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Resumo: Esta pesquisa tem o objetivo de verificar se o direito
de convivéncia familiar da crianca e do adolescente pode ser
considerado um direito da personalidade e quais os reflexos
desse direito sobre o infante. De forma satisfatdria, com o traba-
Iho se concluiu, que o direito de convivéncia familiar é um di-
reito muito mais do filho que dos pais, encontrando-se no rol dos
direitos fundamentais da crianga e do adolescente, os quais obje-
tivam tutelar e efetivar os direitos da personalidade, visto que o
que se pretende proteger é o nucleo desses direitos, ou seja, a
dignidade da pessoa humana.
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IS THE RIGHT OF FAMILY COEXISTENCE A RIGHT OF

THE PERSONALITY OF CHILDREN AND ADOLESCENTS
?

Abstract: Scientific research has the objective of verifying
whether the right of family life of the child and the adolescent
are found to be a right of the personality and what are the con-
sequences of this to the developing person who is the infant. It
has satisfactorily achieved the result that the right of family co-
existence is a much more right of the child than of the parents,
finding itself in the roll of the fundamental rights of the child and
the adolescent, that has the intention to protect and to realize the
rights of the personality , since what is intended to protect is the
core of these rights, which is human dignity.

Keywords: Development. Psychophysical integrity. Responsi-
ble parenting. Family power.

INTRODUCAO

2, *x.‘%

ordem juridica, os principios e os valores pelos
quais se pautam a sociedade foram alterados com
0 advento da Constituicdo Federal de 1988, que
:&’7@/ elevou a dignidade humana a um patamar nunca
== v/isto na historia do direito brasileiro. Com essa
inauguragdo principioldgica, a familia recebeu um tratamento
especial, em que se evidenciam novos paradigmas tanto para 0s
pais como para os filhos e, como consequéncia, também para as
relagdes familiares.

Toda a legislacdo infraconstitucional seguiu essa con-
cepcao juridica que valoriza o ser humano e seus bens subjeti-
VoS, Visto a substituicdo do patrio poder pelo poder familiar, a
igualdade entre os conjuges, igualdade entre os filhos indepen-
dente da forma como a relacdo de filiacao foi constituida, além
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da despatrimonializacdo da familia. Tal concepcao ainda colo-
cou a familia como sendo um instituto e ambiente de realizacao
pessoal e bem-estar, além de desenvolvimento de seus integran-
tes.

A convivéncia familiar (visitas), que antes era vista como
sendo apenas um direito dos ascendentes, tornou-se também e
principalmente um direito do descendente, considerada a espe-
cial condigéo de vulnerabilidade em que este se encontra por es-
tar em desenvolvimento e dependente dos ascendentes para pra-
ticamente todos os atos de sua vida.

O foco deste trabalho é entender se esse é um direito fun-
damental ou um direito da personalidade e também perceber se
quando existir uma leséo ou violacdo do direito de outrem - in-
dependentemente da natureza do direito de convivéncia - é pos-
sivel se pleitear uma indenizacdo a titulo reparatério, a fim de se
proteger a dignidade humana. A partir disso, é possivel entender
e pensar as formas de se tutelar e garantir esse direito em face da
crianca e do adolescente, ndo permitindo violagdes a este ser em
desenvolvimento por parte das pessoas que mais deveriam pro-
tegé-lo.

Utilizou-se aqui do método hipotético dedutivo por meio
de uma andlise qualitativa, pautando-se em pesquisa bibliogra-
fica e documental, a fim de demonstrar com clareza tais aspectos
relacionados aos direitos da crianca e do adolescente.

Partiu-se do conceito do que seria o direito a convivéncia
familiar e de como esse direito se realiza no mundo féatico, para,
em seguida, compreender os direitos da personalidade e suas nu-
ances, bem como a existéncia de uma clausula geral de protecao
a pessoa no ordenamento juridico brasileiro. Por fim, passou-se
a analise critica da categorizacdo do direito a convivéncia fami-
liar e evidenciou-se qual o entendimento que devera prevalecer
na doutrina e na jurisprudéncia, para fins de protecdo e do me-
Ihor interesse da crianga e do adolescente.
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1. DA CONVIVENCIA FAMILIAR (VISITAS) E OS
DIREITOS INFANTO-JUVENIS

O ambiente familiar e seus integrantes sdo responsaveis
pela construcdo e molde do desenvolvimento psicofisico da cri-
anca (FRAGA, 2005), de modo que a qualidade de tais relac6es
afetivas e relacionais é de extrema importancia para 0 menor
(LEITE, 1997), uma vez que a crianga e o adolescente precisam,
quase de forma vital, receber afeto tanto fisico quanto emocional
de seus pais, de modo a receberem, assim, suporte para a vida
em sociedade (MADALENO, 2007). O Direito de Familia deve
ser sempre analisado “do ponto de vista do afeto, do amor que
deve existir entre as pessoas, da ética, da valorizacdo da pessoa
e da sua dignidade, do solidarismo social e da isonomia consti-
tucional” (TARTUCE, 2015, p. 4). Dessa forma, a familia deve
existir fundamentada nas relagdes de afeto entre seus membros.

Pode-se afirmar que atualmente o “Direito de Familia é
baseado mais na afetividade do que na estrita legalidade, frase
que € sempre repetida e que pode ser atribuida a Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka (TARTUCE, 2015, p. 5).

Né&o é relevante se o vinculo filial é de ordem genética,
civil ou socioafetiva, visto que o poder familiar e os deveres que
advém deste ndo levam em conta a forma como se constituiu o
vinculo, mas a existéncia dele.

Atualmente, com a constitucionalizacdo do direito civil
de modo a abranger o direito de familia, coloca-se em foco “a
solidariedade, o respeito a dignidade das pessoas que a inte-
gram” (LOBO, 2008, p. 5), sendo esse o fundamento dos arts.
226 a 230 da Constituicdo Federal de 1988. Assim, converte-se
a familia em um espaco de realizagdo da afetividade humana,
incumbindo-lhe a nova funcéo de repersonalizacdo das relagdes
civis valorizando o ser muito além do ter e colocando bens ima-
teriais acima dos bens materiais. “E a recusa da coisifica¢do ou
reificagdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade” (LOBO,
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2008, p. 11).

De forma pontual, José Sebastido de Oliveira (2002) en-
tende que, ao se fazer uma analise dos artigos e principios cons-
titucionais voltados para as familias da atualidade é possivel en-
tender o qudo importante as normas tipificadas e principioldgica
sdo para a sociedade e para o Estado, e também para todas as
ramificacOes relacionais inerentes ao instituto familiar.

A atual codificacdo familiar redignificou o filho, bem
como todos os integrantes da familia como um todo, e passou a
valoriza-lo dentro do nucleo familiar, protegendo, assim, a dig-
nidade humana de cada um (MADALENO, 2007). Isso fez ainda
com que ndo fossem mais aceitos atos lesivos a estes individuos,
principalmente das pessoas que mais deveriam protegé-los.

Tal processo gerou, ainda, uma personalizagéo do direito
civil, o qual seria a partir de entdo guiado para a concretizacao
da tutela da pessoa, considerada como ser Unico e detentor de
dignidade, de certa forma despatrimonializando o direito
(MELLO, 2003).

Essa alteracdo no ordenamento juridico também passou
a incumbir a familia de se proteger a crianca e o adolescente de
qualquer forma de violéncia (art. 227 da CF), tendo os pais 0
dever de guarda e de educacdo dos filhos menores (art. 22 do
ECA e 1.566, IV, do CC). A familia assumiu, apds a Constitui-
cao Federal de 1988, outras fungdes além da patrimonial, sendo
um ambiente que serve como estimulante para a “realizago pes-
soal dos seus membros, potencializando o desenvolvimento de-
les; de assisténcia moral e psicolégica, como apoio aos seus in-
tegrantes nos embates normais da vida cotidiana, no que se re-
fere a formacé&o pessoal dos filhos, intransferivel a outros setores
sociais” (OLIVEIRA, 2007).

A convivéncia familiar também é amplamente conhecida
como “visitas” - termo um tanto improprio, visto que carrega
uma carga terminoldgica relacionada a “uma cortesia de ir e ver
alguém em sua residéncia” (MADALENO, 2019, p. 475), ndo
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expressando toda a complexidade e amplitude desse direito
(OTERO, 2012). Nesse mesmo entendimento, Maria Berenice
Dias (2017, p. 557) reforca que a sociedade como um todo con-
tinua a utilizar o termo “direito de visitas, expressao de todo ina-
dequada, pois o0s encargos inerentes ao poder familiar ndo se li-
mitam a assegurar ao genitor o direito de ter o filho em sua com-
panhia em determinados periodos de tempo”. Visto que nao
abarca todas as questdes envoltas a este direito, que almeja a cri-
acdo, manutencao ou surgimento do afeto por meio do convivio
fisico, afetivo e relacional entre o genitor ndo guardido e o filho.

O direito de convivéncia familiar ou regime de relacio-
namento “¢ um direito conferido a todas as pessoas unidas por
lacos de afeto, de manterem a convivéncia e o intercambio espi-
ritual quando estas vias de interacao tiverem sido rompidas pela
separacdo fisica dos personagens” (MADALENO, 2007, p.
119). J& na concepgdo de Maria Berenice Dias (2017, p. 557),
esse direito se traduz como um direito que “ndo ¢ assegurado
somente ao pai ou a mae, é direito do préprio filho de com eles
conviver, o que reforca os vinculos paterno e materno-filial”. E
um direito da crianca que se traduz no contato com os genitores,
principalmente com aquele que ndo convive cotidianamente,
existindo entdo o dever deste genitor em efetivar tal direito
(BRUNO, 2003).

Lembrando-se sempre que esse convivio ndo se traduz
em divisdo de tempo igualitario, de forma matemaética entre 0s
pais. Posto que a igualdade de direitos e deveres dos pais em face
do menor ndo se mede pela igualdade na divisdo do tempo de
convivio fisico com a crianga, mas sim pela igualdade na pers-
pectiva dos cuidados e dos afetos, elementos que ajudam a com-
por a harmonia familiar (SOTTOMAYOR, 2014).

Em face dos genitores, o direito de convivéncia é tido
como um “direito-dever dos pais que nao tém a guarda de manter
a convivéncia e os lagos afetivos com seu filho e no interesse
deste” (BOSCHI, 2005, p. 35). A convivéncia familiar para com
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0s genitores esta muito mais atrelada a uma obrigacéo de fazer,
a um ato positivo em face da crianga do que propriamente a um
direito, pois, seguindo os ditames do principio da parentalidade
responsavel, visa o0 melhor interesse da crianca e a propria dig-
nidade humana, cabendo aos genitores despender o devido cui-
dado e zelo em face da prole, incluindo nisso conviver com a
mesma.

Os pais estdo obrigados a participar de forma efetiva da
vida dos filhos, pois caso ocorra a omissao desse dever juridico,
além de moral, ocasionaré a responsabilizacdo por efeitos dano-
sos irreversiveis na vida e formacdo da personalidade do filho
(RIZZARDO, 2005).

Quando se entendem as visitas como sendo muito mais
um direito infanto-juvenil, atrelado a essa pessoa vulneravel e
em desenvolvimento, do que uma simples obrigacdo moral dos
pais, se permite pensar em uma tutela juridica para este direito e
em formas de ele ser efetivado frente ao descumprimento do de-
ver parental. De fato, as visitas ja representaram um direito so-
mente dos ascendentes, e ndo se configuravam como uma obri-
gacao juridica, mas simplesmente moral, sendo que a auséncia
de sua efetivacdo era vista apenas como uma transgressao ao
bom-senso, pois o dever relacionado a esse assunto nao transpu-
nha o foro da consciéncia (BITTENCOURT, 1984).

Com a evolugéo do direito como um todo e do direito de
familia em vistas das mudancas de paradigmas e valores, o di-
reito e dever das visitas ou de conversagao traz consigo um con-
tetdo que tende primeiro a protecdo do menor e ao respeito ao
principio do melhor interesse da crianga, tendo uma extensao
bem mais abrangente do que uma faculdade de visitar a crianga
e aloja-la por algumas horas ou dias (MADALENO, 2019). Na
verdade, tal direito/dever imp6e de maneira juridica e moral uma
comunicagéo e continua correspondéncia entre 0 menor e seus
ascendentes.

Os pais, avls ou outras pessoas (parentes ou ndo) tem o
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direito de se corresponder livremente com a crianga ou com 0
adolescente com o qual possui um vinculo afetivo
(BITTENCOURT, 1984). Nesse sentido, em relacdo ao direito
dos avos vale lembrar que:
Os enunciados aprovados na IV Jornada de Direito Civil,
evento realizado em outubro de 2006, acompanhavam a ten-
déncia civil-constitucional de se pensar sempre no melhor in-
teresse da crianga e do adolescente. Nessa esteira, 0 Enunciado
n. 333 CJF/STJ determina que “O direito de Vvisita pode ser es-
tendido aos av0s e pessoas com as quais a crianga ou 0 adoles-
cente mantenha vinculo afetivo, atendendo ao seu melhor inte-
resse”. Note-se que a extensao do direito de visitas a terceiros,
sejam eles parentes ou ndo da crianca ou do adolescente, fica
garantida por forca da interpretagdo constitucional do Cédigo
Civil. Em razo do teor do enunciado doutrinério citado, o ex-
marido da mae da crianca, o padrasto, que com ela criou lagos
afetivos, tem direito de visitas, sempre atendendo ao melhor
interesse da crianca e do adolescente. Também tém o direito de
visitas os irmaos do menor. (TARTUCE, 2019, p. 285)

Mas, para além desse direito, tem o dever de respeitar e
exercitar o convivio com o menor, prevalecendo assim, 0 res-
peito a dignidade humana dessa pessoa que se encontra em for-
macao, podendo ser “passiveis de punicao e de reparagdao mate-
rial os deveres parentais deliberadamente omitidos e cuja desa-
tencdo 1importa em uma afetacdo moral ao menor”
(MADALENO, 2019, p. 477).

O art. 1.589 do Caodigo Civil traz em seu texto que 0s
pais que ndo detém a guarda dos filhos poderdo visita-los e té-
los em sua companhia, da mesma maneira que cabe a eles fisca-
lizar sua manutencéo e educacdo. Todavia, esse termo utilizado
— “podera” — d& o sentido de ser uma faculdade do genitor de
exercer ou ndo estas visitas. Entretanto, isso se perfaz, em reali-
dade, como “um dever que os genitores devem exercer a fim de
atender os superiores interesses da crianca e adolescente preco-
nizados pelo artigo 227 da Constituicdo Federal”
(MADALENO, 2019, p. 481). Nessa perspectiva;

Em complemento, anote-se que a jurisprudéncia superior,
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seguindo a doutrina majoritaria de Rolf Madaleno e Maria Be-
renice Dias, entende que a incidéncia de multa diaria ou astrei-
ntes é juridicamente possivel quando o genitor detentor da
guarda da crianca descumpre acordo homologado judicial-
mente sobre o regime de visitas. Conforme o aresto, “o direito
de visitacdo tem por finalidade manter o relacionamento da fi-
Iha com o genitor ndo guardido, que também compde 0 seu nu-
cleo familiar, interrompido pela separacéo judicial ou por outro
motivo, tratando-se de uma manifestacdo do direito fundamen-
tal de convivéncia familiar garantido pela Constituigdo Fede-
ral. A clausula geral do melhor interesse da crian¢a e do ado-
lescente, decorrente do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, recomenda que o Poder Judiciario cumpra o dever de
protegé-las, valendo-se dos mecanismos processuais existen-
tes, de modo a garantir e facilitar a convivéncia da filha com o
visitante nos dias e na forma previamente ajustadas, e coibir a
guardid de criar obstaculos para o cumprimento do acordo fir-
mado com a chancela judicial”. Diante dessas afirmagoes, con-
clui-se que “a aplicagéo das astreintes em hip6tese de descum-
primento do regime de visitas por parte do genitor, detentor da
guarda da crianga, se mostra um instrumento eficiente, e, tam-
bém, menos drastico para o0 bom desenvolvimento da persona-
lidade da crianca, que merece protecdo integral e sem limita-
¢Oes. Prevaléncia do direito de toda crianga & convivéncia fa-
miliar” (STJ, REsp 1.481.531/SP, 3.2 Turma, Rel. Min. Moura
Ribeiro, j. 16.02.2017, DJe 07.03.2017). (TARTUCE, 2019, p.
1.216)

A Convenco dos Direitos da Crianca em seu artigo 9.3%,
estipula o direito da crianca e do adolescente de manter de forma
regular as relagOes parentais, perpassando ainda esse direito pe-
los ditames do instituto do poder familiar, que antes era denomi-
nado patrio poder. “Ainda quando os pais estejam separados, o
filho menor tem direito a convivéncia familiar com cada um, ndo

podendo o guardido impedir 0 acesso ao outro, com restri¢coes

3 Artigo 99, item 3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja sepa-
rada de um ou de ambos os pais de manter regularmente relagdes pessoais e contato
direto com ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianca. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm
>, Acesso em: 11 jul. 2019.
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indevidas” (LOBO, 2008, p. 53).

Em face de todas essas questdes, encontra-se 0 principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente, que se traduz
como sendo um mandamento legal que eleva os interesses des-
ses como sendo prioridade tanto na elaboracéo legislativa quanto
na aplicacdo dos direitos ja garantidos, a prote¢do a crianca deve
ser integral (TARTUCE, 2015). N&o se pode entender esse prin-
cipio apenas como uma recomendacéo ética, sendo, na verdade,
uma diretriz determinante no que tange as relaces familiares da
crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a
sociedade e com o Estado (LOBO, 2008). O grande desafio da
atualidade é converter de forma préatica a populagéo infanto-ju-
venil em sujeitos detentores de direitos préprios e possuindo
uma dignidade propria a ser respeitada e, assim, “deixar de ser
tratada como objeto passivo, passando a ser, como os adultos,
titular de direitos juridicamente protegidos” (PEREIRA, 2000,
p. 36).

Todas as pessoas sdo vulneraveis em certo grau. Todavia,
algumas pessoas tém essa vulnerabilidade potencializada
(BARBOZA, 2009), pois se encontram impedidas ou tém dimi-
nuida a possibilidade de exercitar os atos da vida civil e seus
direitos de forma plena. Por esse motivo, precisam dessa prote-
cao especial do Estado, da sociedade e da familia.

A crianga e o0 adolescente sdo pessoas vulneraveis por
exceléncia, visto que se encontram em processo de crescimento,
desenvolvimento e transformacéo tanto no que se refere aos as-
pectos fisioldgicos quanto no psiquico (CABRERA; WAGNER,;
FREITAS, 2006). Essa é a fase da vida em que se encontram em
maior fragilidade psiquica, pois estdo em um momento da for-
macao de sua personalidade e construgdo do “eu” e de seus sen-
timentos (CARDIN; MOCHI, 2018).

O ser humano é construido dia apds dia, constantemente
em desenvolvimento e formacédo de sua personalidade, todavia,
0s primeiros anos de vida da crianga sdo extremamente decisivos
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para a estruturacéo de sua personalidade e de todos seus outros
aspectos subjetivos e relacionais (NOVAES, 2000). Por esse
motivo, faz-se imperioso que seja proporcionado ao menor, prin-
cipalmente nessa etapa de sua vida, condi¢des favoraveis ao seu
desenvolvimento como ser humano e, por consequéncia, de sua
personalidade.

A pessoa precisa de um frequente e consistente relacio-
namento parental com um adulto em sua inféncia, perdurando-
se essa dependéncia psiquica enquanto durar a dependéncia fi-
sica. Assim, as potencialidades da pessoa s6 se desenvolverdo
de forma saudavel e plena se, em sua infancia, ela teve um am-
biente familiar de incentivo e compreensdo (GOLDSTEIN;
FREUD; SOLNIT, 1987).

E importante frisar que, para Donald Winnicott, ter uma
maturidade emocional ¢ um dos pontos mais relevantes para se
ter uma vida saudavel, a qual s6 sera alcangada “num contexto
em que a familia proporcione um caminho de transicdo entre o
cuidado dos pais (ou da mae) e a vida social” (WINNICOTT,
1997, p. 134-136).

A figura dos pais € algo indispensavel para que haja o
desenvolvimento psiquico, emocional, social, espiritual, fisico e
moral da crianga que se encontra em um arranjo familiar, sendo
que cada membro da familia exerce um papel fundamental na
construcao desse ser humano (CARDIN; MOCHI, 2018). Desse
modo, quando existe uma falha nesta prestacédo afetiva e relaci-
onal dos pais para com os filhos, estes ultimos podem se tornar
adultos problematicos (MADALENO; MADALENO, 2018).

Os atos realizados no gozo da liberdade individual,
quando atrelados as obrigacdes e responsabilidades parentais,
devem sempre se pautar no principio do melhor interesse da cri-
anca e do adolescente, ndo podendo qualquer um dos pais violar
os direitos de seu filho, com a justificativa legal do inciso I, do
artigo 5.° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
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virtude de lei”. Nesse sentido, existe ainda uma presungao do
interesse da crianca no que tange a aproximacao desta com seus
pais e avos (BITTENCOURT, 1984).

Os filhos possuem o direito de conviver com seus pais e
tem também a necessidade intrinseca de receber afeto dos mes-
mos, “porque cada genitor tem uma fung¢do especifica no desen-
volvimento da estrutura psiquica da prole” (MADALENO,
2007, p. 120). E por esse motivo que existe atualmente um mo-
vimento jurisprudencial em favor de tal direito, condenando ge-
nitores ao pagamento de indenizagdo em face do dano moral

causado pelo abandono afetivo.

A omissao injustificada de qualquer dos pais no provimento
das necessidades fisicas e emocionais dos filhos sob o poder
parental ou o seu proceder malicioso, relegando descendentes
ou abandonando e ao desprezo, tem propiciado o sentimento
jurisprudencial e doutrinario de protecdo e de reparo ao dano
psiquico causado pela privacéo do afeto na formacédo da perso-
nalidade da pessoa (MADALENO, 2007, p. 113).

Logo, pode-se concluir que esse € de fato um direito da
crianga e do adolescente, ndo um direito exclusivamente dos as-
cendentes, visto que ndo é uma faculdade destes exercé-lo ou
ndo, configurando-se no atual cenério social e juridico, como um
dever, uma obrigacdo, um ato de fazer frente ao filho, que ne-
cessita e depende da convivéncia para a formacdo do seu carater
e da sua individualidade pessoal, a qual reflete sobre toda sua
vida humana.

2. DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E SUAS
CARACTERISTICAS

Os direitos da personalidade “sdo direitos insitos na pes-
soa” (BITTAR, 2015, p. 35), em consequéncia de toda a estru-
tura fisica, psiquica e moral do ser humano. Séo direitos origi-
narios que os seres humanos adquirem com o nascimento, nao
necessitando de qualquer ato para a sua aquisi¢do ou pressuposto
ulterior (TOBENAS, 1952). Resultam da prdpria natureza de
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pessoa, sendo co-naturais ao sujeito, como o direito a vida, ao
corpo, a integridade, & honra e a liberdade (CAPELO DE
SOUZA, 1995).

Adriano De Cupis (2004) sustenta em sua obra que a de-
signacdo de direito da personalidade deve ser reservada apenas
aos direitos subjetivos, posto que esses estdo em relacdo com a
personalidade da pessoa formando o minimum necessario e fun-
damental ao conteddo. Em outras palavras, existem alguns direi-
tos que a personalidade precisa para se realizar, pois sem eles ela
estaria em uma vulnerabilidade completa, ficando irrealizada.

A personalidade ¢ um conjunto de caracteristicas pro-
prias do individuo, consistindo basicamente na parte intrinseca
da pessoa. E, em verdade, um bem no sentido juridico, sendo o
primeiro bem que alguém vem a ter (TALLES JUNIOR, 1982).
E por meio da personalidade que a pessoa consegue e podera
adquirir e defender os outros bens envoltos a sua vida
(SZANIAWSKI, 2005).

Conforme o ensinamento de Flavio Tartuce (2018, p.
148):

(...), os direitos da personalidade tém por objeto os modos de
ser, fisicos ou morais do individuo e o que se busca proteger
com eles sdo, exatamente, os atributos especificos da persona-
lidade, sendo personalidade a qualidade do ente considerado
pessoa. Na sua especificacéo, a prote¢do envolve os aspectos
psiquicos do individuo, além de sua integridade fisica, moral e

intelectual, desde a sua concepg¢do até sua morte. Esse, na opi-
nido deste autor, é o seu melhor conceito.

Esses direitos subdividem-se em direitos de “esfera indi-
vidual”, que representam as questdes pertinentes aos relaciona-
mentos interpessoais, e direitos de “esfera privada propriamente
dita” ou “em sentido estrito”, que significa o dmago, o nucleo
existencial de cada pessoa, sua intimidade (BITTAR, 2015). No
que tange a esfera intersubjetiva da pessoa em relacdo a outras
gue gozam dos mesmos direitos, visualiza-se a possibilidade de
certa restricdo desses direitos (CANTALI, 2009).

Assim, pode-se entender que a pessoa é considerada em
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si mesma por meio de seus aspectos fisicos e psiquicos, que de-
vem ser protegidos em sua integridade; e que também é consi-
derada quando integrada na coletividade, visto o respeito e tutela
ao direito moral, cultura, honradez e dignidade.

A concepcdo do atual Direito Civil constitucionalizado
se pauta em principios e clausulas abertas e as questdes que en-
volvem os direitos da personalidade ndo se encontram engessa-
das ou fixas, mas sustentadas pela fundamentagcéo que decorre
da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso Il1, no
qual se coloca a dignidade humana como pilar do estado demo-
cratico de direito. “Esse principio serve, nesse sentido, como
bussola do sistema juridico como um todo [...]” (BITTAR, 2015,
p. 36).

Diante da grande dificuldade de se chegar a um consenso
terminologico a respeito do que seria a dignidade humana, Ingo
Sarlet (2005) tenta de maneira perspicaz conceitua-la em sua

doutrina. Para ele a dignidade da pessoa humana é

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considera-
cdo por parte do Estado e da comunidade, implicando nesse
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham lhe garantir as condi-
¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com
0s demais seres humanos (SARLET, 2005, p. 59-60).

Fica nitido que a dignidade da pessoa humana é o valor
méaximo da atual ordem juridica, e € 0 mais importante principio
do direito privado e do direito publico, que perpassa todos as
outras normas, valores e principios (NERY, 2008), acabando por
ocasionar uma releitura da legislagéo civil, com foco nos direitos
da personalidade.

Nesse mesmo entendimento se verifica a existéncia da
denominada clausula geral da dignidade humana que possibilita
0 operador do direito, nos casos em que se discuta interesse
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existencial da pessoa que ndo se encontra legislado, a tutela no
caso em concreto, 0 que ocasiona uma flexibilizacdo do direito
e uma adequacéo aos anseios sociais, fazendo com que a legis-
lacdo se amolde conforme o desenvolvimento social (ZANINI,
2011).

A Constituicdo Federal de 1988 edifica o direito geral de
personalidade por meio de alguns principios fundamentais que
nela se encontram, que sdo todos derivados de um principio ma-
triz, sendo este o principio da dignidade da pessoa humana
(SZANIAWSKI, 2005).

Com isso, ordem juridica nenhuma poderia negar prote-
¢ao a quem busca o0 amparo de sua existéncia, visto que o bem-
estar individual tem relevancia constitucional, pouco impor-
tando a existéncia ou ndo de previsdo legal protetiva especifica,
pois a clausula geral ira abarcar a protecdo da pessoa em todos
0S seus aspectos, protegendo assim a dignidade humana
(MORAES, 2006). Esta clausula, em verdade ¢ o “ponto de re-
feréncia de todas as situagdes nas quais algum aspecto ou des-
dobramento da personalidade esteja em jogo, estabelecendo ni-
tidamente a prioridade a ser dada a pessoa humana” (DONEDA,
2005, p. 82).

Contudo, é necessario se observar que qualquer direito,
independentemente de sua natureza, ndo sera absoluto ou supe-
rior aos outros direitos e a dignidade de outra pessoa. E mesmo
que facamos a inclusdo dos “[...] direitos da personalidade na
categoria dos direitos absolutos, [...] observamos que esse en-
quadramento ndo é possivel quando a absolutidade esta relacio-
nada a ilimitabilidade” (ZANINI, 2011, p. 267).

Essa protecdo ainda foi descrita por meio do Enunciado
274, aprovado na 1V Jornada de Direito Civil do Conselho da

Justica Federal:
Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaus-
tiva pelo Codigo Civil, sdo expressoes da clausula geral de tu-
tela da pessoa humana, contida no art. 1°, 111, da Constitui¢do
(principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo
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entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se
aplicar a técnica da ponderagdo (BRASIL, 2016).

A Constituicdo Federal de 1988 estipula alguns direitos
especiais de personalidade, mas esses ndo se esgotam simples-
mente no artigo 5°, ndo se limitam a esse unico artigo, visto que
a protecao da personalidade se estende para toda a ordem juri-
dica. Esse diploma legal vai muito além deste artigo no que se
refere a tutela da pessoa e de sua personalidade, visto que inau-
gurou na ordem juridica muitos outros principios e direitos que,
como em todo ordenamento, estdo ligados ao principio mae, a
dignidade humana (SZANIAWSKI, 2005, p. 144).

N&o se pode limitar os direitos da personalidade em face
do ordenamento juridico positivo, pois os direitos inerentes ao
ser humano ndo se limitam a letra fria da lei, “o direito ndo se
cinge a normas e, muito menos, a normas positivas” (BITTAR,
2015, p. 39). Em verdade o direito abrange os costumes, a juris-
prudéncia, a moral, os valores sociais e historicos, entre outras
inimeras formas. O direito em sua forma mais pura antecede o
Estado, pela prépria finalidade deste de protecéo a pessoa.

E pelo fato dos direitos da personalidade serem direitos
que tém por objeto os modos de ser fisicos, psiquicos e morais
da pessoa, eles constituem em sua totalidade aquilo que nés so-
mos. “Ora, ndo se vé porque razdo o legislador deveria limitar-
se a proteger a categoria do ter, deixando de fora a categoria do
ser, tanto mais que esta Ultima abraca, precisamente, como j& se
disse, os bens mais preciosos relacionados a pessoa” (DE
CUPIS, 2004, p. 31). Séo direitos nitidamente essenciais para
qualquer pessoa e formam a medula da personalidade (BITTAR,
2015).

Os direitos da personalidade se mostram como direitos
na perspectiva relacional com o outro e qualificam-se por essa
identificacdo entre o sujeito e o outro (DE CUPIS, 2004). “Per-
sonalidade € um conjunto das qualidades e relaces que deter-
minam a pessoa em si mesma e em funcdo da participacdo na
ordem do ser, de forma tnica e singular” (GONCALVES, 2008,
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p. 64).

Assim sendo, pode-se extrair do que foi explanado que
os direitos da personalidade sdo direitos inerentes a pessoa, pelo
simples fato de ela ser pessoa. E esses direitos se encontram li-
gados de forma intrinseca a dignidade humana, que tem como
principal objetivo a preservagdo de seu ndcleo. Todavia, esses
direitos se perfazem em dois aspectos, interior e exterior, es-
tando muito mais vinculados as relagdes humanas interpessoais
do que propriamente algo intrinseco.

3. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
PERSONALIDADE E A CONVIVENCIA FAMILIAR COMO
PRINCIPAL GARANTIDOR

Para que se tenha a efetivacdo do principio da dignidade
da pessoa humana é necessario que sua autuacao se faca de modo
bifrontal, em perspectiva protetiva e promocional, assim concre-
tizando o imperativo de assisténcia através da agdo estatal ou
coletiva e garantindo, na mesma medida, uma parcela de auto-
determinacdo pessoal para que qualquer pessoa busque sua pro-
pria realizacdo, expressao da autonomia privada e da liberdade
pessoal (PERLINGIERI, 2002).

“O principio da dignidade da pessoa humana, aliado aos
direitos fundamentais a liberdade e a autonomia privada, asse-
gura o livre desenvolvimento da personalidade” (CANTALIL
2009, p. 223). Todavia, a crianga e o0 adolescente ainda se en-
contram em um estagio da vida em que estdo se moldando e se
construindo como pessoas e, por esse motivo, ficam insusceti-
veis para lutar e buscar a efetivacdo de seus direitos de forma
individual.

Mesmo com as mudancgas de paradigma das familias o
direito de convivéncia familiar da crianca e do adolescente para
0 genitor que ndo quer cumprir com seus deveres parentais de
conviver com este ainda se mostra deveras insipido e irrealizavel
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no plano fatico. Pois ainda é e se encontra como sendo “um de-
ver sem sangdo juridica, a ndo ser indireta” (BITTENCOURT,
1984, p. 132), visto eventual acdo de indenizacao de danos mo-

rais por abandono afetivo.

Desta forma, o dano a dignidade humana do filho em estagio
de formacédo deve ser passivel de reparagdo material, ndo ape-
nas para os deveres parentais deliberadamente omitidos néo fi-
quem impunes, mas principalmente, para que, no futuro, quais-
quer inclinagdes ao irresponsavel abandono possam ser dissu-
adidas pela firme posi¢do de Judicirio ao mostrar que o afeto
tem um preco muito caro na nova configuracdo familiar
(MADALENO, 2007, p. 128).

O ato de omissdo de um dos genitores frente a convivén-
cia familiar com o filho é uma violacédo direta ndo apenas ao di-
reito de convivéncia familiar da crianca, mas também uma vio-
lacdo de inimeros direitos da personalidade tipificados e reco-
nhecidos no &mbito juridico. A titulo exemplificativo tal ato vi-
ola 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).
Nos ditames de Fernanda Borghetti Cantali (2009, p.
116):
Aviolacdo a qualquer atributo que individualiza a pessoa, tanto
na sua dimensdo subjetiva como na dimens&o social, além da
estrita situacdo de sentimentos que trazem sensacOes e emo-

¢Bes negativas em intensidade suficiente para caracterizar uma
lesdo & dignidade humana, gera o dano moral.

O direito de convivéncia ¢ um “direito reciproco dos pais
em relac&o aos filhos e deste em relacdo aqueles” (LOBO, 2008,
p. 53). Entretanto, o convivio dos genitores com seus filhos se
constitui, antes de tudo, em um direito dos filhos, direito este que
garante a continuidade da comunicagdo com 0 genitor que ndo
ficou com a sua guarda fisica, se estendendo ainda a todas as
demais pessoas pelas quais 0 menor criou e tem uma ligagéo de
afeto (MADALENO, 2019).

O interesse do filho, quando se tratar de quest6es da con-
vivéncia familiar, € de ordem publica, e deve prevalecer no caso
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concreto. O juiz, ao analisar questfes pertinentes a esta tematica,
deve considerar trés ordens de fatores: “o interesse da crianca,
primordialmente; as condicGes efetivas dos pais, secundaria-
mente; e, finalmente, 0 ambiente no qual se encontra inserida a
crianga” (LEITE, 1996, p. 91).

No que se refere ao direito de convivéncia familiar, este
se encontra categorizado como sendo um direito indiscutivel-
mente fundamental para a pessoa e para sua dignidade. Silvio
Neves Baptista (2008) acredita que o direito de convivéncia é
um direito de personalidade que se colocado junto ao direito a
liberdade, posto que o ser humano, em seu exercicio, vem a re-
ceber as pessoas com quem lhe convém manter a convivéncia.
Baseia-se em concepcdes principioldgicas de direito natural, que
coloca ser indispensavel ao ser humano este cultivo do afeto, de
formar vinculos familiares (GRISARD FILHO, 2014).

Nessa perspectiva do direito de convivéncia familiar
como um direito da personalidade é que se reafirma o entendi-
mento de que a “pessoa ¢é aquele ente que, em virtude da especial
intensidade do seu acto de ser, autopossui a sua prépria realidade
antoldgica em abertura relacional constitutiva e dimensao reali-
zacional unitiva” (GONCALVES, 2008, p. 64). Pois se ¢ algo
extremamente necessario para o ser humano, a ponto de influen-
ciar seu modo de ser, € um direito da personalidade.

Todavia, esse ndo é o entendimento que se sustenta nesta
pesquisa, visto que muitos direitos podem e sdo necessarios para
0 desenvolvimento da pessoa como ser humano. Pode-se pon-
tuar o direito aos alimentos, a salde, a um meio ambiente equi-
librado, entre muitos outros. N&o sera simplesmente a caracte-
ristica de essencialidade para a pessoa humana que ira transfor-
mar ou categorizar tais direitos como sendo da personalidade.

O que deve se perpetuar no que concerne ao direito de
convivéncia familiar € exatamente esse ponto: a sua essenciali-
dade para a preservacao do nucleo de todos os outros direitos, a
dignidade humana. A posicdo de que os direitos da
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personalidade seriam direitos inatos e originarios (DE CUPIS,
2004) ou a corrente que defende que esses direitos s6 sdo adqui-
ridos em face de um sistema juridico e de uma situacéo relacio-
nal (SZANIAWSKI, 2005) ndo se amolda no que diz respeito ao
direito de convivéncia familiar, pois esse € um direito que per-
passa as duas correntes: € um direito que nasce com a pessoa e
que também se perfaz com a relagdo entre os pais e filhos - e,
mesmo assim, ndo é um direito da personalidade.

N&o € um direito da personalidade, pois ndo esta ligado
intrinsecamente a questdes referentes a pessoa propriamente
dita, mas que em verdade possibilita o desenvolvimento de tais.
A titulo de exemplo, a convivéncia familiar saudavel e dura-
doura possibilita a crianca efetivar o direito a sua integridade
psicofisica, a honra, ao respeito e ainda ao livre desenvolvimento
de sua personalidade. O direito a convivéncia quase se iguala a
dignidade humana em proporcdo de magnitude e importancia
para a formacéo da crianca e do adolescente, visto que sem esse
direito concretizado, todos os demais se tornam insustentaveis e
sem qualquer efetivacao.

O cenério juridico constitucionalizado possibilita que se
entenda o dano moral como o dano advindo de qualquer leséo a
dignidade da pessoa. Dessa forma, qualquer tipo de “ofensa in-
justa aos aspectos extrapatrimoniais da personalidade, grave o
bastante para atingir a esfera da dignidade humana, mesmo que
ndo enquadrada em uma situacao tipica de direito subjetivo, é
geradora de dano moral” (CANTALI, 2009, p.115).

“Consequentemente, o carater patrimonial do direito de-
rivado da indenizacdo pelo dano ndo pode alterar o carater ndo-
patrimonial dos direitos da personalidade” (DE CUPIS, 2004, p.
37). Logo, referidos direitos tém carater extrapatrimonial, dado
que nenhuma pessoa pode ser reduzida apenas a esfera patrimo-
nial e mesmo que de forma secundaria produza consequéncias
econdmicas, tal fato ndo descaracteriza a sua caracteristica de
direito extrapatrimonial (ZANINI, 2011, p. 267).
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O que realmente importa é a protecéo e resguardo afe-
tivo, emocional, pedagdgico e psicoldgico dos filhos. Esses tém
o direito de serem criados, educados e assistidos por ambos 0s
pais, mantendo-se a unidade familiar independentemente do vin-
culo afetivo amoroso entre os genitores. A guarda compartilhada
em conjunto de uma efetiva convivéncia familiar acabaria “re-
solvendo o aspecto emocional dos filhos que ndo seriam priva-
dos da atencdo psicologica de ambos os pais [...]”
(MADALENO, 2019, p. 480-481).

Nao prosperando assim o entendimento de que “O pai
ndo pode, todavia, ser obrigado a visitar o filho, sob pena de
multa. O relacionamento entre pai e filho deve se desenvolver
de forma livre e espontdnea” (GONCALVES, 2015, p. 302).
Mas sim de que esse é um direito fundamental para o desenvol-
vimento da crianca e do adolescente como um todo, ndo podendo
ficar a mercé da livre vontade do genitor exercita-lo ou ndo, visto
o0 atual paradigma juridico que se vivencia, em que a dignidade
humana e os bens inerentes a pessoa como ser sdo o fundamento
de todo o estado democratico.

CONCLUSOES

Conclui-se com a presente pesquisa que o direito de con-
vivéncia familiar, popularmente difundido como direito de visi-
tas, é um direito dos ascendentes e de outras pessoas com quem
a crianca possui algum tipo de vinculo afetivo, e &, principal-
mente, um direito da crianca e do adolescente, que acaba por
colocar uma obrigacédo, um dever juridico positivo, em face de
seus pais.

A convivéncia familiar é algo de extrema relevancia para
0 desenvolvimento do menor como pessoa, Visto que 0 aspecto
relacional é um dos atributos da personalidade humana, ndo se
perfazendo em sua plenitude apenas em si mesmo, mas necessi-
tando neste ponto de comunicagdo, respeito e relacionamento
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com as outras pessoas.

Esse direito esta quase na mesma equivaléncia de impor-
tancia para a pessoa gquanto a dignidade desta, visto que sem a
efetivacdo deste direito infanto-juvenil, todos os outros direitos,
principalmente os da personalidade, estdo prejudicados.

Os direitos da personalidade séo direitos da pessoa, di-
reitos que abarcam ambitos subjetivos e relacionais de cada ser
humano. Sem eles, a propria dignidade estaria irrealizavel. Sdo
direitos que ndo se esgotam com nenhum rol taxativo do orde-
namento juridico, posto sua natureza de direitos inerentes ao de-
senvolvimento humano.

Contudo, mesmo com a posicao de alguns autores de que
o direito de convivéncia familiar € um direito da personalidade,
esse entendimento ndo parece prosperar, visto que esse direito
estaria mais direcionado a efetivacao e a protecao dos direitos da
personalidade, sendo propriamente um deles.

Sendo assim, o0 que deve prosperar na ordem juridica € a
garantia da realizacdo da dignidade humana, independentemente
da categorizacao dos direitos. Se fundamentais, originarios, hu-
manos, da personalidade, todos visam 0 mesmo objetivo que é a
protecdo da pessoa e, principalmente, o valor juridico de todo
ordenamento: a dignidade.

A convivéncia afetiva familiar visa 0 mesmo intento, ga-
rantindo ao menor o seu desenvolvimento e efetivacdo de seus
direitos, que séo atingidos reflexamente de forma negativa caso
um dos genitores ou ambos ndo cumpram seus deveres nos dita-
mes dos padrdes sociais normais.

~cufuso—
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