdo com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana
(AMIN, 2014, p. 52).

Ainda, destaque-se o artigo 6° da Constituicado que possui por direito social a
protecao a infancia, e o artigo 12 do ECA que expde seus objetivos: “art. 1.2 Esta lei

dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente”.
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O principio da protegcédo integral também liga-se ao chamado principio da
prioridade absoluta, igualmente estampado no artigo 227 da CF/88 e nos artigos 4° e
100, § unico, Il do ECA. Segundo ele, criancas e adolescentes sao destinatarios
prioritarios em todas as esferas de seu interesse, a exemplo, de politicas publicas
que primordialmente devem atender as suas necessidades em detrimento dos
demais. Seu objetivo €, justamente, assegurar a protecao integral e concretizacdo

dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes (AMIN, 2014).

Desta feita, enquanto meio de protecdo a integridade psicologica e
desenvolvimento saudavel da crianga ou adolescente, o contato afetivo parental

deve ser exercido, mormente através da visitagéo.

c¢) Principio do melhor interesse

Assim como o principio anteriormente visto, 0 melhor interesse da crianga e
do adolescente visa resguarda-los, de modo que o seu interesse, enquanto seres
hipossuficientes e especialmente protegidos, prevalegca. Conforme Amin (2014, p.
69):

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 elaboragdo de futuras regras.

As mudancas sociais € na familia, que culminaram na valorizagdo do ser
humano como centro do ordenamento juridico e que podem ser percebidas na atual
Constituicao trouxeram a necessidade de atencao aqueles que se encontram em
situacdo de vulnerabilidade, de maneira a dispensar-lhes igualmente o tratamento
digno almejado a todos. Dessa forma, a crianca e o adolescente ocupam posto
privilegiado dentro da familia, pois sdo pessoas em delicado processo de
amadurecimento e formacdo de sua personalidade, merecendo especial atencéo
(PEREIRA, 2013).

Comenta Lébo (2009, p. 53):

Em verdade, ocorreu uma completa inversdo de prioridades, nas relagdes
entre pais e filhos, seja na convivéncia familiar, seja nos casos de situagdes
de conflitos, como nas separacdes dos casais. O patrio poder existia em
funcado do pai; ja o poder familiar existe em fungéo e no interesse do filho.
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Salienta Lauria (2003) a previsdo do principio consagrada no artigo 227 da
Constituicao Federal de 1988, ja anteriormente estudado, e através do Decreto
99.710/90 que ratificou a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca (1989), e
destaca: “todas as acbes relativas as criangas levadas a efeito por instituicbes
publicas ou privadas de bem estar social, autoridades administrativas ou 6rgaos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da criangca’
(LAURIA, 2003, p. 36, grifo do autor).

Assim, a busca pelo melhor para a crianga e o adolescente é imposta aos que
lhes cercam, incluindo a familia, a sociedade e o Estado, como diretriz aos atos que
lhes forem dispensados, e duvidas ndo ha quanto a importancia da busca constante

por seus interesses.

A grande questao doutrinaria é determinar o conteldo e ponderacdo destes
interesses (LAURIA, 2003; NOVAES,1999;PEREIRA, 2013).

Exemplifica Novaes (1999, p. 526):

Sem duvida, uma familia estruturada, uma boa escola, a garantia de uma
saudavel alimentacdo e de satisfatéria assisténcia médica sao
fundamentais; entretanto, ha outros indicadores igualmente importantes, tais
como: a compreensao de seus desejos, a possibilidade de estabelecer
vinculos afetivos estaveis, o fortalecimento da autoestima e autoconfianga,
o estimulo ao convivio social, a comunicagdo e ao dialogo aberto, nem
sempre levados em consideragao.

Todos entendem, entretanto, como solugdo a controvérsia, que sera através
do caso concreto que deverao ser analisados o0s seus interesses envolvidos, e que €
neste momento que melhor poderdo ser determinados e confrontados. Assim, o
principio do melhor interesse é norte para a interpretacao da lei, decisdoes e acdes
que tenham por protagonistas a crianga ou o adolescente. Para Pereira (2013, p.
151):

O que se pode predeterminar em relagao a este principio é sua estreita
relagio com os direitos e garantias fundamentais da crianca e do
adolescente. Estes, além de detentores dos direitos fundamentais “gerais” —
isto é, os mesmos a que os adultos fazem jus —, tem direitos fundamentais

especiais, os quais lhes sdo especialmente dirigidos. Garantir tais direitos
significa atender ao interesse dos menores.

Nesta linha a licao de Amin (2014) ao salientar que atenderdo ao principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente as decisbes que observarem
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amplamente os direitos fundamentais dos quais sao titulares, analisando-se o caso
concreto, sem subjetivismos do intérprete. Ressalta, sera melhor para a crianga o
que objetivamente, em maior grau, atende a sua dignidade enquanto pessoa e a
seus direitos fundamentais, e ndo o que o julgador entender, na sua visao pessoal,

ser o melhor.

Boschi (2005, p. 139), por sua vez, fala especificamente no superior interesse
do visitado, afirmando que este residira no atendimento prioritario as suas
necessidades biopsicossociais:

O processo de personificagdo e socializagdo da pessoa depende,
basicamente, do atendimento prioritario de suas necessidades biolégicas,
psicolégicas e sociais, podendo-se afirmar, nesse sentido, que ai reside o

superior interesse, uma vez que essa triade de fatores contribui,
decisivamente, para o desenvolvimento integral do ser.

Desta feita, engloba-se tal mandamento normativo as relagées de convivéncia
parental, a medida em que esta somente atendera a sua finalidade se realizada no
interesse do filho — crianca ou adolescente —, atentando as suas necessidades e
peculiaridades de ser em formagéo.

d) Principio da afetividade

O principio da afetividade é construido através de outros principios e afirma o
imprescindivel papel do afeto nas relagées familiares e parentais, que nao mais se
limitam a deveres meramente materiais e derivados da consanguinidade.
Caracterizado por Lébo (2009, p. 48-49):

O principio da afetividade especializa, no ambito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 12, lll) e
da solidariedade (art. 3%, 1), e entrelaga-se com os principios da convivéncia
familiar e da igualdade entre cbnjuges, companheiros e filhos, que

ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente biolégica da familia [...]
E o salto, a frente, da pessoa humana nas relagdes familiares.

Pereira ressalta a afetividade como atual elemento essencial da familia. Cita
as mudancas estruturais ocorridas, tais como a emancipacdo da mulher e
consequente maior participagdo masculina nos afazeres domésticos, que fizeram
com que a unido familiar permanecesse muito mais em raz&do do afeto, fundado na

solidariedade mutua, do que por vinculos de dependéncia. Ressalta igualmente a
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abolicao da culpa no rompimento conjugal como indicador de que a permanéncia da
uniao so se justifica enquanto meio de elevacao do ser (PEREIRA, 2013).

Conforme Lébo (2009), trata-se acima da afetividade conjugal ou real, de
maneira que s6 incidirda como principio a medida em que estiver efetivamente

presente, figurando como pressuposto da convivéncia.

Outro viés € o da afetividade parental, enquanto dever imposto aos pais e aos
filhos, uns para com os outros, “ainda que haja desamor ou desafeicdo entre eles”.
Assim, o principio em relacdo aos pais e filhos desaparece apenas com o
falecimento de um dos sujeitos ou com a perda do poder familiar (LOBO, 2009).
Pode-se citar, afirma Pereira (2013), a responsabilizagdo civil dos pais pelo
abandono de filhos como claro exemplo de que a afetividade foi elevada a valioso
principio juridico.

Sendo assim, trata-se de principio que igualmente submete as relacdes
parentais. A visitagdo, conforme estudado, deve ser entendida como forma de
cumprimento de obrigacdes pelos pais, mas também, como meio de assegurar uma

infancia plena.

e) Principio da solidariedade

O principio da solidariedade, visto sob as relacées familiares, reflete o
mandamento de colaboracdo entre os membros da familia através de unido

igualitaria e responsavel.

Segundo L6bo (2009, p. 40) a solidariedade decorre da evolucao acerca da

percepcao do individuo na sociedade. Assevera:

No mundo antigo, o individuo era concebido apenas como parte do todo
social; dai ser impensavel a idéia de direito subjetivo. No mundo moderno
liberal, o individuo era o centro da emanacao e destinagdo do direito; dai ter
o direito subjetivo assumido a centralidade juridica. No mundo
contemporaneo, busca-se o equilibrio entre os espacgos privados e publicos
e a interagdo necessdria entre os sujeitos, despontando a solidariedade
como elemento conformador dos direitos subjetivos.
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O principio da solidariedade estd expresso no artigo 3°, | da Constituicdo
Federal, que eleva a um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil construir uma sociedade solidaria, justa a livre.

Além deste, pode ser percebido em artigos esparsos, tais como 226, 227 e
230, igualmente da Constituicdo, que impéem a sociedade, ao Estado e a familia a
protecdo a entidade familiar, a crianca, ao adolescente e ao idoso, caracterizando
verdadeira solidariedade para alcance da efetivacdo dos direitos destes (PEREIRA,
2013).

Ressalta Dias: “esse principio, que tem origem nos vinculos afetivos, dispoe
de acentuado conteudo ético, pois contém em suas entranhas o préprio significado
da expressao solidariedade, que compreende a fraternidade e a reciprocidade”
(DIAS, 2014, p. 69, grifos do autor).

Especificamente no Estatuto da Crianca e do Adolescente, tém-se um viés da
solidariedade, previsto no artigo 4°:

Art. 4.2 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do

Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos

direitos referentes a vida, a salude, a alimentacdo, é educacéao, ao esporte,

ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (grifo nosso).

Aplicado as relagdes parentais, o principio da solidariedade pode ser
entendido como “cuidado”, no qual se fortalece (LOBO, 2009). Sendo assim, a

convivéncia também nele pauta-se.

Salienta-se a colocacdo de Dias (2014, p. 69) “a pessoa sé existe enquanto

coexiste”.
f) Principio da paternidade responsavel
O principio da paternidade responsavel é a imposicdo aos pais da

responsabilidade sobre todos os atos que envolvam seus filhos desde a concepcao,

de modo a respeitar os direitos destes e cumprir com seus deveres.
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E norma juridica com previsdo constitucional nos artigos 226 §7° e 229, e
infraconstitucional, no Cédigo Civil e ECA, em seus artigos que tratam dos deveres
dos pais em relacdo aos filhos, a exemplo, de sustento, criacdo, educacéo,
assisténcia, etc. Ainda, desdobra-se dos principios da responsabilidade e da
afetividade (PEREIRA,2013).

Veja-se seus principais dispositivos:

Art. 226 [...] §7.° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar é de livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de instituicbes oficiais ou privadas (grifo nosso).

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade.

Desta feita, conforme salienta Boschi (2005), a procriagdo € uma opcgao, mas,
uma vez exercida, gera consequentes obrigagdes:
Uma vez que escolham ter filhos, os pais ndo podem deixar de assumir a
responsabilidade que advém da procriacdo. [...] As normas nas quais
ingressam no momento da procriagdo, ndo podem ser afastadas pela
vontade deles, de forma que ndo podem recusar-se a cumprir os deveres

impostos pela instituicdo juridica que é o poder familiar (BOSCHI, 2005, p.
36-37).

Portanto, tém-se que, ao trazer uma vida ao mundo os pais devem atender
aos meios necessarios para que esta se desenvolva da melhor forma, oferecendo os
suportes material e imaterial ordenados pela lei e todos os que se mostrarem
cabiveis, responsabilizando-se pelo ser que desponta a vida. Ensina Pereira:

O principio juridico da paternidade responsavel ndo se resume a assisténcia
material. O amor — ndo apenas um sentimento, mas sim uma conduta,
cuidado — é alimento imprescindivel para o corpo € a alma. [..] A
assisténcia moral e afetiva é, portanto, um dever juridico, ndo uma

faculdade, e o seu descumprimento pode caracterizar-se como um ilicito [...]
(PEREIRA, 2013, p. 246-247, grifo do autor).

Sendo assim, ao lado dos demais principios estudados, a paternidade
responsavel indica que a presenca completa dos pais na vida de seus filhos possui
importantes pontos a serem observados e, sobretudo, & dever juridico alicercado em

mandamentos ndao sé normativos, mas éticos.
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Dessa maneira, toda a previsdo do dever parental de convivéncia com a prole
estudada ao longo do presente capitulo leva ao questionamento acerca das

consequéncias juridicas de seu descumprimento, o que sera visto a seguir.
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4 DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE CONVIVENCIA PELO
GENITOR NAO GUARDIAO

Analisados os aspectos pertinentes ao dever/direito a convivéncia entre pais e
filhos, bem como demais direitos que sdo assegurados ao filho e que possuem
relacdo com o convivio que deve estabelecer-se entre ambos, passa-se a discutir 0

descumprimento do dever de convivéncia/visitagao pelo genitor ndo guardiao.

Partir-se-4 da convivéncia parental como direito do filho e a especial protegao
que atualmente lhe é conferida pelas normas juridicas enquanto crianca/adolescente
cujos interesses e direitos devem ser prioritariamente assegurados, conforme
anteriormente arrazoado, de forma a averiguar quais 0os mecanismos juridicos

atualmente disponiveis que possibilitem a concretizacao deste direito.

4.1 Descumprimento imotivado enquanto violacao ao direito do filho a

convivéncia

Cumpre destacar, primeiramente, 0 que caracterizaria o descumprimento
imotivado do dever de convivéncia, uma vez que sao diversas as razées que podem
levar a sua frustragdo, conforme enumera Hernandéz apud Madaleno:

As visitas podem ser frustradas por atos praticados pelo genitor guardido;
pelas atitudes de iniciativa do visitante a quem foi outorgado o direito de
visitacao; pelo proprio menor que pode se negar as visitas, ou por acdo de

um terceiro que impeca o seu exercicio (HERNANDEZ apud MADALENO
2007, p. 121).

Uma vez rompido o relacionamento conjugal entre os pais e fixadas a guarda

e a “visitacao”, seja por sentenca homologatoéria de acordo celebrado entre as partes
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ou por decisao judicial, restardo estabelecidos os periodos de convivéncia de cada

um dos genitores com a prole.

Como ja visto, a guarda compartilhada, via de regra, € utilizada quando a
relacdo entre os genitores separados possibilita que estes mantenham entre si e
com seus filhos convivio mais harmonioso, embora este ndo lhe seja um requisito.
Por outro lado, a guarda unilateral, enquanto tratada como opcao subsidiaria pelo
ordenamento juridico patrio, pressupde que a convivéncia dos filhos com os pais
separados e demais direitos que lhes sdo assegurados serdo melhor abordados se
aqueles ficarem sob a vigilancia direta de apenas um dos pais.

Conforme estudado no capitulo anterior, em qualquer espécie de guarda,
entretanto, ambos os pais, guardides ou ndo, devem conviver efetivamente com
seu(s) filho(s), guardando a atencao e a disposicdo necessarias aos momentos em
que permanecem na companhia deste(s), de modo a estabelecer vinculos afetivos e
estreitar lacos de confianga, respeito e carinho. Ademais, serd na presenga dos pais
que o filho tera atendidos seus demais direitos, como educacao, criacao, assisténcia

material e imaterial, orientacao, etc.

Destarte, importa ressaltar que o aqui estudado acerca do convivio e sua
importancia igualmente possui aplicabilidade aos pais que nunca foram de fato um
casal e aos filhos fruto de unides episodicas. A diferenca € que, muitas vezes,

nestas situacdes nao ha fixacao formal de guarda, visitacao e alimentos.

Contudo, a logica é a mesma. A presenca efetiva de ambos os pais na vida
do filho atrai beneficios de ordem fisica, moral, intelectual e psicoldgica que devem

ser perseguidos.

Existem circunstancias, no entanto, que comprometem este convivio. Sao
aquelas em que a proximidade do(s) filho(s) com um dos pais ndo é sadia e ndo é o
melhor para a crianga ou o adolescente segundo seus interesses. Em outros casos,
um dos genitores impde barreiras a convivéncia do filho com o outro, de maneira
que este possa restar impedido de ter o filho em sua companhia por circunstancias
alheias a sua vontade.
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Sao diversos os motivos que podem dar causa ao afastamento do pai nédo
guardido de seu filho, temporaria do definitvamente, uma vez que,
extraordinariamente, a protecdo de seus interesses enquanto sujeito de direitos
prioritariamente protegido pode indicar ser esta a melhor opcao. Ainda,
acontecimentos cotidianos ou fatalidades podem impedir que a convivéncia/visitacao

ocorra, sem falar nos casos de alienagéo parental.

Todos estes sdo casos que configurariam descumprimento motivado do dever
de convivéncia/visitacao pelo genitor ndo guardido, sendo que ha razdes para que

esta nao se concretize.

Entretanto, ha diversos contextos em que, a despeito de ndo haver qualquer
razao justificavel a sua conduta, pais negligenciam seus filhos ao ndo cumprirem
com os momentos de convivéncia estabelecidos a ambos, ou mesmo deixarem
totalmente de conviver com seu(s) filho(s). Assim, descumprem desmotivadamente
deveres parentais. A respeito, comentam Rieder, Severo e Toaldo (2012, texto
digital):

A falta de estrutura familiar ndo pode ser obstaculo para a convivéncia
familiar, ou seja, se o casamento findou, a relagdo paterna e/ou materna
precisa inclusive ser fortalecida para evitar traumas psicolégicos na crianga,
pois a convivéncia amorosa, que labora valores morais é responsabilidade
da familia e um direito do menor. Portanto, sendo a crianca fruto de uma
unido rompida, ou de uma relagao esporadica, ndo planejada, em ambos os

casos a responsabilidade advinda é a mesma, qual seja, oferecer condi¢des
materiais e emocionais para que a crianga cresca saudavel e feliz.

Sao casos em que ndo ha nenhum impedimento, de qualquer ordem, para
que a convivéncia se efetue. Ou seja, ela se mostra sadia para ambos, ndo tem
potencialidade de se tornar maléfica a crianca/adolescente e ndo ha qualquer

barreira de ordem fisica, moral ou juridica que impecga seu exercicio.

Logo, o que ha é a desidia do genitor ndo guardido em deixar de conviver
com o filho, sua auséncia de interesse sobre a prole que ficou sob a
responsabilidade direta de outrem. Note-se que o contexto se aplica seja qualquer o
lugar ou pessoa com quem permaneca a crianca ou o adolescente/filho, desde que o
genitor que nao restou na condicdo de guardido e possui completas condigdes de

exercer a convivéncia descumpra seu dever sem motivacao justificavel.
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Lauria, ao estudar a perturbacdo do regime de visitas, classifica-a como por
acao ou por omissao:
Ha perturbacao por agdo quando o pai ou a mae impedem ou dificultam a
comunicacao do seu filho com o outro genitor, o que ocorre quando o
guardido impede que o visitador tenha acesso a crianga e também no caso
do genitor descontinuo que permanece com a crianga por periodo superior
ao estabelecido no regime de visitas. [...] O descumprimento por omissao,
mais frequente em relagdo ao genitor descontinuo do que em relagdo ao
guardido, consiste na inércia do pai ou da méae em ter o filho em sua
companhia. E o que ocorre quando o visitador ndo aparece parater a

crianca em sua companhia nos periodos fixados para as visitas [...]
(LAURIA, 2003, p. 96, grifo nosso).

Logo, na classificacdo de Lauria, trata-se aqui o descumprimento por

omissao.

Como visto no capitulo anterior, entretanto, seja qual for a razdo do
descumprimento da visitagdo, a convivéncia parental € um fundamental direito do
filho, que deve ser assistido material e imaterialmente por seus genitores com vistas
ao seu desenvolvimento repleto enquanto pessoa dotada de dignidade. Assim, é
impositivo que seja cumprida.

Causa agravos psiquicos ao filho o progenitor que ndo cumpre com as
visitas que lhe foram outorgadas ou que as cumpre de maneira
desordenada, com a Unica intengéo de tumultuar a paz familiar. Age com
abuso o visitante que ndo busca e nem devolve os filhos nos horarios

ajustados, ou que para desespero da mae deixa a crianga com terceiros que
ela desconhece ou em quem n&o confia (MADALENO, 2007, p. 122).

Ressalta Rezende (2005) que o novo direito de familia, constitucionalizado,
edificado na dignidade da pessoa humana, impde sacrificios ao ser individual em
prol da coletividade, tal como a responsabilidade dos pais em prover o saudavel
desenvolvimento moral, psiquico e intelectual da prole, colocando-a a salvo de toda
a forma de negligéncia, juntamente com a sociedade e o Estado e, nestes moldes,

assegurando-lhe a convivéncia parental.

Assim, partindo-se do pressuposto do convivio entre pais e filhos como base
para o pleno e saudavel desenvolvimento destes, e a medida em que a convivéncia
familiar e protecdo a criangca e ao adolescente sao direitos prioritarios e
constitucionalmente previstos, essencial a verificagdo em nosso ordenamento
juridico dos meios existentes e disponiveis ao filho a assegurar-lhe a efetivagéao

desta convivéncia quando ela ndo é desejada e praticada pelo pai ou pela mae nao
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detentores da guarda, ou ainda, quais as consequéncias legais frente ao seu

descumprimento.

4.2 Consequeéncias legais

Tendo em vista os artigos de lei e principios estudados tém-se que, uma vez
possivel e benéfica a convivéncia entre pais e filhos, havendo qualquer fagulha de
afeto a ser alimentada no relacionamento entre ambos, o convivio ndo deve deixar
de ser exercido por auséncia de vontade e comprometimento daqueles para com
sua prole. A convivéncia familiar é direito das criancas e adolescentes previsto ndo
s6 nas leis ordinarias, mas igualmente na Constituicdo Federal e em principios, e a

afronta ao seu devido exercicio viola direito fundamental destes.

N&ao obstante, ndo ha em nosso ordenamento juridico previsao de san¢des ou
rol de consequéncias diretamente relacionados ao descumprimento deste dever de
ordem imaterial dos pais em relagdo aos filhos, que carrega consigo tantos outros
imprescindiveis deveres. Referem Carvalho, Freitas e Rosa (2012, p. 112):

Chama a atengdao o fato de que, apesar de uma gama de direitos
assegurados na Carta Constitucional e nas demais leis codificagdes em
relagdo ao cuidado necesséario ao bom desenvolvimento da prole, nossas
legislagbes nao preveem expressamente qualquer consequéncia em

relacéo a falta de assisténcia afetiva aos filhos, embora seja notério que a
sua falta gera consequéncias indeléveis ao ser humano.

Embora a atual lacuna legislativa, a auséncia de cumprimento das obrigacdes
imateriais da paternidade, especialmente a de convivéncia/visitagdo, clamam por
providéncias das quais possam valer-se os filhos na defesa de seus importantes

interesses.

Refere Castro (2013, p. 52) que quem negligencia a crianga e o adolescente
infringe seus direitos basicos e deve ser punido “seja quando atenta, seja quando
age, ou quando se omite, permitindo a acao que viola seus direitos fundamentais”.
Assim, tém-se que o Estado, ao omitir-se frente a violacao do dever de convivéncia

parental, igualmente viola direitos daqueles.



53

Conforme Leite (1997), a experiéncia tém demonstrado que o exercicio da
convivéncia através da visitacao deve se perpetuar, possuir regularidade, integrar-se

a rotina da crianca para que atinja sua finalidade.

Assim, vé-se que tanto a auséncia total do genitor que se recusa a conviver
com a prole, quanto sua falta de compromisso ao conviver insatisfatoriamente,
descumprir horarios e datas estabelecidos, negligenciando a importancia da
convivéncia, deve ser afastada através de mecanismos de intervencao com vistas a

protecédo do ser em formacéo.

Age com total falta de ética e clara ma-fé o genitor que frustra as expectativas
do filho ao deixar de visita-lo, posto que este espera por sua presenca e
comunicacao. Esta conduta abusiva causa agravos psiquicos a prole, e deve ser
rechacada (MADALENO, 2007).

Leciona o autor: “os filhos tém o direito a convivéncia com os pais, e tem a
necessidade inata do afeto de seu pai e da sua mae, porque cada genitor tem uma
funcéo especifica no desenvolvimento da estrutura psiquica da prole” (MADALENO,
2007, p. 120).

Portando, imprescindivel a analise das providéncias juridicas existentes e
disponiveis ao filho a assegurar-lhe o direito a convivéncia parental com o genitor
nao guardido, no contexto da visitacdo, seja desestimulando ou punindo o seu

descumprimento. Elucida Maciel (2014, p. 156):

Pela perspectiva psicoldgica, o rompimento da relacdo afetiva dos pais nao
pode representar para o filho uma violagdo a sua integridade biopsiquica,
cabendo ao Estado criar instrumentos juridicos e sociais, para que a
convivéncia com 0s pais se perpetue, principalmente nos momentos de
crise da familia.

Acerca da responsabilidade da familia pelos atos referentes as suas criancas
e adolescentes, prescreve Dallari:

Esta é juridicamente responsavel perante a criangca e o adolescente, mas,
ao mesmo tempo, tem responsabilidade também perante a comunidade e a
sociedade. Se a familia for omissa no cumprimento de seus deveres ou se
agir de modo inadequado, podera causar graves prejuizos a crianga ou ao
adolescente, bem como a todos o0s que se beneficiariam com seu bom
comportamento e que poderdo sofrer os males de um eventual desajuste
psicolégico ou social (DALLARI, 2013, p. 42).
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Assim, tanto os genitores, ao exercerem a convivéncia parental, quanto o
Estado, ao coibir seu descumprimento, devem agir de modo a preservar os direitos
do filho enquanto crianga/adolescente. A intervencéo estatal ndo s6 é justificavel,
mas imperiosa. Assinale-se o artigo 70 do ECA: “E dever de todos prevenir a
ocorréncia de ameaca ou violagdo dos direitos da crianca e do adolescente”. Além
deste, veja-se artigo 5° do mesmo diploma:

Art. 5.2 Nenhuma crianca ou adolescente seré objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagédo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao,

punido na forma da lei qualquer atentado, por agcdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais.

Note-se, ademais, a obrigacao dos pais, no interesse dos filhos, em cumprir e
fazer cumprir as determinacdes judiciais, conforme o artigo 22 do Estatuto.

Retome-se, ainda, o teor do artigo 227 da Constituicdo Federal, o qual
comenta Machado (2003, p. 162, grifos do autor):

Ora, se o artigo 227, caput, da CF reza ser dever da familia, da sociedade e

do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o

direito a convivéncia familiar, evidente que tal direito das criancas é passivel

de gerar obrigagdes nao s6 para os pais, mas também para o Estado
(Administragéo, Judiciério e Legislativo) e outras pessoas.

Para a autora, o artigo 227 da CF/88 trata de direitos fundamentais,
individuais e sociais da pessoa em desenvolvimento, fazendo parte do sistema
especial de protecdo a crianca e ao adolescente trazido pela Constituicdo
(MACHADO, 2003).

Segundo leciona de Dias (2014, p. 472), “se 0s pais ndao conseguem
dimensionar a necessidade de amar e conviver com os filhos que nao pediram para

nascer, imperioso que a justica imponha coactamente essa obrigacao”.

Entretanto, os julgados ndo sdo unissonos quanto a atribuir aos pais
imposigcoes ou penalizagbes a respeito. O judiciario tem grandes dificuldades para o
enfrentamento do tema, que vao desde a banalizacdo da convivéncia parental -
acreditando que ndo ha como obrigar os pais a visitar/conviver -, até algumas
tentativas de responsabilizacdo. Como exemplo, tome-se tais posi¢coes distintas,

embora do mesmo relator, relacionadas ao abandono afetivo:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR.
NEGLIGENCIA. ABANDONO. Uma vez que a prova coligida refletiu que os
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recorrentes jamais apresentaram sequer as minimas condi¢cbes de exercer o
poder familiar, deixando de criar vinculo afetivo com os filhos desde
o nascimento e lhes dispensar os cuidados necessarios, cumpre confirmar a
sentenca de procedéncia, tendo em mira o melhor interesse das criangas.
NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (Apelagao Civel N° 70065926750,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe
Schmitz, Julgado em 29/10/2015, grifos nossos)

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS
COM PEDIDO DE ALIMENTOS. ABANDONO AFETIVO. ALIMENTOS. [...]
DANO MORAL. Os abalos ao psicoldgico, a moral, ao espirito e, de forma
mais ampla, a dignidade da pessoa humana, em razao da falta de
afetividade, ndo sdo indenizaveis por impossibilidade de afericao da
culpa. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (Apelacdao Civel No©
70050203751, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir
Felippe Schmitz, Julgado em 22/11/2012, grifos nossos)

Como visto, em um primeiro momento, o abandono efetivo é elemento
considerado para a destituicdo do poder familiar. J& no outro julgado o abandono

afetivo nao é sequer indenizavel.

Em suma, em vista dos agravos trazidos a crianca privada da convivéncia
com um dos genitores, bem como dos beneficios que o mantimento dos vinculos
afetivos Ihe confere, € inescusavel empregar-se meios que dispensem-lhe a
protecdo de que é credora, primando por sua saude psicolégica e efetivacao dos
direitos que a garantam. A desunido dos genitores ndo pode significar a desuniao
destes para com os filhos. Assinala Akel:

[...] as pesquisas demonstram que a maior parte das consequéncias
negativas da separagdo pode ser minorada através da manutengédo e do
refor¢o de uma relagao continua e préxima com ambos os pais, contribuindo
para um melhor ajuste a transformagdo da familia, bem como para uma

recuperacdo mais eficaz do trauma emocional que possa ter resultado da
desunido (AKEL, 2008, p. 67).

Compartilhe-se a pertinente colocacao de Rizzi apud Akel (2008, p. 104): “nédo
existem maes e pais ideias, s6 existem maes e pais presentes e ou ausentes, e,

certamente, sempre é melhor que estejam presentes na vida de seus filhos”.

Sendo assim, veja-se 0s mecanismos juridicos atualmente disponiveis,
embora ndo hajam institutos especificos, dos quais poderia utilizar-se o filho em
defesa de seu fundamental direito a convivéncia parental quando esta é

descumprida pelo genitor “visitante”, bem como seu defrontamento pelos tribunais.
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Para tanto, tratar-se-do das astreintes (multa diaria), da imputacdo do crime
de desobediéncia, da multa administrativa e das medidas de protegéo previstas no

ECA, e da responsabilizagcao civil.

4.2.1 Astreintes

Trata-se de multa diaria com fim coercitivo imposta ao devedor de obrigacoes
de fazer e de nao fazer. Atualmente, esta disciplinada nos artigos 536 e 537 do
Cédigo de Processo Civil (CPC). Ainda, possui previsao especifica no artigo 213 do
ECA.

Assevera o artigo 536 que:

Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconhega a exigibilidade de
obrigagdo de fazer ou de nado fazer, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento, para a efetivacao da tutela especifica ou a obtencéo de tutela
pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessérias a
satisfagdo do exequente.

Ja em seu §1° elenca-se a medida de imposicdo de multa como um dos
meios a valer-se o juiz para atender ao disposto no caput, estando esta disciplinada
no artigo 537:

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada
na fase de conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenga, ou na fase

de execuc¢do, desde que seja suficiente e compativel com a obrigacdo e que
se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.

Seu valor pode ser modificado, de oficio ou a requerimento, se tornar-se
insuficiente ou excessivo, for cumprida parcialmente a obrigacdo ou mediante justa
causa para o descumprimento desta (537, §1°). Ainda, o valor, devido desde o dia
em que se configurar seu descumprimento e enquanto nao for cumprida a deciséo
que o tiver cominado, é destinado ao exequente, que podera levanta-lo apés o
transito em julgado da sentenca favoravel (537, §§2°, 3° e 49).

Por fim, assinala-se que em ambos os paragrafos 5° dos artigos supra tém-se
que estes aplicam-se, no que couber, aos deveres de fazer e de nao fazer de
natureza nao obrigacional, o que, conforme Vieira (2015, texto digital) afasta
quaisquer duvidas a aplicacao da multa para questdes de natureza existencial. Esta
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era uma das discussdes acerca da aplicabilidade do instituto as relagdes parentais

(LAURIA, 2003).

Ja o Estatuto da Crianca e do Adolescente traz a seguinte redacdo quanto a

multa diaria:

Art. 213. Na agédo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacao ou
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.

§ 12 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificagéo prévia, citando o réu.

§ 22 O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor
multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente
ou compativel com a obrigagao, fixando prazo razoavel para o cumprimento
do preceito.

§ 32 A multa s6 sera exigivel do réu apos o transito em julgado da sentenca
favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia em que se houver
configurado o descumprimento.

Como visto, ambos os dispositivos possuem a mesma finalidade, qual seja, a

tutela especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer. A respeito de suas respectivas

aplicagdes ao descumprimento do dever de convivéncia pelo genitor, pontua Boschi

(2005, p. 178):

Se o visitado for crianga ou adolescente, o fundamento dessa acdo sera o
art. 213 da Lei n. 8.069/90, se se tratar de maior incapaz, a medida deve ser
embasada no art. 461 do Cddigo de Processo Civil [correspondente aos
artigos 536 e 537 do CPC/15].

Ja Lauria (2003, p. 166), por sua vez, entende que o fundamento da aplicagéo

da astreinte ao descumprimento da convivéncia parental possui fundamento no

Cédigo Civil:

O artigo 461 do Cédigo de Processo Civil [correspondente ao artigo 536 do
CPC/15] pode ser utilizado como fundamento para a aplicagdo da tutela
inibitéria a regulamentacéo de visitas, aplicando-se multa diaria em dinheiro
ao pai ou a mae que violem as normas estabelecidas na decisao judicial
que fixar o regime.

Em suma, o resultado pratico pretendido podera ser alcancado com a

aplicacao coercitiva fundada em qualquer dos diplomas legais.

Ao comentar especialmente o artigo 213 do ECA, pontua Watanabe (2013)

que a natureza da cominacdo da multa diaria em comento ndo é reparatéria, mas

sim, puramente coercitiva. Assim também o é a astreinte prevista no Cddigo de
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Processo Civil, entretanto, ambas possuem destinacdo diferente ao valor
arrecadado:

Ao contrario do Diploma Adjetivo Civil, no qual a multa reverte em favor do
credor, no ECA, seus valores serdo revertidos para o fundo gerido pelo
Conselho dos Direitos da Crianga e do Adolescente do respectivo municipio,
conforme determinado no artigo 214 do proprio Estatuto (MADALENO,
2004, p. 44).

Pode-se atentar a funcdo coercitiva da medida nas palavras de Miguel Filho
(2006, p. 818):

Deve, pois, essa préatica [multa cominatéria], ser incentivada, disseminada e
adotada no meio juridico, pois, o temor a efetivacao imediata do regramento
judicial certamente constituira em fator desestimulador da inadimpléncia
das obrigac6es advindas de acordos e decisdes judiciais em causas
de familia (grifos do autor).

Expde o autor que com o rompimento da entidade familiar através da
separacao conjugal surgem os conflitos fruto das magoas e ressentimentos, e que
acabam por refletir na transferéncia da contenda aos filhos. Seguidamente estes sao
usados como moeda de troca e meio de atingir o outro genitor. E o que ocorre, por
exemplo, quando o pai deixa de visitar o filho ou, tendo sua guarda, impede que o
outro o faca (MIGUEL FILHO, 2006).

Logicamente, tal postura é de todo reprovavel. Dai a necessidade de adocao
de mecanismos, como a multa pecunidria coercitiva, de modo a perseguir, a0 menos

a chance, de fazé-la cessar.

Assinala Rezende (2005) tratar-se a visitacdo de obrigacdo de fazer
infungivel, cujo cumprimento pode ser exigido, tal como se exige, por exemplo, a
prestacdo de contas de um tutor. Assim, mune-se o filho, enquanto credor, da tutela
especifica das obrigacdes de fazer, podendo utilizar das astreintes para compelir o

devedor (genitor) a cumprir com a convivéncia/visitacao.

Ressalta o autor, outrossim, que é fundamental a adocao de abordagem
multidisciplinar, de modo a verificar o atendimento ao melhor interesse da
crianca/adolescente e os efeitos alcangados com a medida no caso concreto, se
satisfatorios ou prejudiciais.
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Rieder, Severo e Toaldo (2012, texto digital) referem ser cabivel a aplicacao
das astreintes frente a sentenca homologatéria de acordo que definiu a convivéncia
parental, sendo que esta figura como um titulo executivo. Salienta que é largamente
aceita pela jurisprudéncia a imposicao da multa ao genitor guardiao alienante, que
frustra as visitas do nao guardiao ao filho. A exemplo:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REGULAMENTACAO
DE VISITAS. REALIZACAO DE ACORDO JUDICIAL ENTRE AS PARTES.
COMINACAO DE MULTA PARA O CASO DE DESCUMPRIMENTO DO
PACTO. CABIMENTO. Estando a menor sob a guarda e responsabilidade
materna, € de ser assegurado ao pai o direito de visitas. Direito de visitagao
que se impode resguardado. Decisdo agravada que fixa multa para o caso de
descumprimento do acordo, a fim de resguardar a convivéncia entre pai e
filha. Redugdo, porém, do valor da penalidade imposta. Agravo de
instrumento parcialmente provido (Agravo de Instrumento N2 70060460417,
Sétima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis
Dall'Agnol, Julgado em 27/08/2014).

Ementa: APELACAO. DIREITO CIVIL. FAMI'I:IA. FASE DE
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. REGULAMENTACAO DE VISITAS. A
transacao, devidamente homologada em juizo, equipara-se ao julgamento
do mérito da lide, e tem valor de sentenga, cabivel, em caso de
descumprimento, a execucdo da obrigagcdo de fazer, podendo o juiz
inclusive fixar multa a ser paga pelo guardido renitente. RECURSO
PROVIDO (Apelacéo Civel N® 70056773021, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: LiselenaSchifino Robles Ribeiro, Julgado em
14/10/2013).

Entretanto, ndo é pacifico o entendimento quanto ao cabimento da multa em
razdo de descumprimento da convivéncia pelo proprio visitante. A respeito, decisao

desfavoravel:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER
CUMULADA COM PEDIDO DE MULTA. ACORDO JUDICIAL DE
VISITACAO AO FILHO NAO CUMPRIDO. IMPOSSIBILIDADE. A decisao
ou acordo que fixa a visita do filho ao n&o-guardido ndo lhe impde uma
obrigagdo de fazer, sendo apenas uma obrigagdo de nado fazer para o
guardido, que deve abster-se de impedir a visitagdo. Logo, descabe a
fixacdo de multa ao nao-guardiao pelo nao exercicio do direito de visitas.
Eventual abandono afetivo desata em questdes outras que nada tém a ver
com o direito de visitas. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO (Apelacao
Civel N® 70064587579, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 16/07/2015).

Neste julgado, vé-se pobre visdo tida acerca da convivéncia, tendo-se que o
estabelecimento da visitacdo geraria tdo somente a obrigagcdo do genitor guardido
em nao frustrar as visitas do ndo guardido. Salienta-se trecho do voto:

Apesar de as partes terem convencionado a visitagdo por meio de acordo
homologado (fl. 14), tal acordo n&o pode ser imposto ao demandado. Ele
ndo pode ser obrigado a visitar o filho contra sua vontade. Com efeito, a
decisdo ou o0 acordo que estabelece visitas cria uma obrigagdo para o
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guardido e ndo para aquele que nao detém a guarda e é favorecido com a
visitagdo. Apesar de a visitacao garantir a convivéncia do filho com o
genitor que nao detém a guarda, esse nao é objeto da decisdao que a
estabelece, sendao a garantia para o nao-guardiao do direito de ver o
filho. A obrigacao criada, portanto, é de abstencao do guardido, que nao
pode impedir essa visitacdo (RIO GRANDE SO SUL, 2015, fl. 3, grifos
Nossos).

Este entendimento, no entanto, ndo corrobora a finalidade das visitas:
mantimento e estreitamento de lacos afetivos que assegurem ao filho os beneficios
que o convivio com os pais lhe proporciona. Aqui o filho esta como sujeito
secundario da relacdo de convivio quando, na verdade, € o destinatario final da
regulamentagdo da convivéncia parental. Estar-se-a assegurando que a visitagdo é
um direito apenas do genitor, o que sabe-se, ndo corresponde com a doutrina de

protecao dirigida a crianga e ao adolescente.

Ja em outro julgado, refere 0 mesmo relator: ”[...]Jo pai tem direito de ver
cumprida a visitagdo estipulada em acordo judicial, dotado de eficacia” (RIO
GRANDE DO SUL, 2012, fl. 3).

Assim, vé-se que para o julgador, por um lado, o pai possui direito de exigir o
cumprimento do regime de visitas, enquanto o filho, frente ao seu descumprimento,

nao o tem.

Nesse sentido, entendem Rieder, Severo e Toaldo (2012, texto digital) pela
necessaria aplicacao da medida coercitiva em ambos os casos, tanto para o genitor
guardido que obstaculiza a convivéncia dos filhos com o visitante, quanto para o
préprio genitor visitante que deixa de cumprir com a convivéncia estabelecida, posto
que em ambos 0s casos ha inobservancia de preceito cominatério. Nao ha como
negar tratarem-se de direito passivel de aplicacdo da multa, afora a discussao
acerca dos resultados praticos de uma visitagdo imposta.

Igualmente, milita Vieira (2015, texto digital) pela execugdo do convivio
estabelecido ou homologado judicialmente atrelado a medida coercitiva, de forma a
atingir o interesse almejado de cumprimento da convivéncia pelo genitor nao
guardido. Ademais, que a multa deve comprometer a capacidade financeira do
inadimplente, coagindo ao cumprimento do dever. Assim, a astreinte seria um
mecanismo idéneo e eficaz ao cumprimento da visitacao, tutelando-se a crianca

como ser em formacgao especialmente protegido.
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Entretanto, embora as vozes que proclamam pelo cabimento da multa

coercitiva aos casos especificos de descumprimento do dever de convivéncia pelo

genitor ausente, o tema ainda é controvertido. A exemplo, a visdo de Boschi (2005,

p.39):

Nao vemos como se possa impor através de lei que um genitor venha a
realizar, compulsoriamente, visita a seu filho e, ainda assim, garantir que ela
se faga no interesse das partes, especialmente no do menor. Nem o genitor
vai cumprir a obrigagdo com o animus devido, nem 0s superiores interesses
da crianga ou do adolescente estarado preservados (grifo do autor).

Similar é a posicao de Gongalves (2014) ao entender que o genitor ndo pode

restar obrigado a visitar o filho sob pena de multa. Para o autor, o relacionamento

entre ambos deve ser desenvolvido livre e espontaneamente. Para tanto, relata

decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, do qual colaciona-se:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. VISITAS. ACORDO HOMOLOGADO. DESCUMPRIMENTO
PELO PAI VISITANTE, QUE NAO BUSCA QUALQUER CONTATO COM
OS FILHOS. FIXACAO DE MULTA. DESCABIMENTO. E de pensar qual o
animo de um pai que vai buscar contato com seus filhos premido
exclusivamente pela ameaga de uma multa? Deixara ele perceber a tao
desejada afetividade que idealmente deve permear a relagdo entre pais e
filhos? Ou, ao contrario, constrangido pela situacdo que lhe é imposta,
expora as criangas a situagdes 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 serao as criangas, pois amor ndo se compra, nem se
impode... NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME (Agravo de Instrumento
N? 70051620565, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 07/02/2013).

Em contrapartida a tal argumento esta a visdo de Rieder, Severo e Toaldo

(2012, texto digital) ao afirmarem que embora os efeitos da negligéncia paterna

sobre os filhos ndo possam ser superados por medidas processuais, a imposicao

das astreintes tem potencial de minimizar tais efeitos a medida em que pressiona o

genitor ao cumprimento de seu dever, podendo reverter sua conduta. Assim, mesmo

que o genitor visite seu filho por receio da punicao, € valido o convivio, pois tém-se a

oportunidade de estabelecimento de importantes vinculos, e ressalta:

Neste sentido, busca-se que o convivio familiar seja exercido, se ndo pelo
afeto, entdo pelo poder coercitivo da multa, a fim de conscientizar os pais
sobre a obrigagdo de conviver com sua prole, e deste convivio o
fortalecimento do amor e da cumplicidade (RIEDER; SEVERO; TOALDO,
2010, texto digital).
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Nao obstante, a pratica jurisprudencial, como visto, é de admissdo da
aplicacao das astreintes ao genitor guardiao que cria embaracos ao convivio do filho
com o nao guardido. Quanto ao genitor visitante omisso, ainda € timida sua

aceitacao.

Assim, vé-se que as razdes de um cabimento e ndo do outro sdo, na
realidade, confusas. Afinal, porque o direito de convivéncia do genitor gera a tutela
cominatéria para sua efetividade, primando-se pelo mantimento dos lacos afetivos,
enquanto que, quando ele mesmo é o causador de seu afastamento da prole, a
coercibilidade nao Ihe ocorre? Nao estar-se-ia dando duas consequéncias diferentes
a situacdes que possuem o mesmo resultado: o tolhimento de importante e benéfico
vinculo de afeto? Ademais, estando-se diante de regulamentacado de visitas, as
determinacdes judiciais ndo devem ser cumpridas por ambos 0s genitores, guardiao

e nao guardiao?
Neste contexto, obtempera Madaleno ([2002], texto digital):

Podendo os juizes familistas impor sangbes pecuniarias inclusive
progressivas, como medidas de excegcdo e sempre que verificada a
auséncia de outro meio legal para obter o cumprimento do mandado judicial,
disponibiliza a autoridade judicial de indispenséavel instrumento para a
solucdo dos interminaveis conflitos processuais instaurados entre conjuges,
concubinos e parentes desavindos e em especial, na conflituada seara do
dito sagrado direito de visitacao.

Sendo assim, vé-se que 0 objetivo da multa coercitiva faz dela importante
instrumento do qual pode valer-se o visitado para garantir-lhe a convivéncia com o
genitor desidioso. Contudo, conforme Lauria (2003, p. 66), sempre tendo-se em
mente o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente e valendo-se o
juiz de outros meios, como psicélogos e assistentes sociais “para a composicao

pacifica e espontanea”, conforme demandar cada caso em especifico.

Destarte, apesar dos argumentos contrarios, que sustentam sua possivel
prejudicialidade, figura a astreinte como meio de prevencdo de maiores danos que
podem vir a ocorrer quando o importante convivio perdido com o genitor “visitante” ja

nao puder mais ser recuperado.
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4.2.2 Multa administrativa e medidas de protecao — ECA

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu artigo 249, prevé multa
administrativa aos pais que descumprirem 0s deveres inerentes ao poder familiar,

bem como as determinac¢des de autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao
poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinagéo
da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar: Pena: multa de trés a vinte
salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.

No item 3.1.2 do terceiro capitulo viu-se alguns desses poderes/deveres, dos
quais interessam a este trabalho, principalmente, o de criagdo, educacdo e
companhia, previstos no artigo 1.634, | e Il do Codigo Civil. Como ja discutido, estes
encontram estreita correspondéncia com o direito/dever de convivéncia dos pais

para com seus filhos.

A respeito da sancdo administrativa ora relatada, comenta Lima:

Se os pais abusam dos direitos da crianga e do adolescente de desenvolver
harmonicamente sua personalidade, dao eles, ainda, ensejo a intervencéo
do Estado, através do judiciario, para a garantia desse direito a vida e a seu
normal desenvolvimento. [...] O carater protetivo do poder familiar, na
verdade, transcende a drbita do Direito Privado para ingressar na orbita do
Direito Publico. E um munus publico imposto pelo Estado aos pais, a fim de
que zelem pelo futuro de seus filhos (LIMA, 2013, p. 1177-1178).

Portanto, vé-se que a multa administrativa prevista no Estatuto possui
aplicabilidade ao caso de descumprimento da convivéncia parental pelos genitores,
enquanto violacédo a importantes deveres inerentes ao poder familiar.

Além desta razao, ainda tém-se sua aplicacao quando do descumprimento de
determinacao judicial. Neste sentido, a multa ainda teria respaldo quando o genitor

ausente, intimado a regularizar a visitacao, deixasse de fazé-lo.

Evidencia o autor, ademais, que a infracdo administrativa em comento sera
utilizada “se inaplicaveis a espécie sancdes penais previstas na legislacdo penal ou
em dispositivos dessa natureza também previstos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, por faltas mais graves” (LIMA, 2013, p. 1178), o que sabe-se de fato
nao haver quanto ao descumprimento do dever de convivéncia/companhia do

genitor separado ao filho cuja guarda ndo lhe cabe.
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Refere Boschi (2005) que a sancao é oportuna tanto para o guardido visitante
que nao exerce a convivéncia parental quanto ao guardido que obstrui sua pratica

por aquele.

O autor ainda defende a possibilidade de aplicagdo de outras medidas do
ECA. Sao elas as medidas de protecdo, conforme o artigo 98, Il do diploma legal,
cabiveis “sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacgados ou
violados: [...] Il - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel”’. Contudo,
refere-se somente ao caso de alienagdo parental/obstaculizacdo pelo genitor
guardido (BOSCHI, 2005, p. 176).

Tais medidas estdo previstas em seu artigo 129, que preceitua:

Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

| - encaminhamento a servigos e programas oficiais ou comunitarios de
protecao, apoio e promogao da familia;

Il - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagéo e
tratamento a alcoolatras e toxicomanos;

[l - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico;

IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientacao;

V - obrigacdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua freqiiéncia e
aproveitamento escolar;

VI - obrigacdo de encaminhar a crianga ou adolescente a tratamento
especializado;

VII - adverténcia;

VIII - perda da guarda;

IX - destituicdo da tutela;

X - suspenséao ou destituicdo do poder familiar.

Paragrafo Unico. Na aplicagdo das medidas previstas nos incisos IX e X
deste artigo, observar-se-a o disposto nos arts. 23 e 24.

Ao analisar tais medidas, nao vé-se razao para que nao sejam utilizadas ao
caso de descumprimento imotivado da convivéncia pelo genitor visitante. Algumas,

inclusive, mostram-se de grande relevancia e possibilidade de eficacia a mudanca
da conduta faltosa deste genitor, tais como as retratadas nos incisos |, lll, IV, VII.

Sendo assim, pode-se retirar do Estatuto da Crianca e do Adolescente duas
possibilidades de consequéncia ao genitor visitante que descumpre seu dever de
convivéncia com a prole: a multa administrativa prevista no artigo 249 e a aplicacéao

de medidas de protecao presentes no artigo 129.
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4.2.3 Crime de desobediéncia

A desobediéncia a ordem judicial caracteriza crime previsto no Codigo Penal
(CP). Em nosso estudo, a intimacgao judicial do genitor visitante para cumprimento da
regulamentagdo da convivéncia firmada através de acordo ou sentenca judiciais

caracterizaria a desobediéncia.

Assim prevé a norma incriminadora: “art. 330. Desobedecer a ordem legal de
funcionario publico: Pena - detencao, de quinze dias a seis meses, e multa”.

A doutrina é escassa quanto ao tema, que é levantado, praticamente com

unanimidade, por Wald, na seguinte passagem:

No direito brasileiro ndo existem sancoes tipicas aplicaveis aqueles que
descumprem as condigdes impostas ao direito de visitas. De todo modo,
intimado a cumprir ou a fazer cumprir o regime de visitas ja judicialmente
estabelecido e desatendida tal adverténcia, podera incorrer a parte faltosa
no crime de desobediéncia, tipificado no art. 359 do Cédigo Penal (WALD,
2002, p. 174).

Refere-se o autor a imputacao do crime de “desobediéncia a decisdo judicial
sobre perda ou suspensdo de direito” ao genitor guardido que cria impedimentos
para que o genitor visitante exerca a convivéncia com a prole. Refere seu artigo:
“art. 359. Exercer fungdo, atividade, direito, autoridade ou munus, de que foi
suspenso ou privado por decisdo judicial: Pena - detencéo, de trés meses a dois

anos, ou multa”.

Assim, mais uma vez, tém-se a possibilidade de aplicacdo de sancao ao
genitor guardido, mas ndo, a priori, ao genitor displicente que deixa de visitar/exercer
a convivéncia com o(s) filho(s). Veja-se alguns julgados de modo a elucidar a
discusséo:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEPARACAO LITIGIOSA.
VISITAS. DESCUMPRIMENTO. REMESSA DOS AUTOS AO JUIZO
CRIMINAL PARA APURAR EVENTUAL CRIME DE DESOBEDIENCIA.
Cabivel a remessa dos autos ao juizo criminal para apuragéo de eventual
crime de desobediéncia quando ha indicios de que aparte se nega a
cumprir decisdo judicial que conferiu ao pai o direito de visitar o filho.
Eventual irresignacado da parte que alega ma condugdo do processo por
parte do juizo deve ser deduzida através da competente Correicdo Parcial,
nao através de agravo de instrumento. REJEITADAS AS PRELIMINARES,
NEGARAM PROVIMENTO (Agravo de Instrumento N° 70027811165, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 21/05/2009).
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Ementa: DIREITO DE VISITAS. O infante possui ndo apenas o direito a
convivéncia familiar, mas também, o direito a receber o afeto de seu genitor.
As atitudes temerarias da genitora, impedindo que seu filho receba a visita
de seu genitor, ndo podem ser referendadas pelo Poder Judiciario. A mae
deve respeitar o acordado judicialmente sob pena de incorrer no crime de
desobediéncia havendo a possibilidade até de ser a guarda revertida em
favor do pai. Agravo provido (SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de
Instrumento N® 70018882902, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 11/04/2007).

Nao obstante, a imputacédo de crime de desobediéncia aos genitores, seja ao

guardido ou ao visitante, passa por analise de sua compatibilidade ao caso.

A medida penal em tela é admitida na auséncia de outro tipo de punicao, ou
frente a existéncia de puni¢cdo que comine expressamente sua cumulagéo, conforme
leciona Hungria (1959, p. 420):

[...] se, pela desobediéncia de tal ou qual ordem oficial, alguma lei comina
determinada penalidade administrativa ou civil, ndo se devera reconhecer o
crime em exame, salvo se a dita lei ressalvar expressamente cumulativa
aplicacdo do art. 330 (ex.: a testemunha faltosa, segundo o artigo 219 do
Cédigo de Processo Penal esta sujeita ndo sé a prisdo administrativa e

pagamento das custas da diligéncia da intimagéo, como a ‘processo penal
por crime de desobediéncia).

Dessa forma, cabe analisar, primeiramente, se ha ou nao penalidades,
previstas em lei, aplicaveis ao caso do descumprimento do dever de convivéncia
pelo genitor ndo guardido, a retirar a possibilidade de cabimento do crime de

desobediéncia.

A respeito, ja foi visto no inicio do presente capitulo a auséncia de
consequéncias diretamente previstas ao genitor ausente. Outrossim, ha outros
meios cabiveis ao caso, analisados ao longo do presente estudo, nos quais
encaixam-se como penalidades as multas previstas no Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

Entretanto, a medida em que se consente que tais penalidades gerais servem
ao caso de genitor ausente que deixa de exercer a convivéncia com sua prole, a
cominacdo do crime de desobediéncia estaria afastada, posto que ndo ha nos
artigos analisados do ECA a expressa previsao de cumulacado daquelas penalidades

com o crime em comento.
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Neste sentido, a exemplo, editou-se no 1% Congresso dos Delegados de
Policia Civil do Estado Rio de Janeiro, ocorrido em novembro de 2014, enunciado
acerca do nao cabimento do crime de desobediéncia. Veja-se:

Enunciado 3: O DESCUMPRIMENTO DO ACORDO JUDICIAL DE
VISITAGAO DE FILHOS NAO CONFIGURA CRIME DE DESOBEDIENCIA,
TENDO EM VISTA O CABIMENTO DAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS

PREVISTAS NO ART. 249 DO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO
ADOLESCENTE.

Sendo assim, o entendimento do jurista ao analisar a ocorréncia de
descumprimento do dever de convivéncia parental pelo genitor visitante apontara a
possibilidade de aplicacao, ou nao, dos crimes estudados. Afinal, como ja visto, ha

certa resisténcia em reconhecer-se consequéncias juridicas ao genitor ausente.

Portanto, se admitidas as medidas anteriormente vistas, a cominagdo de
crime de desobediéncia estaria afastada pela existéncia de outras punigdes.
Entretanto, a medida em que ndo admita-se que as providéncias do ECA, estudadas
no item anterior, aplicam-se ao descumprimento da visitacao pelo genitor negligente,

o crime de desobediéncia restaria como uma alternativa possivel.

4.2.4 Responsabilizacao civil

A Responsabilidade Civil tem por objetivo reparar o dano causado a outrem,
preenchidos seus pressupostos. Sua aplicabilidade no direito de familia as relacbes

parentais € tema amplamente discutido, mas controverso.

Vé-se que através da tipificacdo de crimes tém-se a responsabilizacdo
criminal dos pais pelo abandono material (deixar, sem justa causa, de prover
subsisténcia) e pelo abandono intelectual dos filhos (deixar, sem justa causa, de
prover a instrucdo primaria), respectivamente nos artigos 244 e 246 do Cdbdigo
Penal. Contudo, o abandono imaterial ou afetivo dos filhos pelos pais ndo possui
consequéncias tipicas, penais ou civeis. Dessa forma, a responsabilidade civil é o

instituto que mais vem sendo aplicado nestes casos.

Na conceituagao de Diniz (2014, p. 51):

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razédo
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de ato por ela mesma praticado, por pessoa a quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicao legal.

Conforme a autora, a responsabilidade civil requer do agente uma acao
juridicamente qualificada, comissiva ou omissiva, fundada na culpa (quando ilicita,
violando dever geral previsto no ordenamento juridico) ou no risco (quando licita);
ocorréncia de dano moral ou patrimonial e, por fim, nexo de causalidade entre o
dano e a acdo, que pressupde a inexisténcia de causa excludente de
responsabilidade (forca maior, caso fortuito ou culpa da vitima).

A respeito da acdo, refere Madaleno (2007) que a obrigacdo de reparar o
dano causado a outrem surge diante da pratica de ato ilicito, nos termos do artigo
927 do Caodigo Civil, assim caracterizado aquele decorrente de omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia (CC, artigo 186) ou por abuso exercido pelo titular de um
direito (CC, artigo 187).

Sobre a responsabilizagdo civil no interior da familia, asseveram Farias e
Rosenvald (2010) que ha duas correntes. Enquanto uma sugere que a indenizacao é
seguramente devida tanto nos casos gerais de ilicitude, previstos nos artigo 186 e
187 do Cdédigo Civil, quanto nos casos especificos de violagdo de deveres familiares
em concreto (a exemplo os deveres inerentes poder familiar, tais como educacéo,
criagcdo e guarda), a outra posicdo adotada é de que somente deve admitir-se a
responsabilizacao frente a atos ilicitos.

Ressalta Basset apud Madaleno (2007) que somente na década de 90 iniciou-
se a admitir, pelos tribunais, o emprego do instituto em algumas matérias pertinentes
ao Direito de Familia, muito em razdo da hierarquizacao das fungdes familiares e

incontestavel autoridade marital que vigiam outrora.

Atualmente, a responsabilidade civil no campo das relagdes familiares é
debatida nos mais diversos contextos, sendo a dissolucdo do casamento a causa
mais comum de busca da pretencao indenizatéria. Como o abalo moral é visualizado
diante de fatos que gerem dissabores, aflicoes, angustias, logicamente a tendéncia
da reparagao alastrou-se a familia, tendo por objeto ndo a vontade, mas o afeto
(DIAS, 2014).
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O fato é que a responsabilizacao civil chegou também ao campo das relacdes
paterno-filiais. Segundo Dias (2014), a tendéncia da justica em impor indenizacao
por dano moral aos pais que deixam de conviver com seus filhos gerou profunda
revoravolta, tanto na prépria justica quanto naquelas relacoes.

Os julgados nédo sao unissonos quanto a aplicabilidade da reparacao civil
nesses casos, mas seu reconhecimento vem sendo assentido pelos tribunais.
Conforme ja estudado, s@o provaveis os agravos psiquicos causados ao filho frente
a auséncia da pratica da convivéncia pelos genitores, notadamente o ndao guardiao.

A omissdo injustificada de qualquer dos pais no provimento das
necessidades fisicas e emocionais dos filhos sob o poder parental ou o seu
proceder malicioso, relegando descendentes ao abandono e ao desprezo,
tem propiciado o sentimento jurisprudencial e doutrindrio de proteg¢ao e de

reparo ao dano psiquico causado pela privacdo do afeto na formagédo da
personalidade da pessoa (MADALENO, 2007, p. 113).

Conforme Lauria (2003, p. 150) “estando o regime de visitas a servico do
desenvolvimento sadio da personalidade da crianca, tem-se como consequéncia
direta do seu descumprimento dano provocado em sua esfera psicolégica”. Refere o
autor que as consequéncias variam de individuo para individuo, sendo essencial

uma avaliacdo multidisciplinar do caso em especifico para afericao do dano.

A respeito desta verificacdo, Hironaka (2006) reforca que o dano pode ser
apurado tanto na auséncia injustificadada do pai que ja convivera com a prole
guanto na hipétese de casais separados com filho recém-nascido, quando ainda néao
fora estabelecido vinculo afetivo. Em ambos os casos, a falta de cuidado, afeto,
protecdo e o0 sentimento de rejeicdo experimentados pelo filho podem gerar-lhe
consequéncias nefastas. Ademais, mesmo adultos poderiam vir a sofrer danos
provenientes de abandono afetivo, posto que a personalidade sofre continuo

processo de evolugcdo, embora em menor grau na fase adulta.

Analisando os elementos classicos da responsabilidade civil, assevera o autor
que se caracterizara a culpa mediante a conduta omissiva do genitor ndo guardiao,
que de forma negligente ou imprudente ocultou-se deliberadamente da convivéncia
com seu filho. Ademais, que se faz necessario o nexo de causalidade entre o dano
sofrido pelo filho e a conduta parental, a ser averiguado em sede de pericia
(HIRONAKA, 2006).
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Ja Pereira (2013, p. 248) refere que “a doutrina contemporanea entende que
cabe indenizacdo somente por haver um ato ilicito, sendo desnecessaria a
caracterizacao da conduta, do dano e do nexo causal entre eles [...]". Seguindo-se
esta visao, estaria-se diante de um novo e importante passo, embora distante. Como
sera visto, mesmo ante a presenca dos requisitos acima citados ainda ha grande

resisténcia em indenizar-se a auséncia do genitor negligente.

Carvalho, Freitas e Rosa (2012, p. 107-108) discorrem em sua obra sobre o
julgado pioneiro de acdo indenizatéria que tramitou na Comarca de Capao da
Canoa/RS e cuja sentenca condenou o pai ausente a indenizagdo ao filho no
importe de 200 salarios minimos. Conforme os autores “[...] 0 julgador trouxe na
decisdo que a funcdo paterna abrange amar os filhos. Portanto, ndo basta ser pai
biolégico ou prestar alimentos ao filho”.

Além deste, analisam os autores o resultado de dois recursos interpostos
contra decisdo do Tribunal de Justica mineiro que em 2004 fixara indenizagcdo a um
filho em razdo do descumprimento, por seu pai, dos deveres de cuidado, convivio,
educacgao e afeto legalmente impostos. O recurso especial interposto pelo genitor
perante o STJ foi julgado procedente, afastando a responsabilizacdo pela auséncia
de afeto. No entanto, esta posicdo restou modificada, em 2012, com o
reconhecimento da responsabilidade do pai por abandono afetivo, na relatoria da
Ministra Nancy Andrighi. Portanto, dividem-se as opinibes em favoraveis e
desfavoraveis a medida.

Nos Ultimos anos, o direito de familia tem se debrucado a respeito da
possibilidade do reconhecimento de um direito ao afeto existente nas
relagdes de filiacdo, bem como da possibilidade de sua responsabilizagao

civil em havendo seu descumprimento (CARVALHO; FREITAS; ROSA,
2012, p. 107).

Trata-se do abandono afetivo praticado pelos pais que deixam de dispensar a
prole o tempo, a atencdo, o amor e o carinho dos quais sdo carecedores. A
convivéncia cessa ou € precaria o suficiente para causar danos ao filho
desamparado, facilmente detectaveis frente a relevancia das figuras paterna e

materna na vida do individuo.

Em sua obra, Boschi (2005) diferencia a possibilidade de responsabilizacao

civil a depender da extensdo do inadimplemento do genitor visitante/convivente.
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Segundo o autor, se total a auséncia do genitor, caberia a pretensao indenizatoria.
Ja frente ao inadimplemento parcial da convivéncia, ou seja, quando o genitor ndo a
realiza satisfatoriamente, deixando de ser regular, as medidas cabiveis
compreenderiam a fixacao de tutelas especificas, e acrescenta:
Quanto a indenizagdo pelos danos morais e materiais oriundos do
descumprimento parcial da visita, o0 magistrado devera observar com muita

atengdo os motivos alegados pelo visitante faltoso e a intensidade dos
danos causados (BOSCHI, 2005, p. 216).

A discussao, como ja esbocado ao longo deste capitulo, da-se acerca da
convivéncia parental enquanto dever juridico ou dever moral e seu descumprimento.
Ao mesmo tempo, sobre a validade de um afeto imposto para que este convivio

ocorra.

Assim, a possibilidade de responsabilizacdo civil dos pais faltantes, nao
obstante o atual valor do afeto as relacées de familia, ndo é unissona. Do mesmo
modo que a aplicacdo de multa pecuniaria vista anteriormente, tém-se posicoes

doutrinarias e jurisprudenciais distintas. Veja-se a seguir.

Afirma Madaleno (2007) que nao obstante as posi¢cdes que defendem a
condenagao pecuniaria como meio de cessar por completo qualquer possibilidade
de reaproximacao entre o genitor desidioso e o filho, ndo cumprindo com sua funcéo
pedagdgica, a reparagao por perdas e danos de ordem moral se refere ao prejuizo ja
causado pela privacdo de sua convivéncia com a mae ou o pai, que é irreversivel.

Assim, ndo existiria amor passivel de recuperagao a ser resguardado.

Desta forma entendem Carvalho, Freitas e Rosa (2012, p. 111) ao afirmarem
que apesar de uma das principais alegacdes contrarias a responsabilizacao dos pais
pelo abandono afetivo ser a impossibilidade de reversdao deste quadro, “ndo ha
como o direito de familia na contemporaneidade deixar de acolher tal ideia”.

Ja Dias (2014) defende que, apesar da sancao pecuniaria ndo ser a melhor
solugdo ao problema enfrentado pelo filho afetivamente abandonado, ela pode
figurar, sim, como pedagdgica ao genitor, desestimulando que se ausente:

Claro que o relacionamento mantido sob pena de prejuizo financeiro néo é a

forma mais satisfatoria de estabelecer um vinculo afetivo. Ainda assim,
mesmo que o pai so visite o filho por medo de ser condenado a pagar uma
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indenizagao, isso € melhor do que gerar no filho o sentimento de abandono
(DIAS, 2014, p. 472).

Em contrapartida Farias e Rosenvald (2010), discordando dos autores supra,
sustentam que a simples violacdo de dever de afeto n&o ensejaria indenizagao por

danos morais, pois nao caracterizaria conduta ilicita, e acrescentam:

Afeto, carinho, amor, atencdo... sdo valores espirituais, dedicados a outrem
por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢do juridica.
Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria
uma verdadeira patrimonializacdo de algo que ndo possui tal caracteristica
econbmica. Seria subverter a evolugdo natural da ciéncia juridica,
retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais que o ser (FARIAS;
ROSENVALD, 2010, p. 89).

E o entendimento impresso em alguns julgados do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

Ementa: APELACAO CIVEL. AGAO DE INDENIZACAO POR ABANDONO
MATERIAL, MORAL E AFETIVO. ABALO EMOCIONAL PELA AUSENCIA
DO PAI. O pedido de reparacao por dano moral no Direito de Familia exige
a apuracao criteriosa dos fatos e o mero distanciamento afetivo entre pais
e filhos nao constitui situacao capaz de gerar dano moral, nem implica
ofensa ao (ja vulgarizado) principio da dignidade da pessoa humana, sendo
mero fato da vida. Embora se viva num mundo materialista, nem tudo pode
ser resolvido pela solucado simplista da indenizagédo, pois afeto ndao tem
preco, e valor econémico nenhum poderd restituir o valor de um abrago, de
um beijo, enfim de um vinculo amoroso saudavel entre pai e filho, sendo
essa perda experimentada tanto por um quanto pelo outro. RECURSO
DESPROVIDO (Apelacao Civel N? 70067498436, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro,
Julgado em 03/12/2015, grifos nossos).

Ementa: APELACAO CIVEL. INDE‘NIZAQAO POR DANO MORAL EM
RAZAO DE ABANDONO AFETIVO A FILHA. DESCABIMENTO. No Direito
de Familia, o dano moral é, em tese, admissivel. No entanto, imprescindivel
que haja a configuracdo do ato ilicito. O distanciamento do vardao em
relagdo a filha ndo constitui motivo para fundamentar a indenizagdo por
dano moral, sendo tal fato um acontecimento bastante recorrente, um fato
da vida, apesar de lamentavel. Embora seja plausivel que a autora tenha
sofrido pela auséncia do pai, essa situacdo nao pode ser atribuida ao
genitor somente, a ponto de levar a obrigacdo de indenizar. Ademais, em
que pese reprovavel, a conduta do demandado nao se enquadra no
conceito juridico de ato ilicito, que gera o dever de indenizar. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME (Apelacao Civel N¢ 70066058405, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 19/11/2015, grifo nosso).

Ainda, sustentam os autores que da negativa de afeto entre pai e filho
surgiriam outros efeitos juridicos préprios do Direito de Familia, tais como destituicdo
do poder familiar ou imposi¢ao de obrigacao alimenticia, referindo que a indenizacao
pecuniaria nao resolve o problema de “obrigar” o pai a dedicar amor ao seu filho,
mas agrava ainda mais a situacao (FARIAS; ROSENVALD, 2010).
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Com respeito a sua posicao, discorda-se do discurso dos autores supra, a
medida em que, se a reparacao civil ndo resolve o problema do abandono afetivo, a
imposicao da destituicdo do poder familiar ou prestacado de alimentos nao lhe seriam
mais eficazes. Assinala-se a observacao de Carvalho, Freitas e Rosa (2012, p. 121):

Por 6bvio que o descumprimento do dever de cuidado ndo pode ter como
resposta a perda do poder familiar. Caso contréario, tal atitude ndo sera
punicdo mas, na verdade, um “prémio” para aquele pai ou aquela mae que
deixou de cumprir seu dever de cuidado.

Ademais, conforme Ldbo (2009), a pretensao indenizatoria tem fundamento
no principio da paternidade responsavel, que abrange também a assisténcia moral.
Alude o autor:

Portanto, o “abandono afetivo” nada mais é que inadimplemento dos
deveres juridicos de paternidade. Seu campo nao é exclusivamente o da
moral, pois o direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas
que nao podem ser desconsideradas (LOBO, 2009, p. 287-288).

Nao se trata, por fim, de mero dever moral, mas juridico. Nesse sentido,
Pereira (2013) salienta que enquanto principio constitucional, que engloba a
assisténcia material, moral e afetiva ao filho, a paternidade responsavel nao é uma

faculdade, mas um dever juridico cuja inobservancia acarreta ato ilicito.

Nesse seguimento, e contrapondo-se aos julgamentos supra, estd o acérdao
do STJ no REsp 1159242/SP, no qual esboca-se o cuidado como valor juridico cuja
inobservancia gera ilicitude ensejadora de responsabilidade civil. Conquanto sua

extensao, o conteldo da ementa merece ser colacionado na integra:

Ementa: DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. DEVER DE
CUIDADO. O abandono afetivo decorrente da omissao do genitor no dever
de cuidar da prole constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral
compensavel. Isso porque o non facere que atinge um bem juridicamente
tutelado, no caso, o necessario dever de cuidado (dever de criacao,
educagdao e companhia), importa em vulneracdo da imposicao legal,
gerando a possibilidade de pleitear compensacao por danos morais por
abandono afetivo. Consignou-se que nao ha restricbes legais a aplicacdo
das regras relativas a responsabilidade civil e ao consequente dever de
indenizar no Direito de Familia e que o cuidado como valor juridico objetivo
esta incorporado no ordenamento patrio ndo com essa expressao, mas com
locucdes e termos que manifestam suas diversas concepgdes, como se vé
no art. 227 da CF. O descumprimento comprovado da imposicao legal de
cuidar da prole acarreta o reconhecimento da ocorréncia de ilicitude civil sob
a forma de omissao. E que, tanto pela concepc¢do quanto pela adogéo, os
pais assumem obrigagdes juridicas em relagao a sua prole que ultrapassam
aquelas chamadas necessarium vitae. E consabido que, além do basico
para a sua manutencao (alimento, abrigo e salde), o ser humano precisa de
outros elementos imateriais, igualmente necessarios para a formacao



74

adequada (educagdo, lazer, regras de conduta etc.). O cuidado,
vislumbrado em suas diversas manifestagbes psicoldgicas, € um fator
indispenséavel a criagdo e a formagédo de um adulto que tenha integridade
fisica e psicologica, capaz de conviver em sociedade, respeitando seus
limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua cidadania. A
Min. Relatora salientou que, na hip6tese, ndo se discute o amar - que € uma
faculdade - mas sim a imposicao bioldgica e constitucional de cuidar, que é
dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerar ou adotar filhos.
Ressaltou que os sentimentos de magoa e ftristeza causados pela
negligéncia paterna e o tratamento como filha de segunda classe, que a
recorrida levard ad perpetuam, é perfeitamente apreensivel e exsurgem das
omissdes do pai (recorrente) no exercicio de seu dever de cuidado em
relacdo a filha e também de suas agdes que privilegiaram parte de sua prole
em detrimento dela, caracterizando o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim,
em causa eficiente a compensacao. Com essas e outras consideracoes, a
Turma, ao prosseguir o julgamento, por maioria, deu parcial provimento ao
recurso apenas para reduzir o valor da compensacao por danos morais de
R$ 415 mil para R$ 200 mil, corrigido desde a data do julgamento realizado
pelo tribunal de origem (REsp 1.159.242-SP, 32 Turma, Superior Tribunal de
Justica, Relatora: Min. Nancy Andrighi, Julgado em 24/04/2012).

Por fim, a respeito da visitagcdo/convivéncia e da reparacao pecuniaria por seu
descumprimento através da responsabilizacdo civil, assinala-se a importante
observagéo de Lauria (2003):

O fato é que estamos diante de um problema crénico, a exigir solugbes por
demais conhecidas pelo Direito e cuja exclusdo ndo encontra outra razao
que nado seja a discriminagdo herdada do direito civil patrimonialista, que

nega tutela, seja ressarcitéria ou especifica, aos direitos sem expresséo
econbmica, hoje inadmissivel diante dos vigentes principios constitucionais

(LAURIA, 2003, p. 162).

Valendo-se da diferenciacao entre tutela especifica e tutela reparadora trazida
por Lauria (2003) vé-se que, de fato, através da responsabilidade civil por abandono
afetivo se estara diante de tutela reparadora a ser utilizada quando ja nao é possivel
a satisfacao da pretensao, representada pela compensacgao pecuniaria dos prejuizos
sofridos pelo filho. “A pretensao judicial de perdas e danos de ordem moral visa a
reparar o irreversivel prejuizo ja causado ao filho que sofreu pela auséncia de seu
pai ou de sua mae, ja nao mais existindo amor para tentar recuperar” (MADALENO
(2007, p. 125).

Sendo assim, antes da busca indenizat6ria, o caminho mais proveitoso a ser
percorrido, sempre que viavel, esgotadas as tentativas extrajudiciais de cumprimento
da convivéncia e seus consectarios pelo genitor relapso, seria a busca pela tutela
especifica, tal como as astreintes, representada pela possibilidade de satisfacdo do

objeto pretendido: a efetiva presenca dos genitores na vida dos filhos. Entretanto, se
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outras medidas ndo forem eficazes ao atendimento deste objetivo, restara a

responsabilizacao civil do genitor faltoso.
A forma de reparacdo mais adequada é o restabelecimento do bom
exercicio da parentalidade. Entretanto, alcancar o status quo ante nestes
casos pode ser impossivel. A reparagcdo pecuniaria, de carater
compensatorio tem o objetivo de possibilitar ao filho uma reparagao pelo
dano sofrido, atenuando, em parte, as consequéncias da lesdo. Obviamente
que qualquer quantia arbitrada a esse titulo tem valor simbdlico, pois ndo ha
dinheiro que pague o abandono afetivo. Trata-se de compensagéo, ndo de
ressarcimento. Ndo se quer atribuir um valor ou um contetdo econémico ao
afeto. Ao contrario, admitir que somente o pagamento de pensao alimenticia

€ o bastante na relagéo entre pais e filhos é que significa monetarizar tal
relagdo (PEREIRA, 2013, p. 249).

Portanto, é através da andlise do caso concreto que apresentar-se-ao as
medidas melhor cabiveis e menos gravosas ao relacionamento parental ja
fragilizado, sendo indispensavel enxerga-las de forma detida e multidisciplinar para
que atinjam a finalidade esperada.

A responsabilidade civil por abandono afetivo certamente ndo sera o primeiro
caminho a ser tracado a busca eficaz da presenca paterna ou materna, mas
apresenta-se como importante instituto para compensacéao dos danos sofridos pelo
filho quando ja esgotadas as possibilidades de ter consigo o indispensavel afago
parental.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito do filho a convivéncia parental e seu cumprimento quando da
separacdo de seus genitores € tema de grande relevancia, tanto para o filho,
destinatario de diversas garantias com vistas a sua protecdo e saudavel

desenvolvimento, quanto para a sociedade que acolhera este individuo.

A visitacao, nome tradicionalmente dado a convivéncia parental exercida pelo
genitor ndo guardido, € o meio pelo qual se da a continuidade e mantimento dos
importantes lagcos oriundos dessa relagédo, garantidores de diversos direitos a prole.
Desse modo, o descumprimento da visitagdo pelo genitor, quando ndo ha razéao
justificavel para o rompimento desta convivéncia, gera como efeito prejudicial
desamparo da crianga/adolescente, que nao se justifica tendo em vista a evolucéao
histérico-normativa desta relagéo e principios como a paternidade responsavel.

Assim, esta monografia preocupou-se em apresentar, no primeiro capitulo do
desenvolvimento, a evolucao histérica das relagdes familiares a partir da civilizacao
romana. Foram analisadas importantes tranformac¢des normativas e conceituais
acerca da entidade familiar ao longo do tempo, que acompanharam as mudancgas
sociais, culminando na atual concepcao de familia que tem por base o afeto. Nesse
sentido, destacou-se a Constituicdo Federal de 1988 enquanto importante marco na
valorizacdo da familia como nucleo social de promocédo do ser humano, trazendo

principios como a dignidade, igualdade e solidariedade entre seus membros.

Ainda, partindo-se da evolucao conceitual da familia destacou-se as principais
mudancas havidas na relacdo entre pais e filhos a partir dos conceitos de patrio

poder e poder familiar, sendo que este passou a afirmar os filhos como sujeitos de
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direitos nesta relacdo, ndo apenas como objetos de direitos. Por fim, em conjunto
com a Constituicdo Federal de 1988, trouxe-se o Estatuto da Crianga e do

Adolescente como fonte de protecédo e garantias a estes.

Apbs o apanhado histérico, passou-se a observar no capitulo seguinte o
direito do filho a convivéncia parental, tendo por foco o contexto de pais separados.
Para tanto, foram estudados os aspectos relevantes referentes a guarda e ao poder
familiar, que possuem direta implicagcdo no convivio entre pais e filhos, notadamente

aquele que se da através da chamada visitacao.

Além disso, viu-se que a convivéncia parental garante diversos outros
fundamentais direitos ao filho enquanto crianga ou adolescente aos quais séo
asseguradas especial protecdo e prioridade absoluta no atendimento as suas
necessidades Direitos estes previstos no Coédigo Civil, Constituicdo Federal e
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ainda, que o direito do filho a convivéncia
com seus pais esta igualmente alicercado em principios constitucionais e

infraconstitucionais.

Como o objetivo geral do trabalho estava centrado em identificar as questdes
juridicas relacionadas ao direito de convivéncia do fillho e seu descumprimento pelo
genitor ndo guardido, bem como quais as consequéncias legais a este
descumprimento, o capitulo final caracterizou o descumprimento imotivado do dever
de visitacdo como meio de violagcdo do direito do filho a convivéncia parental e
demais direitos que esta assegura, nos quais insere-se 0 desenvolvimento
psicofisico saudavel. Assim, pesquisou-se as providéncias juridicas atualmente
existentes e disponiveis ao filho a assegurar-lhe seu direito a convivéncia parental,
analisando-se as astreintes (multa diaria), imputacdo do crime de desobediéncia,
multa administrativa e medidas de protecdo previstas no ECA, assim como

responsabilizacdo civil.

Diante da analise do problema proposto para este estudo — ha
consequéncias juridicas ao descumprimento imotivado do dever de visitacdo pelo
genitor ndo guardidao? Tais consequéncias figuram como meios capazes de
assegurar ao filho seu direito a convivéncia parental? -, pode-se considerar que a

hip6tese levantada para tal questionamento é verdadeira em parte, sendo que ha
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institutos juridicos aplicaveis ao genitor que negligencia o convivio com a prole,
embora nao sejam especificamente previstos para tanto. Contudo, tais
consequéncias possuem implicacbes na propria convivéncia que se pretende
restaurar, ou seja, a depender do caso concreto, sua aplicacao pode afastar ainda
mais o genitor recalcitrante, o que é o principal argumento da doutrina e
jurisprudéncia que se posicionam contra o cabimento de sang¢des ao genitor

ausente.

Outrossim, entende-se pela possibilidade de reversao do quadro de abandono
aplicando-as, especialmente as medidas de protecao previstas no ECA, posto que
figurariam como pedagdégicos ao genitor. Quanto ao pagamento de indenizagao por
responsabilizagao civil pelo abandono afetivo, a seu turno, representaria meio de
compensacgao pecuniaria pela auséncia de convivéncia ja impossibitada de
restauracao, geralmente pelo grande decurso de tempo sem o contato.

Portanto, supde-se que a analise detida e multidisciplinar do caso concreto,
considerando-se a proximidade ja estabelecida entre as partes, o grau de resisténcia
do genitor em manter contato, a idade do filho, dentre outros, indicara se a aplicacao
de algum dos meios estudados sera eficaz para assegurar ao filho seu direito a
convivéncia parental, ou seja, se sera possivel o restabelecimento do convivio e a
satisfacdo dos beneficios dele advindos, embora este ndo tenha sido realizado

espontaneamente pelo genitor.

Ainda, pondera-se que apesar da atual resisténcia da justica em reconhecer a
convivéncia parental como indispensavel direito do filho, cujo descumprimento deve
ser rechacado, as consequéncias ao descumprimento imotivado da visitacdo pelo
genitor ndo guardido aqui ensaiadas sao instrumentos a favor das criangas e
adolescentes relegados a indiferenca por genitores ausentes em suas vidas, mas
sempre a medida em que forem observados os principios norteadores dessa relacao
e 0s interesses envolvidos, sendo que a efetivacao do direito do filho a convivéncia
parental somente se justifica quando demonstrar-se o salutar proveito que se espera

desta convivéncia.
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