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A CONVIVENCIA FAMILIAR E A EXTENSAO DO DIREITO
DE VISITA

3.1

O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA NA CONVIVENCIA FAMILIAR

A doutrina da protecdo integral a populacdo infanto-juvenil tende a
preservar os lacos familiares, uma vez que o ambiente ideal para o
desenvolvimento da crianca e do adolescente € o seio da familia, local de vivéncia
do amor, da criacdo de vinculos, da superacdo de obstaculos, da troca de

experiéncias.

Segundo Silvio de Salvo Venosa, “O Direito Civil Moderno apresenta
uma definicdo mais restrita, considerando membros da familia as pessoas unidas

»l

por relagdo conjugal ou de parentesco™”, ou seja, 0 nlcleo basico formado por pais

e filhos.

A CRFB/1988, em seu artigo 226, paragrafo 4° estendeu sua tutela a
denominada familia monoparental: "Entende-se, também, como entidade familiar

a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.”?

Para Maria Celina Bodin de Moraes, a tendéncia da instituicdo familiar
contemporanea é a de se tornar um grupo baseado mais em sentimentos e em
valores compartilhados, independentemente de lacos consangiiineos®. Sobre a

familia, e citando Anthony Giddens, a autora lembra:

A familia esta se tornando democratizada conforme modos que acompanham
processos de democracia publica; e tal democratizacéo sugere que a vida familiar
poderia combinar escolha individual e solidariedade social. [A democratizacao]
no contexto da familia implica igualdade, respeito matuo, autonomia, tomada de
deciséo através da comunicagéo, resguardo da violéncia e integracéo social.*

"WENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 7. ed., 2. reimpr. Séo Paulo: Atlas,
2007, p. 1. Colec¢do Direito Civil, v. 6.

2BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, cit.

3MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democratica, cit., p. 617.

*GIDDENS, Antony, 2001 apud MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democratica, cit., p.
617.
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Para fins do presente estudo, considera-se a familia ndo apenas no sentido
restrito, aquela composta por pai, mde e filhos, mas no sentido amplissimo,
considerando nela incluidos todos os individuos ligados por lagos de afetividade,

comunhéo de vida, solidariedade e respeito®.

Atualmente, a familia € um nuacleo de afetividade, e, no dizer de Jodo
Batista Vilela, passou a ser “um nucleo de companheirismo e servigos das

préprias pessoas que constituem um espaco em que cada um busca a realizacdo de
si mesmo, através do outro ou de outros, onde reina a camaradagem’®.
Maria Berenice Dias, com grande propriedade, afirma:

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto se pode deixar de
conferir o status de familia, merecedora da protecdo do Estado, pois a
Constituicdo Federal, no inc. Il do art. 1°, consagra, em norma pétrea, o respeito
a dignidade da pessoa humana.’

Contribuicéo excepcional para a conceituacdo de familia adveio com a Lei
n° 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, de combate a violéncia

doméstica e familiar contra a mulher, que, em seu artigo 5°, incisos | e Il, dispde:

Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra
a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

I — no dmbito da unidade doméstica, compreendida como 0 espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

*Maria Helena Novaes afirma: “Na familia contemporanea horizontal e em rede, os lacos
matrimoniais se enfraqueceram dado ao declineo da sacralidade do casamento, optando-se por
um periodo de unido livre, de casamentos ou experiéncias multiplas de vida comum e solidaria.
Entretanto, a familia continua sendo ainda sonhada e desejada por homens de todas as idades, de
todas as orientacBes sexuais e de todas as condicdes, por ser capaz de estabelecer uma nova
ordem simbolica. Portanto, deve ser mais uma vez reiventada para manter o principio fundador
do equilibrio entre 0 ‘um’ e o maltiplo que todo sujeito precisa para construir sua identidade e
integrar-se a sua sociedade e cultura” (NOVAES, Maria Helena. A convivéncia entre as
geracdes e o contexto sociocultural. In: PEREIRA, Ténia da Silva: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Colab.). A ética da convivéncia familiar: sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 227).

SVILLELA, Jodo Batista. A familia hoje. In: BARRETO, Vicente (Coord.). A nova familia:
problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 71.

'DIAS, Maria Berenice; SOUZA, Ivone M. C. Coelho de. Familias modernas: (inter)seccdes do
afeto e da lei. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 4, p. 273-280, 2003.
Também disponivel em: Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 8, jan./mar. 2001, p. 62-69;
CD-ROM Juris Sintese Millennium. Porto Alegre: Sintese, n. 40, abr. /maio 2003 e n. 41, maio
/jun. 2003; Juliana Gontijo e Fernando Gontijo (Disponivel em: <http://www.gontijo-
familia.adv.br>.  Acesso em: 26 ago. 2003); Trinolex (Disponivel em:
<http://www.trinolex.com/artigosview.asp?id =201&icaso=artigos>. Acesso em: 16 jul. 2004).
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Il — no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que s&o ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa,;

[.]

Paragrafo Unico. As relacBGes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.®

Verifica-se que o legislador andou acertadamente ao ampliar o espago de
protecdo dos individuos e ao definir unidade doméstica e familiar.

Maria Berenice Dias, citando Damasio de Jesus e Hermelino de Oliveira

Santos, inclui outros participantes na unidade familiar:

[...] a que trabalha e mora na residéncia da familia, desfrutando de uma
convivéncia maior com todos, deve ser considerada um de seus membros,
merecendo ser receptora da especial tutela legal.

N&o h& como excluir do conceito de unidade familiar a convivéncia decorrente da
tutela e da curatela. Ainda que o tutor e o curador ndo tenham vinculo de
parentesco com a tutelada e curatelada, a relacdo entre eles permita ser
identificada como um espaco de convivéncia.’

No que se refere ao conceito de familia, “comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por

afinidade ou por vontade expressa”*

, 0 legislador trouxe a definicdo do formato
atual dos vinculos afetivos, ndo mais limitados ao casamento, mas formados por
individuos unidos por outras formas de lacos de afeto, admitindo inclusive a
familia monoparental, formada por qualquer dos pais e seus descendentes, por

forca do artigo 226, paragrafo 4° da CRFB/1988™.

SBRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da
Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde
sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o
Codigo de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil/_ato2004-2006/2006/Lei/L.11340.htm>.
Acesso em: 26 jan. 2008 (grifos nossos).

DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 42.

9DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica, cit., p. 43.

Y oc. cit. A autora lembra que a CRFB/1988 “esgarcou o conceito de familia e de forma
exemplificada refere-se ao casamento, a unido estavel e a familia monoparental, sem, no entanto
deixar claro ao desabrigo outros modelos familiares ao usar a expressdo” entende-se também
como entidade familiar. Assim, as familias anaparentais (formadas entre irmaos), as
homoafetivas e as familias paralelas (quando um homem mantém duas familias) igualmente
estdo albergadas no conceito constitucional de entidade familiar como merecedoras de especial
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Nesse contexto, tem o Estado o dever de protecdo a familia, eis que
reconhecida como base da sociedade, assegurando assisténcia a pessoa de cada
um dos que a integram e criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagdes, conforme disposto no artigo 226, pardgrafo 8° da CRFB/1988. Essa
é a preocupacdo atual da sociedade, diante das iniumeras transformac@es que vém
ocorrendo na reproducdo e na perpetuacdo da espécie em face dos novos avangos
da biotecnologia; na formacdo e transmissdo de valores, costumes e regras,
partilhadas por outros agentes socializadores, como a escola e a televisdo; na
coordenacgdo dos limites, transformados devido a crise de autonomia da funcédo
econdmica provedora, antes atribuida ao pai, mas hoje dividida com a mulher e os

filhos'?.

O direito a convivéncia familiar, previsto no artigo 227 da CRFB/1988, é
um dos direitos da personalidade da crianca e do adolescente — portanto, direito

essencial.

Anota com propriedade Martha de Toledo Machado a respeito da

institucionalizacgdo da crianca:

A personalidade humana nédo se desenvolve, nas suas potencialidades minimas e
basicas, nas instituicdes totais, basicamente porque a crianga ndo cresce
sadiamente sem um vinculo afetivo estreito com um adulto, o que é impossivel
de se dar em tais instituices. =

Tem-se por instituicbes totais as casas de recolhimento ou internato
criadas para receber criancgas e adolescentes que tém restritos os seus direitos de ir
e vir e sua capacidade de decisdo. Esse fechamento possibilita o controle do
grupo, em face do tratamento disciplinar e de controle para evitar transgressoes as
normas impostas, mas ndo o desenvolvimento psicossocial recomendavel a

pessoas em situacdo peculiar™”.

Assim, tem-se duas disposi¢des constitucionais fundamentais a favor da

tutela do Estado”. Finalmente conclui que “ndo ha como deixar de reconhecer que o conceito de
familia trazido pela Lei Maria da Penha enlaga todas as estruturas de convivio marcadas por uma
relagdo intima de afeto, 0o que guarda consonancia com a expressdo que vem sendo utilizada
modernamente: Direito das Familias”.

2NOVAES, Maria Helena. A convivéncia entre as gerages e o contexto sociocultural, cit., p. 225.

BMACHADO, Martha de Toledo. A protegdo constitucional das criancas e adolescentes e 0s
direitos humanos. Barueri, SP: Manole, 2003, p. 54

¥Sobre 0 assunto, consultar GOFFMAN, Erwing. Manicomios, prisdes e conventos. 2. ed. Sdo
Paulo: Perspectiva, 1961.
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protecdo dos direitos fundamentais da populacdo infanto-juvenil: os artigos 226 e
227 da CRFB/1988, fundantes da nocdo de dignidade humana e convivéncia
familiar, responsaveis, como visto, pelo ECA, em especial em seus artigos 19 e
25%°,

Uma das bases do direito a convivéncia familiar é a doutrina de protecdo
integral, que repousa no reconhecimento da crianca e do adolescente como
sujeitos de direito, com atributos distintos da personalidade do adulto, j& que

portadores de direitos especiais em relagéo a este.

A convivéncia familiar deve se pautar em uma ética humanitéria, de
responsabilidade social, de cooperacédo solidaria e de respeito ao proximo, para o
estabelecimento de vinculos interpessoais duradouros que propiciem elevacao da

auto-estima e bem-estar psicossocial.

3.2

A RELEVANCIA DO AFETO

Rodrigo da Cunha Pereira fundamenta o afeto amparado pelo discurso
psicanalitico de Freud, que, segundo ele, introduziu nova nogdo de relacéo
conjugal. A ndo-obrigatoriedade de vinculos conjugais resultou da consideracao
do sujeito de desejos, mais ampla e abrangente do que a propria nocdo de
sexualidade, de inicio permeada pela genitalidade e atualmente contemplada pela

ordem do desejo’®.

Assim é que os vinculos conjugais passaram a ser valorizados e
sustentados no amor e no afeto, razdo pela qual o Direito de Familia passou a

atribuir ao afeto um valor juridico. Afirma, ainda, o autor:

A vantagem maior do afeto é a possibilidade de realizacdo da ternura na vida de
cada um, nos momentos de paz e nas ameacas de conflito. Uma ética que parta

1> 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 (BRASIL. Lei n° 8.069, cit.).

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o Direito de Familia,
cit,, p. 9.
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dessa dimensdo e atrevesse 0s caminhos da amizade e da politica tem tudo para
fazer os homens mais homens. A felicidade segue sendo uma hip6tese. Mas uma
hip6tese real, de um mundo real. E num mundo com essas caracteristicas, a
norma emana da vida e ndo para a vida. O Gnico sonho universalista num cenério
como esse ¢ o da constituicdo de um universo moral, de uma comunidade ética."’

Euclides de Oliveira, iniciando andlise da ascensdo do afeto no Direito de
Familia, afirma: "Tipica manifestacdo do afeto, a aproximacdo fisica e espiritual
das pessoas constitui 0 primeiro passo na escalada do relacionamento familiar

humano.”8

O afeto € um dos elementos estruturantes da relacdo familiar; segundo

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,

O afeto esta também, certamente, na origem e na causa dos descaminhos desses
relacionamentos. Bem por isso, o afeto deve permanecer presente no trato dos
conflitos, dos desenlaces, dos desamores, justamente por que ele perpassa e
transpassa a serenidade e o conflito, os lacos e os desenlaces, perpassa e
transpassa, também, o amor e os desamores. Porque o afeto tem um qué de
respeito ancestral, tem um qué de pacificador temporal, tem um qué de dignidade
essencial. Esse € o afeto de que se fala. O afeto ternura, o afeto dignidade.
Positivo ou negativo... O imorredouro afeto.™

Resta dizer que as relacdes de afeto®, que possibilitam o pleno
desenvolvimento da crianga e do adolescente — seres em formacéo — como sujeitos
de direitos e deveres?!, devem ser tuteladas pelo Direito, na medida em que a
construcdo da identidade de cada um se encontra enraizada essencialmente no
nacleo familiar.

Prefaciando Sérgio Ricardo de Souza, Eliane Ferreira comenta:

A familia modernamente concebida tem origem plural e se revela como um

nacleo de afeto no qual o cidaddo se realiza e vive em busca de prdpria
felicidade. Abandonou-se o modelo patriarcal e hierarquizado da familia romana,

YCUNHA, Jodo Paulo. A ética do afeto. In: GROENINGA, Giselle Camara: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (Coord). Direito de Familia e Psicanalise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de
Janeiro: Imago, 2003, p. 86.

BOLIVEIRA, Euclides de. A escalada do afeto no Direito de Familia: ficar, namorar, conviver,
casar. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito
de Familia: familia e dignidade humana. Belo Horizonte: IBDFam, 2006, p. 315.

YHIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre peixes e afetos. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia: familia e dignidade
humana. Belo Horizonte: IBDFam, 2006, p. 436.

MADALENO, Rolf. O preco do afeto. In: PEREIRA, Ténia da Silva: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Colab.). A ética da convivéncia familiar: sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 151 et seq.

2’'TAVARES, José de Farias. Direito da infancia e da juventude, cit., p. 60-61.
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ao longo dos anos, e firmou-se no direito das sociedades ocidentais um modelo
de atuacdo participativa, igualitaria e solidaria dos membros da familia.”

Segundo Ricardo Augusto Benzaquen de Aradjo e Eduardo Viveiros de

Castro:

A antropologia vem-se debatendo nos bracos de uma dicotomia: o ‘direito’
versus o ‘afeto’, isto é, a estrutura social concebida como sistema de relagdes
jurais entre pessoas versus aspectos da vida social ndo-redutiveis a ela,
consistindo em sentimentos e emocgdes, em condutas individualizadas e processos
que transgrediam as fronteiras da estrutura normativa. 2

O afeto, pode-se assim dizer, é o sentimento espontaneo, gerado por
impulso natural, que envolve duas ou mais pessoas que se afeicoam em interesses,

valores, projetos de vida, amizade e emoc0es.

3.2.1

A DIMENSAO DOS VINCULOS AFETIVOS

Abordou-se até 0 momento a importancia do afeto familiar na estruturacéo
da personalidade. No entanto, ndo é s6 a familia que exerce papel fundamental no
processo de amadurecimento da crianga e do adolescente. A escola, as amizades e
a vida em sociedade estimulam a capacidade de viver harmoniosamente,
possibilitando a crianca e ao adolescente a criacdo de lagos afetivos significativos
com outras pessoas que ndo os familiares. Os lacos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia, ndo do sangue. A grande dificuldade dos que lidam com
o Direito de Familia € justamente enxergar o individuo em toda a sua “dimens&o
antoldgica, a ela subordinando as consideracbes de carater bioldgico ou

patrimonial. Os sujeitos de direitos sdo mais que apenas titulares de bens”*.

22S0UZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios & lei de combate & violéncia contra a mulher: Lei
Maria da Penha 11.340/2006. Curitiba: Jurua, 2007, p. 13.

2ARAUJO, Ricardo Augusto Benzaquen de; CASTRO, Eduardo Viveiros de. Romeu e Julieta e a
origem do Estado. In: VELHO, Gilberto (Org.). Arte e sociedade: ensaios de sociologia da arte.
Rio de Janeiro: Zahar, 1989, p. 133.

**LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & origem genética: uma distincéo
necessaria. Revista de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, n.19, p. 184, ago./set. 2003.
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Verificou-se que um novo repensar acerca da crianca e de seu bem-estar
exigiu o reconhecimento da vida sob a comunhéo da afetividade, e ndo apenas dos

lacos formais®.

Partindo do pressuposto de que cuidar do interesses do menor consiste na
preservacdo de sua estrutura psicoemocional, necessaria € a constatacdo da
dimensdo dos vinculos, inclusive os afetivos, para que suas referéncias nao se
percam. Essa preservacdo tem o escopo de evitar mudancas bruscas e negativas na

vida da crianca.
Maria Berenice Dias afirma:

Os vinculos afetivos sdo da ordem do desejo, impulso para a vida que remete a
necessidade de completude. Sdo fenbmenos naturais, que sempre existiram,
independentemente de regras ou tabus e bem antes da formagdo do Estado e do
surgimento das religides.?

A dimensdo dos vinculos e afetos da crianca sera aferida a partir da
continuidade dos seus lacos afetivos, da preservacdo do seu ambiente e da sua
vida social, além da manutencdo do seu espaco, respeitando-se a sua liberdade e,
sobretudo, considerando-se a relevancia desses referenciais para garantir-lhes o

bem-estar.

Observa Maria Celina Bodin de Moraes: “A autoridade parental dilue-se
na nocao de respeito a originalidade da pessoa [do filho], valorizando-se outras
qualidades que néo a obediéncia e a tradicdo.”?’ No interior do seio familiar, as
decisGes sdo tomadas por meio da comunicacdo entre os envolvidos, quando
marido e mulher buscam o consenso; entre pais e filhos, é também imprescindivel

o dialogo, porque a familia se tornou espaco de igualdade, de liberdade®®, como

PEACHIN, Rosana. Em busca da familia no novo milénio. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia: familia e cidadania. O novo
CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey / IBDFam, 2002, p. 60.

%DIAS, Maria Berenice. A estatizacéo das relacdes afetivas e a imposicéo dos direitos e deveres no
casamento e na unido estavel. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do Il
Congresso Brasileiro de Direito de Familia: familia e cidadania. O novo CCB e a vacatio legis.
Belo Horizonte: Del Rey / IBDFam, 2002, p. 301.

*’MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democrética, cit., p. 619.

%0 ECA nos artigos 15, 16, 17 e 142, paragrafo Gnico, protege a liberdade das criancas e dos
adolescentes, na medida em que prevé que o poder familiar ser4 exercido respeitando a
autonomia individual, como pessoas em estagio de desenvolvimento.
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expressao das individualidades, e de solidariedade, como espaco de suporte e de

ajuda matua® entre seus membros.

3.3

O DIREITO DE VISITA DE — E A — CRIANCAS E ADOLESCENTES

O direito de visita da crianca e do adolescente aos parentes e aos
individuos ligados por lacos de afetividade®, e destes aqueles, embora néo
previsto de forma expressa na legislacdo brasileira, estd agasalhado pelos
principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e do melhor interesse

da crianca, e ainda no amparo a “familia democratizada”.

No que se refere ao poder familiar, é certo o direito de visita do genitor
que ndo detém a guarda do filho e também dos avés, unidos aos netos por
obrigacdes oriundas do parentesco (artigo 1.697 do CC/2002).

E prudente ressaltar que a regulamentacdo de visitas tem por escopo
principal atender aos interesses da crianca e do adolescente, e ndo aos anseios dos
adultos envolvidos, ja que se destina a proporcionar aos infantes uma

oportunidade de convivéncia que lhes assegure a boa formacao fisico-psicoldgica.

»Sobre o principio juridico da solidariedade, v. MORAES. Maria Celina Bodin de. O principio da
solidariedade. In: PEREIRA, Antonio Celso Alves; MELLO, Celso de Albuquerque (Orgs.).
Estudos em homenagem a Carlos Menezes Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 527-556.

%Em 28 de margo de 2007, o site do IBDFAM veiculava noticia sobre o direito de visitagdo a um
cdo, discutido judicialmente por um casal de idosos, ex-conjuges, no Foro Central do Rio de
Janeiro, com o qual conviveu por anos, durante o casamento. A juiza da Vara de Familia
responsavel pelo processo determinou fosse 0 mesmo redistribuido para uma das Varas Civeis,
sob o argumento de que o animal é “coisa semovente” no Direito de Familia. Tania da Silva
Pereira, presidente da Comissdo da Infancia e Juventude do IBDFAM, comenta 0 processo:
“Como regulamentar a visitagdo a um cachorro que na separacdo de um casal idoso ficou com
um dos conjuges? Pode-se falar em direito de visitas do outro conjuge, acometido de efetivo
sentimento de saudade? Deve-se dar ao caso 0 mesmo tratamento concedido a visitacdo dos
filhos?. E valido afastar a competéncia da vara de familia, considerando que o animal é “coisa
semovente” no Direito Brasileiro? Tratando-se de relacdo que envolve os sentimentos de afeto e
cuidado, serd valida as redistribuicdo do processo dirigido a Vara de Familia para ser discutido
no Juizo Civel? A realidade social da atualidade demonstra que as relagGes familiares estdo
centradas em valores que transcendem o vinculo biolégico, o afeto e o cuidado sdo
denominadores comuns que devem orientar, também decisoes que envolvam os sentimentos ndo
sO pelos filhos, mas também pelos animais de estimacdo” (Instituto Brasileiro de Direito de
Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.com.br>. Acesso em: 29 out. 2007). Finaliza a
autora afirmando que no Direito Aleméo os animais ndo constituem coisas, sendo regulados por
legislacdo especial, havendo na Europa a tendéncia a se considerar 0s animais ndo mais como
coisa ou objeto, mas como sujeitos de direitos.
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Nesse sentido € a licdo de Silvio Neves Baptista:

O direito de visita — melhor seria direito & visita — consiste no direito de ser
visitado, e ndo no direito de ir visitar o outro. A expressao 'direito de visita' deve
ser interpretada como a faculdade que alguém tem de receber visita, quer de pais,
quer de parentes e amigos. N&o €, pois, um direito do pai em relacéo ao filho, de
acordo com o generalizado entendimento, mas um direito do filho em relagcdo ao
pai que ndo tem a guarda, ou em relacdo a toda e qualquer pessoa cuja
conveniéncia Ihe interessa. Ndo pode assim ser entendido como uma extensdo do
poder parental.*

3.3.1

CONFLITOS DO CASAL NA SEPARACAO: REFLEXOS PARA OS FILHOS

No Direito de Familia, o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente merece posicdo de destaque, principalmente se consideradas as

questdes afetas a guarda dos jovens e a regulamentacéo de visitas.

Sabe-se que muitas familias sdo guiadas pelo afeto, pela seguranca e pelo

carinho, enquanto outras o sao pela inimizade, pelo abandono e pela violéncia.

Os conflitos entre os pais®’, levados ao Judiciario, muitas vezes
extrapolam os limites do final da familia conjugal e repercutem em toda a
estrutura familiar, em face dos sentimentos de 6dio e das desavencas criadas por

relacdo mal resolvida na familia parental.

Os perfis psicolégicos dos genitores que se encontram em litigio
interferem qualitativa e quantitativamente na vida do grupo familiar, assim como
em todos momentos da vida do ser humano, pois, além de tracar suas condutas,

limites e comportamentos, influenciam o comportamento dos filhos.

SBAPTISTA, Silvio Neves. A familia na travessia do milénio. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia: familia e cidadania. O novo
CCB e avacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey / IBDFam, 2000, p. 294.

%2\/ERDI, Marcelo Spalding. O impacto dos conflitos conjugais sobre os filhos: a pesquisa
cientifica e a indicacdo terapéutica. In. AZAMBUJA, Maria Regina Fay de; SILVEIRA,
Maritana Viana; BRUNO, Denise Duarte (Orgs.). Infancia em familia: um compromisso de
todos. Porto Alegre: Instituto Brasileiro de Direito de Familia — Se¢do Rio Grande do Sul, 2004,
p. 262. Segundo o autor: “Ja foi verificado que diversos aspectos dos conflitos conjugais, tais
como freqgiiéncia e intensidade com que ocorrem se ha ou ndo envolvimento fisico, se houve ou
ndo resolucdo, se sdo relacionados as criangas ou ndo, assim como caracteristicas especificas das
criangas e fatores contextuais, combinam-se para produzir diferentes impactos sobre o
comportamento infantil” (Loc. cit.).
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O desvio ético ou o0 desvio de conduta dos pais pode deixar o ambiente
familiar inapropriado para o desenvolvimento sadio dos filhos. A agressividade no
interior da familia desencadeia conflitos e desajustes sociais que atuam como
mola propulsora de novos atos de violéncia. Os filhos s&o manipulados como
joguetes nas maos dos pais, que os utilizam da maneira que lhes convier, ora
como moeda de troca, ora como instrumento de “reproducdo das falas” diante da

faléncia do dialogo.

Nessa hipdtese, certo o prejuizo dos vinculos afetivos entre os envolvidos,
eis que a disputa de sentimentos é transformada em processos, nos quais cada
parte tenta fragilizar a outra com questdes emocionais e econdémicas particulares.
A separacdo conjugal somente ocorre entre 0 homem e a mulher (no interior do
casal), ndo podendo jamais envolver o pai (figura paterna) e a mae (figura

materna) — o que infelizmente ocorre em grande parte dos casos.

O principio do melhor interesse da crianca, durante e apds a separacdo dos
genitores, deve ser sempre observado, visando a melhoria da qualidade de vida
dos individuos envolvidos na questdo, uma vez que o litigio intrafamiliar pode
interferir na formagdo da estrutura da personalidade, assim como no
comportamento das criangas e adolescentes, tornando-os ora reprimidos em seus

sentimentos, ora inseguros, ou ainda agressivos.

As criancas envolvidas nesse emaranhado de problemas podem ainda
perder a capacidade de concentracdo, acarretando danos a sua vida escolar, e
ainda passar a simular seus verdadeiros sentimentos, como mecanismo de defesa,
prejudicando o seu cotidiano ndo apenas na esfera intelectual, mas, com muito
maior intensidade, no campo das emocdes e na formagdo da estrutura de sua

personalidade.

Esta forma instavel de perceber a si e a0 mundo, provocada pela relacao
mal resolvida dos genitores, acaba por gerar posturas desfavoraveis, como
inseguranca e angustia. Tudo isso torna os seres em desenvolvimento muito
vulneraveis a seus contetdos internos, formados pela inseguranca afetiva e pela

necessidade da certeza do amor dos pais.

Algumas atitudes ndo sdo facilmente compreendidas pelos demais, por

serem consequientes de deslocamento da ansiedade, fruto da forma equivocada de
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perceber o mundo através de sensacdes. Essas atitudes geralmente demonstram
grande impulsividade e imaturidade nos relacionamentos afetivos dos genitores,

fazendo do menor um depositario de suas instabilidades emocionais.
Lembra Rodrigo da Cunha Pereira:

No fim da conjugalidade, em que o0s restos do amor sdo levados ao judiciario,
percebemos a utilizacdo dos processos judiciais como instrumento para se atingir
0 outro. S&o historias de degradacdo em que se vé& o quanto é lamentavel que o
amor que um dia existiu tenha se transformado apenas em 6dio.*

Essa situacdo gera grande conflito familiar e pessoal para todos o0s
membros da familia, que se apegam ao processo e ao “querer ganhar”, embora,
muitas vezes, estejam inconscientemente lutando para, cada vez mais, perder o
que lhes é mais precioso: a vida familiar — que ndo termina pela separacdo do

casal.

Assim, a maturidade, o vinculo de confianca por parte dos pais, 0
equilibrio psicoemocional, sdo extremamente necessarios para a garantia da

seguranca e da estruturac@o psicoemocional dos filhos.

O relacionamento civilizado dos adultos, principalmente o dos pais,
influencia diretamente a posicao psicoemocional e comportamental das criancas e
adolescentes. Ressalta-se aqui ser essa posi¢cdo importante para a protecdo da
integridade psicofisica dos jovens, por parte dos familiares e das demais pessoas a
eles ligadas por lacos de afetividade. O convivio familiar e social é imprescindivel

para o fortalecimento das relagcbes humanas.

Desta feita, a aproximagdo da crianca e do adolescente com individuos
ligados pelos lagos da afetividade ndo afronta o poder familiar dos genitores,
considerando-se que a visita® é exercida nos limites do interesse do menor®, ou

seja, no sentido apenas de ver e estar com 0 mesmo. Somente ao genitor que nao

*PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o Direito de Familia,
cit., p. 132.

“MADALENO, Rolf. O preco do afeto, cit., p. 158. Esclarece o autor: “Visita é um direito
conferido a todas as pessoas unidas por lacos de afeto, de manterem a convivéncia e o
intercambio espiritual quando estas vias de interagdo tiverem sido rompidas pela separacéo fisica
da relagdo” (Loc. cit.).

¥HASSELMANN, Elisa de Carvalho Laurindo. O melhor interesse da crianca e do adolescente em
face do Projeto de Codigo Civil. In;: PEREIRA, Téania da Silva: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Colab.). A ética da convivéncia familiar: sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 361 et seq.
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detém a guarda caberd a participacdo de forma efetiva ou a fiscalizacdo da

educacéo dos filhos postos ao cuidado do outro.

Cumpre salientar que a convivéncia familiar € um direito fundamental da
crianca e do adolescente, e é dever®® dos pais participar, limitar, educar — enfim,

conviver.

O CC/2002 assegura em varios dispositivos os direitos e deveres relativos

ao poder familiar, a guarda dos filhos e a convivéncia familiar:

Art. 1.579 — O divorcio ndo modifica os direitos e deveres dos pais em relagéo
aos filhos.

[.]

Art. 1.583 — No caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separacdo judicial por matuo consentimento ou pelo divércio direto consensual,
observar-se-a 0 que 0s conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Enunciado 101 — sem prejuizo dos deveres que compdem a esfera do poder
familiar, a expressdo "guarda de filhos", a luz do artigo 1.583, pode compreender
tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada, em atendimento ao principio do
melhor interesse da crianca.

[..]
Artigo 1.630 — Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
[..]

Artigo 1.632 — A separac¢do judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel
ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia 0s segundos.

[.J7

A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca dispde expressamente que
o direito de convivéncia entre pais e filhos e a igualdade na responsabilidade dos

pais separados pela criagéo dos filhos devem ser respeitados:

Artigo 9 — A crianca tem o direito de viver com um ou ambos 0s pais, exceto
quando se considere que isto é incompativel com o interesse maior da crianga. A
crianca que esteja separada de um ou de ambos os pais tem o direito a manter
relacBes pessoais e contato direto com ambos o0s pais.

6Art. 1.634. “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: — dirigir-lhes a criacdo e
educacdo; Il — té-los em sua companhia e guarda; Ill — conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; 1V — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se
0 outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; V —
representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VI — reclaméa-los de quem ilegalmente
os detenha; VII — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua
idade e condicdo” (BRASIL. Lei n® 10.406, cit. — grifo nosso).

¥BRASIL. Lei n° 10.406, cit.
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Artigo 18 — Os pais tém obrigacGes comuns no que diz respeito a criacdo dos
filhos, e 0 governo deveré prestar assisténcia apropriada.®

Vé-se que essas responsabilidades-deveres cabem aos genitores, em
decorréncia do poder familiar, o qual somente se extingue com a maioridade ou a
emancipacao do filho, e aqueles que legalmente o detenham — diferentemente dos
parentes e das pessoas ligadas por lacos de afetividade, cuja relacdo se funda na

solidariedade familiar e nas obrigacdes oriundas do parentesco.

3.3.2

PARTICIPACAO AFETIVA DA FAMILIA

Verificou-se que a familia € um nucleo de afetividade, de amizade e de
historias de vida, importantissimo para o desenvolvimento saudavel da crianca e
do adolescente, razéo pela qual o ambiente familiar deve ser preservado. Tem-se
por ambiente familiar aquele desenvolvido por pessoas que se inter-relacionam de
maneira regular e recorrente, ligadas por lagos naturais de parentesco, por

afinidade, por vontade expressa ou por afetividade.

Em relacdo aos avos, diante do laco afetivo de convivio, bem ressaltou
Washington de Barros Monteiro:

Embora ndo consignado expressamente na sistematica de nossas leis que regulam
as relacbes de familia, evidente o direito dos avds de se avistarem com 0s netos
em visita. Doutrina e jurisprudéncia confirmam ou aplaudem esse ponto de vista,
que se funda na solidariedade familiar e nas obrigacdes oriundas do parentesco.*

Ao demais, além dos lagos de parentesco, 0s avos estdo unidos aos netos
por vinculos juridicos (artigo 1.697 do CC/2002).

Quanto a possibilidade de visitas dos avos, Arnaldo Rizzardo discorre
sobre a recomendacdo de ndo-afastamento dos netos, seres em formacéo,

considerando-se que a convivéncia decorre de um direito natural, insito na

®ONU. Declaracédo Universal dos Direitos da Crianca, cit.
¥MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, V. 2:
Direito de Familia, 1998, p. 235.
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natureza humana, em face da seguranca e do amparo que 0s avo0s representam,

frente, algumas vezes, & inaptiddo e ao desinteresse dos pais*.
A advogada Marilza Fernandes Barreto comenta:

[afirma] Edgard de Moura Bittencourt: "A afei¢do dos avos pelos netos é a Ultima
etapa das paixdes puras do homem.” E a maior delicia de viver a velhice. A
jurisprudéncia que assegura essa afeicdo sanciona, na frase de Gaston Lagarde,
“os direitos morais dos avos”. [...] A solidariedade familiar, o vinculo da
filiacdo, 0 elo de amor e carinho que aproximam as geracdes SA0 as causas
verdadeiras que levam muitas vezes os avds aos tribunais para lutar pelo direito
de ver e visitar seus netos, pela oportunidade de preservar a unidade e manter
viva a convivéncia familiar, base moral da sociedade.*!

Quanto ao direito estrangeiro, o Cddigo Civil Portugués, aprovado pelo
Decreto-Lei n. 47.344, de 15 de novembro de 1966, prevé, em seu artigo 1.887-A
(aditado pela Lei n. 84/95, de 31 de agosto de 1995): “Os pais ndo podem

injustificadamente privar os filhos do convivio com os irméos e ascendentes.”*

Em decisdo proferida pelo Presidente do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, em 15 de junho de 1982, ja se tratava sobre o direito de visita de tias a

sobrinha®. De parte do voto do Desembargador, constou:

[...] O Direito de visitas a filho ndo estava previsto no Cédigo Civil. Foi a Lei
4.121/62 que, dando nova redacéo ao § 2 do art. 326 do citado Cadigo, introduziu
em nossa legislacdo esse direito — que pode ser considerado direito natural,
resultante da paternidade e da maternidade — reconhecido anteriormente pela
jurisprudéncia. Todavia, a Lei 6.515/77 revogou o citado dispositivo legal,
estabelecendo em seu art. 15 o direito dos pais que ndo tem a guarda do filho
menor a té-lo em sua companhia. Assim, seja por construcao jurisprudencial, seja
por disposicdo legislativa, foi reconhecido o direito de visita aos ascendentes. A
Jurisprudéncia avangou, antecipando-se ao legislador, que até a presente data ndo
dispds sobre tal matéria, ao reconhecer aos avés o0 mesmo direito. Mas
reconheceu aos avés como ascendentes. O direito ndo foi ainda reconhecido a tio,
principalmente no caso de sobrinha Orfa de pais e mée, circunstancia que de vé
ser levada em conta no deslinde da questo.

O direito em causa decorre do vinculo de consanglinidade. Mas dessa fonte ndo
se pode determinar quais 0s parentes que tém direito a visitas. Inegavel terem-no
0s pais e, como ascendentes, 0s avds, que eram os chefes de familia em Roma.
Assim, servindo-se do argumento histérico, chegar-se-a ao direito do avo.

“R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 268-269.

“BARRETO, Marilza Fernandes apud RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 3 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 268-269.

“PORTUGAL. Cédigo Civil. Coimbra: Coimbra, 1999.

“RIO DE JANEIRO (Estado). Apelacdo Civel n® 22.164. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 71, v. 562, p. 189-192, ago. 1982.
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Mas de tal argumento ndo se chega ao do tio. Para reconhecé-lo, tem-se que
partir da nocgdo e da funcdo de familia. Destarte, € do argumento sociol6gico que
se podera encontrar a solucéo.

[...] A “historia” das familias forma-se com a convivéncia das sucessivas
geracOes, até que a morte ndo mais permita, e quando ela interrompe a vida de
um de seus membros, os que ficam oralmente recordam o passado, conservando
vivo o traco cultural, configurativo da familia. [...]

Esses tracos culturais, oriundos de cada familia, apesar das transformacGes
sociais e do conflito de geragdes, encontram-se presentes na conduta de seus
membros, seja no modo de ser, de se conduzir, decidir pensar e moralmente

julgar [...].

[...] o contato com a familia materna ou paterna ndo deve ser cortado, porque
hereditariamente pertence ao menor a essas familias e ja& se encontrava em
processo de socializacdo [...]. Corta-lo é correr o risco de provocar no futuro
traumas psicoldgicos de gravidade inegavel, em época em que a familia esta em
crise. [...] Isola-la do ambiente cultural e social de sua familia de origem para
contribuir para a “desorganizacdo” da personalidade da crianga ao impor a ela,
pela educacdo, padrdes diversos dos de origem, levando-a na adolescéncia a
conduta de desvio, no sentido socioldgico. Por isso, é prejudicial isola-la dos
colaterais, depositarios de parcelas do reservatorio espiritual familiar.**

Destarte, nas relagbes familiares, a convivéncia familiar entre seus

membros é salutar.

3.3.3

PARTICIPACAO DE OUTRAS PESSOAS LIGADAS POR LAGOS DE AFETIVIDADE

Certo € que o rompimento do convivio com pessoas com as quais a
crianca e o0 adolescente mantém forte vinculo afetivo pode provocar
conseqiiéncias de ordem psicologica, comprometendo o seu desenvolvimento
saudavel, em face do sentimento de abandono que, por certo, ird comprometer o

seu desenvolvimento.

“RIO DE JANEIRO (Estado). Apelacdo Civel n° 22.164, cit. A jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Minas Gerais encampa esse entendimento: Ementa: Acdo de Regulamentacdo de
Visitas — Interesse do Menor — Preservacdo — Convivéncia com Familiares Paternos —
Necessidade. Em agéo de regulamentacéo de visitas, imperiosa a preservacdo dos interesses do
menor, de forma a possibilitar sua convivéncia com os familiares paternos. Rejeitada a
preliminar, nega-se provimento ao recurso. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Agravo N°
000.286.182-1/00 — Comarca De Rio Novo. Rel. Des. Kildare Carvalho. Disponivel em:
<http://www.tjmg.gov.br>. Acesso em: 28 nov. 2007).
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O Codigo Civil Francés prevé expressamente a extensdo do direito de
visita aos av0s, a outros parentes e ainda a outras pessoas, conforme se 1€ no
artigo 371-4:

O pai e a mae ndo podem, salvo por motivos graves, opor obstaculos as relagdes
pessoais entre 0 menor e seus avos. Na falta de acordo entre as partes, essas
relacBes serdo regulamentadas pelo juiz de familia.

Em caso de situacBes excepcionais, 0 juiz de familia pode estabelecer um direito
de correspondéncia ou de visita a outras pessoas, parentes ou nao.*

No Brasil, a Lei Maria da Penha*, em seu artigo 5°, supriu a lacuna na
legislagdo, reconhecendo a familia constituida por vontade expressa e permitindo
interpretacdo no sentido de se englobar casais homossexuais ou pessoas ligadas

por lacos de afetividade que se inter-relacionam de maneira regular e recorrente.

Assim, nada mais natural que a extenséo do direito de visita a todos 0s
individuos que se vinculem uns aos outros por lagos de afetividade, naturais, por
afinidade ou por vontade expressa, em um espago de convivio permanente, com
ou sem vinculo familiar, desde que, no caso das criancas e adolescentes, nos

limites do seu melhor interesse e de sua protecéo integral.

Nesse sentido, é justo estender-se o direito de visita também a baba, ao
empregado doméstico ou a qualquer outra pessoa que mantenha estrita relagdo de
afetividade com a crianca e o adolescente; em relacdo aos primeiros, a propria
funcdo que exercem possibilita pressupor relagdo de confianga por parte dos

genitores, caso tenham sido privados repentinamente do convivio com os jovens.

Cumpre salientar que cabe, aos individuos privados da convivéncia com a
crianca e o adolescente, diante da garantia constitucional de acesso a justica,
promover acdo judicial para regulamentacdo de visitas, direcionada ao juizo da

Familia.

®FRANCE. Code Civil. 99. ed. Paris: Dalloz, 2000.
®BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, cit.
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3.34

SOLUCAO, VALORACAO E APLICACAO PELO JUIZ

Adotado pelo Codigo de Processo Civil (CPC) em seu artigo 131, o
sistema do livre convencimento — ou do convencimento motivado, ou ainda da
persuasdo racional — possibilita ao juiz apreciar livremente a prova, desde que nao
se firam os principios da licitude (CRFB/1988, artigo 5° inciso LVI) e da
moralidade. Partird sempre dos elementos constantes dos autos, ainda que nado
alegados pelas partes, devendo, porém, indicar na sentenca os motivos que lhe

formaram o convencimento, segundo o artigo 93, inciso 1X da CRFB/1988.

Assim, tem o juiz ampla liberdade para conferir as provas, na sua
apreciacédo, o valor que entender adequado para a formagdo da sua convicgéo, eis
que as provas ndo tém tarifacdo especifica (valor legal).

Alids, Humberto Theodoro Junior, eminente processualista mineiro,

enfrenta a questdo, no que tange a iniciativa da coleta de prova pelo juiz, de

47
I

maneira cabal™. Eis alguns de seus ensinamentos, ora transcritos parcialmente e

fora da seqliéncia ditada pelo doutrinador:

[...] Nao pode fazer a real e efetiva justica quem nado se interessa pelo resultado
da demanda e deixa o destino do direito subjetivo do litigante a sorte e ao azar do
jogo da técnica formal e da maior agilidade ou esperteza dos contendores, ou de
um deles.®

Nesse processo moderno o interesse em jogo é tanto das partes como do juiz, e da
sociedade em cujo nome atua. Todos agem, assim, em diregdo ao escopo de
cumprir os designios méaximos da pacificacdo social. A eliminacdo dos litigios,
de maneira legal e justa, é do interesse tanto dos litigantes como de toda a
comunidade. O juiz, operando pela sociedade como um todo, tem até mesmo
interesse publico maior na boa atuag&o jurisdicional e na justica e efetividade do
provimento com que se compde o litigio.*®

As velhas barreiras da imparcialidade e do 6nus da prova tiveram de ser
reavaliadas a fim de que os novos valores de ordem publica inspiradores do
processo justo pudessem ocupar seu lugar de inconteste proeminéncia.

“"THEODORO JUNIOR, Humberto. Prova — Principio da verdade real — Poderes do Juiz — Onus da
prova e sua eventual inversdo — Provas ilicitas — Prova e coisa julgada nas acles relativas a
paternidade (DNA). Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese / IBDFam,
v.1,n.1,p.5-23, abr./jun. 1999.

*Ipid., p. 7.

“Ibid., p. 9-10.
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Afastaram-se os falsos preconceitos relacionados com a preservacdo da
neutralidade do juiz e quebrou-se o anacrénico monopdlio das partes sobre a
iniciativa das provas.

A preservacdo da imparcialidade do juiz com efeito exige sua permanéncia longe
da iniciativa de instaurar o processo e definir o seu objeto, circunstancia que
ninguém discute ou pde em dulvida nos paises democraticos de cultura
romanistica. O principio dispositivo deve realmente prevalecer no debate da lide.
Somente as partes cabe a iniciativa de colocar em juizo o conflito juridico e de
dar-lhe os necessarios contornos. Ja a investigacdo do direito subjetivo
controvertido, tanto nos aspectos de direito como de fato, ndo pode ficar na
dependéncia da exclusiva vontade e diligéncia das partes. O juiz ndo se torna
irremediavelmente parcial apenas por se ocupar da apuragdo da verdade,
diligenciando provas por iniciativa propria.*°

Diante da necessidade de descobrir a verdade real, o juiz ndo pode ser neutro
nem indiferente. Ndo determinar a prova necessaria a revelacdo da verdade néo
corresponde, por isso, a uma conduta imparcial e sim a um alheamento a missao
jurisdicional de assegurar aos litigantes a mais efetiva e justa composi¢do do
litigio.™

Em sintese, no processo civil contemporaneo ndo vigora mais, em tema de prova,
0 principio dispositivo, segundo o qual cabia ao juiz julgar a causa conforme o
alegado e provado pelas partes. O que hoje prevalece é um sistema justo, de
forma que ao juiz incumbe julgar conforme o alegado pelas partes e a prova
disponivel, pouco importando se sua produgdo proveio de iniciativa ou ndo das
partes (CPC, arts. 130 e 131).*

O papel do intérprete € dar vida aos textos, revelando ndo sé o sentido,
mas também o alcance integral dos mesmos. Por conseguinte, ndo basta
determinar a finalidade prética da norma a fim de reconstituir o seu verdadeiro
conteido; cumpre verificar se o legislador, em outras disposi¢des, ja revelou
preferéncias por um meio, em lugar de outro, para atingir o objetivo colimado; se
isto aconteceu, deve-se dar primazia ao meio mais adequado para atingir aquele

fim de modo pleno, completo e integral.

Conclui-se, do exposto, que o objetivo final da norma juridica ndo €
constante, absoluto, eterno e Unico. Valera como justificativa deste acerto o fato,
referido por vezes, de compreensdo do sistema de interpretacdo a respeito da

concepgdo do proprio Direito, eis que dinadmica é a sociedade.

No que se refere a familia, o papel do julgador tem importancia
fundamental, considerando-se que 0s pronunciamentos do Judiciario, por acdes ou

omissdes, acabam contribuindo para a formulacdo ou reformulacdo de conceitos

S*THEODORO JUNIOR, Humberto. Prova..., cit., p. 10-11.
*bid., p. 11.
*lbid., p. 14.
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relativos a familia. Cada pretensdo deduzida em juizo evidencia sua
particularidade e sua singularidade, que compdem as crises familiares, arraigadas

de componentes emocionais, a serem decididas pelo julgador™.

Desta feita, o equilibrio familiar somente serd atingido se o rancor,
guardado de frustragdes, for elaborado por cada um, sem permitir, contudo, que
esse sentimento interfira na relacdo pai / mée / filhos, porque o comportamento de
extrema invasao ao “outro” prejudica a relacdo familiar de todos os membros da

familia.

A saudavel relacdo pai / méde, com a manutencdo do dialogo civilizado e
necessario entre eles, € imprescindivel para a harmonia familiar. A crianca e o
adolescente necessitam permanecer ausentes de todo e qualquer problema gerado
pela relagdo homem / mulher, pois essa intimidade poderd gerar para 0s jovens
desconforto e instabilidade psicoemocional.

O acesso as questdes processuais ou as falas deste, e mesmo as
demonstragdes de rancor por algum membro familiar, confunde a crianca, criando
nela instabilidade e temor de agir naturalmente. Com idade suficiente para
perceber — mas ndo para compreender — tudo o que ocorre no ambito familiar, os
filhos precisam ser isentados de opiniGes emocionais ou comportamentais em tudo

0 que diz respeito a relacdo em questao.

Para garantir o direito fundamental a convivéncia familiar nas questdes
atinentes a crianga e ao adolescente, o julgador deve atender ao principio do

melhor interesse®*, como lembra Flavio Guimaraes Lauria:

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente ndo tem apenas a
funcéo de estabelecer uma diretriz vinculativa para se encontrar as solucdes dos
conflitos, mas, também, implica a busca de mecanismos eficazes para fazer valer,
na préatica, essas mesmas solugdes. Trata-se do aspecto “adjetivo” do principio do
melhor interesse da crianca.”

FACHIN, Rosana. Em busca da familia no novo milénio, cit., p. 62.

*Nesse sentido a segura licdo de Guilherme Goncalves Strenger em relacéo & guarda dos filhos:
“Interesse do Menor. O interesse do menor € principio basico e determinante de todas as
avaliacOes que refletem as relacGes de filiagdo. O interesse do menor, pode-se dizer sem receio,
¢ hoje verdadeira instituicdo no tratamento da matéria que ponha em questéo esse direito. Tanto
na familia legitima como na natural e suas derivacdes, o interesse do menor é principio superior.
Em cada situagdo cumpre ao juiz apreciar o interesse do menor e tomar medidas que 0
preservem e a apreciacdo do caso deve ser procedida segundo dados de fato que estejam sob
analise" (STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos. S&o Paulo: DPJ, 1991, p. 64).

LAURIA, Flavio Guimardes. A regulamentacdo de visitas e o principio do melhor interesse da
crianca. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2002, p. 37.
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Tania Maria Pereira assevera que, muito embora o melhor interesse da
crianca e do adolescente deva ser o principio orientador das decisfes, na pratica,
“desafia-nos a identificacdo, no Direito Brasileiro, deste principio por meio de

regras de interpretacéo e das normas de Direito positivo™®.

Cabera ao julgador sopesar, por meio dos principios constitucionais, as

normas e regras empregadas para a efetivacao do interesse da crianga.
Rosana Fachin ressalta:

A méaxima “no interesse da crianca”, preconizada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente relativamente a guarda, é principio informador para que o juiz
confira a guarda aquele dos pais que efetivamente tenha melhores condicfes de
realizar, dentro de padrGes minimos, esses interesses.

Dai decorre a possibilidade de, se ausentes as qualificacdes dos pais, outras
pessoas, 0s avos, por exemplo, virem a exercer este mister, caso neles estejam
presentes as condicOes necessarias. A deficiéncia apresentada pelos pais podera
ensejar que o Estado Juiz intervenha em favor do melhor interesse da crianca.”’

Justamente por esse motivo, aquele que ndo detém a guarda, nos termos do
artigo 15 da Lei do Divércio, podera visitar os filhos, conseqiiéncia natural do
vinculo paterno-filial, desfrutando da sua companhia. Tal solucdo também é

utilizada para os casos de modificagdo ou de regulamentacao de visitas.

Importante papel tem exercido, além do Direito Constitucional, a
jurisprudéncia®, que vem empregando as decisdes como fonte de interpretacéo

dos principios constitucionais.

PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianga, cit., p. 222.

S"EACHIN, Rosana. Em busca da familia no novo milénio, cit., p. 65.

8BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolucéo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L6515.htm>. Acesso em: 26 jan. 2008.

A jurisprudéncia, no tocante a visitacdo, tem se orientado no sentido de: “Ementa: Acdo de
Regulamentacdo de Visitas — Prevaléncia do Interesse do Menor. Entre os direitos
expressamente assegurados a crianca se inclui o da convivéncia com os pais (artigo 19 da Lei n°
8.069/90), o que ocorre mediante visitas por aquele que ndo detém a guarda do menor, no caso
de se encontrarem separados (Lei n°® 6.515/77, artigo 15). "Para a regulamentacéo de visitas,
deve ser levado em consideracdo o interesse do menor, devendo ser proporcionada a ele uma
vida familiar estavel, ndo podendo ser privado do convivio afetivo com ambos os pais." O
direito & convivéncia familiar tem bergo constitucional (artigo 227), e se sabe que o desabrochar
de uma crianga para 0 mundo inclui um movimento de dentro para fora, garantido pelos
impulsos vitais vinculados a hereditariedade e a energia prdprias do ser vivo. (MINAS GERAIS.
Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 1.0024.02.703.757-1/001. Comarca de Belo Horizonte.
Rel. Des. Gouvéa Rios. Disponivel em: <http://www.tjmg.gov.br>. Acesso em: 28 nov. 2007).
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O instituto da mediacdo interdisciplinar tem sido utilizado pelos
julgadores de forma a auxiliar o entendimento entre os individuos envolvidos em
litigios, facilitando o didlogo e a comunicacdo equanime, respeitando as
diferencas e os interesses. O mediador, como terceiro, colabora no planejamento

da convivéncia familiar e na elaboracéo emocional da nova situac&o®.

Cumpre salientar que, no Direito brasileiro, ndo existem sancdes tipicas
aplicaveis aqueles que descumprem as condi¢cdes impostas ao direito de visita.
Porém, alguns julgadores tém fixado multas, a fim de coagir aquele que detém a

guarda a cumprir o dever de visitacio legalmente fixado®.

3.34.1

O VALOR DOS LAUDOS PERICIAIS

Frequentemente, os juizes tém utilizado o recurso a pericia judicial para
auxiliar na solucdo dos conflitos no campo judicial, considerando que suas

convicgdes serdo formadas a partir das provas gque instruem o processo.

YGROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada: a tutela do poder familiar. In: PEREIRA,
Tania da Silva: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Colab.). A ética da convivéncia familiar: sua
efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 123.

®Alguns julgados j& encampam esse entendimento, como forma de conferir efetividade a doutrina
de protecdo integral: “Direito de visita. Multa diaria. Cabivel a imposicdo de multa para
assegurar o exercicio do direito de visita em face do estado de beligerancia que reina entre as
partes, o que tem prejudicado a visitacdo. Agravo desprovido, por maioria, vencido o
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. Agravo de Instrumento n° 70.008.086.134. 7¢ Cam. Civ. — Comarca de Porto Alegre,
Rel. Des. Maria Berenice Dias. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 28 nov.
2007). Também nesse sentido: “Cerceamento de Defesa — Julgamento Antecipado da Lide —
Inocorréncia — Regulamentacdo do Direito de Visita — Filhos Menores — Direito Assegurado a
Genitora — Descumprimento do Acordo Homologado em Juizo pelo Genitor — Recusa
Injustificada — Imposi¢do de Multa — Possibilidade. Podera o magistrado conhecer diretamente
do pedido, proferindo sentenga, quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo
de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia. 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 dos infantes com a sua genitora, mormente se
ndo h& provas convincentes de que a regulamentagdo das visitas maternas seja prejudicial a
salde das criangas. Nos termos do art. 461, caput e § 4°, CPC, é admissivel a imposicdo de
multa diéria, nos casos de descumprimento de obrigacéo de fazer, independentemente de pedido
do autor. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 1.0281.03.003183-1/001.
Comarca de Guapé — Rel. Des. Edilson Fernandes. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br>.
Acesso em: 28 nov. 2007).
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O CPC, em seu artigo 145, dispbe: "Quando a prova do fato depender de
conhecimento técnico ou cientifico, o juiz serd assistido por perito, segundo o

disposto no art. 421.”%?

As pericias oferecem subsidios especializados para orientacdo do juiz
quanto ao caso objeto do litigio. No ambito civel, e em especial na familia, a
psicologia, com o auxilio do estudo social, tem exercido importante papel na
constatacdo de caracteristicas sociais, intelectuais, cognitivas e de personalidade

dos individuos, fazendo inclusive prognosticos, por meio de aplicacdo de testes.

A interdisciplinaridade, vista como integracdo de dois ou mais
componentes curriculares ou ramos do conhecimento para a construgdo do saber®,
¢ uma tendéncia que facilita o exame do individuo em seus mais variados

aspectos, oferecendo ao julgador subsidios para decisdo.

Nas questdes atinentes a guarda e a visitacdo, a elaboracdo de laudos
periciais tem ocorrido com frequéncia, com o0 intuito de se investigar a
personalidade, a inteligéncia, a maturidade, o dano psiquico, as inter-relacdes

familiares dos periciandos.

No entanto, na pratica, varios problemas surgem na sua utilizacdo. Alguns
juizes criticam o conteudo dos laudos periciais, ou porque ndo se prendem as
questdes postas, ou por serem os laudos, em grande parte, inconclusivos. Também
a demora na elaboracdo do laudo é ocorréncia que retarda a resolucdo dos
conflitos — por vezes gravissimos, em face da peculiaridade das questdes que

envolvem criancas e adolescentes.

S2Art. 421 — O juiz nomeara o perito, fixando de imediato o prazo para a entrega do laudo (Alterado
pela L-008.455-1992).
8 1° — Incumbe as partes, dentro em 5 (cinco) dias, contados da intimagdo do despacho de
nomeacao do perito: | — indicar o assistente técnico; Il — apresentar quesitos.
8§ 2° — Quando a natureza do fato o permitir, a pericia podera consistir apenas na inquirigdo pelo
juiz do perito e dos assistentes, por ocasido da audiéncia de instrugdo e julgamento a respeito das
coisas que houverem informalmente examinado ou avaliado. (Alterado pela L-008.455-1992)
(BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil/leis/L5869.htm>. Acesso em: 25 jan. 2008).

A interdisciplinaridade surge como uma das respostas & necessidade de uma reconciliagéo
epistemoldgica, processo necessario devido a fragmentagdo dos conhecimentos ocorrido com a
revolugdo industrial e a necessidade de mao de obra especializada. A interdisciplinaridade
buscou conciliar os conceitos pertencentes as diversas areas do conhecimento a fim de promover
avancos como a producdo de novos conhecimentos ou mesmo novas sub-areas (WIKIPEDIA.
Interdisciplinaridade. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Interdisciplinaridade>.
Acesso em: 28 nov. 2007).
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Outra questdo — e, ao que parece, a mais problematica — é o fato de alguns
psicologos, mesmo constatando algum indicio de doenca mental, se absterem de
se manifestar, sob o argumento de que somente a Psiquiatria, como ramo na

Medicina, caberia o diagndstico da doenga.

Por outro lado, também ha casos em que, diante das poucas oportunidades
de encontro entre perito e periciandos, tais distdrbios passam desapercebidos, uma
vez que, para diagnostica-los, o perito precisaria de outras sessbes, 0 que
geralmente n&o ocorre. Nos casos que envolvem guarda e regulamentagéo de
visitas, tal fato torna-se perigoso, vez que o juiz, baseado em laudo dessa natureza,
podera estar colocando em risco a saude mental e fisica da crianca e do

adolescente.

Questdo ndo menos importante é a precariedade das proprias centrais de
servico social e psicoldgico, atuantes nos casos em que as partes nao podem arcar
com o0 pagamento de peritos particulares para a realizacdo das pericias. Para as
pessoas de baixa renda, a dificuldade comeca ja no deslocamento ou na propria

dispensa do trabalho para comparecimento.

Sabe-se que h& numero insuficiente de profissionais para dar conta da
demanda de solicitacdes de pericias, 0 que, aliado a falta de estrutura fisica, faz
com que a entrega dos laudos chegue a demorar até quatro meses. A demora pode
acarretar, além do aumento do custo do processo, 0 acirramento da disputa e da
hostilidade entre as partes que aguardam providéncia judicial.

Cézar Ferreira e Veronica A. da Motta Cezar descrevem situacdes postas

por alguns juizes sobre a pericia psicoldgica que vale a pena transcrever em parte:

Conversamos largamente com juizes sobre o uso de recursos psicolégicos em
Varas de Familia. E foi importante e curioso ouvi-los a respeito de laudos
periciais. Um deles disse, textualmente: “N&o utilizo recursos psicolégicos
nunca. A senhora quer saber, ndo gosto de psicologos, eles s6 atrapalham.”
Outros afirmam que sé utilizam em casos extremos: ““Sé recorro aos assistentes
técnicos em ultimo caso™; ““S6 em casos graves mando fazer pericias”.

Durante as conversas sem distin¢cdo de género, alguns expressaram uma certa
desconfianca dos laudos. Uma juiza: “O proprio laudo pericial é pobre, porque é
escrito e s6 passa informacgdes.” Um juiz: “Os laudos sdo muito frios e muito
imperfeitos”.

Nessas conversas, 0s dois deram exemplos que ndo os ajudaram em nada na
formacdo da conviccdo. Ela contou: “Uma vez, por indicacéo de uma das partes,
enviei um casal para um terapeuta, que me mandou um laudo dizendo: ‘Isso
interessa ao juiz, aquilo interessa ao juiz.’ Nao me ajudou em nada, porque,
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além de muito pobre como laudo, é o juiz que tem que saber se interessa a ele.”
E o outro disse: “Tive um caso em que tiraram uma fotografia de um menininho
de cinco anos, a beira de uma piscina, mostrando o ‘pipi’, e de uma meninha que
0 pai estava abaixando a calcinha. O laudo foi muito como um ‘tarado’, sem ter
sido visto nem ouvido pela psicéloga. Isso é sério, porgue, se um pai € ‘tarado’,
ndo vai ter nem visitas.”

Ambos o0s magistrados deixaram claro que a deciséo final é deles e que, portanto,
a responsabilidade é sua. Nesse sentido, lembraram que o juiz é que tem que
saber o que interessa a ele e que o perito deve ater-se a pericia e ndo tomar o
lugar do magistrado e que certas afirmaces podem ser muito graves e alterar
profundamente a vida das pessoas e que, depois, a responsabilidade da deciséo
terd sido do juiz. [...]

Outros juizes referem-se ao laudo pericial de forma mais amigavel, por exemplo,
lembrando que uma deficiéncia em relacdo a esse recurso € que s6 chega ao
diagnoéstico e uma deficiéncia da utilizacdo desse recurso, no &mbito da justica, é
haver prazo.[...]

H4, por outro lado, juizes que dizem utilizar esse recurso com regularidade: ““No
caso de estabelecimento de regime de visitas, por exemplo, eu peco estudo social
e laudo psicoldgico. O laudo acaba monstrando como os filhos ficam divididos.
Tive um caso que ao invés de dar a guarda definitiva, dei um tempo para ficar
com os pais biol6gicos, mandei reavaliar, fazer o laudo da familia, para depois
poder decidir.”” Ou: “Esses casos, s6 0 Direito ndo resolve. Temos que ter a
colaboracéo da Psicologia e do Servico Social.”

Em geral, os juizes mostram-se cautelosos quanto a fidelidade dos resultados:
“N&o precisam acreditar que sejam verdades absolutas o que esta nos laudos,
mas é alguma coisa para dirigir as discussdes.””*

Ressalte-se que, mesmo com tantas vantagens e desvantagens da utilizacao
da pericia judicial nos processos que envolvem a familia, mais especificamente 0s
de guarda e visita, sua implementacdo ndo tem o intuito de substituir ou
enfraquecer o Poder Judiciario, mas sim o de introduzir meio alternativo e de
auxilio na solucdo de controvérsias, possibilitando e facilitando a efetiva prestacéo

jurisdicional.

3.3.4.2

A SENSIBILIDADE DO MAGISTRADO

O conhecimento do magistrado, sem duvida, é essencial a sua atuacéo.

Porém, ndo menos importante é a sua sensibilidade em lidar com os conflitos

%YCEZAR-FERREIRA, Verbnica A. da Motta. Familia, separacdo e mediacdo: uma visdo
psicojuridica. S&o Paulo: Método, 2007, p. 137-138.
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humanos, sensibilidade esta que deve permear suas decisfes, considerando-se que
a clausula de protecdo do melhor interesse da crianca, como clausula geral,

depende da sua interpretacéo.

Para a realizacdo da justica, o juiz deve ser verdadeiro mediador dos
conflitos, auxiliando o dialogo entre os envolvidos, identificando os interesses
comuns, atenuando as hostilidades e privilegiando os pontos de convergéncia. Sao
muito comuns, nos processos que envolvem criangas e adolescentes, os problemas
implicitos nas questdes aparentes, o que exige o julgador a consciéncia de que esta
lidando com pessoas e ndo com coisas — razdo pela qual talvez ndo haja resposta
definitiva para cada conflito especifico, mas sim a mais adequada para aquele

momento.

Assim, o magistrado deve pautar a sua atua¢do no dialogo, como
ferramenta de construcdo da dignidade da pessoa humana, de modo a restabelecer
nos individuos o processo de comunicacdo, prejudicado em face do litigio
instaurado. O juiz sensivel é aquele que analisa o conflito sob diversos angulos e
oferece uma terceira opcdo para a solugdo do litigio, sempre permitindo a

participagdo das partes em igualdade.

Ada Pellegrini Grinover, citada por Luiz Airton de Carvalho em trabalho
monografico, defende a participacdo das partes, em igualdade de condi¢des, como

requisito de realizacdo do devido processo constitucional.

Desse modo, as garantias constitucionais do devido processo legal convertem-se,
de garantias exclusivas das partes, em garantias de jurisdicdo e transformam o
procedimento em um processo jurisdicional de estrutura cooperatoria, em que a
garantia da imparcialidade da jurisdi¢do brota da colaboracdo entre partes e juiz.
A participacdo dos sujeitos no processo ndo possibilita apenas a cada um
aumentar as possibilidades de obter uma decisdo favordvel, mas significa
cooperacdo no exercicio da jurisdicdo. Para cima e para além das intencGes
egoisticas das partes, a estrutura dialética do processo existe para obter em
beneficio da boa qualidade da prestacdo jurisdicional e da perfeita aderéncia da
sentegsga a situacdo de direito material subjacente (apud Bastos & Martins, p.
264).

®*GRINOVER, Ada Pellegrini apud CARVALHO, Luiz Airton de. Principios processuais
constitucionais. Cartilha Juridica. Brasilia: Tribunal Regional Federal da 12 Regido, n. 28, p. 9,
set. 1994.
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Assim, 0 juiz ndo deve se comportar como mero operador ou porta-voz
inerte do Direito®. Deve atuar no curso do processo como agente saneador do
devido processo legal, garantido a efetividade e a brevidade da tutela jurisdicional
e constitucional, com sensibilidade e, evidentemente, sem qualquer desprezo a

direitos fundamentais.

A questdo da separacdo dos genitores, como visto, leva muitas vezes a
uma situacdo de desorganizacdo dos arranjos familiares, com sérias consequéncias
para a prole. O reajustamento da familia dependera do apoio da rede familiar, que
inclui desde a familia extensa e os amigos até a ajuda de psicologos®’.

Cabe ao juiz, além da sensibilidade®®, julgar apoiado pelos recursos
disponiveis, das ciéncias sociais, juridicas e afins, porque a realizacdo da justica é

uma construgédo conjunta.

Os juizes das Varas de Familia devem ainda ter vocacgao especial e gostar
do que fazem, para tentar ajudar as pessoas a encontrarem respostas as suas
indagacOes. A questdo emocional, inerente as causas de familia, é o que diferencia

0s juizes de Familia dos demais.

Nesse diapasdo, ousa-se dizer que, justamente por ser o Direito de Familia
especial, em face do seu contetudo sentimental e emocional, 0s juizes deveriam se
candidatar especificamente para o preenchimento das vagas existentes, tanto nas
Varas de Familia quanto no ambito dos Juizados da Infancia e Juventude. Tal

iniciativa iria contribuir para o aumento da procura dos candidatos realmente

%6Maria Berenice Dias fala da rigidez normativa e de seu efeito perverso, que “além de ndo alcancar
o0 desiderato pretendido, ndo consegue impedir que as pessoas conduzam sua vida da forma que
melhor lhes agrade. A exclusiva regulamentagdo dos comportamentos reconhecidos como
aceitaveis deixa @ margem da jurisdicdo tudo que ndo é cdpia do modelo ditado como Unico.
Olvida-se o legislador de que negar a existéncia de fatos existentes, deixando de atribuir-lhes
efeitos, acaba fomentando irresponsabilidades” (DIAS, Maria Berenice. Familia, ética e afeto.
Jus Vigilantibus. Disponivel em:
<http://www.jusvi.com/site/p_detalhe_artigo.asp?codigo=1632&cod_ca
tegoria=&nome_categoria=/>. Acesso em: 09 mar. 2004 e ainda em Revista Consulex, n. 174, p.
34-35, 15 abr. 2004).

S’CEZAR-FERREIRA, Veronica A. da Motta. Familia, separac&o e mediacao, cit., p. 178.

%8| oc. cit. A autora traz o relato de alguns magistrados quanto & questdo posta: “Em casos de
familia ndo ha litigio, ha problemas de familia. O juiz processualista se nega a sentir o outro. O
juiz de familia tem que ser atuante, ndo imparcial. Ele vai ver os pontos de divergéncia. O juiz
de Familia tem um trabalho diferente dos outros.” “O juiz de Familia tem que ser sensivel.
Embora ele deva julgar sé pelo que esta nos autos, tem que ir mais além do que esta no processo.
O processo, muitas vezes, € um meio de comunicacao entre as partes.” “As ac¢Ges de familia sdo
diferentes, requerem outro tipo de sensibilidade. O juiz tem que ser sensivel e ter vocagdo. A
visdo de um juiz de Familia tem que ser outra [...]”
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vocacionados. Apds breve entrevista — porque ndo dizer, “psicotécnica”? — 0s
juizes realmente preparados (termo aqui empregado no sentido humanista) seriam
escolhidos para a atuacdo nessas Varas. Transcorrido o periodo de experiéncia de
90 dias, o Tribunal optaria pela titularidade ou pela remogéo — esta, caso o juiz
ndo preenchesse o perfil exigido, analisado inclusive através de consulta prévia e

participacdo da sociedade.

Certo é que, se possivel fosse tal mudanca e abertura do Judiciario, o
processo se tornaria mais democrético, repercutindo no universo dos individuos
como verdadeiro instrumento capaz de refletir as opinides e vontades dos seus

destinatarios.

3.3.4.3

A PONDERACAO DOS INTERESSES EM JOGO — ALEXY

A solucdo para a resolucdo de conflitos normativos buscando a afirmacéo
do valor maximo constitucional — a dignidade da pessoa humana — talvez esteja na

técnica de ponderacdo de interesses, ou da proporcionalidade.

Para Alexy, principios e regras sdo espécies do género norma juridica,
que, por sua vez, é o significado de um enunciado que traduz “o que deve ser” de

uma sociedade. O que os diferencia é a graduacao de qualidade®.

Partindo-se do pressuposto de que, segundo a teoria de Alexy’, as
normas-principios sdo mandados de otimizacdo, que podem ser cumpridos em
graus diferentes, dependendo somente das possibilidades juridicas e reais, no caso
de haver conflitos ou tensdes entre direitos fundamentais, a solucdo serd a
hierarquizacdo dos principios conflitantes por meio da ponderacdo racional e
argumentativa, identificando-se aqueles de maior ou menor peso no caso concreto

em questao.

SSALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 83 e 86.
ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica (Theorie der juristischen argumentation).
Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 269.
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Tal técnica consiste em se descobrir qual dos valores conflitantes e
sopesados respeita com maior abrangéncia o principio da dignidade da pessoa

humana, além do importante critério de afirmacao dos valores constitucionais.

Segundo Alexy, a ponderacdo ou “[...] o balanceamento é uma parte do
que é requerido por um principio mais abrangente (comprehensive). Esse principio
mais abrangente é 0 principio da proporcionalidade

(‘Verhaltnismassgkeitsgrundsatz’)”"*.

Ainda para Alexy,

Quando dois principios entram em colisdo, um dos principios tem que ceder ao
outro, tal como é o caso quando segundo um principio algo esta proibido e,
segundo outro principio, esta permitido. Esta colisdo de principios seria resolvida
“en la dimensién del peso”, por meio da denominada ponderacdo dos interesses
opostos, que trata da ponderacdo de qual dos interesses, abstratamente do mesmo
nivel, possui maior peso no caso concreto.’

No seu entendimento, deve-se recorrer necessariamente ao terreno dos
valores, uma vez que ha que se ponderar 0s interesses ou bens confrontados ou
afetados conforme o ideal de justica, ou ainda entre os interesses individuais e 0s
estatais, no caso concreto, operacao pela qual se poderd conceber se 0 meio se

encontra em razoavel proporcdo com o fim desejado.

Assim, ponderacdo racional é aquela feita com base em enunciados
prioritarios, como a intencdo original do legislador, as consequéncias sociais
maléficas e benéficas da decisdo, as opiniGes dogmaticas e a jurisprudéncia,
fundamentados racionalmente. Contudo, essa prioridade ndo é absoluta, mas
condicionada ao caso concreto e desde que indicadas as condi¢des sob as quais

um principio precede o outro’®.

A CRFB/1988, ao consignar a absoluta prioridade da efetivacdo dos
direitos fundamentais das criancas e adolescentes™ sobre os direitos de outras
pessoas, ndo previu a possibilidade de conflitos entre principios.

"TALEXY, Robert. Direitos constitucionais, balanceamento e racionalidade. Ratio Juris. Oxford,
V.16, n. 2, p. 5, jun. 2003 (Traducéo para uso interno: Prof. Dr. Menelick de Carvalho Netto).

"?ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 89-90.

"|bid., p. 90 e 159.

"*No campo dos direitos fundamentais de protecdo a crianca e ao adolescente, a matéria, como
estudado nos capitulos anteriores, regula-se pelo artigo 227, caput, da CRFB/1988, que
determina que a familia, a sociedade e o Estado devem assegurar a populacdo infanto-juvenil,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
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Em seu artigo 1°, a CRFB/1988 apresenta, como um dos fundamentos do
Estado Democrético de Direito, 0 macroprincipio da dignidade da pessoa humana,
sustentado por varios outros direitos fundamentais — dentre eles, 0s expressos no
artigo 6°, como a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, além da assisténcia aos

desamparados.

Conjugados todos os principios, e dependendo do caso concreto e dos
individuos envolvidos — se criancas, adolescentes, adultos ou idosos —, certamente

haverd a possibilidade de entrechoques de alguns desses principios.

Mister anotar que as criancas e 0s adolescentes, por se encontrarem em
situacdo peculiar de desenvolvimento — condi¢do inerente aos seres humanos — e
por representarem, no Brasil, cerca de 35,9% da populagdo’, merecem, além da

protecéo integral, absoluta prioridade.

A prioridade absoluta da crianca e do adolescente deve orientar toda a
interpretacdo principiologica e da legislacdo infraconstitucional a ser observada
pelo interprete e até mesmo pelo poder publico. Assim, a atuacdo da
Administracdo Piblica’ fica restrita a efetividade dos direitos das criangas e dos
adolescentes diante da sua primazia, ndo excluindo, porém, os direitos

fundamentais dos outros titulares, maiores de 18 anos.

profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além do dever de garantia de seguranca contra toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, garantias estas dispostas também no
artigo 4° do ECA.

™>Sobre a infancia e adolescéncia no Brasil ver: INSTITUTO CULTIVA. Infancia e adolescéncia
no Brasil. Disponivel em: <http://www.cultiva.org.br/pdf/Infancia _SIND%20UTE.pdf>.
Acesso em: 28 nov. 2007.

"®Questdo importante é a do papel do administrador ptblico, que devera administrar para a toda a
populacdo brasileira, segundo os Principios da Administragdo Publica dispostos no artigo 37,
caput da Carta Magna — dentre eles, os da moralidade e da eficiéncia, direcionando o que melhor
atender a populacdo brasileira, composta ndo sé por criancas e adolescentes, mas também por
adultos e idosos. Quando da implementacdo de politicas publicas de assisténcia e de efetividade
dos direitos da crianga e do adolescente, a ponderacdo deverad ser feita mediante a situacdo
concreta: 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 salde, a
alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria. Paragrafo Unico. A garantia de
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 execucdo das politicas sociais publicas; d) destinacdo privilegiada de recursos
publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude (BRASIL. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil [1988], cit.).
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Conclui-se, portanto, que a absoluta prioridade dos direitos da populacao
infanto-juvenil é ponderada, podendo, em relacdo a algum direito fundamental da

pessoa maior de 18 anos, ter seu grau de aplicacdo diminuido.

Entre atender a uma pequena parcela da populagdo e atender a populagao
inteira, incluindo as criancas e 0s adolescentes, devera o administrador fazé-lo em

prol de toda a coletividade.

Lado outro, em ndo havendo possibilidade de atendimento a todos, diante
de insuficiéncia de verbas, por exemplo, deve-se optar pela absoluta prioridade da
crianga e do adolescente.

A seu turno, Marcelo de Souza Moura, discorrendo sobre a possibilidade
de conflito, afirma:

[...] abre-se espaco para uma discussdo, pois existe a possibilidade do conflito

entre a expectativa de implementacdo de politicas publicas que concretizem os

direitos fundamentais dos seres humanos em processo de desenvolvimento,

representada pelo Principio da Absoluta Prioridade, e a expectativa de

concretizagdo dos direitos fundamentais dos maiores de 18 anos, que garantem
uma existéncia humana digna.

A questdo levantada se mostra mais preocupante quando observamos a realidade
fatica de um Pais como o Brasil, em que as desigualdades sociais sdo tdo
extremas, que dificultam a decisdo de como, quanto e onde aplicar recursos
publicos, uma vez que ndo se pode negar uma existéncia digna a ninguém, seja
crianca, adolescente, adulto ou idoso.”

Analisando a CRFB/1988, Alexy chamou de colisdo de direitos
fundamentais a situacdo que ocorre quando o exercicio ou a realizacdo de um
direito fundamental acarreta consequéncias negativas sobre outros titulares de

direitos fundamentais’®.

Diante do exposto, verifica-se que o principio da dignidade da pessoa
humana e a absoluta prioridade podem ser aplicados em graus diferentes,

dependendo das possibilidades juridicas e reais.

"MOURA, Marcelo de Souza. O principio da absoluta prioridade dos direitos de criancas e
adolescentes e a dignidade humana dos maiores de 18 anos. Analise da solugdo de conflitos de
principios fundamentais sob o enfoque de Robert Alexy. Jus Navigandi. Teresina, ano 10, n.
1.193, 7 out. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br /doutrina/texto.asp?id=9011>. Acesso
em: 22 jan. 2008.

"®ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacéo
Getllio Vargas / Atlas, n. 217, p. 67-79, 1999, p. 68.
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