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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo abordar os principais aspectos dos direitos
fundamentais inerentes a todo ser humano no que tange ao convivio familiar. Além
disso, apresenta estudo detalhado sobre a evolucéo histérica da familia brasileira e
aborda os conceitos, direitos e deveres relacionados a familia na Constituicdo
Federal, Cédigo Civil e Estatuto da Crianca e do Adolescente. E ainda, tem como fito
principal abordar a questdo do direito & convivéncia familiar dos avdés com 0s seus
netos e os principios que refletem neste direito, tais como o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, o Principio do Melhor Interesse do Menor, sustentados pelo
ordenamento juridico e no ambito internacional pela Convencéo das Nac¢des Unidas
sobre os Direitos das Criangas e Adolescentes. Por fim, o presente trabalho, faz uma
analise das decisfes dos Tribunais que consolidaram o direito de visita aos avos na
jurisprudéncia pétria.

Palavras-chave: Direito a Convivéncia familiar. Avos e netos. Direito de Visita.
Constituicdo Federal. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Melhor Interesse da
Crianca.



ABSTRACT

This study aims to address the main aspects of fundamental rights inherent in every
human being about family life. Furthermore, introduces a detailed study of the
historical evolution of the Brazilian family and address the concepts, rights and
duties related to it in the Federal Constitution, Civil Code and the Child and
Adolescent Statute. Also, its main focus is to approach the subject of the
grandparents right of having a family life with their grandchildren and the principles
that reflect in this right, such as the Principle of Human Dignity, the principle of the
best interest of the minor, supported in Brazil by the legal system and internationally
by the UN Convention about the Rights of Children and Adolescents. Lastly, this
essay makes a review of the decisions of the courts that resulted in jurisprudence,
consolidating access these rights to grandparents

Keywords: Right to family coexistence. Grandparents and grandchildren. Rights of
Visit. Federal Constitution. Child and Adolescent Statute. Best Interest of the Child
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1 INTRODUCAO

Diante da atual crise familiar, a realidade das familias brasileiras tem
demonstrado uma grande perda de valores familiares e religiosos, sendo que os
casamentos, que em tempos antigos eram duradouros, ndo mais subsistem, de
modo que, hoje, prevalece o aumento do numero de divércios, que em sua maioria
envolve criangas e adolescentes.

Em razdo disso, os pais, apdés o rompimento dos lacos conjugais,
visando atingir o ex-cénjuge, acabam por impedir a convivéncia familiar deste com o
seu filho, e tal situacdo também se estende aos avis da crianca.

Partindo-se de uma evolucéo histdrica da familia no Direito Brasileiro, o
presente trabalho irA abordar a forma em que a familia estd reconhecida na
Constituicdo Federal de 1988, no Cédigo Civil de 2002 e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, abordando ainda, todos os direitos e garantias fundamentais inerentes
ao direito da convivéncia familiar da crianga e do adolescente.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve mudancas
acerca do conceito de familia, passando a ser mais amplo, sendo reconhecidas
também outras pluralidades familiares, além da conhecida “familia tradicional’.

E o que se tenta demonstrar no capitulo inicial do trabalho.

Nos capitulos seguintes, far-se-4& uma passagem do Direito
Fundamental a Convivéncia Familiar, abordando seu conceito e mencionando sua
previsdo no texto constitucional e nas leis infraconstitucionais, bem como, no texto
internacional da Convencédo das Nacdes Unidas sobre o Direito das Criancas e dos
Adolescentes.

Sabe-se que todo individuo tem direitos, e um deles é o de conviver
com sua familia, esta compreendida como a base da sociedade e formada por seus
pais e/ou descentes e ascendentes.

No entanto, o direito a convivéncia familiar com os avés ndo era
expresso na legislacao patria, causando um temor aos avés de quebra de convivio
com seus netos.

A partir de entdo, com a promulgacdo da Lei n° 12.398/11, que
modificou o artigo 888 e acrescentou o inciso VIl no Codigo de Processo Civil
Brasileiro, bem como, acrescentou o paragrafo unico ao artigo 1.589 do Cdédigo Civil

de 2002, mencionados artigos passaram a estender aos avos o direito de visita aos
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seus netos, rompendo com os temores anteriormente causados em razao da falta de
previsdo legal que regulamentasse o convivio com 0s seus netos.

Por fim, haverd uma analise das decisdes dos Tribunais no que
concerne a efetivacdo do direito de visita entre os avds e netos, sendo estes
reconhecidos cada vez mais nas jurisprudéncias.

Quando os avOs sao proibidos de conviverem com seus netos ha
consequéncias futuras na vida da crianca, uma vez que estes possuem vinculo
afetivo e necessitam conviver no seio familiar para o desenvolvimento da
personalidade e formagao do menor.

Para o desenvolvimento deste trabalho, serdo utilizados precipuamente
0s métodos dedutivo e bibliografico; usando como meio de pesquisa, jurisprudéncias
relacionadas ao direito de visita dos avos, legislacdes, opinides doutrinarias, artigos
cientificos publicados por instituicdes reconhecidas e pesquisa na internet.

Portanto, o objetivo desse estudo € ajudar os profissionais de
bacharelado, interessados no assunto, a compreender de maneira clara e didatica, o
direito a convivéncia familiar da crianca ou adolescente, principalmente no que tange

o direito de visita dos avos.
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2 A EVOLUCAO DO MODELO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A familia surgiu ha aproximadamente 4.600 anos e era a primeira
célula de organizacédo social, formada pelos individuos que possuiam lacos afetivos
ou ancestrais em comum. (BARRETO, s.d, p. 206)

Antigamente, a familia era compreendida como aquela com homem e a
mulher e seus familiares, sendo o homem mais velho o patriarca da familia, figurado
na Roma Antiga como o pater familias (termo em latim, traduzido como “pai de
familia”).

Segundo, Wald (2000, p. 9):

Em Roma, a familia era definida como o conjunto de pessoas que estavam
sob a patria potestas do ascendente comum vivo mais velho. O conceito de
familia independia assim da consanguinidade.

O pater familias exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes
nado emancipados, sobre a sua esposa e sobre as mulheres casadas com
manus com os seus descendentes.

Desta forma, este devia ser obedecido por ser o lider, e todos estavam
sob sua autoridade, eram submetidos ao poder limitador e intimidador do pai, que
controlava a direcao da familia, dos bens e da sua evolucao.

Na antiguidade, predominava a falta de afeto entre os membros da
familia, que apenas se uniam com a finalidade de conservacéo dos bens, da honra e
das vidas, em caso de crise.

Insta salientar quao grande foi a importancia do Direito Candnico para
o alicerce da familia, que a partir dai, formar-se-iam por cerimonias religiosas, quais
sejam, o matrimonio.

Pelo fato da sociedade ser conservadora, os vinculos afetivos
necessitavam ser selados pelo matriménio para terem a aceitagcdo social e
reconhecimento juridico. O cristianismo induziu o casamento ao sacramento. Este,
por sua vez, foi a primeira instituicdo estabelecida pela religido para dar continuidade
a familia, sendo indissolavel. Desse modo, ndo poderia ser desfeito pelas partes,
somente pela morte.

A partir desse advento, a igreja passou a repudiar e atacar tudo que
pudesse desagregar o seio familiar, que passaram a ser abominados pela
sociedade. Dentre estes atos, eram proibidos o aborto, o adultério, a poligamia,

divorcio e o concubinato. Este ultimo ainda praticado, mas de forma discreta.
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A familia brasileira também passou por diversas mudancas e foi
evoluindo com o passar dos séculos.

Antigamente, na familia brasileira, ainda figurava o patrio poder, sendo
a mulher incapaz de exercer seus direitos sem a supervisdo do chefe da familia,
sendo esta considerada uma “submissa” do marido, era tida como relativamente
incapaz, ou seja, ela ndo poderia realizar os atos da vida civil sozinha, sempre
necessitando de um representante para conferi-los. (CANEZIN, s.d, p. 3)

Aos filhos também néo foi conferido direito a igualdade, apenas eram
reconhecidos os filhos legitimos do casamento, ou seja, aqueles que foram
concebidos durante a unido. Aqueles que haviam sido concebidos fora da
constancia do casamento eram tidos como ilegitimos, ndo conferindo a estes 0s
mesmos direitos que pertenciam aos considerados legitimos.

Sobre os filhos tidos fora do casamento, Gomes (2002, p. 21),

escreveu:

A familia natural — até a que se constituia pela unido estavel de pessoas
livres — era abominada. Tinha a repulsa do legislador, recusado qualquer
direito aos parceiros e condenado o fruto de sua unido através da proibigédo
absoluta do reconhecimento os filhos espurios e limitado o direito hereditario
do filho simplesmente natural se a sucesséo do pai houvesse de concorrer
com filho legitimo.

A familia foi sofrendo modificagcbes com o passar do tempo. Com a
Constituicao Federal de 1937 foi resguardado o direito a investigacao de paternidade
para os filhos concebidos fora do casamento. Com a introducdo da Lei n°® 883 de
1949, houve garantia inclusive, dos alimentos provisionais, a tramitacdo em segredo
de justica, a heranca, ou seja, foi reconhecida a igualdade de direitos
independentemente da filiacdo, sendo proibida a mencao de filiacao ilegitima.
(BARRETO, s.d, p. 210)

E ainda, a mulher que era considerada “submissa” do homem e nao
podia exercer os atos da vida civil sem a autorizacdo do marido “chefe de familia”,
com a introducao da Lei n° 4.121 de 27 de agosto de 1962, teve a possibilidade de
emancipar-se a mulher casada, podendo exercer os atos da vida civil sem o
consentimento do marido. (BARRETO, s.d, p. 210)

No entanto, essa atividade ainda era bastante restrita, levando em
consideracao ao artigo 380 paragrafo unico, que explanava que se caso houvesse
divergéncia entre os pais no exercicio do patrio poder, prevaleceria a opiniao do pai,
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com a possibilidade da méae recorrer a juizo para a solucdo do conflito. (BARRETO,
s.d, p. 210)

Sob a égide da Constituichio de 1967, foi editada a Emenda
Constitucional n°09 que possibilitou o divorcio no Brasil depois de obtida a
separacao judicial.

Mas apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, todos os
direitos e deveres passaram a ser igualados definitivamente. Surgiu o instituto do
direito de familia que igualou os direitos entre os filhos e cbnjuges e reconheceu
novas formas de familia. A titulo de exemplo temos o artigo 5° inciso |, que adverte
gue homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes.

Além do mencionado artigo e inciso, ha também expresso no artigo 226
paragrafo 5°' da Constituicdo Federal, que os direitos e deveres devem ser
exercidos pelo homem e a mulher igualmente, quebrando o paradigma da mulher
submissa ao homem, como antigamente.

Hoje, os filhos devem ter a protecédo dos pais, sendo garantido a estes
direitos constitucionais como a vida, a educacdo, saude, alimentacdo, lazer,
dignidade, respeito, dentre outros.

Diante disso, Venosa (2007, p. 15) dispde:

No direito brasileiro, a partir da metade do século XX, paulatinamente, o
legislador foi vencendo barreiras e resisténcias, atribuindo direitos aos filhos
ilegitimos e tornando a mulher plenamente capaz, até o ponto culminante
gue representou a Constituicdo de 1988, que ndo mais distingue a origem
da filiacdo, equiparando os direitos dos filhos, nem mais considera a
preponderéancia do vardo na sociedade conjugal.

O artigo 227 §6°° da Carta Magna iguala os direitos dos filhos
concebidos dentro do casamento aos que foram concebidos fora do casamento ou
provindos de adocao, ndo podendo sofrer distingédo a tais direitos.

Dessa forma, tais direitos expressos no artigo 5° e incisos da Carta
Magna Brasileira garantiu a todos o direito de igualdade entre os individuos e tais

prerrogativas devem ser seguidas para o bem estar de todos.

! §50 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e
E)ela mulher.

8§ 6° Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e
gualificagcBes, proibidas quaisquer designagfes discriminatorias relativas a filiagao.
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2.1 Familia na Constituicado Federal de 1988

As leis que vigoravam antes da Constituicdo Federal de 1988,
sistematizavam o modelo de familia patriarcal, desde modo, o matriménio era a
Unica forma de constituicdo da familia legitima, sendo ilegitima toda e qualquer
forma de familia, mesmo que radiada de afeto.

O legislador constituinte positivou tudo que ja4 era de praxe, que ja
existia na sociedade, apenas ampliando o conceito de familia e protegendo todos os
seus membros de forma igualitaria. (YASSUE, 2010, n.p)

Segundo Maluf (2010, p. 31) as constituicbes revelaram diversas
mudancas que ocorreram na sociedade ao longo dos séculos.

A Constituicdo Imperial de 1824, conhecida também como a primeira
Constituicdo brasileira, conservava tracos do absolutismo e ndo possuia quase
nenhuma referéncia ao direito de familia, apresentando apenas o casamento
religioso como fonte da familia. (MALUF, 2010, p. 31).

A Constituicdo de 1891, que foi inspirada num modelo americano e
redigida por Rui Barbosa, trouxe a separacdo do Estado e a Igreja e proclamou o
casamento civil de forma gratuita. (MALUF, 2010, p. 31).

A Constituicdo de 1934 deu inicio ao Estado social brasileiro, dando
obrigacdo ao Estado de amparar as familias de prole numerosa. Além disso,
estimulou a indissolubilidade do casamento e trouxe de forma expressa a realizagao
de exame de sanidade fisica e mental para os noivos, bem como, ordenou a
gratuidade do reconhecimento dos filhos naturais. (MALUF, 2010, p. 31).

A partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, houve uma
nova conceituacdo a entidade familiar. A célula familiar foi mais uma vez
remodelada, passando ser vista e aceita de uma maneira mais ampla, encontrando
uma pluralidade de arranjos familiares, em consonancia com o artigo 226, sendo
fundada na igualdade e no afeto.

Esta nova composicao foi propiciada devido a nova base juridica
trazida pela Constituicdo de 1988, auferindo respeito aos principios constitucionais,
tais como a dignidade, igualdade e liberdade, que foram estendidos para o Direito de
Familia, transformando o conceito de familia.

Entretanto, além da “familia tradicional”, constituida por pai, méae, filhos,

irmaos, avos, ou seja, unidos pelos lagos de consanguinidade, surgem ainda novas
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modalidades de familia, tais como as provenientes de unido estavel, do concubinato,
da monoparentalidade, da unido homoafetiva, as chamadas “familias mosaico” e
muitas outras, as quais ja encontram respaldo na doutrina e na legislacao.

Como Caio Mario da Silva Pereira (2004, p.19), conceitua:

Considera-se familia o conjunto de pessoas que descendem de tronco
ancestral comum. Ainda neste plano geral, acrescenta-se o cOnjuge,
aditam-se os filhos do cdnjuge (enteados), os cénjuges dos filhos (genros e
noras), os conjuges dos irmaos e os irméos do cénjuge (cunhados).

Neste prisma, observa-se que o enfoque da legislacdo mudou para
priorizar a protecdo da familia, o tratamento dos filhos de forma igualitaria em razéo
daquela protecdo exacerbada ao matrimonio e aos filhos legitimos. (BARRETO, s.d,
p. 212)

O novo aspecto de familia engloba valores e principios mais
abrangentes, alcancando direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana, a isonomia concernente a igualdade de direitos e deveres entre homem e a
mulher, o tratamento igualitario entre os filhos e a afetividade, que cada vez mais,
ganha dimenséo juridica. (YASSUE, 2010, n.p)

A unido entre o homem e a mulher, que possui certa duracdo de
tempo, independentemente em ser legalizada ou ndo, enquadra-se nos moldes de
um agrupamento familiar, unidas por lacos de sangue, vinculos afetivos e unido de
interesses.

A Constituicdo Federal de 1988, também dispde no artigo 226 §4°° da
possibilidade de ter a familia constituida por qualquer um dos pais e seus
descendentes, estabelecendo a igualdade entre os filhos sem qualquer designacgao
de discriminacdo e reafirma no paragrafo 5°* a igualdade entre homem e mulher na
sociedade conjugal.

Observa-se que existem trés formas de constituir uma familia, quais
sejam: a formada pelo casamento civil ou religioso que possua efeitos civeis, a
formada pela unido estavel e aquela familia formada por qualquer um dos pais e
seus descendentes. (YASSUE, 2010, n.p)

% §4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
4 . N . . ~ . .

Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.
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Ter uma familia € um dos direitos fundamentais inerentes a qualquer
pessoa. Toda crianca e adolescente tem direito a ter uma familia, cabendo ao

Estado proteger e garantir tais vinculos.

2.2 Familia no Codigo Civil de 2002

O atual Codigo Civil, que entrou em vigor em 23 de janeiro de 2003,
teve seu projeto original no ano de 1975, portanto tramitou no Congresso Nacional
antes de ser promulgada a Constituicdo Federal. Desta forma, € uma legislacdo que
entrou em vigor ndo atendendo todas as expectativas que deveria, pois, embora
sendo um codigo “novo”, possuia regras velhas, necessitando sofrer inUmeras
modificacdes para atender as diretrizes ditadas pela Constituicao.

Segundo Venosa (2010, p. 6):

Esse Cddigo, entrando em vigor no século XX, mas com todas ideias
ancoradas no século anterior, em momento algum preocupou-se com 0S
direitos da filiagdo havida fora do casamento e com as unifes sem
matriménio, em um Brasil cuja maioria da populacdo encontrava-se nessa
situacao.

O legislador ndo consegue acompanhar a realidade social e as
transformacdes da familia contemporanea, uma vez que a sociedade evolui, rompe
com tradicbes e com o influxo da globalizagéo gera a necessidade de altera¢cbes das
leis e comportamentos sociais.

Assim como na Constituicdo Federal, a familia foi evoluindo com o
advento do novo Cdédigo Civil ao longo dos tempos. Essa mudanca se caracteriza
principalmente do Cdadigo Civil de 1916 para o atual Codigo Civil de 2002.

Sobre isso, Goncalves (2005, p. 16) estabelece:

O Cadigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizada, ao passo que o moderno enfoque pelo qual é
identificada tem indicado novos elementos que compdem as relagbes
familiares, destacando-se o0s vinculos afetivos que norteiam a sua
formacgao”.

Antigamente, apenas era aceito a familia que fosse formada pelo
matrimonio. Com as constantes mudancas e com a pluralidade familiar e o advento
da Constituicdo Federal de 1988 e seu novo conceito e amplitude da familia, o

Caddigo Civil de 2002, seguindo o que preconiza a Carta Magna, trouxe em seus
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artigos o reconhecimento das relagbes extramatrimoniais, surgindo assim, o direito
de familia.

Cabe ressaltar que o Coédigo Civil de 2002, também reconheceu o
tratamento igualitario entre os filhos, em seu artigo 1.596, que expressamente
dispde que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatérias relativas a filiacao”.

Como ilustra o doutrinador Venosa (2007, p. 1), acerca do ndcleo
familiar “o Direito Civil moderno apresenta como regra geral, uma definicao restrita,
considerando membros da familia as pessoas unidas por relacdo conjugal ou de
parentesco”.

Para Dias (2011, p. 31-32), o0 nosso Cadigo Civil procurou acompanhar
as mudancas advindas com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, assim

vejamos:

O Cadigo Civil procurou atualizar os aspectos essenciais do direito de
familia. Apesar de ter preservado a estrutura do Codigo anterior, incorporou
boa parte das mudancas legislativas que haviam ocorrido por meio de
legislacdo esparsa. [...] Em completo descompasso com 0 novo sistema
juridico, o projeto necessitou sofrer modificagbes profundas para adequar-
se as diretrizes ditadas pela Constituicéo.

Dessa forma, para acompanhar as mudancas trazidas com o advento
da Constituicdo Federal de 1988 que reconheceu a pluralidade familiar, o Cédigo
Civil de 2002 trouxe um livro exclusivo para tratar dos assuntos referentes a familia.

O direito de familia € um ramo do direito civil, que esta regulado no
Livro IV do Cadigo Civil vigente, depois do direito de empresa (Livro Il) e do direito
das coisas (Livro lll), dispondo de vérios artigos que regulamentam as relacdes
juridicas familiares, como por exemplo, o direito de visita. E ainda, regulamenta o
casamento, reconhece a unido estavel, prevé a igualdade da partilha entre filhos
tidos na constancia do casamento, bem como, daqueles havidos fora do casamento,
entre outros.

Para Dias (2010, p. 33) o Titulo I do Codigo Civil, que vai do artigo
1.511 ao 1.638, da prioridade ao direito pessoal: casamento, separagdo e divorcio,
protecdo aos filhos, relacdes de parentescos, filiacdo e reconhecimento dos filhos,

adocéao e poder familiar.
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Ja o Titulo IlI, artigos 1.639 a 1.722, rege-se pelo direito patrimonial,
como por exemplo, o regime de bens, bens dos filhos, alimentos e bem de familia.

Os vinculos familiares que eram preconizados na antiguidade, calcados
em questdes sanguineas e no casamento, hoje, com a atual legislacdo, estdo
intimamente mais relacionados ao amor, a convivéncia, a solidariedade, bem como,
ao informalismo entre as pessoas, pois 0 que prevalece € o “animus” que o0s

individuos tém em formar uma entidade familiar. (AUAD, s.d, n.p)

2.3 Familia no Estatuto da Crianca e do Adolescente

A partir da Constituicdo Federal de 1988, houve significativa mudancga
no ordenamento juridico brasileiro no tocante a protecao dos direitos da crianca e do
adolescente, visto que, o direito se funda em um sistema de garantias dos direitos
fundamentais das pessoas e no que tange as criangas e 0s adolescentes, tem-se
um sistema especial de protecdo, dotado de status juridico.

Nesse sentido, a Lei 8.069 de 1990, denominada Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA), trouxe alteracdes importantes, principalmente em reconhecer
direitos a crianca e ao adolescente independentemente da posicdo que ocupe no
seio da sociedade. Dessa forma, os direitos decorrentes dos artigos 226, 227 e 228
da Constituicdo Federal, cristalizaram-se também, na mencionada lei ordinaria.

Cabe ressaltar que se considera crianca toda aguela pessoa com idade
até doze anos e adolescente todo aquele com idade compreendida entre doze e
dezoito anos, conforme disposicao expressa no artigo 2° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente®.

Sabe-se que a familia desempenha papel de suma importancia na vida
da crianca ou adolescente. E a entidade responsavel por promover os primeiros
cuidados e manter os lacos afetivos, é onde a crianca tem seus primeiros contatos,
portanto, € dever da familia proteger e compreender o individuo, auxiliar no seu
comportamento e instrui-lo para o futuro, transmitindo os valores morais, sociais,
religiosos, etc.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde em seus artigos o
dever da familia em desempenhar essa protecdo com a crianca ou adolescente.

Essa protecdo € dever da familia juntamente com o Conselho Tutelar, este 6rgdo

® Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescentes aquela entre doze e dezoito anos de idade.
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auxilia a familia a cumprir com as obriga¢gfes impostas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. (OLIVEIRA, 2010, n.p)
E para afastar qualquer duvida, o artigo 3° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, preconiza que:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
essa lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,

mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade.

Referido Estatuto menciona em seu artigo 4°° que é dever da familia
assegurar a efetivacdo dos direitos referentes a vida, saude, alimentacao, dignidade,
liberdade e a convivéncia familiar, priorizando a primazia de receber socorro e
protecdo em quaisquer circunstancias.

Ademais, os filhos devem ser tratados igualmente, essa igualdade de
tratamento esta prevista no artigo 20’ do Estatuto da Crianca e do Adolescente e
tem por finalidade evitar o que ocorria em épocas passadas, que os filhos havidos
fora do casamento eram considerados ilegitimos e usualmente chamados de
bastardos.

Nota-se que, assim como a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, reconhece a importancia da convivéncia familiar para o individuo,
encontrando respaldo no artigo 198 do Estatuto, que adverte que toda crianca e
adolescente tem o direito de ser criado e educado no seio de sua familia.

Tendo como base o texto infraconstitucional, a familia, do ponto de
vista juridico, pode ser compreendida como aquela formada pelos pais e seus

descendentes, como prevé o artigo 25° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou

® Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, & saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitéria.

" Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.

® Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

° Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes.

Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s quais a crianca
ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.
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até mesmo por um grupo de pessoas que ndo possui lacos de consanguinidade e/ou
afinidade.

Por fim, ressalta-se que os direitos fundamentais das criancas e
adolescentes sédo especiais, sendo distintos do direito dos adultos, uma vez que as
criancas gozam de maior numero de direitos fundamentais que os adultos em razéo
da peculiar condicdo que se encontram, portanto, sao titulares de todos os direitos
individuais reconhecidos ao ser humano, previstos nos artigos 5° 6° e 7° da
Constituicdo Federal de 1988. (MULLER, 2011, n.p)
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3 O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

De certo modo, o direito a convivéncia familiar, antes de ser um direito
fundamental, € uma necessidade, visto que € a Unica capaz de atender as
necessidades do individuo, sendo o nucleo basico de criacdo e manutencdo de
lagos afetivos, fazendo-o caminhar em dire¢édo a independéncia.

A autora Zavaschi (2004, p. 59-66) compreende que o desenvolvimento
e sobrevivéncia da crianca esta relacionada a participacdo da familia, assim

vejamos:

[...] & participagdo da familia no desenvolvimento da crianga, especialmente
no que se refere as primeiras necessidades do bebé, pois é ali que comeca
tudo, e muito do que for investido nesse inicio terd continuidade na vida da
crianga e consequentemente tudo que faltar ou for mal cuidado no inicio,
também poderé levar a cicatrizes indeléveis para toda a vida [...] se 0 bebé
nao receber todos os cuidados necessarios para a sua sobrevivéncia fisica,
desde boa alimentagcdo, cuidados regulares de protecdo e afeto, ndo
sobrevivera.

Sob esse prisma, desde os primeiros suspiros do bebé, a familia deve
estar presente, dando os melhores cuidados, carinho, afeto, para que a crianca
tenha um desenvolvimento sadio ndo repercutindo de forma negativa em seu futuro
a falta de cuidados.

Acerca o tema, Veronese e Costa (2006, p. 84-85) mencionam:

Desse modo, a familia, além de ser o meio primario que propicia as
primeiras e elementares noc¢des de convivéncia social, ela é principalmente,
também o0 meio que possibilita o desenvolvimento de todas as faculdades
fisicas, psiquicas, morais e espirituais da crianga e do adolescente, no
sentido que, por mais que muitos desses conteldos (sociais, morais,
intelectuais e espirituais) advenham do contato com outras instancias, a
familia é responsavel, por assim dizer, pelo cultivo da terra onde as
sementes serdo langada.

A convivéncia familiar é essencial para que o individuo tenha uma vida
digna dentro do grupo familiar, visto que a familia € a primeira relagdo de afeto de
qualquer ser humano, sendo a participacdo da mesma de extrema importancia para
a o desenvolvimento e formacgé&o da personalidade da crianga ou adolescente.

Como ja dito, o direito de ter uma familia é fundamental para todo
individuo, especialmente para aqueles que estdo em desenvolvimento. Dessa forma,
a protecdo dada pela ConstituicAo Federal de 1988 e pelas demais leis

infraconstitucionais faz surgir uma relacdo entre crianga e adolescente e o Estado,
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este com o papel de proteger os direitos inerentes aquele, como por exemplo, a
convivéncia familiar.

A convivéncia familiar garante a funcdo social que deve ser
desempenhada pela familia, especialmente pelos pais e maes, que devem propiciar
a promogao moral, espiritual e introduzi-lo em uma cultura e sociedade, tornando-o
de fato, um cidadéo.

Portanto, deve-se priorizar que a crianga cresca e seja educada no seio
de sua familia original. No entanto, as vezes essa relacdo pode ser falha devido a
omissao daqueles que deveriam proteger e zelar pelo bem estar do menor.

Nesse caso, excepcionalmente, quando ocorrem as violacdes de
direitos previstos na Lei 8.069/90, a crianca ou adolescente sera criado(a) em familia
substituta.

Valendo-se das palavras de Machado (2003, p. 163), no que condiz a
destituicdo do patrio poder, menciona:

Porque a crianca tem direito de crescer na convivéncia com seus pais
naturais, a suspenséo ou a destituicdo do patrio poder ganhou contornos de
uma excepcionalidade ainda mais severa do que aquela que ja se
sustentava tradicionalmente: apenas as viola¢cdes severas dos deveres do
patrio poder, que inviabilizem o proprio desenvolvimento sadio da
personalidade da crianca, € que autorizam sua retirada da casa da familia
natural.

A mesma autora (2003, p. 162), com o intuito de tracar uma garantia do

fundamental direito a convivéncia familiar, estabelece que:

[...] em decorréncia da elevacdo da convivéncia familiar a direito
fundamental do ser humano crianca ou adolescente, criou-se no
ordenamento juridico uma verdadeira escala de prioridades na aplicacéo da
lei ao caso concreto, toda a vez que se discute a manutencdo da crianga no
convivio com seus pais biolégicos, limitando severamente o ambito do juizo
de valoracdo a ser realizado pelo magistrado, ao decidir sobre a
suspensao/destituicdo do patrio poder e a colocacdo em familia substituta.

Destarte, com base em uma escala de prioridades relacionadas a
convivéncia familiar, estd como prioritaria a familia natural, visto que “toda crianga e
adolescente tem o direito de ser criado e educado no seio de sua familia” conforme
estabelecido no artigo 19 Estatuto da Crianca e do Adolescente. Desta forma, esta

regra apenas poderd ser violada se houver a ruptura dos deveres familiares,
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conforme estabelecido no artigo 1.634'° do Cédigo Civil e artigo 22** do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Sob essa oOtica, Machado (2003, p. 163) ainda estabelece que essa
escala de prioridades possui a forma de uma piramide “[...] que vai da familia
natural, na sua base, a sua colocacdo em familia substituta estrangeira e, em seu
topo, a institucionalizagcdo, numa linha de crescente excepcionalidade a medida que
a piramide se afunila”.

Assim como nos dizeres de Rossato, Lépore e Cunha (2012, p. 391),

afirmam que:

Os abusos perpetrados por pais ou responsaveis sao 0s mais torpes porque
além de se realizarem no ambiente em que teoricamente as pessoas em
desenvolvimentos deveriam ter firmados seus lacos de afinidade e
afetividade, também sdo os que permanecem velados, diante da
multiplicidade de sentimentos que impedem denlncias por parte de
familiares, vizinhos e outros membros da comunidade. Ademais, por vezes,
a opressado e 0s maus-tratos ganham denotacdo ainda mais dramética, pois
acabam vindo acompanhados de violéncia sexual.

Com o intuito de evitar maiores consequéncias na vida da crianca e,
buscando preservar o direito a convivéncia familiar, o artigo 101 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, estabelece oito medidas de protecao.

Art. 101. Verificada qualquer das hip6teses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes
medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientacéo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a
crianca e ao adolescente;

V - requisi¢cdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

19 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: |- dirigir-lhes a criacdo e a educacéo; Il -
exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; Il - conceder-lhes ou negar-
Ihes consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; VII - representa-los judicial
e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade,
nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIl - reclama-los de quem
ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de
sua idade e condicao.

1 Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacédo dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinac¢6es judiciais.
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VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e
tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;

VII - acolhimento institucional;

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacdo em familia substituta

§ 1° O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo medidas
provisérias e excepcionais, utilizaveis como forma de transicdo para
reintegracao familiar ou, ndo sendo esta possivel, para colocacdo em
familia substituta, ndo implicando privacao de liberdade.

Como dispde o artigo 98*? do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
tais medidas serdo aplicadas sempre que houver a violagédo dos direitos garantidos a
crianga, por acdo ou omissao do Estado, por abuso dos pais ou responsaveis ou em
razdo de sua conduta.

A partir disso, quando houver ameaca de violagdo dos direitos
garantidos a crianca, deverd haver a intervencdo Estatal, que deverd ser
primeiramente, voltada a orientacdo, apoio e promoc¢do social da familia, a
reintegracdo familiar, devendo a crianca permanecer com a familia, salvo haja
impossibilidade da convivéncia familiar se manter, nesta hip6tese, a crianca é
colocada em familia substituta.

Por conta disso, caso a crianga ou adolescente seja retirado do
convivio familiar por qualquer motivo, seja em razdo de programa de acolhimento
familiar ou institucional, o juiz devera reavaliar sua situacdo no maximo a cada seis
meses, cabendo a este decidir pela reintegracdo familiar ou em familia substituta,
sendo essa decisdo devidamente fundamentada com base em laudos e relatérios.

Por fim, cabe a familia, sociedade e o Estado proporcionarem a
convivéncia familiar adequada para que a crianca e o adolescente possam desfrutar

do seu desenvolvimento junto com aqueles que possuem vinculo de afetividade.

3.1 A Fundamentalidade do Direito a Convivéncia Familiar

Seja em familia pequena ou grande, a convivéncia familiar mostra para
a crianca a forma como as pessoas se relacionam. Porém, ao mesmo tempo em que
0 convivio traz beneficios para o desenvolvimento sadio da crianga, deve-se ter a

precaucdo de nao expor a criangca em um ambiente de discussdes, problemas que

12 Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados: | - por acdo ou omissao da sociedade ou do
Estado; Il - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsével; 1l - em razao de sua conduta.
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ndo dizem respeito a eles, dessa forma, um ambiente saudavel e favoravel ao bom
relacionamento, potencializam o bom desenvolvimento; j& o ambiente estressante
dificulta esse processo.

A convivéncia familiar e comunitaria € um direito garantido a todos,
especialmente para a crianca e ao adolescente, reconhecida constitucionalmente e
assegurada no plano infraconstitucional, sendo que a nossa Constituicdo Federal
estabelece que “a familia é a base da sociedade”.

O desenvolvimento desse debate resultou na aprovacdo do Plano
Nacional de Promocéo, Protecdo e Defesa do Direito da Crianga e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitaria (PNCFC, 2006).

O Plano Nacional esta fundamentado nos seguintes principios:
prevencdo ao rompimento dos vinculos familiares; qualificacdo do atendimento dos
servigos de acolhimento; investimento para o retorno ao convivio com a familia de
origem e, excepcionalmente, o encaminhamento para a familia substituta. Este
altimo apenas nos casos em que forem esgotadas todas as possibilidades para as
acOes ora mencionadas.

De acordo com o Plano mencionado, sobre a Convivéncia Familiar e
Comunitéaria, é preciso considerar os deveres dos pais no que condiz a protecao dos
menores, porque os direitos da crianga e do adolescente devem ser respeitados em
todos os ambitos que cercam a familia.

Ainda de acordo com o Plano Nacional, pelo convivio da crianca ou do
adolescente no ambiente familiar, cria-se uma base de seguranca, a qual servira
como suporte para o amadurecimento dos sentimentos, dos relacionamentos e
contribui para a construcéo da sua propria identidade seguindo como modelo o que
€ apresentado a eles na familia, para que futuramente desenvolva uma vida adulta
saudavel.

O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 elevou a convivéncia
familiar a direito fundamental, positivado.

Em seu caput o artigo dispde que é dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar com absoluta prioridade as necessidades basicas da crianca e do
adolescente, essas necessidades sdo elencadas como o direito a vida, a

alimentacdo, saude, educacao, lazer, liberdade e a convivéncia familiar.
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Ademais, nos sete primeiros paragrafos do mencionado artigo, ha
formas de protecéo e efetivacao desse direito. Como disposto a seguir:

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a salde da
crian¢a, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades
ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a saude na
assisténcia materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencao e atendimento especializado para
os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integracdo social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos
bens e servigos coletivos, com a eliminagcdo de preconceitos e obstaculos
arquiteténicos.

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para
as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como
de integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do
acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos
arquitetdnicos e de todas as formas de discriminagéo.

§ 2° A lei dispora sobre normas de constru¢cdo dos logradouros e dos
edificios de uso publico e de fabricagédo de veiculos de transporte coletivo, a
fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o
disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

Il - garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

Il - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicAo de ato
infracional, igualdade na relacdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de
gualguer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente 6rfdo ou abandonado;

VIl - programas de prevenc¢do e atendimento especializado a crianga e ao
adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.

VIl - programas de prevencdo e atendimento especializado a crianga, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.

8§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da
crianga e do adolescente.

§ 5° A adocgdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecerd casos e condicbes de sua efetivagdo por parte de
estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacées, proibidas quaisquer designacbes
discriminatorias relativas a filiagéo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- & em
consideracéo o disposto no art. 204.

8§ 8° A lei estabelecera:

| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

I - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a
articulacéo das varias esferas do poder publico para a execucao de politicas
publicas.
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Para Fachinetto (2009, p. 63): “o direito a ter uma familia € um dos
direitos fundamentais de toda pessoa, especialmente aquelas em pleno
desenvolvimento, pois a familia é tida como nucleo basico de criagdo e manutencgao
de lagos afetivos”.

Cabe ressaltar que a familia ndo € aquela somente compreendida na
unido duradoura entre o homem e a mulher. O artigo 226" da Carta Magna
consagra a protecdo da familia, referindo-se nos paragrafos 3°** e 4°° que por
familia compreende-se “a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”. Desta forma, pela aplicacdo de interpretacdo extensiva a este
dispositivo, compreendem-se também outros entes familiares, como as decorrentes
de casamento religioso, casamento civil e unido estavel.

Segundo Machado (2003, p. 160), menciona que:

Anote-se, também, que é em estrita obediéncia aos preceitos dos artigos
226 e 227 da Constituicdo Federal — calcados na noc¢do fundante de
dignidade humana, e na positiva¢céo de que a convivéncia familiar é direito
fundamental de criancas e adolescentes, porque ligado ao valor basico da
personalidade infanto-juvenil — que vieram as disposi¢c6es contidas nos
artigos 19 e 25 da Lei n° 8.069/90. Assim é que preceitua o artigo 19 que
“toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta...”, especificando o
artigo 25 que “entende-se por familia natural a comunidade formada pelos
pais ou qualquer deles e seus descentes”.

Sendo este considerado uma garantia constitucional da crianca ou
adolescente, o direito a convivéncia familiar, uma vez reconhecido como
fundamental, é imprescindivel a sua protecéao.

Segundo Maria Helena Diniz (2012, p. 27):

[..]deve-se, portanto, vislumbrar na familia uma possibilidade de
convivéncia, marcada pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas no
casamento, mas também no companheirismo, na ado¢cdo e na
monoparentalidade. E ela o nicleo ideal do pleno desenvolvimento da
pessoa. E o instrumento de realizagéo do ser humano.

Sendo assim, o mais importante é entender que ndo ha apenas um

anico modelo de familia. Sao varios tipos existentes em razdo das diversas

'3 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado

4 § 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

1> § 40 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
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formacdes de relacionamentos. Em razdo disso o que é de suma importancia € uma
convivéncia baseada na unido e no afeto.

Ademais, o paragrafo 8°*° do artigo 226, estabelece que o Estado deve
dar assisténcia aos membros da familia e impedir a violéncia dentro dela. Do mesmo
modo que, o artigo 229 diz que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filnhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na
velhice, caréncia ou enfermidade”.

Ressalta-se aqui, a direta ligacdo entre as disposicdes expressas no
artigo 226 da Constituicdo Federal e o direito fundamental a convivéncia familiar
assegurado no caput do artigo 227.

Diante disso, observou Peluso (2001, p. 78) em sua obra:

[...] Constituicio brasileira consagra a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica. N&o se trata apenas de um principio
juridico, mas de fundamento da Republica (artigo 1°, Ill). Portanto, se o
casamento, no largo sentido de unido do homem e da mulher, com vistas a
constituicdo de uma familia, esta inserido dentro das relagbes que
resguardam essa dignidade, entdo deve ser visto como 0 mais importante
mecanismo socio-politico que se presta a tutelar a pessoa na condi¢ao
especifica de membro da instituicdo familiar. As pessoas sao tuteladas pelo

ordenamento juridico dentro da familia, porque este é o0 organismo
destinado a promover e a garantir a dignidade da pessoa e o pleno
desenvolvimento de todas as suas virtualidades, ou seja, a familia € o lugar
especial de tutela da vida e da pessoa humana.

Nesse passo, cumpre salientar que a liberdade da familia no exercicio
das funcdes encontra limite na efetivacdo dos direitos das criancas e adolescentes,
levando em consideracdo seu estado de vulnerabilidade e dependéncia,
necessitando assim, um maior cuidado pela parte do Estado.

Por conseguinte, ha uma aparente quebra do principio da igualdade,
tem-se o0 Principio da Protecéo Integral da Crianca e do Adolescente, uma vez que,
a legislacdo protege os seres em desenvolvimento, dando-lhes um tratamento mais
abrangente, como uma forma de equilibrar a desigualdade, principalmente daqueles
gue estdo privados da convivéncia familiar.

Além da preocupacdo do nosso sistema com o Estado e a familia e
como ela representa, tal preocupacao também se tornou de contexto mundial.

O Brasil em conjunto com mais 193 paises membros da ONU, uniram-

se em prol das criangas para garantir-lhes uma infancia digna e tornou-se signatario

1 § 80O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relacdes.
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no que tange a efetividade dos direitos das criangas e dos adolescentes, assinando
a Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Criancas e dos
Adolescentes, esta € pioneira em valorizar e conceder a protecado integral desses
sujeitos, reconhecendo a situacao de desenvolvimento e dependéncia.

Tal Convengéo Internacional foi adotada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas no dia 20 de novembro de 1989, foi adotado em sua totalidade pelo
Brasil, pelo Decreto n°® 99.710, de 2 de novembro de 1990, apds ser ratificado pelo
Congresso Nacional, pelo Decreto Legislativo n°® 28 de 14 de setembro de 1990.

O principal fundamento dessa Convencao é garantir as criangas uma
infancia saudavel, trazendo um conjunto de normas que tratam do Principio da
Protecao Integral da Crianca, e ainda, assegura duas prerrogativas que o Estado e a
sociedade devem garantir para operacionalizar a protecdo de seus direitos
humanos, tais prerrogativas baseiam-se em cuidados e responsabilidades.

Para Azambuja (2004, p. 45):

A Convencgéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga vem reforgar
a idéia da ndo-exclusdo das criangcas e dos adolescentes, possibilitando a
aplicagdo de seus principios em paises com culturas diferentes, a partir da
ratificacdo quase universal hoje verificada, sinalizando para o fato de que as
particularidades culturais devem ficar em segundo plano sempre que
entrarem em conflito com os direitos humanos.

O direito a convivéncia familiar estda indelevelmente assentado no
preambulo da Convencao das Nacbes Unidas sobre os direitos da Crianca (1989),
ao abordar que “[...] reconhecendo que a crianca, para o pleno e harmonioso
desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um
ambiente de felicidade, amor e compreensao”.

E ainda:

[...] a familia, como grupo fundamental da sociedade e ambiente natural
para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular
das criancas, deve receber a protecdo e assisténcia necessérias a fim de

poder assumir plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade.
Logo, a garantia da convivéncia familiar aos filhos respeita seu direito
de personalidade e garante a sua dignidade. Tendo em vista que, em caso de
descumprimento, acarreta consequéncias no desenvolvimento afetivo, moral e

psicolégico da crianca e do adolescente.
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3.2 O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Doutrina da Protecéo Integral

Quando se trata de crianca e adolescente, sabe-se que estas sempre
foram alvos de discriminacdes por toda a sociedade, que ndo se preocupava em
respeita-los, protegé-los ou entendé-los, ndo compreendendo que estes eram
sujeitos ainda em desenvolvimento.

Um exemplo disso é o que figurava antigamente com o Patrio Poder, o
qual visava consolidar apenas o exclusivo interesse do chefe da familia. No plano
patrimonial, o filho era tido como escravo e que nada possuia de proprio, pois, tudo
gue adquiria, pertencia ao pai, a excecao das dividas, que caso existentes, eram de
responsabilidade dos pais. (REGO, 2015, n.p).

Sob esse prisma, 0 nosso sistema juridico pode ser analisado em duas
fases, no que concerne as criancas e adolescentes. A primeira compreendida como
uma “situacao irregular”’, quando estes ndo estavam inseridos dentro de uma familia
e em um segundo momento, a partir da constituicio da Doutrina da Protecao
Integral, que modificou total e significativamente essa situacao.

Cabe ressaltar, que essa situacao irregular era de responsabilidade do
Estado, que ndo cumpria com as suas politicas sociais basicas, bem como da
familia, que ndo possuia estrutura suficiente e abandonava a crianca e até mesmo
do pai, que descumpria os deveres do poder familiar.

Essa situacao, todavia, foi se transformando com o decorrer do tempo.
O reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos € resultado
de transformac¢des ocorridas no Estado, na sociedade e na familia.

No ordenamento brasileiro, 0 marco dessa evolugcdo ocorreu com 0
advento da Constituicdo Federal de 1988, que seguiu as recomendacdes trazidas
por diversos tratados e convencdes internacionais, atualmente recepcionados pelo
nosso ordenamento juridico.

Para a consolidagcéo desse novo paradigma, foi promulgado o Estatuto
da Crianca e do Adolescente — Lei n® 8.069/90, onde revolucionou o direito infanto-
juvenil, adotando a doutrina da Protecéo Integral, que tem como alicerce juridico a
Convencao Internacional sobre o Direito das Criangas e dos Adolescentes.
(LIBERATI, 2004, p. 15)

Essa doutrina da Protecéo Integral tem como referéncia a protecéo de

todos os direitos infanto-juvenis, sendo assim, as ideias centrais fundam-se em
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transformacdes que trouxeram as criangas e adolescentes a garantia de direitos
subjetivos a dignidade, integridade fisica, liberdade, a assisténcia social, a cultura,
ao lazer, a habitacdo, a um ambiente de qualidade, dessa forma, se postam como
credoras desses direitos e como devedores o Estado e a sociedade, que devem
garantir esses direitos.

A Doutrina da Protecao Integral, segundo Liberati (2006, p. 25-26):

[...] esta alicercada em trés pilares: a) a crianga adquire a condigdo de
sujeito de direitos; b) a infancia é reconhecida como fase especial do
processo de desenvolvimento; c) a prioridade absoluta a esta parcela da
populacdo passa a ser principio constitucional (art. 227 da CF/88).

Desse modo, este ideal protecionista reconheceu a criangca e
adolescente como sujeitos de plenos direitos, devendo o ordenamento juridico
estabelecer de forma direta e objetiva, elevando-os em condi¢do de cidadaos.

De acordo com o artigo 1° da Convencéo das Nacfes Unidas sobre o

Direito das Criangas, é tutelado pela Protecéo Integral “Todo o ser humano com
menos de 18 anos, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a
maioridade seja alcancada antes”.

Todos esses direitos constituem-se direitos especiais e especificos,
devido a condicdo de pessoas em desenvolvimento. E, por este motivo, devem

garantir, segundo Saraiva (2002, p. 15):

[...] a satisfacdo de todas as necessidades das pessoas até dezoito anos,
ndo incluindo apenas o aspecto penal do ato praticado pela ou contra a
crianca, mas seu direito & vida, a salde, a educacéo, a convivéncia familiar
e comunitaria, ao lazer, a profissionalizacao, a liberdade, entre outros.

Para Machado (2003, p. 25), no que diz respeito a Doutrina da

Protecao Integral, os termos protecao e integral compreende-se:

[...] no sentido de resguardo as condi¢Bes para a felicidade atual e futura,
enquanto o termo integral relaciona-se a ideia de ser devida & totalidade dos
seres humanos, nos seus mais variados aspectos, notadamente fisico,
mental, moral, espiritual e social.

Essa condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento esta

expressamente prevista no artigo 227 inciso V'’ da Constituicdo Federal e no artigo

7 v - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade;
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6° in fine'® do Estatuto da Crianca e do Adolescente, compreendendo que sdo
sujeitos desta protecdo as criangas até doze anos incompletos e os adolescentes,
de doze a dezoito anos.

Nesta etapa da vida, as criancas estdo em pleno desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, portanto, estdo em condicdo peculiar, de
maior vulnerabilidade, necessitando assim de um regime especial de protecéo.

Deste modo, € de fundamental necessidade o respeito aos direitos
infanto-juvenis, uma vez que sdo pessoas em desenvolvimento e sujeitos de direitos,
independentemente de sua condig&o social.

Quanto ao principio da absoluta prioridade, temos que esté inserido no
artigo 227 da Constituicdo Federal e melhor especificado no artigo 4° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, como segue:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

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

7

A garantia da absoluta prioridade € resguardada pelo artigo 4°
paragrafo Unico do Estatuto da Crianca e do Adolescente, menciona que a garantia
da prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execug¢édo das politicas sociais publicas;

d) destinagédo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a prote¢do a infancia e a juventude.

Sendo assim, cada ato administrativo deve ser analisado se esta em
consonancia com o mencionado artigo da Constituicdo, visto que a regra

constitucional exarada neste artigo determina erga omnes a primazia do

% Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-80 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da
crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.
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entendimento que a crianca e o adolescente tém absoluta prioridade em seus
cuidados.

Por absoluta prioridade, o autor Liberati (2004, p. 19), escreveu:

[...] entende-se que a crianga e o adolescente deverdo estar em primeiro
lugar na escala de preocupacdo dos governantes; devemos entender que,
primeiro, devem ser atendidas todas as necessidades das criangas e
adolescentes [...]. Por absoluta prioridade, entende-se que, na &area
administrativa, enquanto ndo existirem creches, escolas, postos de saude,
atendimento preventivo e emergencial as gestantes, dignas moradias e
trabalho, ndo se deveria asfaltar ruas, construir pracas, sambodromos,
monumentos artisticos, etc., porque a vida, a saude, o lar, a prevencao de
doencas sdo mais importantes que as obras de concreto que ficam para
demonstrar o poder do governante.

Ressalta-se que esse tratamento diferenciado proposto pela
Constituicdo e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que estabelece a
absoluta prioridade no atendimento dos direitos infanto-juvenis, ndo fere o principio
da igualdade perante a lei, uma vez que propde uma condicdo especial dagueles
sujeitos de direito.

Em face desse principio, pode-se atribui-lo aquele da condi¢éo peculiar
de pessoa em desenvolvimento, pois, os direitos das criancas e adolescentes devem
ser realizados com a presteza necessaria nho tempo certo, servindo como alicerce do
pleno desenvolvimento pessoal.

Nesse contexto, a Doutrina da Protecdo Integral considera as criancas
e adolescentes como sujeitos de direitos individuais, proprios da sua idade e em
respeito ao seu desenvolvimento, ao passo que, a absoluta prioridade aludida néo é
apenas de obrigacdo exclusiva do Estado. O texto constitucional que garante o
principio convoca familia e sociedade, a estabelecerem cuidados em relagdo as

criancas e aos adolescentes, em suas respectivas atribuicoes.

3.3 O Principio da Afetividade

Tratando dos principios norteadores do direito de familia, podemos
apontar diversos deles, dentre os quais, merecem maior atencao no que diz respeito
a convivéncia familiar, tais como: Principio da dignidade da pessoa humana;
Principio do Melhor Interesse do Menor e o Principio da Afetividade.

A familia é a base da sociedade, sendo ancorada primeiramente nos
lacos de afeto, no sentimento de protecao e ternura, tendo como elo da comunh&o o

amor entre as pessoas, de forma publica, continua e duradoura.
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Desta forma, o Principio da Afetividade integra o avanc¢o no direito de
familia, visto que, por ele amplia-se o proprio conceito de familia, passando a serem
reconhecidas novas entidades familiares no nosso ordenamento juridico, tornando
efetivo o principio da pluralidade familiar.

Desta forma, deve-se analisar a intencéo do legislador constituinte no
que se diz respeito a eficicia do afeto, visto que, este ndo possui previsdo especifica
na legislacéo patria.

Existem dois tipos de principios constitucionais, 0s que estdo
expressamente mencionados na Constituicdo e os que estdo de forma implicita,
estes geralmente surgem de uma interpretacdo das normas constitucionais.

O principio da afetividade, por ndo se encontrar expressamente no
texto constitucional, € extraido de diversos outros principios, como por exemplo, 0
da protecéo integral e o da dignidade da pessoa humana.

E o que complementa Tartuce (2006, p. 2) que “mesmo nao constando
a palavra afeto no Texto Maior como um direito fundamental, podemos dizer que o
afeto decorre da valorizagcado constante da dignidade humana”.

Cabe ressaltar que o afeto e a afetividade sé&o conceitos diferentes. O
primeiro se refere ao sentimento de afeicdo ou ternura por alguém, amizade, paixao
ou simpatia, sendo elemento essencial para a constituicdo de uma familia nos
tempos modernos (PESSANHA, s.d, p. 2). A afetividade, por sua vez, deriva da
palavra afeto, consiste na forma em que afeto é exercido, ou seja, € a forma que os
individuos demonstram seus sentimentos em relacéo a outras pessoas e/ou coisas,
€ por meio da afetividade que se cria os lacos de amizade.

O principio da dignidade da pessoa humana, presente no artigo 5° da
Constituicdo Federal € de extrema relevancia para o Direito de Familia, pois € a
partir desse principio que se demonstram as mudancas ocorridas apds o advento da
Constituicdo Federal de 1988, do qual a entidade familiar € melhor ndcleo destinado
a realizacdo da dignidade da pessoa humana, ndo sendo admitido que uns sejam
mais dignos do que outros.

Sarlet (2007, p. 386) ensina que a dignidade da pessoa humana:

[..]é uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
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existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Sob essa 6tica, podemos mencionar quatro fundamentos essenciais
gue dao base ao principio da afetividade. O primeiro é o que esta disposto no artigo
227 paragrafo 6° da Constituicdo Federal que versa sobre os direitos entre filhos,
colocando em mesmo grau afetivo todos os descendentes, ou seja, a igualdade de
todos os filhos independente de sua origem. (PONTES, s.d, n.p)

O segundo € no que se refere a igualdade do filho adotado com o
bioldgico, integrando-os em um mesmo nivel afetivo e social, proibindo qualquer
designacado discriminatdria, como previsto no paragrafo 5° e 6° do artigo ora
mencionado.

O terceiro diz respeito ao artigo 226 paragrafo 4° da Constituicdo
Federal, onde consagra que a entidade familiar € aquela formada por qualquer um
dos pais e seus descentes. E por ultimo, o previsto no caput do artigo 227 da
Constituicdo Federal, que prioriza para a crianca e o adolescente o direito a
convivéncia familiar.

Com isso, os artigos supracitados sdo de extrema relevancia para a

analise do principio da afetividade, como destaca Pereira (2006, p. 35):

De fato, uma familia ndo deve estar sustentada em razées de dependéncia
econdmica mutua, mas, exclusivamente, por se constituir um nucleo afetivo,
gue se justifica, principalmente, pela solidariedade mutua. [...] o que se

conclui é ser o afeto um elemento essencial de todo e qualquer nucleo
familiar, inerente a todo e qualquer relacionamento conjugal ou parental.

Com as familias contemporaneas, modificam-se 0s conceitos de
familia, que antes traziam a ideia de que sO poderiam ser formadas com a unido
entre o homem e a mulher, ligados pelo vinculo do matriménio ou da unido estavel.

Desta maneira, Vecchiatti (2008, p. 221) dispde que:

[...] a evolugé@o social quanto a compreensdo da familia elevou o afeto a
condicao de principio juridico oriundo da dignidade da pessoa humana no
gue tange as relacdes familiares, visto que estas, para garantirem o direito a
felicidade e a uma vida digna (inerentes a dignidade humana), precisam ser
pautadas pelo afeto e ndo por meras formalidades como a do casamento
civil. Assim, o principio do afeto € um principio constitucional implicito,
decorrente da dignidade da pessoa humana e, ainda, da prépria unido
estavel, que tem nele o principal elemento para o reconhecimento do status
juridico-familiar de unides nao-matrimonializadas.
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Na verdade, o principio da afetividade rompe com os paradigmas no
que tange as novas formacdes de familia, visto que, o afeto é considerado a primeira
razdo de unido de qualquer entidade familiar, portanto, a base familiar ndo se
encontra apenas nhos lagcos sanguineos ou bioldgicos e sim, no afeto em
consonancia com o respeito e na vontade de conviver em familia.

O ambiente familiar passou a ser unido pelos lagos de afetividade, de
forma publica, continua e duradoura, devendo ter assisténcia muatua entre o0s
membros daquela entidade familiar, com a prioridade de se buscar a felicidade, visto
que a familia, de acordo com a Constituicdo Federal, constitui a base da sociedade
brasileira.

Neste sentido, Vecchiatti (2008, p. 215) dispbe que:

[...] a Constituicdo brasileira consagra o principio de que o amor familiar
representa o elemento formador da familia contemporénea, visto que se ndo
€ alguma formalidade que gera a entidade familiar juridicamente protegida,
entdo s6 pode ser o sentimento de amor, aliada a comunh&o plena de vida
e interesses, de forma publica, continua e duradoura, o que forma a

entidade familiar protegida pela Constituicdo Federal.
Desta forma, o afeto é o elo atual da familia, com a finalidade de
constituir um amor familiar entre pessoas, ndo importando a sua sexualidade, uma
vez que a afetividade é a ligacdo, o elo de estrutura das entidades familiares na

atualidade.

3.4 O Principio do Melhor Interesse do Menor

Deixando de lado o antigo paradigma de que a familia tinha poder
dominador sobre a crianca, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, baseado no
principio do melhor interesse do menor, preconiza que toda crianca deve conviver
em um ambiente familiar, para ser criada e educada, respeitando 0 seu
desenvolvimento.

Sabe-se que o principio da dignidade humana, como ja mencionado
acima, perante todos os institutos juridicos € uma caracteristica fundamental da
atual Constituicdo Federal. Nesse contexto, e em face da valorizacdo da pessoa
humana no nucleo familiar, surgiu o Principio do Melhor Interesse do Menor.

Por esse principio, devem-se preservar ao maximo, tutelar de maneira
eficaz todos aqueles que se se encontram em situagao de fragilidade por estarem

em processo de amadurecimento e formacao da personalidade, dessa forma, este
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principio se estende a todas as relagdes juridicas envolvendo os direitos das
criangas.

Sob essa Otica, 0 menor tem o direito fundamental de chegar a fase
adulta sob as melhores garantias morais e materiais, assim como preceitua o artigo
227 da Constituicdo Federal de 1988 e os artigos 4° e 5°*° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente.

A protecédo dos direitos da crianca ganha status de direito fundamental,
internacionalmente reconhecido pela Convencdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca.

Por conseguinte, um dos principios trazidos por esta Convencao € o
Principio do Interesse Maior da Crianca, que se encontra intimamente ligado a
convivéncia familiar, uma vez que tutela os direitos e deveres dos pais,
encarregando-os de proteger e cuidar de seus filhos, devendo o Estado intervir
subsidiariamente, nos casos em que 0S genitores ndo possuam condi¢cdes
suficientes para prover todas as necessidades de seus filhos.

Ressalta-se que tal principio ja estd previsto na Convencdo das
Nacdes Unidas sobre o Direito das Criancas, desde 1959. Como preconiza o artigo
39, in verbis:

1. Todas as acgles relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades

administrativas ou 6rgéos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianca. (grifo nosso)

Este principio se aplica a toda crianca e adolescente, menor de 18
anos, constituindo uma mudanca da propria visdo de familia e privilegiando a crianca
como sujeito.

Deste modo, repercute sobre o poder familiar, que se orienta com base
nos interesses fundamentais dos filhos, centrando o poder de deciséo sobre o menor
na busca de seu melhor interesse, concretizando assim, a concepg¢éo da crianga
vista como sujeito de direitos e ndo apenas como objeto de prote¢do, visto que as
criangas e os adolescentes “durante muito tempo permaneceram a margem dos
interesses sociais e das expectativas para a concretizacdo de seus direitos”.

(Veronese e Costa, 2006, p. 27).

¥ Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminagédo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei qualquer atentado,
por acdo ou omisséo, aos seus direitos fundamentais.
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O artigo 1.612 do Codigo Civil expde a aplicagdo do Principio do
Melhor interesse do menor, visto que, dispde em seu caput “o filho reconhecido,
enguanto menor, ficara sob a guarda do genitor que o reconheceu, e, se ambos o
reconheceram e ndo houver acordo, sob a de quem melhor atender aos interesses
do menor”.

Por conta disso, a jurisprudéncia tem-se manifestado no sentido de que
guando se trata, por exemplo, da questao de adocao, deve-se levar em conta o que
€ melhor para o menor e ndo o que o adotante deseja, invertendo toda a estrutura
juridica até entdo existente, pois, antigamente em caso de conflito, prevalecia o
interesse dos pais bioldgicos.

Desta forma, o principio do melhor interesse do menor pode ser traduzido
e explicado na busca constante de que todas as decisbes sejam tomadas levando
em consideracdo o que é melhor para o menor. Vale ressaltar que, nem sempre o
qgue é melhor para o menor, € o que ele realmente almeja, uma vez que € dotado
de status juridico de parte vulneravel, devendo ter sua protecdo juridica
maximizada seja pelo Estado ou por aqueles que detém a funcao de garante sobre

ele.
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4 O DIREITO DE VISITA ENTRE AVOS E NETOS E A EFETIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR

A convivéncia da crianga com um adulto possibilita interacdes, gerando
aprendizagem, estimulando o uso da linguagem e do pensamento, fazendo com que
a crianca aprenda a comunicar-se e expressar seus sentimentos e emocgoes.

Diante disso, um dos pilares do Direito de Familia é a preservacédo das
relacdes familiares, que devem respeitar os vinculos de parentesco e de afetividade.
O Convivio em familia e todos seus membros sdo fundamentais.

O vinculo afetivo que possuem o0s avdés com 0s seus descendentes,
pode ser citado como um dos mais importantes e especiais, pois se trata de uma
relacdo baseada em carinho, afeto e respeito. A grande experiéncia de vida
acumulada pelos avos, o cuidado, a tranquilidade para resolver problemas, entre
outras qualidades, os tornam admiraveis aos olhos dos netos.

E o que compreende Scuro e Oltamari (2009, n.p):

O convivio dos avés com seus descendentes é fundamental para as
criancas, pois transmitem experiéncia e carinho a elas. Além disso, a
proximidade da relacdo parental e o vinculo afetivo existente nessa relagéo

reforgam a necessidade de relacionamento entre avos e netos.

O direito a convivéncia familiar est4 disposto no artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988, que prevé ser dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente a convivéncia familiar e comunitaria.
Bem como, a combinagdo do mencionado dispositivo com o artigo 226 paragrafo 4°,
onde resguarda que se compreende por entidade familiar a comunidade formada por
qualquer um dos pais e seus descendentes. Tal conceito de familia natural, também
esté previsto no artigo 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Gongalves (2013, p. 17), afirma o que se compreende sobre familia:

Lato sensu, o vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por
vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral
comum, bem como as unidas pela afinidade e pela ado¢cao. Compreende 0s
cbnjuges e companheiros, os parentes e afins.

Com isso, faz-se uma analogia do artigo 227 da Constituicdo Federal,
no que condiz a questdo do cabimento de visitas aos menores por outros membros

do seu grupo familiar, como por exemplo, aos avos.
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Sobre o direito a convivéncia familiar, dispde o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, em seu artigo 16 inciso V, onde dispde que “O direito a liberdade
compreende 0s seguintes aspectos: [...] V - participar da vida familiar e comunitaria,
sem discriminagao”.

Quando criangas, o convivio dos avos com seus descendentes, torna-
se de extrema importancia, refletindo de maneira positiva no pleno desenvolvimento,
pois traz mensuraveis proveitos para a vida da menor, vez que 0s avos contribuem
para a criacdo e educacao de seus netos, seja no cunho presencial, emocional ou
afetivo.

E o que bem menciona Fraga (2005, p. 62):

O que a crianca precisa é de quem a olhe e veja como um alguém de
importéncia emocional, para, nessa mirada, poder reconhecer-se como
alguém merecedor de amor e amavel. Tal papel é inafastavel; todavia,
podera ser exercitado por outrem que ndo o pai ou a mae bioldgicos.

Diante disso, vale mencionar o ditado popular, onde diz que ser “avo(6)
€ ser mae/pai duas vezes” ou até mesmo “ser avd é ser pai com acgucar”. Pois, a
relacdo dos avos com seus netos se faz de forma Unica e insubstituivel, visto que,
compreende carinho, amizade e cumplicidade.

Contudo, impedir a crianca ou adolescente do convivio com 0s avos,
pode trazer consequéncias futuras na vida deste, visto que essa convivéncia com 0s
ascendentes é necessaria para a plena formacédo do menor.

Conforme se refere Canezin (2006, p. 43) “trata-se de abuso do poder
familiar impedir a convivéncia entre o0s ascendentes e descendentes,
demonstradamente necessaria a formacao e estruturacédo do ser humano”.

O convivio dos avGs com o0s netos se faz ainda mais importante
guando envolve netos de pais separados.

Diante da ruptura da vida do casal, quando se € um dos genitores,
pode-se haver a proibicdo do contato dos filhos com os avés, como forma de agredir
0 ex-cOnjuge ou 0S ex-sogros, e isso se trata de um ato totalmente egoista e de
abuso familiar, uma vez que a crianca ndo pode perder o contato com a familia em
razao da separacao de seus genitores.

Contudo, explica Pereira (2010, p. 75) € “uma sutil maldade humana
praticada pelos pais que ndo se entendem mais e usam os filhos como vinganca de

suas frustacoes, disfarcadas de amor e cuidado”.
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Neste contexto, 0s resquicios desse abuso familiar afetam diretamente
a crianga, bem como os avés, principalmente aqueles aos quais a guarda ndo coube
ao seu filho, visto que o que geralmente predomina € a guarda concedida para a
mae do menor, afrontando, portanto, os descendentes paternos da crianca.
Contudo, cabe ressaltar, que nada obsta quando a guarda é concedida ao pai da
crianga, este impedir o convivio da crianga com os descentes maternos.

E o que menciona Dias (2011, p. 450):

Suspender as visitas ocasiona prejuizos emocionais ao filho, e, para evitar
risco de danos reais, torna-se necessaria que as visitas sejam
supervisionadas, ou realizadas em um ambiente terapéutico [...] Mister que
a visitacdo seja leva a efeito do modo menos traumatizante possivel.

Para tanto, para a visita ndo se tornar traumatizante para o menor a
mesma autora (idem, p. 450) menciona que ndo € recomendavel que a visita seja
feita nas dependéncias do Forum, do Conselho Tutelar ou “qualquer outro ambiente
estranho e de todo inadequados”.

Os avés que tiverem privado seu direito de conviver com seus netos
por alguns dos genitores deve-se valer do judiciario, propondo uma Acédo de
Regulamentacdo de Visitas, devendo ser proposta no Foro de domicilio do menor,
com o intuito de garantir esse direito e por fim ao impedimento da convivéncia.

Sendo assim, a convivéncia entre os avés e 0s netos nao pode ser
negada, de nenhuma forma, uma vez que a ruptura dos lacos familiares com seus
descendentes atinge de maneira direta a crianca, para tanto, cabe ao bom senso
dos genitores em minimizar a prética, a fim de evitar consequéncias futuras na vida

de sua prole.

4.1 Direito de Visita: Aspectos Legais

O direito de visita pode ser compreendido como um direito de
personalidade do individuo, uma vez que todas as pessoas tém esta prerrogativa. .
Parte-se do pressuposto do principio constitucional da convivéncia familiar e
comunitaria, possibilitando a qualquer um a faculdade de exercé-lo.

Tal principio possui ligagdo com o Principio da Dignidade da Pessoa,
sobre o qual ja discorremos alhures.

Nesse sentido, esta verdadeira maxima constitucional possui relagédo

com o direito a visita no que concerne a convivéncia com os membros da familia, de
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modo que é fundamental para qualquer individuo, principalmente a convivéncia dos
avos, uma vez que estes possuem fortes lagos de afeto com seus netos.

O doutrinador Boschi (2005, p. 35) conceitua a visita como “[...] o direito
gue tém as pessoas unidas por lagcos de afetividade de manter a convivéncia quando

esta for rompida”. No mesmo contexto, 0 mencionado autor acrescenta (idem, p. 47):

O direito de visita € 0 meio de manter intacta o mais possivel a convivéncia
entre visitante e visitado, a fim de que possam continuar desfrutando do
afeto positivo existente entre eles, afeto esse fundamental e necessario
para que possam viver e desenvolver-se em todos 0s aspectos,
principalmente no que diz respeito a capacidade de lidar com os préprios
sentimentos e emocodes.

Diante disso, pode-se afirmar que este Ultimo conceito é o0 que mais se
assemelha com o direito de visita, pois abarca o afeto como elo fundamental e
necessario para a desenvoltura da convivéncia familiar.

Antigamente, o direito de visita hdo encontrava respaldo na legislacao
patria, portanto, pelo fato da regulamentacédo desse convivio entre avos e netos nao
ser expressamente atribuida pelo Estado, estes temiam a quebra do convivio com
seus descendentes.

Para tanto, os Tribunais reconheciam o direito de visitas entre avos e
netos, baseando-se no direito natural, com fundamento da preservacdo do bom
relacionamento familiar.

Foi o que decidiu o Desembargador Galeno Lacerda, na apelagéo civel
n°® 584.015.747 da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul (TJ-RS), onde afirmava que esse direito era decorrente de um corolério natural,

vejamos:

Direito de visita entre avds e netos. O direito dos avés de visitarem 0s netos
e de serem por eles visitados constitui corolario natural de um
relacionamento afetivo e juridico assente em lei. Seu reconhecimento nao
fere preceitos constitucionais de protecéo a liberdade. Sempre que o direito
puder socorrer valores morais, devera fazé- lo.

Diante disso, conclui-se que é dever dos pais integrar seus filhos com a
familia, permitindo a convivéncia familiar.

Com o intuito de assegurar expressamente o direito de visita para os
avos, visto que o legislador ja previa o carater subsidiario dos avés na prestacédo dos
alimentos quando n&o houvesse a prestacdo por parte dos genitores, bem como na

possibilidade de possuir a guarda definitiva do menor, foi sancionada pela
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Presidente da Republica a Lei n°® 12.398 de 28 de marco de 2011, da qual impés um
novo sistema para o exercicio do Poder Familiar. (LA PORTA, 2011, p. 20)

O advento da Lei n°® 12.398/11, implicou algumas modificacdes, para
dar fim ao siléncio legislativo. Desta forma, a mencionada lei modificou o artigo 888
e acrescentou o inciso VII no Cddigo de Processo Civil de 2002, que passou a ser
redigido da seguinte forma:

Art. 888. O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia da acgao principal
ou antes de sua propositura:

VIl - a guarda e a educacéao dos filhos, regulado o direito de visita que, no
interesse da crianca ou do adolescente, pode, a critério do juiz, ser
extensivo a cada um dos avos; (grifo nosso)

Bem como, a mencionada lei acrescentou o paragrafo Gnico ao artigo
1.589 do Cdbdigo Civil, para estender a cada um dos avos, o direito de visita aos

netos.

Art. 1.589. O pai ou a mée, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro
cOnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencédo e
educacéo.

Paragrafo unico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avds, a
critério do juiz, observados os interesses da crian¢ga ou do adolescente.
(grifo nosso)

Esta alteracdo legislativa fez-se necessaria para garantir o direito
fundamental da convivéncia familiar, uma vez que com as alteracdes sociais, a
familia passou a ser unida pelo laco do afeto, fazendo-se necessario a compreensao
do legislador para acompanhar essa mudanca social e observar o melhor interesse
do menor.

Sendo assim, o legislador estendeu a cada um dos avos o direito de
visita aos seus netos, reconhecendo que a convivéncia com estes € de suma
importancia para o crescimento saudavel e o bom desenvolvimento da crianca ou do

adolescente.

4.2 O Direito dos Avos em Conviver com os Netos

A familia, sem duavidas, possui um papel de extrema importancia na
vida da crianca e do adolescente, € através dela que a crianga inicia 0s seus

primeiros contatos, desenvolve comportamentos, transmite valores morais,
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religiosos, dentre outros. Além do mais, tal fungcdo ndo compreende apenas aos
pais, esta pode ser estendida a todos os familiares, como por exemplo, aos avés.

Nas palavras de Bittencourt (1981, p. 123) “A afeicdo dos avoés pelos
netos € a ultima etapa das paixes puras do homem. E a maior delicia de viver a
velhice”.

Sendo parte da familia, o relacionamento com os avlos é de suma
importancia, visto que existe uma troca de amor mdtua entre 0s avos e 0s netos, um
amor carece de muita responsabilidade, afeto e preocupacdo, mas que € do mesmo
modo sincero e construtivo.

Em se tratando de assegurar os cuidados necessarios para o bem
estar da crianca, o artigo 3° da Convencao das Nacdes Unidas sobre o Direito das

Criancas (1989), resguarda:

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianga a protecao e
0 cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em
consideracéo os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas
responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomardo todas
as medidas legislativas e administrativas adequadas. (grifo nosso)

Ressalta-se, portanto, que € dever dos pais assegurar a protecdo e o
cuidado para o bem estar de sua prole, todavia, esse dever pode ser estendido a
outras pessoas responsaveis por ela, a exemplo disso, pode-se dizer que os avés
podem se comprometer em assegurar esses cuidados, fazendo parte da vida de
seus descendentes, educando, auxiliando e dando o carinho e protecdo necessarios
para seu bem estar, garantindo o bom desenvolvimento e melhorando a qualidade

de vida do menor.

4.3 Analise Jurisprudencial

A legislacéo brasileira por muito tempo foi omissa no que diz respeito a
relacao entre os avés e netos, visto que, antigamente se perpetuava por mais tempo
0 casamento e as separacdes era minoria.

Hoje, a realidade da familia brasileira é outra, com o grande aumento
do numero de divorcio, os Tribunais passaram a reconhecer a necessidade da
convivéncia familiar, consolidando em suas jurisprudéncias o que incumbe o direito

de visita dos avos.
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Para Dias (2011, p. 448) a visita € um direito de personalidade e o
individuo tem a liberdade de receber as pessoas com quem quer conviver,
fundando-se na necessidade de cultivar o afeto.

O direito da convivéncia deve ser ocorrido de forma natural, se assim
nao ocorrer, 0s avos podem buscar a regulamentacdo no Poder Judiciario e garantir
o direito de visita.

E o que mostra a jurisprudéncia a seguir, o desembargador Eduardo
Andrade, no agravo de instrumento n® 1.0000.00.321175-2/000(1) do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, julgado em 06 de maio de 2003, decidiu:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - REGULAMENTACAO DE VISITAS - AVOS
EM RELACAO AOS NETOS - INTERESSE DO MENOR - DEFERIMENTO
DO PEDIDO. O direito de visita consiste num direito do menor em manter
uma convivéncia sadia com os seus pais e familiares, sendo, portanto,
importante assegurar o convivio do menino com a sua av0 materna,
mormente se ndo ha provas convincentes de que a regulamentacdo de
visitas do neto com pernoite na residéncia da avdé materna seja prejudicial a
saude da crianga.

Do mesmo modo, o Tribunal do Rio Grande do Sul, decidiu o
desembargador relator Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves, sobre o Agravo de
Instrumento n°® 70058328808 da 72 Camara Civel, do qual argumentou que o
convivio com os avés se faz saudavel para crianca e ainda, decidiu com base no
Principio do Melhor Interesse do Menor, julgado em 30 de janeiro de 2014, conforme

demonstra a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTACAO DE VISITAS. AVO
MATERNA. INTERESSE DA CRIANCA. 1. O convivio da crianga com 0s
avls é, em regra, saudavel e, no caso, é até necessario para preservar 0s
vinculos afetivos com avé materna. 2. Se o0 sistema de visitacdo esta
regulado de forma a atender o interesse e as conveniéncias da infante, sem
prejudicar o convivio com a genitora, de forma a estabelecer um vinculo
saudavel com a avo, mostra-se totalmente descabida a resisténcia da méae,
gue tangencia uma situacdo de alienacéo parental. Recurso desprovido.

O mesmo Tribunal decidiu regulamentar a visita do avbé paterno,
fundando-se na ideia de que mesmo o pai teve suspenso o poder familiar sobre seu
filho por ter lhe causado algum mal, tal situacdo ndo se estende ao resto da familia,
podendo os avos exercerem o direito de visita aos seus netos. Agravo de
Instrumento n® 70014242176, da 72 Camara Civel, desembargador relator Sérgio

Fernando Vasconcelos Chaves, julgado em 03 de maio de 2006:
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REGULAMENTACAO DE VISITAS. PEDIDO FORMULADO PELO AVO
PATERNO, QUANDO O PAI TEVE SUSPENSO O PODER FAMILIAR. 1. E
cabivel a regulamentacdo do direito de visita pelo avé paterno, na medida
em que o genitor teve suspenso 0 poder familiar, podendo a visitacao ser
aproveitada pelos tios, pois ndo se pode estabelecer uma barreira absoluta
e intransponivel do infante com a familia paterna, como se a conduta do
genitor fosse avalizada pelos seus familiares ou se todos tivessem o
proposito de prejudicar o infante. 2. Existindo uma relacdo de afeto, a
crianga tem o direito de receber também o carinho e as atencdes da sua
familia paterna. 3. Estando proibida qualquer forma de aproximagédo do
genitor com o filho, a visitag@o ao infante pelo avd néo pode ser livre, ndo
podendo ser tratadas com a crianca questdes relativas ao genitor, pois esta
sendo submetida a tratamento psiquiatrico, precisamente para elaborar
melhor as situacbes traumaticas que foram vivenciadas. 4. E adequada a
regulamentacédo provisoria da visitacdo do avd paterno ao infante de forma
quinzenal, aos sabados, com duas horas de duracdo, devendo ser
acompanhado por assistente social ou por psicélogo a ser indicado pelo juiz
e remunerado pelo recorrente. Recurso provido em parte.

Do mesmo modo, houve outra decisdo com relagdo a avdé materna, que
diante da inimizade com a familia paterna da crianca, teve seu direito de convivéncia
obstruido. Tal deciséo foi favoravel a avo, com fundamento ao melhor interesse da
crianca. E o que demonstra a Apelacdo Civel n° 1.0702.07.405527-9/001, da 22
Céamara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, desembargador relator
Caetano Levi Lopes, julgado em 11 de maio de 2010:

Apelagdo civel. Acdo de regulamentacdo de visitas. Avd materna.
Possibilidade. Direito a convivéncia familiar e restabelecimento dos lagos
familiares. Prevaléncia do melhor interesse da crianca. Visitagdo assistida.
Recurso provido. 1. O direito & convivéncia e manutencdo de lacos
familiares, previsto nos artigos 4° e 19 da Lei n° 8.069, de 13.06.1990 -
Estatuto da Crianga e do Adolescente, podem embasar a pretensédo de avo
materna para visitar sua neta. 2. E conveniente que a visita da avo materna
a neta, tendo em conta que a genitora ja é falecida, seja feita na presenca
de pessoa indicada pelo juizo diante da animosidade existente entre as
duas familias. 3. Apelacao civel conhecida e provida para deferir o direito de
visita da apelante a sua neta com restricoes.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina também decidiu em favor da
avé apos uma situacdo peculiar em que a méae proibia a convivéncia da filha
adolescente com sua avo, por esta ser portadora de deficiéncia mental, conforme

demonstra o Agravo de Instrumento AG 20120761404 SC 2012.076140-4, da 62

Camara Civil, desembargador relator Ronei Danielli, julgado em 17 de julho de 2013:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTACAO DE DIREITO
DE VISITA AVOENGA. DECISAO QUE DEFERE TUTELA ANTECIPADA A
PRETENSAO DA AVO. INSURGENCIA DA MAE DO ADOLESCENTE, AO
ARGUMENTO DE QUE ESTE POR SER PORTADOR DE ENFERMIDADE
MENTAL NAO SERA BEM ATENDIDO PELA AGRAVADA. PARECER
PSICOLOGICO FAVORAVEL AO DIREITO DE VISITACAO.
PRERROGATIVA TANTO DA AVO COMO DO PROPRIO NETO.



48

DESDOBRAMENTO DO DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA
FAMILIAR, CONSAGRADO CONSTITUCIONALMENTE.
ASSEGURAMENTO DO MELHOR INTERESSE DO ADOLESCENTE.
DECISAO MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. A ordem
constitucional consagra a prioridade do interesse da crianca e do
adolescente, devendo suas necessidades receberem todo o cuidado e a
atencdo. O menor de idade é cidadao, sujeito de direitos, devendo estes
serem respeitados. O atual paradigma familiar segue o0s principios da
afetividade e da solidariedade, o que deve sempre ser observado. Os avos
sdo parte da familia do menor de idade, de modo que tém direito a sua
visita, caso tal seja do melhor interesse do infante.

Nesse contexto, percebe-se a importancia de reconhecer juridicamente
esse direito, uma vez que, as relacdes familiares se fundam em afeto, amor, carinho
e troca de experiéncias, devendo ser preservado por ser parte da estrutura familiar a
convivéncia dos avds com seus netos, cabendo aos pais permitirem esse vinculo

afetivo, diante da importancia do convivio.
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5 CONCLUSAO

Através do presente estudo, verifica-se que o conceito de familia
evoluiu muito com o passar dos séculos, visto que, por um longo periodo a crianca
nao era considerada sujeito de direitos e ndo era protegida pelo Estado, era
considerada familia apenas aquelas que se formavam com a unido do homem e da
mulher e se estruturava em elos patrimoniais, onde pai detinha todo o poder sobre
sua prole.

O Advento da Constituicdo Federal de 1988, fez com que esse conceito
fosse mudado, foi garantido os direitos iguais a todos e o reconhecimento de novas
entidades familiares, bem como, passou a reconhecer direitos e garantias para as
criancas e o adolescentes, resguardados também no Cédigo Civil e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Para garantir o direito das criancas e adolescentes, os tratados e
convencgOes internacionais foram de extrema importancia, pois, reconheceram as
criancas e adolescentes como sujeitos de direitos e possuidores dos direitos
fundamentais, que consequentemente, acabou-se por criar a Doutrina da Protecéo
Integral.

Um dos direitos garantidos as criancas e adolescentes foi o direito a
convivéncia familiar, garantido pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

Para tanto, foram abordados os principios da Dignidade da Pessoa
Humana, e do Melhor Interesse do Menor, pois, a crianca com seu direito de
liberdade tem total discernimento para escolher com quem quer conviver.

Do mesmo modo, foi mencionado o Principio da Afetividade, que se
mostra de extrema importancia nos dias atuais, visto que as familias, hoje, sdo
formadas por lagos afetivos e ndo somente por vinculos biolégicos e sanguineos.

Com as diversas transformacgfes das familias, ndo se prevalece mais
casamentos longos e duradouros, com o aumento do numero de divorcio e as
inimizades entre as familias materna e paterna, fez-se necesséario abordar o que
tange o direito de visita apés o fim do lago conjugal.

Apé6s o reconhecimento da importancia da convivéncia familiar, foi
reconhecido o direito de visita entre os avds e netos com promulgagéo da Lei n°

12.398/11, onde modificou os artigos 888 inciso VII do Cddigo de Processo Civil e
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acrescentou o paragrafo unico ao artigo 1.589 do Cadigo Civil, para ampliar os
direitos & convivéncia familiar para os avos.

Contudo, foi feito analises de entendimentos dos Tribunais, que
consolidaram jurisprudéncias acerca do reconhecimento do direito de visita entre
avos e netos, para tanto, esta se faz de suma importancia, desde que seja favoravel
ao desenvolvimento da crianga, por ser a familia a entidade responsavel em garantir
o pleno desenvolvimento fisico e mental do individuo.

Por fim, pode-se dizer que a convivéncia familiar é de extrema
importancia para o desenvolvimento das criangas e dos adolescentes, visto que 0s
avos contribuem para a educacao social, transmitem valores e ajudam na formacéao
do individuo, pois os avos e netos estdo ligados pelos lacos da afetividade e

consanguinidade, devendo ser fortalecido esse vinculo de afetivo.
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