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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade analisar os meios processuais voltados para o cumprimento de sen-
tenca da convivéncia familiar devidamente regulamentada.Assim fomentar a discussao sobre a crise pro-
cessual civil que assola os processos envolvendo os conflitos existenciais e familiares. Empregou-se, para
tanto, o método hipotético-dedutivoconjuntamente com o método de procedimentofuncionalista e o com-
parativo, e ainda, para sustentar referida pesquisa, utilizou-se do método de investigagao bibliografico e
o documental. Concluindo-se que o Processo Civil voltado para a execugao da convivéncia familiar resta
prejudicado e insuficiente, inexistindo meios coercitivos adequados para o tratamento de demandas exis-
tenciais, necessitando-se urgentemente de uma nova postura jurisdicional e, ainda, de uma legislagao pro-
cessual prépria para o tratamento e resolugao dos conflitos familiares.
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ABSTRACT

The purpose of this article was to analyze the procedural means aimed at fulfilling the sentence of family life
properly regulated, based on the scientific research already carried out in the area, the current legislation and
the jurisprudence. Thus, to foster the discussion on the civil procedural crisis that plagues the processes
involving existential and family conflicts. For this purpose, the hypothetical-deductive method was used
with the functionalist method and the comparative method, and still, to support this research, the bibliogra-
phic and documentary research method was used. In conclusion, the Civil Procedure aimed at the execution
of family life remains impaired and insufficient, with no adequate coercive means for the treatment of exis-
tential demands, urgently needing a new jurisdictional stance and, still, its own procedural legislation-for the
treatment and resolution of family conflicts.

KEYWORDS: Affectivity. Civil Procedure Code. Child and teenager. Personality Rights. Family.

INTRODUCAO

O Estado, no momento em que legisla sobre questdes existenciais envolvendo a fami-
lia e o desenvolvimento humano, coloca sobre si a responsabilidade de lidar e resolver os
conflitos advindos deste nucleo relacional. Nesta perspectiva sociojuridica, o atual e cons-
titucionalizado Direito das Familias se voltou para a protecao e felicidade de seus membros,
em especial do vulneravel, a pessoa do filho. Nota-se que o ordenamento juridico veio a con-
ceder as criangas e adolescentes especiais direitos e particulares principios voltados para a
protecao da infancia e juventude, um desses é o denominado direito a convivéncia familiar.

Desse modo, o direito a convivéncia familiar passou a ser um direito nao de exclusivi-
dade dos genitores, mas também do filho. Direito este fundamental e imprescindivel para o
desenvolvimento e tutela dos direitos da personalidade. Nao sendo mais concebido apenas
como um dever moral, mas sim uma obrigagao juridica de fazer, de prestar a assisténcia,
além da material (alimentar), mas também emocional e psicoldgica (convivéncia).

Todavia, as mudancas ocorridas no direito material parecem nao ter alcangado o direito
processual, visto que ainda existe uma resisténcia de carater cultural em se falar de execu-
¢ao forgcada da convivéncia familiar quando o genitor ndo guardiao injustificadamente deixa
de conviver com o filho. Tornando-se visivel a necessidade de se discutir e repensar o pro-
cesso de cumprimento de sentenga envolvendo o direito a convivéncia familiar.

A presente pesquisa fundou-se no método hipotético dedutivo, utilizando-se de uma
analise qualitativa, bem como em pesquisa bibliografica e documental, tendo por objetivo
demonstrar a insuficiéncia processual civil no que tange a tutela do direito a convivéncia
familiar quando o genitor nao guardiao se mantém omisso em seu dever de conviver.

Organizou-se a pesquisa em trés partes, na primeira foi dado enfoque no direito a con-
vivéncia familiar e seus reflexos para o crescimento e desenvolvimento humano. Na segunda
parte, foram abordadas as questdes processuais no que tange o cumprimento for¢cado da
convivéncia familiar. E na terceira e ultima parte, demonstrou-se possibilidades hermenéuti-
cas para a tutela deste direito infantojuvenil, além da necessidade de uma legislagao proces-
sual propria para a solugao dos conflitos familiares.
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PropGe-se com o presente estudo, uma reflexao acerca da importancia da convivéncia
familiar, bem como da necessidade procedimental de efetivagcao deste direito quando nao
cumprido de forma voluntaria. O foco do artigo nao é a imposi¢ao de "amor” sobre as regras
legais, mas sim na promog¢ao de uma parentalidade responsavel, de um agir consciente e
sobretudo, uma tutela jurisdicional efetiva, e nao apenas declaratéria de direitos.

1 DO DIREITO FUNDAMENTAL DA CRIANCA E
ADOLESCENTE DE CONVIVER COM AMBOS OS GENITORES

O direito a convivéncia familiar se encontra previsto na Constituicao Federal de 1988
no art. 227, no Estatuto da Crianga e do Adolescente no art. 3, no Codigo Civil no art. 1.589 e
ainda na Lei n. 12.318/2010 que trata sobre Alienagao Parental. Os genitores tém o dever de
respeito e efetivacao deste direito em face da pessoa do filho, e esta obrigacao legal decorre
do principio da parentalidade responsavel (art. 226, §7°, da CF), em casos de perda da guarda
fisica do filho, que geram o dever de té-lo em sua companhia (art. 1.634, 1I, do CC), bem como
na obrigacao de ambos os pais de assisténcia integral (aspectos fisicos, psiquicos, morais e
espirituais) do filho (art. 229 da CF, 22 do ECA e 1.634, 1, do CC).

Fala-se ainda na existéncia do principio constitucional da convivéncia familiar aplicado
ao Direito das Familias. “Como consequéncia do principio do melhor interesse tem-se o prin-
cipio da convivéncia familiar, compreendido no direito de pais e filhos de conviverem uns
com os outros” (ANGELINI NETA, 2016, p. 84). Este principio visa exatamente a preservagao
darelacao parental nitidamente de cunho prestacional, que impoe nao s6 a familia, mas tam-
bém ao Estado a promocao e efetivagao desde direito da crianca e do adolescente. (AMA-
RILLA, 2014).

O rompimento afetivo entre os genitores nao ira romper os vinculos advindos da paren-
talidade, esta ultima se mantém inalterada, o que de fato ocorre € uma adaptagao do exerci-
cio da autoridade parental, que tem reflexo direto na forma da convivéncia entre pais e filhos.
Grisard Filho (2016, p. 110) elenca que: “A ruptura, em si, nao provoca modificagdes nas
relagOes entre os sujeitos da guarda, mas estabelece, inevitavelmente, uma nova forma de se
vincularem". Desta forma, resta-se claro que a cessao da convivéncia entre os pais, nao ira
fazer cessar a convivéncia deles com os filhos, mesmo residindo em casas distintas. (LOBO,
2008).

O direito em andlise se converte nas palavras de Madaleno (2007, p. 119) como sendo
“um direito conferido a todas as pessoas unidas por lagos de afeto, de manterem a convi-
véncia e o intercambio espiritual quando estas vias de interagao tiverem sido rompidas pela
separacao fisica dos personagens”.

O objetivo deste direito, basicamente, é salvaguardar as relagoes familiares, sejam elas
advindas da consanguinidade ou da socioafetividades, abarcando para além das figuras
parentais. A convivéncia familiar também abrange o direito de correspondéncia entre pais
e filhos (STRANGER, 1991), falando-se hoje até mesmo de uma convivéncia virtual e comu-
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nhao com a fisica para assim se incentivar e fomentar a maior interagao do genitor nao-
-guardiao com sua prole.

Atualmente a familia é vista como um locus privilegiado, onde ocorre de fato o desen-
volvimento da personalidade de todos os membros (GAMA, 2008). Sendo exatamente neste
lugar de interagao que a familia ird ultrapassar a sua concepgao eudemonista, para se tornar
principalmente solidarista, vez que na familia os seus membros sao corresponsaveis uns
pelos outros. E mesmo que a liberdade existencial seja um dos pilares do Estado Democra-
tico de Direito, esta autonomia voltada para o Direito das Familias, tem como objeto “opgdes
conjugadas”, que impdem certo limite nesta liberdade, na exata medida que as escolhas
individuais irao refletir diretamente aos outros membros deste nucleo afetivo e relacional.
(TEIXEIRA; TEPEDING, 2020).

Assenta-se nesta corresponsabilidade o direito de convivéncia familiar, que em sua nova
e constitucionalizada concepgao apresenta uma obrigagao legal aos genitores e um direito
fundamental para os filhos. Em verdade nao se sustenta mais que a convivéncia (visita) seja
uma escolha do genitor, e nem um direito exclusivo deste, pois esta bem mais relacionada
ao bem-estar do filho do que propriamente do genitor. “A convivéncia familiar para com os
genitores esta muito mais atrelada a uma obrigagao de fazer, a um ato positivo em face da
crianga do que propriamente a um direito [...]" (MORAES; VIEIRA, 2020, p. 738-739).

Dai a importancia da efetivagao da convivéncia familiar, pois sera por intermédio deste
relacionamento, desta troca de afeto, em suma desta experiéncia familiar com ambos os
genitores, que a crianga e o adolescente poderao criar e desenvolver a ideia de pertencimento
e de seguranga. A convivéncia lhe proporcionara um ambiente saudavel para o crescimento
e desenvolvimento integral, ainda na consolidagao de sua personalidade. (TEIXEIRA; TEPE-
DINO, 2020).

REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.3 ¢ p. 9-30 * Set./Dez. 2020

Nessa perspectiva, de fundamentalidade do direito a convivéncia familiar, é que se com-
preende que, os direitos fundamentais irao, de fato, incidir no direito privado, independen-
temente de seu ramo, e “nao apenas em relagdes juridicas patrimoniais, mas também em
relagdes existenciais" (EHRHARDT JUNIOR; TORRES, 2018, p. 350). No momento em que
se estabelece a convivéncia familiar como um direito fundamental de ordem constitucional,
também deve se estabelecer meios para sua protecao e efetivagao, a fim de preserva-los e
tutela-los mediante atuagdes judiciais, administrativas e legislativas.

Sobre a familia e sua essencialidade na formagao da pessoa, Hironaka (2018), elucida
que:

E inegavel que o seio da familia forma os que dela participam. E nela que
a pessoa se prepara ou é despreparada para a vida gregaria, despoluindo
ou recebendo obstaculos no caminho entre seu espago privado e o espago
publico. Mais do que simples pessoas, o objetivo da familia é formar cida-
daos, nao apenas das suas cidades e respectivos paises, mas do mundo,
para que respeitem a dignidade alheia e tenham a si préprios respeitados. E
essa a responsabilidade da familia: servir, prover e educar (HIRONAKA, 2018,
p. 326).

Por este fato é que, cabe aos pais precipuamente estruturarem e amoldarem a persona-
lidade dos filhos, por meio do compartilhamento dos deveres parentais, e no exercicio efetivo
de seus papeis no desenvolvimento humano da prole (BOSCHI, 2005). No momento em que
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se reconhece as diferengas e complementaridade das fungoes e das relagcoes parentais, é
possivel entao que a familia atinja sua finalidade em ser tempo/espago no desenvolvimento
da personalidade dos filhos, e de forma reflexa também dos adultos, devendo estas fungoes
e agoes serem respaldadas pelo afeto, pela responsabilidade e solidariedade. (GROENINGA,
2009).

Embora se garanta o direito ao livre planejamento familiar a todas as pessoas, estas nao
estao isentas das obrigagoes envoltas as responsabilidades de cuidado e zelo para com a
crianga, cabendo aos pais independentemente de sua vontade, prover a assisténcia moral,
material, afetiva, intelectual e espiritual aos filhos desde sua concepgao (CARDIN; SANTOS;
GUERRA, 2015). Assim, o direito a convivéncia familiar “nao se estrutura como objeto de pra-
zer pessoal dos genitores, predispondo-se, como dever, a tutela de necessidades préprias do
desenvolvimento adequado da personalidade dos filhos [...]" (STRANGER, 1991, p. 58).

Nas palavras de Amarilla (2014):

[...] o direito a convivéncia familiar deve ser encarado como meio e ndo como
fim em si mesmo, consubstanciando instrumento vocacionado ao desenvol-
vimento da personalidade de seus membros e atendimento das demandas
especiais daqueles que, em razdo de sua pouca idade insuficiente maturi-
dade, clamam por mais atencao e cuidado (AMARILLA, 2014, p. 90).

Sera a efetiva convivéncia que ira estabelecer o afeto necessario para a vida digna da
crianga e do adolescente, dai a importancia de se respeitar este direito, sempre tendo em
vista os Direitos da Personalidade tanto dos filhos quanto dos pais (GROENINGA, 2009).
Nesta linha de pensar Moraes e Vieira (2020, p. 752) sustentam que: “[...] a convivéncia fami-
liar saudavel e duradoura possibilita a crianga efetivar o direito a sua integridade psicofisica,
a honra, ao respeito e ainda ao livre desenvolvimento de sua personalidade”. Assim, sera na
familia e nesta relagao e interagao que sera promovido o desenvolvimento da personalidade
e potencialidade de seus membros, garantindo-lhes assim, o respeito da dignidade da pes-
soa humana neste aspecto social. (GAMA, 2008).

Ademais, o direito a convivéncia familiar se perfaz como um direito fundamental que
visa garantir a protecao de outros direitos, mais especificamente os da personalidade, direi-
tos estes que sdo “inerentes a pessoa e a sua dignidade” (TARTUCE, 2017, p. 153). E através
da convivéncia que se estabelecera a integridade fisica e psiquica do filho, é por meio da
convivéncia que se tera o respeito e cuidado para com seus direitos existenciais da crianga
e do adolescente.

Estainteracao fisica e emocional entre o filho e ambos os genitores é imprescindivel para
que se implemente os inumeros direitos fundamentais e da personalidade do filho, servindo
a convivéncia como um instrumento que beneficia o pleno desenvolvimento biopsicossocial
da crianca e adolescente (BOSCHI, 2005). Nao bastando assim prover apenas o sustento e
educacao, "mas é preciso garantir a convivéncia dos filhos com os pais, entendendo-se essa
convivéncia como fundamental para a formacao da personalidade no individuo" (ANGELINI
NETA, 2016, p. 85).

O ambiente familiar como ja elencado, tem grande influéncia no desenvolvimento infan-
tojuvenil, devendo os pais garantir-lhes ao menos o minimo de condigdes para que ocorra 0
desenvolvimento da personalidade dos filhos (TOMASZEWSKI, 2004), pois quando isso nao
ocorre, direitos serao violados, danos serao causados e a dignidade sera maculada. Quando
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existe a falta de zelo, cuidado e afeto nas relagoes paterno-materno-filial, pode-se dizer que
desencadearao "incontrolaveis danos pessoais e sociais" (JABUR, 2019, p. 1115).

A omissao no que se refere ao convivio e contato fisico e emocional com o filho é uma
violacao direta a este direito fundamental, mas, além disso, é uma violagao reflexa a inume-
ros direitos da personalidade previstos do tanto na Constituicao Federal de 1988, como no
Cadigo Civil de 2002. “A titulo exemplificativo tal ato viola os direitos da personalidade na
esfera fisica (direito a vida, integridade fisica), psiquica (direito a liberdade, integridade psi-
quica) e moral (direito a identidade, respeito)” (MORAES; VIEIRA, 2020, p. 750).

Caso nao venha existir a convivéncia familiar, o filho podera carregar consigo o sen-
timento de abandono, traumas de rejeigao, dificuldades de se relacionar e ainda inumeros
outros danos que irao variar sua intensidade de pessoa para pessoa®. Quando ausente os
estimulos necessarios a pessoa humana em desenvolvimento, “todo um aspecto capital da
personalidade da crianga, de sua ‘humanidade’, poderiamos dizer que ja mais se constituiu”
(TOMASZEWSKI, 2004, p. 86).

Logo, quando o genitor se nega em conviver com seu filho, sendo omisso em seus deve-
res, vem a ocasionar danos de ordem extrapatrimonial. Nestes termos, Basset (1993) elucida
que:

Cuando el progenitor no convivinte se niega injustificadamente a contribuir
consu figura paterna o materna, en forma visible, edecuada y positiva, su
conducta viola um derechoe sencial del hijo, de cuya formacion sana y inte-
gral es responsable, incurre em una accion u omision ilicita que puede oca-

sionar dafios extrapatrimoniales y materiales, que um imperativo de justicia
exige reparar. (BASSET, 1993, p. 27-28)

Desta forma, é possivel dizer que a concretizacao dos direitos fundamentais e da per-
sonalidade em primeiro momento incumbe ao Poder Judicidrio, posto que muitas vezes
politicas publicas organizadas pelo Estado, nao conseguem alcangar seu fim preventivo e
promocional (FERIATO; MARCH, 2019). Por este fato que é se compreende que independen-
temente da vontade do genitor que nao convive cotidianamente com a prole, deve cumprir
com seus deveres legais, mesmo que em seu amago nao queira exercé-la, por motivos que
o direito nao pode abarcar.

Por fim coloca-se que, o direito a convivéncia familiar € um direito fundamental do filho
que possui uma fungao instrumental de efetivacao de outros direitos fundamentais e da
personalidade, bem como impGem aos genitores obrigacdes legais envolvendo conviver e
cuidar. Quando existe a omissao parental no que tange a convivéncia seja ela total ou par-
cial, fala-se entao em um dano existencial imensuravel pelo Direito, incumbindo-se entao ao
Poder Judiciario de efetiva-lo a fim de garantir o melhor interesse da crianga e a sua protegao
integral.

3 Nesse sentido coloca-se que: "Esses pais omissos no dever de visitar o filho acabam causando-lhe prejuizos de ordem
moral e psicoldgica irreparaveis. A convivéncia que o pai furtou do filho, as emogdes que nao foram compartilhadas, o vin-
culo afetivo que nao se formou ou ndo se manteve ndo poderao ser recuperados, por total impossibilidade de retroagao no
tempo" (BOSCHI, 2005, p. 213).
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2 DO TITULO EXECUTIVO JUDICIAL E O CUMPRIMENTO
DE SENTENCA DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

Vivencia-se nos atuais dias uma onda de relacionamentos, e muitos destes acabam por
ocasionar no nascimento de outro ser humano. Independente do estado civil destas pessoas,
filho sempre sera filho, e cabe aos pais, estejam eles juntos ou nao, prover todas as necessi-
dades desta prole*. "A separagao dos conjuges (separagao de corpos, separacao judicial ou
divércio) nao pode significar separagao entre pais e filhos. Em outras palavras, separam-se
os pais, mas nao estes em relagao aos seus filhos menores de 18 anos” (LOBO, 2008, p. 168).

Logo, por nao existir o desfazimento dos deveres e responsabilidades parentais, estes
independentemente de seu estado civil, ou relacionamento amoroso, terao o dever de ampa-
rar os filhos, principalmente em seu aspecto imaterial. E sera por intermédio da convivéncia
familiar que estes deveres irao ser materializados. Desta forma, a efetivagao dos deveres
parentais no que se restringe a convivéncia familiar vai além de estar fisicamente junto com
o filho, mas nota-se na materializagao de um conjunto de agdes que se destinam na prote-
¢ao, zelo e cuidado da crianga e adolescente, compondo assim, um feixe de condutas que
tem como primado o melhor interesse do vulneravel.

O direito a convivéncia familiar traz consigo uma perspectiva bilateral, onde tanto os
genitores como os filhos sao detentores deste. E pelo fato de que este direito contribui para a
satisfacao das necessidades da prole, é preciso existir mecanismos que possam assegurar a
sua satisfagao, que tem como maior beneficiario a crianga e adolescente. (TARTUCE, 2019).

O genitor que nao reside de forma habitual com sua prole tera especial responsabilidade
da efetivacao da convivéncia familiar. Incumbe-se a este encontrar meios para melhor se
realizar este tempo de relacionamento, adequando os horarios, dias, e atividades que serao
desempenhadas, buscando-se fortalecer este vinculo e assim garantir o pleno desenvolvi-
mento da personalidade do filho. (BOSCHI, 2005).

E somente por intermédio da compreensao de que a convivéncia familiar é um direito
infantojuvenil, vinculado a pessoa vulneravel, e nao mais uma obrigacao simplesmente
moral dos pais, que sera possivel abrirem espagos para o debate e discussao sobre uma
tutela juridica voltada para este instituto, e formas de resgate e promogao de uma paren-
talidade responsavel (MORAES; VIEIRA, 2020). “Por isso, ndo pode o visitante, desde que
fixada a visita, negligenciar o dever de efetua-la, deixando de cumpri-la na forma acordada,
sob pena de sua omissao caracterizar atentado a direito fundamental do visitado (art. 5° do
ECA)" (BOSCHI, 2005, p. 209).

As relagoes familiares da contemporaneidade muitas vezes sao formadas sem que haja
o real sentido da afetividade, da solidariedade e ainda da consciéncia de uma parentalidade
responsavel e respeito a dignidade humana (CARDIN; SANTOS; GUERRA, 2015). O que acaba
por muitas vezes em ocasionar no descumprimento dos termos elencados no titulo execu-
tivo judicial, em especial os pontos relativos a convivéncia, visto que por motivos subjetivos
0 genitor nao guardiao acaba por inadimplir com seus deveres parentais.

4 Sobre tal fato social, Grisard Filho (2010, p. 196) sustenta que: “E fato por todos conhecido que dia a dia aumenta o nimero
de rupturas familiares e cresce a formagao de novos nucleos, nos quais convivem ou circulam e se socializam filhos de
distintas unides, constituindo uma rede de sustento material e emocional ndo isenta de antagonismos e conflitos".
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Como exposto, € direito da crianga e do adolescente poder se desenvolver em todos os
seus aspectos (moral, espiritual, psiquico, fisico, entre outros), sendo a adequada e conti-
nua convivéncia familiar que lhe proporciona este desenvolver. Nesse sentido, “nao bastara
ao vencedor, no entanto, a emissao da ordem. E preciso que seja cumprida no mundo real"
(ASSIS, 2013, p. 174). Assim, “[...] ndo é totalmente descabido exigir daqueles que comungam
do direito de visitas, especialmente os pais, o cumprimento em favor do menor; afinal, este
também é titular do direito a convivéncia" (TARTUCE, 2019, p. 434).

Nestes termos, Dias (2017, p. 565) compreende que: “E muito mais um direito do filho de
conviver com o genitor que nao detém sua guarda. Assim, ha uma obrigagao — e nao simples
direito — dos pais de cumprirem os honorarios de visitagao”". Uma vez que se regulamente a
forma de convivéncia familiar, o genitor ndo guardiao, aquele que nao reside com o filho de
forma habitual, possui um dever legal, que tem sua génese um acordo homologado em juizo
ou ainda uma decisao judicial, portanto, a convivéncia familiar "passa a decorrer de lei entre
as partes, de uma norma individual” (BOSCHI, 2005, p. 210).

Dessa forma, ocorrendo o descumprimento de sentencga, ou acordo, este genitor “podera
ser responsabilizado pelos danos morais e patrimoniais dai advindos ao visitado”" (BOSCH],
2005, p. 210). Mas além destas penalidades, deve-se também garantir meios de cumpri-
mento, mesmo que forgado, a devida e adequada convivéncia familiar ao filho, uma vez que,
€ um dever legal e nao moral®.

Nestes termos, Tartuce (2019, p. 434) sustenta que: “Impor o cumprimento for¢cado das
visitas nao gera, por si s, prejuizo ao menor. O genitor estara presente, e o filho nao se
sentira rejeitado. Caso haja receio quanto a eventuais maus-tratos, a convivéncia pode ser
monitorada". Os filhos podem e devem exigir a devida convivéncia e cuidado de seus pais
ou responsaveis, posto que, quando nao cumpridos de forma espontanea,além culminar da
possibilidade de reparacao civil, dependendo do caso pode ocorrer a supressao do poder
familiar fundamentado na negligéncia de seu exercicio. (JABUR, 2019).

No momento em que se garantem direitos, e sendo um deles o de acesso a justica, é
preciso pensar que além deste, faz-se necessario ter uma efetiva prestagao jurisdicional.
Assim, em nada adianta o Estado dizer o direito, se nao é capaz de protegé-lo e/ou efetiva-
-lo de maneira justa (CASAGRANDE; TEIXEIRA, 2019). Em outras palavras, em nada adianta
a pessoa do filho ter seu direito regulamentado em titulo executivo judicial se este nao pode
ser cumprido quando existir a resisténcia do genitor em adimplir com sua obrigagao de fazer
(conviver).

O Processo Civil é a forma que se tem hoje para a efetivagao dos direitos materiais
concebidos na ordem juridica, e € por meio do Codigo de Processo Civil de 2015 — Lei n.
13.105/2015 — que se organiza este procedimento executdrio que objetiva a satisfagao de
uma obrigacgao determinada em titulo executivo judicial ou extrajudicial.

5 Recurso Especial. Civil e Processual Civil. Regulamentagao de visitas. Acordo homologado. Descumprimento. Execugao.
Cabimento. 1. No campo das visitas, o guardido do menor é devedor de uma obrigacado de fazer, ou seja, tem o dever de
facilitar a convivéncia do filho com o visitante nos dias previamente estipulados, devendo se abster de criar obstaculos
para o cumprimento do que fora determinado em sentenga ou fixado em acordo. 2. A transagao, devidamente homologada
em juizo, equipara-se ao julgamento do mérito da lide e tem valor de sentenga, dando lugar, em caso de descumprimento, a
execucao da obrigacgao de fazer, podendo o juiz, inclusive fixar multa a ser paga pelo guardiao renitente. 3. Recurso especial
conhecido e provido a fim de determinar o retorno dos autos ao juizo de primeiro grau para regular prosseguimento. (STJ.
REsp. n. 701.872-DF. Quarta Turma. Relator: Ministro Fernando Gongalves. Julgado em 12.12.2005).
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Normalmente a convivéncia familiar, por se tratar de direito de pessoa vulneravel, estara
disposta em titulo executivo judicial (art. 515, CPC), seja este proferido em sentenga ou até
mesmo em acordo realizado pelas partes, homologado pelo juizo competente. Que seguira
o procedimento do Cumprimento de Sentenga que Reconheca a Exigibilidade de Obrigacao
de Fazer ou de Nao Fazer, estipulado no art. 536 a 537 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
(BRASIL, 2015).

Sobre o tema, Madaleno (2019) coloca que:

A doutrina e jurisprudéncia tém entendido o direito de visitas como um dever
passivel de execugao judicial, inclusive pela imposi¢cao de multa pecuniaria
através das astreintes, sendo certo que os pais tém o dever de contato para
com seus filhos e se, porventura se olvidam dessa obrigagao, por egoismo
ou vinganga contra o outro genitor, seu ex-parceiro afetivo, [...] sendo salutar
que o Estado-juiz force, através de ameaca financeira, os progenitores sem
a guarda a exercerem o dever de convivéncia, pois s6 desse modo podem
se dar conta de que existem outras formas de destilar seu 6dio pelo amor
conjugal que se desfez. (MADALENO, 2019, p. 475-476)

O processo de cumprimento de sentenca € iniciado quando nao existe o adimplemento
das determinagdes elencadas em titulo executivo judicial de forma espontanea. Titulo este
que é um documento tipico que garante ao detentor direito a determinada prestagao (certa,
liquida e exigivel — art. 783, CPC), autorizando-se caso ndao cumprido, o inicio da tutela juris-
dicional de natureza executiva, que tem como principal caracteristica a pratica coativa de
atos materiais, que objetivam proporcionar o adimplemento forgado da prestagao. (GARJAR-
DONI; et al., 2018).

Pelo fato da efetivagao da convivéncia familiar depender quase que exclusivamente do
cumprimento da obrigacao de fazer do genitor nao guardiao, o titulo executivo ndo se mos-
tra autossuficiente, na medida em que o direito assegurado depende de uma prestagao por
parte do demandando, necessitando-se assim de uma tutela executiva, para que assim haja
o adimplemento pelo executado (GARJARDONI; et al., 2018). “O direito de convivéncia gera
uma obrigacao de fazer infungivel, obrigagao personalissima, que deve ser cumprida pesso-
almente” (DIAS, 2017, p. 566).

O Poder Judiciario pode utilizar-se de medidas coercitivas (multa peridédica) — que “tem
e deve ter, no ambito do Direito de Familia, carater desestimulador do inadimplemento das
obrigacdes assumidas” (MIGUEL FILHO, 2006, p. 818) — ou de sub-rogagao (busca e apreen-
sdo ou a reintegragao de posse) para que assim consiga prestar ao exequente a devida tutela
executiva, todavia, no caso envolvendo descumprimento da convivéncia, resta-se apenas a
possibilidade de aplicagao de astreinte®, com fundamento no art. 213 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente — Lei n. 8.069/90 —, visto que somente o genitor podera cumprir com esta
obrigacao e ninguém mais. (BRASIL, 1990).

Sobre a aplicagao de multa diaria envolvendo o descumprimento da convivéncia com os
filhos, Teixeira e Tepedino (2020, p. 318) esclarecem que:

6 Execucgao de obrigagao de fazer. Visitas. Multa. Tendo o magistrado determinado que em caso de descumprimento do
acordo de visitas seria imposta multa a virago e tendo ela, mesmo ciente da decisao, ignorado a determinagao, correta
se mostra a indenizagao fixada. Até porque, ndo trouxe ela nenhum fundamento plausivel que faca com que seja elidido o
pagamento da multa. Apelo desprovido. (TJ/RS. Sétima Camara Civel. Apelagdo Civel n. 70.012.800.207. Relatora: Des.?
Maria Berenice Dias. Julgado em 21.12.2005).
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Uma das possibilidades para compelir um dos pais a conviver com os filhos é
aimposicao de multa prevista nos arts. 497 e ss. do CPC, quando se entende
que a convivéncia é obrigagao de fazer, pois é através dela que se concreti-
zam inumeros deveres decorrentes da autoridade parental, como a educa-
¢ao e a criagao. No entanto, critica-se a solugdao na medida em que induz
a monetarizagao das relagdes familiares e nem sempre o convivio imposto
sera melhor para o filho. Embora a multa tenha sido prevista como penali-
dade ao genitor alienador pelo art. 6°, 11I, da Lei 12.318/2010 (acabando com
o argumento de que as relagoes familiares seriam misturadas as questoes
financeiras), sua fungao nesses casos € de coagao para o cumprimento das
clausulas de convivéncia estabelecidas judicialmente (por acordo, decisao
interlocutdria ou sentenga). (TEIXEIRA; TEPEDINO, 2020, p. 318).

O valor pecuniario da multa diaria nao é o foco a execugao, em verdade é apenas o0 meio
disponivel para tentar se consequir a realizagao da obrigagao de fazer, assim, tal medida tem
como fim “constranger o devedor a nao inadimplir, ou seja, a cumprir a obrigagao assumida.
E ndo é de natureza punitiva do inadimplemento” (MIGUEL FILHO, 2006, p. 819).

Consiste basicamente em uma pressao psicoldgica exercida ao executado, colocando-
-0 perante dois cenarios: ou cumpre o comando judicial ou sofrera a aplicacao de multa
(astreinte) (ASSIS, 2013)."Ou seja, pensa-se na pratica coativa de atos materiais que visam
a proporcionar a satisfagao forcada de uma prestagao devida e inadimplida, a conformar o
mundo externo a determinagao constante no titulo executivo judicial” (GARJARDONI; et al.,
2018, p. 672).

Diferentemente da execugao alimentar que possui a possibilidade de utilizar-se a ame-
acga de prisao (art. 528, § 3°, CPC), bem como os meios expropriatorios (penhora) (art. 528, §
8°, CPC), a execugao da convivéncia familiar somente dispoe deste mecanismo de execugao
indireta, que é a multa em dinheiro (astreinte). (BRASIL, 2015).

Sobre tal questao, Amarilla (2014, p. 205) elenca que:

No que concerne a pratica da parentalidade, entende-se que podera o Estado
constranger pais e maes a prestarem todo o apoio material necessario a
prole, sempre com vistas na tutela integral dos interesses de criangas e
adolescentes. Entretanto, deve-se ressaltar que o suporte material ndo pro-
vera o prole daquilo que ela mais necessita, pois o vinculo mais profundo e
significativo que se pode conceber para um filho quanto ao seu pai e mae
[...].(AMARILLA, 2014, p. 205).

Como bem se sabe, tal ferramenta de coergao acaba por ser ineficaz quando o executado
nao tem patrimonio a ser penhorado. Sobre este ponto, Assis (2013, p. 176) preceitua acerca
desta “falha" que permeia o processo de execugao, “[...] e consiste no fato de nao induzir ao
cumprimento o destinatario da ordem desprovido de patriménio penhoravel". Desta forma, o
genitor que se negar a realizar a convivéncia, se nao tiver patrimonio para responder, a fixa-
¢ao de astreinte em nada mudara sua atitude, que continuara de inércia em face da crianga
e/ou adolescente.

O processo nao € apenas uma garantia individual, mas também é considerado como um
direito fundamental transcendental, que objetivam agdes estatais positivas (KNOPFHOLZ,
2011). Quando o processo nao alcanga o fim que é almejado, fala-se entao de um processo
executivo infrutifero. Mas ao se colocar um direito fundamental, essencial e estruturante
para a pessoa, direito este que é o da convivéncia familiar, o Estado nao pode ficar inerte, sob
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pena de violar seus préprios fundamentos. “Compreendem-se, nesta situagao, as complexas
causas da grave crise presente da funcao executiva" (ASSIS, 2013, p. 13).

O tratamento simplista que o Judiciario continua dando para as questoes relativas a
reorganizagao das relagGes entre pais e filhos ocasionam uma crise em face da efetivagao
dos direitos infanto-juvenis (GROENINGA, 2009). “E claro que o Poder Judiciario ndo pode
deixar de tutelar os direitos dos detentores de uma pretensao, ou deixar passar em branco
os casos de irresponsabilidade parental” (CARDIN; SANTOS; GUERRA, 2015, p. 142). Todavia,
esperar que se tenha configurado o abandono afetivo, e consequentemente danos irrepara-
veis a crianga e adolescente, e crer que somente as indenizagoes resolverao os problemas
de ordem psiquica e estrutural da pessoa, é uma violagao direta a Constituicao Federal e aos
valores internacionais de respeito e promogao dos Direitos Humanos.

0 que se evidencia atualmente é que o processo de cumprimento de sentencga, que visa
o adimplemento da convivéncia familiar, possui um tratamento superficial, aplicando-se
“remédios"” (astreinte), que tornam muitas vezes ineficazes em sua aplicagao. "0 remédio, no
entanto, age apenas sobre a ferida, ndo atacando a causa” (SPENGLER, 2006, p. 51).

A ideologia patrimonialista que marcou a codificagao de 1916 ainda se encontra pre-
sente no Cddigo Civil de 2002 e reflete diretamente no Cdédigo de Processo Civil de 2015,
entretanto, esta nao pode prevalecer sobre os valores existenciais que emanam da Cons-
tituicao Federal de 1988, sob pena de acarretar em uma inversao sistematica e axioldgica
(SCHREIBER, 2016). “As legislagdes processuais vigentes em nosso ordenamento, inclusive
a novel de 2015, tém carater estritamente patrimoniais e sao, em esséncia, burocraticas, o
que inviabiliza uma tutela efetiva destes direitos etéreos" (MEDINA, 2017, p. 40).

Ja se encontra pacificado nos tribunais a possibilidade de reparagao civil quando cons-
tatada a negligéncia ou recusa ao dever de cuidado. Nesse sentido, o nao fazer, a omissao
parental reiterada e injustificada no que se refere a convivéncia familiar por parte do genitor
nao guardido, podera constituir motivo de responsabilizagao por danos morais infringidos ao
filho. (BOSCHI, 2005).

Sobre as questoes levantadas, Basset (1993) entende que:

Toda accion u omision violatoria total o parcialmente de los derechos-
-deberes subjetivos familiares que emergen del vinculo filiatorio, que cause
adecuadamente dafios, Sean éstos de naturaleza extrapatrimonial o patri-
monial, debe obligar a reparar. El derecho no puede permanecer impasible
ante uma paternidad o maternidad irresponsable, consagrado una inmuni-
dad que ponga a cubierto al progenitor claudicamente de sus deberes, de la
obligacion, frente al dafio causado, de resarcir lo integramente, aunque este
calificativo se presente em la realidad histdrico-vivencial del damnificado
como una utopia. (BASSET, 1993, p. 228-229)

Todavia, a indenizagao pecuniaria nestes casos de abandono afetivo, ou ainda a aplica-
¢ao de multa diaria pelo descumprindo do convivio, nao deixa de carregar tragos de ordem
capitalista, "no sentido de que com a condenagao, a pessoa aufere um valor para compensar
ou amenizar um mal sofrido, fato este que aumenta demasiadamente a demanda judiciaria
sem, realmente, solucionar o problema” (CARDIN; SANTOS; GUERRA, 2015, p. 142).

O problema que assola a efetividade processual, esta relacionado a sua interpretagao
e aplicagao. O Processo é um instrumento a favor do Poder Judiciario para a resolugao de

REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.3 ¢ p. 9-30 ¢ Set./Dez. 2020

19



REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.3 ¢ p. 9-30 * Set./Dez. 2020

20

Carlos Alexandre Moraes e Diego Fernandes Vieira

conflitos, e para que este tenha sua efetividade de forma satisfatdria, nao se pode deixar de
lado que o Processo (e o Direito) é uma identificagao cultural, e precisa entao ser aplicada a
luz do tempo e realidade que se esta (MOLLER, 2029). “Vive-se uma verdadeira crise social
e juridica que afeta inUmeras instituigoes da sociedade, sendo a familia a principal atingida
por esse fendmeno” (CARDIN; SANTOS; GUERRA, 2015, p. 132).

A forma de tratar o direito de convivéncia familiar é em sua totalidade inadequada e
insuficiente. Demonstrando-se que, os meios técnicos legislados e legalmente possiveis no
processo de execugao ainda nao evoluiram suficientemente para garantir assim, a efetiva
tutela juridica. (ASSIS, 2013).

Compreendendo-se estas questoes envoltas a insuficiéncia processual, nota-se que o
processo civil necessita de uma maior abertura cognitiva voltada a para a tutela dos direitos,
para que assim consiga responder de forma nao simplista as complexidades do mundo. O
processo precisa ser observado a partir de sua complexidade e importancia, em sintese,
possibilitar a este, meios que consiga dar uma resposta satisfatéria frente as diversidades
sociais que desaguam no judiciario a cada dia. (MOLLER, 2029).

Resta claro que existe uma limitagao dos mecanismos processuais em face da efetiva-
¢ao do regime de convivéncia familiar estipulado (TARTUCE, 2019). Contudo, tais limitagoes
nao podem ser Obice para a efetivagao ou pelo menos a tentativa de concretizagao do direito
fundamental da crianga e do adolescente.

Desta forma, "o Direito de Familia exige rapidez na solugao de seus conflitos, pois o dis-
sabor suportado pelas partes envoltas a pendenga causa tanta amargura que um processo
moroso em nada ajudard, muito pelo contrario” (BEZERRA; SOARES, 2019, p. 72). O acesso
a justica, ndao abarca somente o seu sentido literal, mas abrange também ter o direito a um
devido processo, processo este que precisa respeitar as garantias individuais e ainda con-
siga produzir uma decisao eficaz. (CASAGRANDE; TEIXEIRA, 2019)

Como ja sustentando, é possivel aimposigao do pagamento de multa diaria para o geni-
tor que descumprir com seu dever de convivéncia, e ainda na fixagao de indenizagao ao
genitor que for omisso as suas obrigagdes de cuidado, que acabam por violar direitos funda-
mentais e da personalidade da crianga e do adolescente. Contudo, também se sabe que, tais
decisoes por si s6 nao solucionam os problemas familiares em sua fonte.

Por estes motivos, precisa-se repensar o processo, as medidas coercitivas, bem como
a forma de tratamento dos conflitos familiares, ultrapassando a visao patrimonialista pre-
dominante na legislagao material e processual, para se, ao menos, tentar proteger direitos
subjetivos, existenciais e estruturantes da pessoa humana.

3 DA CONCEPCAO FILHOCENTRISTA E A NECESSIDADE
DE UMA ALTERACAO PROCEDIMENTAL E NORMATIVA

A modificagao e reestruturagao familiar nao apenas mudou a forma de tratamento, mas
também colocou a crianga e o adolescente no topo, como primeiro e mais importante mem-
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bro da familia, visando que tenham suas necessidades atendidas de forma integral e satis-
fatoria.

Rompeu-se com a antiga nogao de pertencimento (relacionada a propriedade) do geni-
tor (normalmente a figura masculina da relagao), ocasionando assim, no reposicionamento
dos filhos para o centro de qualquer discussao juridica (AMARILLA, 2014). Posto isto, “com
0s hovos contornos, tragados a partir do principio da dignidadehumana, a crianga e o adoles-
cente passaram a ser percebidos de forma diferenciada no agrupamento familiar" (BRETAS;
OLIVEIRA, 2019, p. 47).

Sobre a tematica Grisard Filho (2016, p. 46) elucida que: "O que existe é uma uniforme
concepgao filho centrista, que desloca o seu fulcro da pessoa dos pais para a pessoa dos
filhos [...]". Em outras palavras, a concepgao do filho centrista veio a prestigiar o filho dentro
desta relagao familiar, incumbido aos pais a observancia, respeito e promogao dos direitos
destes.

Esta nova concepgao voltada para as relagdes familiares se justifica na medida em
que os filhos sao pessoas vulneraveis, "visto que podem ser oprimidas de diversas formas
possiveis, como por exemplo, na falta de exercicio da parentalidade responsavel retratada
pela rejeicao ou pela violéncia intrafamiliar [...]" (MORAES; ROSA, 2017, p. 39). As questoes
envoltas a protecao da crianga e do adolescente passam a ser tratadas como um problema
supraindividual e internacionalizado. (MARQUES; MIRAGEM, 2012).

Os principios voltados para o Direito das Familias sofreram em sua totalidade uma
releitura, voltando-se para a protegao e bem-estar da crianga e do adolescente, e de forma
subsidiaria dos outros membros. Em resumo, os principios agem como verdadeiras normas
impositivas a serem aplicadas em sua maior extensao possivel, variando caso a caso.

A aplicacao principioldgica diante do caso concreto se faz imperiosa e necessaria, tendo
em vista que, este arcaboucgo protetivo contribui “para a efetivagao do pleno desenvolvi-
mento da personalidade dos membros da familia e a protecao de seus direitos da persona-
lidade" (BARRETO; CARDIN, 2007, p. 304). Direitos estes que nos dizeres de Tartuce (2017,
p. 153) possuem como objetivo “os modos de ser, fisicos ou morais do individuo e o que se
busca proteger com eles sao, exatamente os atributos especificos da personalidade, sendo
personalidade a qualidade do ente considerado pessoa".

Compreende-se que os principios constitucionais mostram um caminho a sequir, limi-
tes a serem observados e ainda, um minimo a ser respeitado diante da ponderagao e pro-
porcionalidade, daqueles que sao em suma os direitos fundamentais e da personalidade
(BARRETO; CARDIN, 2007). Coloca-se que, independe o ramo do direito seja ele publico ou
privado, todos sofrem influéncia da Constituigao e dos preceitos internacionais de protegao
da pessoa humana.

Nesta ldgica, o direito processual civil também deve se pautar nos principios constitu-
cionais voltados a protegao das criancgas e adolescentes. Uma vez que os preceitos cons-
titucionais sao a base do Estado Democratico de Direito e que objetiva a valorizagao do ser
humano (CAMARGO; JACOB, 2020). “O direito processual, ramo do direito publico, é regido
por normas que se encontram na Constituicao Federal e na legislagao infraconstitucional”
(NERY JUNIOR, 2017, p, 56).
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O individualismo exacerbado e a liquidez dos relacionamentos colocam em risco os
direitos fundamentais e da personalidade da pessoal vulneravel dentro da relagao familiar,
pois sem a devida entrega e amparo dos genitores, o filho ndao conseguira desenvolver plena-
mente a sua personalidade, vindo assim, a ensejar um mal para toda sociedade, que somente
maximiza esta crise da pés-modernidade. (CARDIN; SANTOS; GUERRA, 2015).

Neste ponto, independe o sentimento que o genitor nutra pelo filho, a convivéncia fami-
liar € um direito fundamental para o desenvolvimento da crianga e do adolescente, logo nao
pode sua efetivacao ficar refém das vontades e desejos subjetivos do genitor nao guardiao.
Tal afirmagao se sustenta sob o primado da dignidade humana e atuais valores juridicos.
(MORAES; VIEIRA, 2020).

Como ja colocado, a responsabilidade civil aplicada as questdes envolvendo o cuidado
parental somente prevé a condenagao pecuniaria, ou ainda, a multa diaria aplicada pela
inadimpléncia do convivio regulamentado, que como bem sabe, nao repara o dano causado,
apenas podera proporcionar uma amenizagao do dano, através do pagamento de terapia.
“Na perspectiva da plena reparacao da vitima, o filho, que teve sua integridade psiquica vio-
lada — e, em Ultima instancia, a sua dignidade — continua sem nenhum tipo de compensagao
pelo dano sofrido” (TEIXEIRA; TEPEDINO, 2020, p. 298). Visto que, o que se almeja é o con-
vivio, o cuidado, o zelo e nao dinheiro, quer-se ter um pai e uma mae, nao nimeros em uma
conta bancaria.

Assim, necessita-se de uma atuacao jurisdicional muito mais criativa, sensivel e capa-
citada para as resolugdes de conflito, mesmo que em fase de execugao, visto que, pode o
juiz, com fundamento no art. 139 do Codigo de Processo Civil de 2015, vir a adotar medidas
coercitivas atipicas (inciso 1V), incentivar a promover a autocomposigao (inciso V), ou ainda,
determinar, o comparecimento pessoal das partes para tentar entender o motivo de tal resis-
téncia no cumprimento da convivéncia (inciso VIII), entre outras disposi¢des que estao ao
seu poder. (BRASIL, 2015).

Sob o tema abordado Bezerra e Soares (2019) elucidam que:

E de extrema relevancia que o Poder Judicidrio permaneca sempre atuante
como ente fiscalizador e protetor dos direitos de familia, tendo em vista que
qualquer sociedade é estruturada e tem como base para formagao do Estado
uma familia saudavel e sem conflitos. Ja que os danos causados pela nao
resolucao de litigios entre familiares pode resultar em graves danos irrever-
siveis a sociedade. (BEZERRA E SOARES, 2019, p. 57)

Enquanto uma lei adequada para o tratamento dos conflitos familiares nao vem, incumbe
ao Poder Judiciario o dever de suprir as falhas legislativas do atual diploma legal (SCHER-
BAUM; ROCHA, 2018). Este precisa se aparelhar de ferramentas que fazem fortalecer o orde-
namento juridico, tendo como foco a protecao da pessoa e de suas garantias individuais
(FERMENTAQO, 2016). Parece que o Judiciario esquece que “o conflito € um mecanismo com-
plexo, derivado da multiplicidade dos fatores, os quais nem sempre estao definidos na sua
regulamentagao, ndo sendo, portanto, apenas normatividade e decisao” (SPENGLER, 2006,
p. 34).

Nenhum dispositivo normativo, seja de direito material ou processual, deve ter sua
interpretacao afastada das imposigoes e limites fixados pela Constituicao Federal de 1988
(CAMARGO; JACOB, 2020). Desta forma, coloca-se que, “o aplicador da norma infraconstitu-
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cional, dentre mais de uma interpretacao possivel, devera buscar aquela que a compatibilize
com a Constituicao, ainda que nao seja a que mais obviamente decorra do seu texto" (BAR-
ROSO; BARCELLOS, 2003, p. 164).

Sendo necessario romper com antigas concepgoes e ensinamentos, para que assim, na
pratica jurisdicional se consiga obter efeitos positivos sobre a realidade (BARROSO; BAR-
CELLOS, 2003). Tendo em vista que, “[...] ¢ somente por meio de uma atuagao diferenciada do
papel do julgador, a ser obtida por intermédio da atividade hermenéutica, que sera possivel
garantir a efetividade da prestacao jurisdicional e a tao almejada 'justica’ nos casos mais
complexos” (MEDINA, 2017, p. 84).

Caso se insista na atual formulagao processual para o Direito das Familias, somente se
perpetuaraoas situagoes de insuficiéncia, violagdes de direitos e danos irreparaveis, princi-
palmente a pessoa vulneravel desta relacao, o filho. Bem se sabe que, a solugao do conflito
familiar no processo de conhecimento somente vem apds um longo processo, que normal-
mente ndo vem a pacificar as partes, mas pelo contrario, impde algo que nao soluciona, ape-
nas agride (SPENGLER, 2006). “A decisao judicial de mérito carrega o peso da intervengao
estatal, é decorrente deexcessiva duragao do processo, contribui para exacerbar a conten-
ciosidade na coletividade,além de contar com a baixa credibilidade da populagao” (SILVA;
CARACIOLA, 2018, p. 447).

Além disso, € comum que, nas relagdes familiares, o processo judicial seja
apenas a parcela mais aparente de um conflito muito mais amplo e pro-
fundo, que nao é trazido para os autos. A solugao imposta pelo juiz as partes,
em tais condigdes, representara uma nova fonte de disputa, que nao raro

desencadeara novas medidas judiciais, inclusive para obter o cumprimento
forgado da decisao anterior. (GARJARDONI; et al., 2018, p. 1177).

Resta-se claro que ao se tratar de questoes familiares, o julgador se encontra limitado
tecnicamente para apreciar e vislumbrar todas as nuances que permeiam as partes. Pois
normalmente os litigios, em fase de conhecimento ou de execugao, possuem uma grande
carga de sentimentos e histdrias. Por este fato é que, “a interdisciplinaridade impoe entao ao
operador do direito que, consciente dos seus préprios limites, transcenda sua especialidade,
acolhendo contribuigdes de outras disciplinas" (TOMASZEWSKI, 2004, p. 237). Para que as
relagoes familiares conflituosas possam ser adequadamente captadas e compreendidas, se
exige o conhecimento especializado, que o juiz geralmente nao possui. (GARJARDONI; et al.,
2018).

Sendo assim, colocam-se em evidéncia os profissionais auxiliares da justi¢ca que atuam
nas questoes psicoldgicas e sociais. "Nesse sentido, é indispensavel a laboragao do psico-
logo que mediam aos processos no Direito de Familia, contemplando os lagos afetivos que
serdo benéficos na evolugéo da crianca" (PEREIRA; ARAUJO; RIBEIRO, 2020, p. 10). Serdo
estes profissionais que irdo realmente captar possiveis saidas para a resolugao dos confli-
tos familiares, e a partir dos laudos o juiz podera conceder uma prestagao jurisdicional mais
particularizada e efetiva. "E a interdisciplina tem tido papel fundamental neste processo de
conscientizagao da complexidade dos relacionamentos e da multideterminagao dos confli-
tos e impasses"” (GROENINGA, 2009, p. 154).

0 meio consensual ja amplamente difundido tanto na pratica como na teoria, é a forma
mais adequada de resolugao de conflitos de natureza familiar, pois estes contribuem para
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gue as partes localizem as razdes e motivos para as atitudes tomadas, e a partir desta iden-
tificagao, conseguirem sozinhas solucionar os problemas (TARTUCE, 2019). E ainda, verifica-
-se que, "meios consensuais sao menos impactantes, mais céleres, desburocratizados, e
tendencialmente duradouros. Isso por que a composigao é alcangada mediante a participa-
¢ao dos interessados, nao sendo, pois, imposta coercitivamente” (SILVA; CARACIOLA, 2018,
p. 455). Entretanto,em decorréncia das constantes situagdes de conflitos familiares e ofen-
sas aos direitos da crianca e do adolescente, é preciso que o legislador brasileiro proporcione
uma protecao imediata no que se refere a convivéncia familiar.

Por estas e outras questoes € que o direito deve ser o meio para a realizagao da justica, e
nao apenas ideias legisladas. Para que ocorra efetivamente a justica, é preciso que se tenha
a dignidade humana como seu espelho, objetivo (FERMENTAO, 2016). Por isso, quando nao
ocorrer a convivéncia de forma reiterada e injustificada, se tera a dignidade violada, e imedia-
tamente havera uma injustica, que acaba por macular todo o ordenamento juridico.

Desta forma, Scherbaum e Rocha (2018, p. 15) pontuam que:

O direito em si esta em constante movimento. Todos os aspectos da vida em
sociedade influenciam na criagado do direito, da mesma forma que o direito
criado influencia diretamente na sociedade. Sob esse mesmo diapasao, é
evidente que o direito que emana da sociedade para a sociedade acompanha
os fatos, devendo cumprir com as demandas criadas pela sociedade a qual
foi criado. (SCHERBAUM; ROCHA, 2018, p. 15)

Diante disto, é evidente que os avangos da sociedade nacional e internacional, fazem
com que se coloque em destaque a necessidade de novos instrumentos eficazes para a
efetivagao da protecao dos direitos existenciais (CASAGRANDE; TEIXEIRA, 2019). Assim, os
direitos e garantias voltados as questoes jurisdicionais e seu modo de condugao — o pro-
cesso — devem conseguir acompanhar estes avangos. (KNOPFHOLZ, 2011).

Em vista disto, é claro que os litigantes ao se socorrem do Poder Judiciario, possuem
certas expectativas em face deste, sendo elas: (a) que seja formulada uma regra juridica
concreta, demonstrando como devera se dar esta relagao — qual deles tem razao; (b) a possi-
bilidade de se fazer valer a regra juridica imposta ao “vencido”, caso este nao cumpra volun-
tariamente; e ainda (c) em situagdes que demandam certa urgéncia, a prestacgao jurisdicional
seja rapida e satisfatoria (ASSIS, 2013). “A prestagao jurisdicional é a esséncia e a finalidade
do Poder Judiciario, um dos pilares do Estado Democratico de Direito. Com ela, o Poder Judi-
ciario se encarrega de resolver lides e conceder tutelas, com o intuito de promover a justica
e a paz social" (FERIATO; MARCH, 2019, p. 300).

O Processo Civil e sua efetividade sao necessarios a concretizagao dos diversos direi-
tos fundamentais e da personalidade conferidos as pessoas por intermédio do ordenamento
juridico. Uma lei sera mera declaragao de intengdes se nao existirem meios que assegurem o
seu devido cumprimento (FERIATO; MARCH, 2019). Em nada adianta a Constituicao Federal
de 1988, vir a garantir direitos, se, na pratica, o Poder responsavel, o Judiciario, se encontra
desacreditado e ineficiente. (CASAGRANDE; TEIXEIRA, 2019).

Os veiculos procedimentais adotados tanto na resolucao de conflitos envolvendo direito
patrimonial e direito existencial sao os mesmos, nao existindo distingao. Existe uma nitida
deficiéncia estrutural na legislagao processual. “E as medidas executivas, que representam
o nucleo das formas de atuagao dos direitos, caem na obsolescéncia” (ASSIS, 2013, p. 13).
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Esta falha faz com que a efetivagao do direito a convivéncia familiar se torne irrealizavel. Pois
nao existe legislado ou ainda um norte para que o julgador “force” o genitor a cumprir com o
convivio.

Posto isso, “[...] € necessario superar a ideia de que a perda do poder familiar é a tGnica
sancgao possivel para o genitor que ndo cumpre os deveres da paternidade” (TARTUCE, 2019,
p. 433). Pois esta "san¢ao” esta mais para um prémio, eximindo o genitor de seus deve-
res. Afinal, a familia é e sempre foi a entidade social responsavel pelo desenvolvimento e
estruturagao da personalidade dos novos cidadaos (CARDIN; SANTOS; GUERRA, 2015), nao
podendo mais se aceitar posturas omissas, negligentes e danosas voltadas para os filhos.
Ambos os genitores sao responsaveis, e quando um nao cumpre com seu dever, cabe ao
Estado fazé-lo cumprir, mesmo que forgosamente.

Com base no exposto, o que se propoe para solucionar as demandas envolvendo o
direito a convivéncia familiar e outros tantos conflitos de natureza familiar, € a implementa-
¢ao de um sistema processual especifico, visto que, nao se é mais possivel continuar com o
atual, que mais acaba por violar direitos do que tutela-los. O atual diploma processual tende
a tratar conflitos de natureza restritamente patrimoniais e nao existenciais. (MEDINA, 2017).

A necessidade de uma legislagao processual especifica para os conflitos familiares é de
extrema urgéncia, visto as peculiaridades destes conflitos, e ainda a insuficiéncia do atual
cédigo no tratamento destes. Assim, para que ocorra efetividade no processo de cumpri-
mento de sentenca da convivéncia familiar, é necessaria a implementagcao de meios ade-
quados para tal fim. Sendo apenas possivel a protegao da crianga e do adolescente quando
criados mecanismos que consigam, de fato, solucionar os litigios envolvendo-as e nao
inflama-los ainda mais.

Seria conveniente que a nova legislagao processual adotasse como medida coercitiva
para este tipo de obrigacao, além das patrimoniais ja existentes. Pensando-se na possibili-
dade da determinagao de seu cumprimento sob pena de incidir no crime de desobediéncia
(art. 330 do Cddigo Penal de 1940) e consequentemente na prisao de 15 (quinze) dias a
06 (seis) meses do genitor executado, e ainda, na aplicagao de multa (BRASIL, 1940). Além
disso, de forma suplementar e analoga, prever em seu corpo legal que o juiz tera que deter-
minar o acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial tanto do genitor que se nega em
realizar a convivéncia, como da crianga e/ou adolescente, nos mesmos moldes do art. 6 da
Lein. 12.318, de 26 de agosto de 2010 que trata sobre a alienagao parental.

A formulagao de uma legislagao processual voltada para o Direito das Familias, nao
objetiva violar o principio da minima intervengao estatal, nem mesmo ditar uma férmula
pronta e engessada para todas as familias no que se refere a criagao dos filhos. “Porém, um
Estado minimo nao significa desconsideragao as pessoas, antes, respeito as suas capacida-
des individuais, como as faces de uma mesma moeda" (GRISARD FILHO, 2010, p. 72).

Cabe ao Estado coibir as agressoes a direitos voltados a proteg¢ao da dignidade humana,
sendo esta a propria razao de existir o Estado — protegcao da pessoa, e principalmente dos
vulneraveis (FERMENTAO, 2016). “Para propugnar a concretizacdo de uma paternidade res-
ponsavel, é essencial que haja instrumentos que signifiquem para o violador do ordenamento
uma forma de sangao” (TARTUCE, 2019, p. 433).
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Nas palavras de Boschi (2005, p. 213) “O que se perdeu e o que se deixou de ganhar em
termos de amor, carinho, atengao ou assisténcia nao podera jamais ser restituido”. Assim,
com esta frase, levanta-se a urgéncia de mecanismos processuais que efetivamente garan-
tamde forma satisfatoria, o cumprimento do direito a convivéncia familiar, evitando-se a con-
figuragao de dano, e consequentemente da necessidade de reparagao civil por abandono
afetivo, e ainda promovendo uma melhora em toda sociedade.

4 CONCLUSOES

A crianga e adolescente sao pessoas vulneraveis na medida em que se encontram em
um estagio delicado de desenvolvimento. Vislumbrando tal vulnerabilidade a Constituigao
Federal de 1988 entendeu necessaria a protecao desta pessoa, e incumbiu a familia, a socie-
dade e ao préprio Estado na tutela da populagao infantojuvenil.

Diante dessa protecao, o direito a convivéncia familiar se mostra como principal direito
fundamental desta pessoa em desenvolvimento, pois sera por intermédio deste direito que
todos os outros irdo se realizar. E pela convivéncia que a pessoa do filho, aprende, cresce e
se desenvolve. Sendo assim, um direito principalmente do filho e nao dos pais, para esse se
consubstancia muito mais como um dever moral, mas principalmente legal, em fazer, realizar
a convivéncia quando nao mais existe o vinculo afetivo entre os genitores. Separam-se os
pais mais nao estes de seus filhos.

Assim, no momento em que existe uma negligéncia parental, uma omissao no cumpri-
mento da convivéncia devidamente regulamentada em titulo executivo judicial, faz-se possi-
vel se falar em uma execucgao forgada. Todavia, o diploma legal que regulamenta o processo
civil possui um viés patrimonialista e nao existencial, impondo certas limitagdes ao julgador,
que se vé apenas na possibilidade de aplicagao de multa diaria (astreinte) como medida
coercitiva.

Bem se sabe que, quando inexiste patriménio em nada adianta a aplicagao de multa.
Desta forma, conclui-se que existe uma insuficiéncia processual na tutela deste direito fun-
damental da crianga e do adolescente. Precisando-se urgentemente de uma releitura das
medidas coercitivas, bem como na condugao do processo de cumprimento de sentenca, e
até mesmo anteriormente, na regulamentacao da convivéncia familiar.

Ciente que existe um problema na tratativa dos conflitos familiares, e que os métodos
autocompositivos sao a verdadeira salvagao para a resolugao destes conflitos que em sua
grande maioria sdo de natureza existencial. E responsabilidade tanto do Poder Legislativo
como do Judiciario promover cada vez mais estes métodos, de forma adequada e satisfato-
ria, afim de, fomentar o dialogo e nao o litigio, que objetiva a resolucao de fato do problema e
nao apenas trata-lo de forma superficial e inadequada.

Todavia, também cabe a estes mesmos 6rgaos dar uma solugao imediata e em certa
medida eficaz para as questdes envolvendo o direito a convivéncia familiar. Podendo-se
pensar assim, na possibilidade do Judiciario vir a adotar como medida coercitiva a prisao do
genitor nao-guardiao que nao cumprir com a convivéncia, tendo como fundamento o crime
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de desobediéncia previsto no art. 330 do Codigo Penal, bem como determinar que este geni-
tor e a prole, passem por acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial, tendo como
objetivo restabelecimento da comunicagao e efetivagao do direito a convivéncia familiar.

E evidente a necessidade de uma legislagao prépria para tratar sobre os conflitos fami-
liares, desde a fase de conhecimento até o processo de execugao. Tendo como premissa a
protecao e promogao dos direitos infantojuvenis.

No que se refere ao direito a convivéncia familiar, bem se sabe que, o tempo perdido e os
danos causados pela nao convivéncia familiar nao sao reparaveis com indenizagao. Por isto
é preciso se pensar em formas de evitar o dano, de efetivar a convivéncia familiar, mesmo que
inicialmente forgada, a fim de resgatar este genitor ausente, e promover a sua conscientiza-
¢ao sobre seus deveres, e assim, a parentalidade responsavel.
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