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(Provisoério)

Convivéncia Familiar

11.1. CONCEITO E APLICAGAO

Embora constantemente confundido com a guarda, o instituto da
convivéncia familiar (anteriormente denominado como “visitas”) sera
tixado em qualquer tipo de guarda, seja no compartilhamento, quer na
unitdria.

Buscando facilitar a visualizagdo, bem como para a fixacao e dife-
renciagao legal dos institutos que cercam a protegao dos filhos, principal-
mente ap0s a ruptura da relagao entre os genitores, faz-se mister a analise
do gréfico abaixo:

[ ]
() ® .. -
o @
Re
PODER A
FAMILIAR OU GUARDA CONVIVENCIA AIMENTOS
FUNCAO FAMILIAR
PARENTAL ART. 1.583 A
(ART. 1.630 A ( 1584 CC) (ART. 227 CF, 1.589 (ART. 1.694 ss CC)
1.638 CC) E 1.583 §2 CC)

Como podemos perceber, embora ainda presente a confusdo teéri-
ca, até mesmo em decisdes judiciais, é necessdrio ter de forma presente
que sdo institutos afins, mas, por outro lado, possuem fundamentos legais
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distintos. Deixar de aplicar ou menciond-los um a um na sentenga ou nos
termos de mediagao ¢ atitude temeraria, podendo, inclusive, ter potencial
de danos aqueles a quem a Constituicdo Federal reserva especial protec¢ao.

O poder familiar ou autoridade parental (que, ao nosso sentir, de-
veria ser denominado fun¢ao parental) é inerente ao fato de ter filhos e
sera exercido conjuntamente por ambos os genitores, independentemente
do final do relacionamento afetivo, nos termos do artigo 1.632 de nossa
codificacao civil.

A guarda ¢ atributo do poder familiar e, principalmente apos a rup-
tura conjugal dos genitores, permitira definir de que forma acontecerd a
gestdo da vida da prole. E imperioso reiterar que o compartilhamento ¢
regra geral e, por outro lado, a guarda unilateral a excegao.

O tempo que a prole permanecerda na companhia do genitor e a de-
terminagdo da divisdo de feriados e de todos os detalhamentos que se
mostram imperiosos foram tratados originariamente em nossa codifica-

~ . . . . . ({3 LI ) »
¢ao civil, no artigo 1.589, como o direito de “visitas”

Segundo a legislacdo, o pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os
tilhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acor-
dar com o outro conjuge ou for fixado pelo juiz. Assim, tal defini¢ao pode
ser realizada em agao consensual ou litigiosa, cumulada com outras agdes
(divércio e dissolugdo de unido estavel, por exemplo, desde que seja trata-
da a questdo da guarda e alimentos em conjunto).

Todavia, a expressdo “visitas” passou a ser fortemente criticada a luz
dos novos direitos apresentados pela Carta Magna de 1998. No artigo
227', além da enorme gama de direitos inerentes a l6gica apresentada pela
doutrina da prote¢ao integral, o constituinte elencou, com absoluta prio-
ridade, o dever da familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crianga
e ao adolescente o direito a convivéncia familiar e comunitaria.

Na mesma esteira, o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (Lei n.
8.069/90), que consolidou a doutrina da protegdo integral no nosso orde-
namento juridico, repetiu no artigo 4° o dever compartilhado entre a fa-
milia, a comunidade, a sociedade em geral e o poder publico de assegurar,

1. Artigo 227 da CF: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberda-
de e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploracgao, violéncia, crueldade e opressao.
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com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a convivéncia familiar e
comunitdria.

Ademais, o microssistema juridico ainda apresentou, dentre a con-
solidagdo dos direitos de liberdade das criancas e adolescentes, participar
da vida familiar e comunitdria, sem discriminagao (artigo 16, V, do ECA).
Tais sujeitos, considerando o tratamento contemporaneo de pessoas em
“processo de desenvolvimento” (artigo 15 do ECA), necessitam desse vin-
culo para a formagdo de sua personalidade e saude psiquica.

A Lein. 12.010/2009, chamada de Lei da Ado¢ao, ao modificar o Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente, tendo como objetivo diminuir o tem-
po de institucionalizacao de criancas e adolescentes, apresentou, no artigo
19, § 3°, maximo, a cada 3 (trés) meses, devendo a autoridade judiciaria
competente, com base em relatorio elaborado por equipe interprofissio-
nal ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilida-
de de reintegragao familiar ou pela colocagdo em familia substituta. Tal
prazo foi implementado no final de 2017, por meio da Lei 13.509, sendo
que antes o ECA apresentava o prazo de seis meses.

No mesmo sentido o § 2° do artigo 19 do ECA limita a permanéncia
da crianga e do adolescente em programa de acolhimento institucional ao
prazo de dezoito meses?, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu
superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.

Por fim, ainda existe a previsao de que a manutengdo ou reintegra-
¢do de crianga ou adolescente a sua familia tera preferéncia em relagao a
qualquer outra providéncia, caso em que serd incluida em programas de
orientagdo e auxilio (artigo 19, § 3°, do ECA).

A necessidade desse atendimento também é prevista no ECA, quan-
do se mostram necessarias aplicagoes de medidas protetivas ou socioedu-
cativas. Prova disso é que o artigo 100, paragrafo tnico, X, estabelece que,
na aplicagdo das medidas, levar-se-ao em conta as necessidades pedago-
gicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos fa-
miliares e comunitarios.

Trata-se do principio da prevaléncia da familia, que deve nortear a
aplicacao das medidas, sendo imperiosa a prevaléncia das medidas que
“mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isso

2. Atéalei13.509/2017, que modificou o ECA, tal prazo era de dois anos.
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ndo for possivel, que promovam a sua integracdo em familia adotiva” (ar-
tigo 100, paragrafo inico, do ECA).

Indo além, sob a dtica da doutrina da protegao integral, privar uma
crianca e adolescente da sadia convivéncia com seus ascendentes é, por
certo, dispensar tratamento negligente, desumano e cruel, formas de aten-
dimento que nao se coadunam com a previsdo contida no artigo 227 da
Constitui¢ao Federal.

Apesar disso, for¢osamente muitas familias experimentaram com o
passar dos anos o desatendimento de tal previsdo por parte do Estado-
-Juiz. Inimeras vezes o atendimento do tempo de convivéncia do genitor
ndo guardido com a prole restringia-se a mera “visita’, enquanto, como
vimos, a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
asseguram o direito a convivéncia.

Nio se trata se um singelo “mamae, posso ir?”, mas sim, independen-
temente de o questionamento ser direcionado ao pai ou a genitora, de ter
o direito de ir.

A fixagao de singelos finais de semana alternados, como tradicional-
mente fora realizado nas Varas de Familia (se é que podemos considerar
familia o mero direito as escassas horas de um més), importava em que um
dos progenitores permanecesse ao lado de seu filho em apenas quatro dias,
enquanto os demais vinte e seis eram vividos na companhia do guardido.

Esse ultrapassado modelo gerava, por certo, a formagao de “pais re-
creativos” ou de fast food que, considerando o restrito tempo de convivio
com o filho, muitas vezes faziam a criacdo de um mundo encantado em
que todos perdiam: a) o ndo guardido que precisaria ter uma programa-
¢do cultural e recreativa intensa, for¢cado a usar os poucos dias para fazer
toda a programagdo que nao consegue realizar com o filho nos demais
dias do més; b) perdia o guardido que, ao filho retornar para a casa depois
de tantas atividades, por vezes gerava a sensa¢ao de que o genitor legal é o
visitante, quando “faz coisas legais”, e o titular da guarda realiza as fun¢des
“chatas” de cobranca de temas de casa, higiene, horario para dormir e ne-
cessidade de comer salada; e, por tltimo, ¢) perde o filho, dividido entre
dois mundos por escolha de seus progenitores e diversas vezes usado co-
mo “cabo de guerra” entre ambos.

Atentos a tais fatores, doutrina e jurisprudéncia passaram a aposen-
tar o termo “visitas”, substituindo-o por “convivéncia’, até para justificar
a postula¢do de um tempo maior de permanéncia da prole com o néo
guardido.
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Como ja ressaltado, nao se confunde direito de visitas com convi-
véncia familiar. Visitar é ver alguém periodicamente, ir até a casa ou outro
local por dever, cortesia ou solidariedade. Conviver é tratar diariamente,
coexistir, criar, cultivar e manter vinculos afetivos, essenciais para o de-
senvolvimento sadio das criancas®.

Nesse sentido, a alteragdo promovida no Cédigo Civil por meio da
Lei 13.058/2014, modificando a redagdo do § 2° do artigo 1.583, “na guar-
da compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as
condicoes faticas e os interesses dos filhos”.

Importante que apesar de o paragrafo em questao falar tao somente
da modalidade de compartilhamento, atentos a previsdo constitucional
do caput do artigo 227, reconhecendo o direito a convivéncia familiar, ndo
existe nenhum obstaculo que tal premissa também seja observada quan-
do, em carater excepcional, for fixada a guarda unilateral.

E necessério, por outro lado, fazermos alguns alertas, a uma, con-
forme Enunciado 606 das Jornadas de Direito Civil, o tempo de convi-
vio com os filhos “de forma equilibrada com a méae e com o pai” deve
ser entendido como divisdo proporcional de tempo, da forma que cada
genitor possa se ocupar dos cuidados pertinentes ao filho, em razdo das
peculiaridades da vida privada de cada um.” Nessa toada, considerando
que cada familia tem a sua peculiaridade, imperioso que o magistrado
ou o mediador de conflitos designado para o atendimento da familia
dedique a atencao necessaria para que todas as questdes de convivéncia
possam ser resolvidas.

Em relagdo ao formato possivel, no minimo, poderia ser assegurado
que em finais de semana alternados — mas fugindo da légica tradicional
- 0 ndo guardido pudesse retirar o filho na sexta-feira, no final das ati-
vidades escolares, ficando em sua companhia até segunda, no inicio das
aulas. Além disso, um pernoite semanal (podendo ocorrer nas quartas,
por exemplo), também com retirada e devolugao no espago educacional.

A utiliza¢ao da escola como ponto de referéncia para o exercicio do
direito de convivéncia familiar auxiliara a diminui¢ao de pontos de con-
flito entre os genitores, evitando eventuais desentendimentos na frente do

3. CARVALHO, Dimas Messias de. Direito a convivéncia familiar. In: IBIAS, Delma Silveira.
Familia e seus desafios: reflexdes pessoais e patrimoniais. Porto Alegre: IBDFAM/RS:
Letra&Vida, 2012, p. 107.
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filho. Outra vantagem ¢ que, em ocorrendo inobservancia da clausula de
convivéncia estabelecida, havera a facilitagdo da prova desse comporta-
mento.

Para facilitar a questdo de prova em caso de descumprimento, o ideal
¢ a fixacao da convivéncia a partir de finais de semana fixos no calendario,
por exemplo, quando o nio guardido ficar em companhia do filho no se-
gundo e no quarto final de semana de cada més. Essa formula, afastando a
légica tradicional de simplesmente dizer que a convivéncia sera alternada,
permite — a partir da mera analise do calendario — a comprovagao da falta
em relagdo ao genitor omisso (que pode ser por parte de ambos).

Conforme defendemos de modo pioneiro no direito de familia, “dis-
tancia fisica ndo ¢ distancia afetiva™. Assim, quando algum dos genitores
ndo residir na mesma cidade que a prole, inviabilizando, por exemplo, o
contato presencial toda a semana, as novas tecnologias podem e devem
ser utilizadas para minimizar os efeitos da geografia, visto que o coragdo
tem ferramentas muito mais poderosas e efetivas do que os eventuais qui-
lometros que podem separar um filho de seus pais. Dessa forma, impositi-
vo determinar dias e hordrios de contato via Skype, FaceTime ou qualquer
outro aplicativo que permita a conversa via imagem.

Nessa linha, em bora hora, o teor do Enunciado n. 38 do IBDFAM,
aprovado no ano de 2021: “A interagdo pela via digital, ainda que por vi-
deoconferéncia, sempre que possivel, deve ser utilizada de forma comple-
mentar a convivéncia familiar, e ndo substitutiva’

Outro fator positivo a ser considerado na virtualiza¢ao da convivén-
cia é, sem duvidas, a possibilidade do registro de eventual impedimento
ao seu exercicio,’ ndo apenas da sua obstaculiza¢io total, mas também, de
interferéncias que possam acontecer no desenvolvimento dos contatos.

Para auxiliar a relembrar os principais pontos que devem ser fixados
pelo juizo ou no decorrer das sessdes de mediagdo, elaboramos um check
list para a efetivacio do direito a convivéncia familiar:

4. ROSA, Conrado Paulino da. iFamily: um novo conceito de familia? Sdo Paulo: Saraiva,
2013.

5. ALMEIDA, Felipe Cunha de. Direito de familia e a consolidacdo da virtualizacdo do
exercicio da guarda e visitas na pds-pandemia. In: MAIA, Benigna Teixeira; USTARROZ,
Daniel; SOARES, Dimitre. Direitos de familia no pés-pandemia: repercussoes juridicas
no “novo normal”. Curitiba: CRV, 2020, p. 210.
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Check list para a elaboracao de um plano de convivéncia

Finais de semanas alternados
Sugere-se o inicio no final das atividades escolares de sexta-feira ficando com o ge-
nitor até o comeco das aulas na segunda.

Convivéncia durante a semana
E interessante, pelo menos, um pernoite semanal. Um modelo possivel seria o inicio
na quarta, ao final da aula, retornando diretamente para a escola no dia seguinte.

Feriados prolongados
A alternancia entre ambos os genitores é interessante mas, também, alguns feriados
devem ser especialmente agendados, quais sejam, a Pdscoa e o Dia das Criancgas.

Natal e Ano Novo

No Natal é possivel pensar em um modelo em que em anos pares a crianga passa
a véspera do Natal com um dos pais e almoga no dia 25 de dezembro com o outro
genitor, alternando nos anos impares esse modelo.

Férias escolares de verdo e inverno

O ideal é a divisao igualitaria tanto das férias de inverno quanto ao periodo de des-
canso no verdo. Quanto ao ultimo, para que a crianca nao fique afastada muito tem-
po de algum dos ntcleos familiares, é possivel a fixagdo de periodos de dez ou quin-
ze dias com cada genitor, de maneira alternada.

Aniversario da crianca
Pode ser definido que, de forma alternada, a crianca almoce com um dos genitores e
realize a janta do seu aniversario com o outro progenitor.

Aniversdrios dos genitores
Caso haja interesse, dependendo do caso concreto, outras festividades também de-
verdo ser determinadas, por exemplo, o aniversario dos avds, tios e dindos.

Dia das maes e dos pais

Contatos virtuais

Mesmo quando os genitores residirem na mesma Cidade mas, principalmente, na hi-
potese de um deles morar em local distante da prole,°® é interessante a determinacdo
de dias e horarios de contatos virtuais visando a aproximagao com a prole.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIREITO DE FAMILIA - REGULAMENTACAO DE VISITAS
- GENITOR RESIDENTE EM OUTRO PAIS - GARANTIA MINIMA DE CONVIVENCIA PA-
TERNO-FILIAL - CHAMADAS DE VIDEO - NECESSIDADE. - A regulamentacéo da con-
vivéncia familiar é feita a partir do prisma da garantia do melhor interesse da crianca
- Garante-se o minimo de convivéncia entre a crianga e seu genitor que reside em
outro pais, a0 menos que tal convivio seja feito por chamadas de video. (TIMG - Al:
10000212006886001 MG, Relator: Alice Birchal, Data de Julgamento: 08/09/2022,
Camaras Especializadas Civeis / 42 Camara Civel Especializada, Data de Publicacéo:
08/09/2022).



682 Direito de Familia Contemporaneo - Conrado Paulino da Rosa

Sabemos que, principalmente apds a leitura do quadro acima, possa
ter sido gerado o pensamento do porqué nao deixar a convivéncia livre,
ndo é? Todavia, em nosso sentir, estipulagao de convivéncia livre, infeliz-
mente, tem um grande potencial de gerar atritos futuros.” Nao sera bom
para os adultos e seus compromissos profissionais e sociais, mas, prin-
cipalmente, nao sera bom para a crianca que deixara de contar com um
sistema de convivéncia que, aos poucos, ja vira rotina. Alguns meses de-
pois ela propria, mesmo na primeira infincia, saberd que é o “dia do pai”
ou o “dia da mae”. Sobre o tema e, principalmente, da impossibilidade de
fixacao do regime livre a luz da Doutrina da Prote¢ao Integral, sugere-se
a leitura do préximo tdpico.

No caso de ocorréncia de violéncia doméstica, ainda ha de se con-
siderar, na decisdo que fixa o regime de convivéncia, o impacto sobre a
seguranga, o bem-estar e o desenvolvimento das criangas e/ou adolescen-
tes envolvidos, de forma a sopesar o risco de exposicao destes a novas
formas de violéncia, na linha do Enunciado n. 47 do IBDFAM, aprovado
em 2023. Ainda, segundo o Enunciado 49 do mesmo Instituto, a restri¢ao
ou limitagdo a convivéncia com um dos genitores em razao de violéncia
contra a crianga ou adolescente ndo deve ser indiscriminadamente ex-
tensiva aos demais familiares vinculados ao agressor, devendo sempre ser
respeitado o melhor interesse infantojuvenil.

E preciso agir com cautela frente ao deferimento de uma medida
protetiva no Juizado de Violéncia Doméstica. Isso porque, sob pena de
caracterizagdo de uma nova violéncia (agora em relagao ao direito funda-
mental & convivéncia familiar), o deferimento do afastamento do pai em
relacdo aos filhos deve ser medida excepcional. E, se esse for o entendi-
mento, é imperiosa a manutenc¢do do convivio de forma assistida e/ou de
maneira virtual.

7. No mesmo sentido o Enunciado 603 das Jornadas de Direito Civil: “A distribuicdo do
tempo de convivio na guarda compartilhada deve atender precipuamente ao melhor
interesse dos filhos, ndo devendo a divisao de forma equilibrada, a que alude o § 2°
do artigo 1.583 do Coédigo Civil, representar convivéncia livre ou, ao contrario, repar-
ticao de tempo matematicamente igualitéria entre os pais”.



11. ConviveNCIA FAMILIAR 683

11.2. DA IMPOSSIBILIDADE DE FIXACAO DE REGIME LIVRE DE
CONVIVENCIA A LUZ DA DOUTRINA DA PROTECAO INTE-

GRAL

Apesar da auséncia de previsao legal, mostra-se recorrente na pratica
judicidria o estabelecimento de um regime de convivéncia livre, situagdo
em que muitos acreditam ser a melhor saida como foco de prote¢ao dos
direitos das criangas e adolescentes. Todavia, tendo como norte que o di-
reito de convivéncia familiar diz respeito a uma das garantias fundamen-
tais aqueles que a Constituicao Federal de 1988 destina protecdo absoluta,
entendemos como dever de todos os profissionais que atuam no processo
de familia — em especial aos Promotores de Justi¢a — a impossibilidade de
aplicacao de tal raciocinio.

Isso porque, em se tratando de direitos das criangas e adolescentes, a
autonomia privada deixa espago para a intervengao Estatal, em razdo da
peculiaridade dos direitos a serem resguardados.

A grande prova disso é que, embora o Estado permita, na gestdo
do poder familiar, que ambos os genitores possam definir, por exem-
plo, as questdes quanto a cria¢do e educagao de sua prole (artigo 1.634,
I do Cédigo Civil), aqueles ndo possuem total liberdade de escolha,
impondo o Estatuto da Crianca e do Adolescente diversas diretrizes a
serem observadas.

Nesse mesmo sentido a previsdo do artigo 55 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente® que obriga a matricula dos filhos na rede regular de
ensino. Assim, por maior que seja a resisténcia dos genitores, a pratica do
ensino domiciliar (homeschooling), ministrado pela familia, é inviavel no
Brasil, fato esse referendado pelo julgamento do Recurso Extraordindrio
n. 888.815, pelo Supremo Tribunal Federal, em setembro de 2018.

Outra situagdo é a previsdo do paragrafo primeiro do artigo 14 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente’ que, quando recomendado pelos
organismos de satde, obriga aos genitores a vacinagao da prole.

8. Art. 55 do ECA. Os pais ou responsavel tém a obrigacdo de matricular seus filhos ou
pupilos na rede regular de ensino.

9. Art.14do ECA. O Sistema Unico de Satide promovera programas de assisténcia médica
e odontoldgica para a prevencdo das enfermidades que ordinariamente afetam a po-
pulacao infantil, e campanhas de educacdo sanitaria para pais, educadores e alunos.

§ 1° E obrigatéria a vacinacdo das criancas nos casos recomendados pelas autori-
dades sanitarias. (Renumerado do paragrafo Unico pela Lei n° 13.257, de 2016)

[.]
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Outrossim, podemos verificar que, a principio, o Estado nao
apresenta um modelo educacional a ser implementado no cuidado
diuturno dos filhos. No entanto, desde a edicdo da Lei n. 13.010, de
26 de junho de 2014, apelidada como Lei Menino Bernardo, é afastada
qualquer atitude que importe em violéncia fisica ou emocional como
forma de corregao.

Dessa forma, verifica-se que a autodeterminagdo existente entre os
particulares e muito em voga no direito de familia contemporaneo, de-
nominado enquanto direito de familia minimo,'’ ndo recebe a mesma
protecdo enquanto estiver sob tutela a protecdo de direitos das criancas e
adolescentes. Em apertada sintese, podemos dizer: se o direito de familia
contemporaneo se desenha enquanto “minimo’, os direitos das criangas e
adolescentes, em antitese, tem um viés “maximo”"

Faz se necessario atentarmos ao novo paradigma instaurado pela
Convencgéo sobre os Direitos da Crianca, o qual compreende a crianca
— ser humano com idade inferior a 18 anos - como sujeito de direitos,
identificado como Doutrina da Prote¢do Integral, possibilitou repensar
profundamente o sentido das legislagdes para a infancia, de modo a trans-
forma-las em eficazes instrumentos de defesa, como também de “promo-
¢do dos direitos humanos especificos de todas as criangas e adolescentes,
indistintamente, independentemente de sua conduta, reconhecendo-lhes
todos os direitos que tém os adultos e outros direitos especificos, em razao
de sua condicdo de pessoa em desenvolvimento”'

10. “Aexpressao Direito de Familia Minimo é colhida do Direito Penal, seara na qual se pre-
sencia fendomeno semelhante, propugnando-se um Direito Penal Minimo, uma vez
que o Estado somente deve utilizar o Direito Penal para tutelar os bens mais caros a
sociedade (fragmentariedade) e como extrema ou ultima ratio (intervencdo minima
propriamente dita), ou seja, quando insuficiente a tutela promovida por outros ins-
trumentos sociais, como a familia, a coletividade, o Direito Administrativo, o Direito
Civil etc” (ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possiblidade
de aplicacdo e o campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 144-145).

11. ROSA, Conrado Paulino da; VERONESE, Josiane Rose Petry Veronese. O tempo de con-
vivéncia livre e a maxima intervengao na protecdo dos Direitos da Crianca e do Ado-
lescente. Revista IBDFAM - Familias e Sucessdes. v. 34, jul./ago. 2019, Belo Horizonte.

12.  SANCHES, Helen Crystine Corréa; VERONESE, Josiane Rose Petry. Justica da Crian¢a
e do Adolescente: Da vara de menores a vara da infancia e juventude. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 110.
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Nessa linha é que reside a maxima intervenc¢do no espago privado
enquanto meio de efetivagdo da Doutrina da Protegdo Integral: ndo ha
autonomia onde possa existir viola¢do a direitos fundamentais.

Justamente por isso é que se torna inviavel a determinagao livre do
regime de convivéncia de qualquer dos progenitores com a prole. Con-
siderando que tal direito se trata de garantia fundamental, caso nao haja
sua observancia, poder-se-a macular o integral desenvolvimento de uma
crianga ou adolescente.

Obstaculizar um filho de uma efetiva e sadia convivéncia com seus
ascendentes é, por certo, dispensar tratamento negligente, desumano e
cruel, formas de atendimento que ndo se coadunam com a previsao con-
tida no artigo 227 da Constituigdo Federal.

Assim, andou bem a reda¢ao do Enunciado n. 603 das Jornadas de
Direito Civil: “A distribui¢do do tempo de convivio na guarda compar-
tilhada deve atender precipuamente ao melhor interesse dos filhos, nao
devendo a divisdo de forma equilibrada, a que alude o § 2° do artigo 1.583
do Cédigo Civil, representar convivéncia livre ou, ao contrario, reparti¢ao
de tempo matematicamente igualitaria entre os pais”.

Destaca-se que a necessidade de fixacao de um tempo de convivio,
a depender das peculiaridades do caso concreto,”” nao significa em um
total engessamento do calendario da prole, a ponto de impedir altera-
¢oes mediante prévio ajuste entre os progenitores. A pondera¢ao aqui
apresentada visa que exista um pardmetro minimo de tempo com cada
um dos pais, inclusive, enquanto um meio de se aferir eventual obstacu-
lo ao direito anteriormente regulamentado, pratica usual em ambientes
de alienagdo parental.

Igualmente, quando da determinagao do tempo a ser atribuido, mos-
tra-se imprescindivel considerarmos que o direito aqui preconizado nao

13.  Quando algum dos genitores nao residir na mesma cidade que a prole, inviabilizan-
do, por exemplo, o contato presencial toda a semana, as novas tecnologias podem
e devem ser utilizadas para minimizar os efeitos da geografia, visto que o coracdo
tem ferramentas muito mais poderosas e efetivas do que os eventuais quildometros
que podem separar um filho de seus pais. Dessa forma, impositivo determinar dias e
horarios de contato via Skype, FaceTime ou qualquer outro aplicativo que permita a
conversa viaimagem. Conforme defendemos de modo pioneiro no direito de familia,
“distancia fisica ndo é distancia afetiva” (ROSA, Conrado Paulino da. iFamily: um novo
conceito de familia? Sdo Paulo: Saraiva, 2013).
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se presta apenas ao convivio com os pais, mas também, com todo o ntcleo
familiar estendido."

Sabe-se que o volume processual, crescente nas dltimas décadas, tor-
na a analise jurisdicional cada vez mais dificultosa onde, invariavelmente,
a pauta das audiéncias nas Varas de Familia ou nos Centros de Mediagao
impede maior investimento temporal dos profissionais. Reconhece-se, da
mesma forma, que a demora de uma audiéncia acarreta em um “efeito
cascata” de atraso nas solenidades seguintes, o que também gera descon-
forto nas demais pessoas envolvidas. No entanto, existe um bem maior a
ser protegido nas questdes familiares, ndo podemos deixar que tais situa-
¢Oes possam justificar uma lesdo aos direitos da prole."

Temos a plena convicgdo de que “a lei por si sé ndo opera mudangas
ou realizagdes sociais. Ela é instrumento, é meio. Para que efetivamente
esta lei ndo constitua ‘letra morta’ faz-se continuamente necessaria a cons-
tituicdo de mecanismos, de sistemas facilitadores de sua real aplicagdao”'¢

Para isso, ndo podemos esquecer da previsao do artigo 18 do Estatu-
to da Crianga e do Adolescente, no sentido de que é dever de todos velar
pela dignidade da crianca e do adolescente: “E dever de todos velar pela
dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tra-
tamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.”
Questao esta praticamente repetida no Estatuto, mais a frente, ao dispor
sobre a prevencgdo: “Art. 70. E dever de todos prevenir a ocorréncia de
ameaca ou viola¢ao dos direitos da crian¢a e do adolescente”

Indo além, na mesma linha, impositivo relembrarmos que, desde a
vigéncia do artigo 698 do atual Codigo de Processo Civil, a intervengao
do Ministério Publico é residual nos processos de familia, somente acon-
tecendo, na atualidade, para a protecao dos “incapazes’, segundo a ter-
minologia processual civilista, hipdtese em que, ndo sendo o Ministério
Publico intimado para intervir, ter-se-a a nulidade absoluta do processo.
Atente-se que pela regra do art. 279, § 2°, também do CPC, tal nulidade

14. Enunciado n. 333 das Jornadas de Direito Civil, podendo ser estabelecido ndo apenas
aos avos, mas também, a todas as com as quais a crianca ou o adolescente mantenha
vinculo afetivo, atendendo ao seu melhor interesse.

15. ROSA, Conrado Paulino da; VERONESE, Josiane Rose Petry Veronese. O tempo de con-
vivéncia livre e a maxima intervencdo na protecao dos Direitos da Crianca e do Ado-
lescente. Revista IBDFAM - Familias e Sucessoes. v. 34, jul./ago. 2019, Belo Horizonte.

16. VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da Crian¢a e do Adolescente: Novo curso - novos
temas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 41.
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s6 podera ser decretada, apds intimagao do parquet, que se manifestard a
respeito da existéncia ou nao de prejuizo.

Atentos aos principios elencados pela Constituicao Federal de 1988
e tendo como norte a Doutrina da Protegdo Integral, a determinagao do
regime de convivéncia livre a qualquer dos genitores, seja em acordo ou,
até mesmo em sentenga, ndo pode ser admitida, sendo obrigacao do re-
presentante do Ministério Publico a interposi¢ao de recurso, sob pena de
descumprimento de sua fungdo institucional.

11.3. A IMPERIOSA FIXACAO DE CONVIVENCIA DESDE OS

PRIMEIROS MESES DE VIDA

Ao contrario do que imagina o senso comum, o Cédigo Civil nao
estabelece uma idade minima para que o tempo com que a prole conviva
com ambos os nucleos familiares possa ser estabelecida pelo Juizo.

Todavia, como ja abordado, o direito de convivéncia familiar é cons-
titucionalmente protegido e, por certo, obstaculizar seu exercicio repre-
senta uma violéncia ao estabelecimento de vinculos saudaveis.

Tendo como premissa a natural e essencial vinculagao existente com
o nucleo materno, principalmente durante a fase de lactincia, a fixagdo da
convivéncia do outro participante do projeto parental devera levar esse fato
em consideragdo, mas jamais devera ser impedimento para seu exercicio.

Nessa esteira, a redacdo do Enunciado 671 das Jornadas de Direito
Civil no sentido de que “tenra idade da crianga nao impede a fixagdo de
convivéncia equilibrada com ambos os pais”

A experiéncia recomenda que, inicialmente, sejam determinadas
algumas horas de convivio, aumentando gradativamente a cada semana
para que seja franqueado também os cuidados iniciais da prole ao ntcleo
paterno. Afinal, o filho ¢ titular de responsabilidade conjunta e nao ape-
nas exclusiva de um dos genitores.

Para sua efetivacao, a retirada de leite materno poderad ser realizada
ou a utilizagdo de suplementos alimentares. Importante: em regra, ine-
xiste justificativa para que o acesso a prole somente seja possivel no lar
materno ou sob supervisdo de alguém de sua confianga.

O argumento essencial para pensarmos sobre o tema vem, primor-
dialmente, da psicologia: a mae precisa criar o espago para que o pai seja
reconhecido. Acaso essa oportunidade nao seja criada consensualmente,
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é dever dos titulares das Varas de Familia, com a interven¢ao do Ministé-
rio Publico, impor o exercicio da convivéncia desde os primeiros meses de
vida, sob pena de inviabilizar a construc¢do de vinculos afetivos saudaveis.

11.4. LEGITIMIDADE DOS AVOS, TIOS E IRMAOS UNILATERAIS

O paragrafo unico no artigo 1.589 do Codigo Civil, é expresso para
estender aos avds o direito de convivéncia, ndo o limitando, assim, apenas
aos genitores, observando sempre, como nao poderia deixar de ser, o me-
lhor interesse da crianga ou do adolescente.

Sublinha-se de grande importancia para a estabilidade dos netos que
mantenham sua convivéncia com os avds, especialmente pelo auxilio que
podem prestar para as criancas e adolescentes a racionalizarem os con-
flitos familiares decorrentes da ruptura do relacionamento de seus pais,
dotando-os de seguranca e estabilidade, para que possam neutralizar os
tristes efeitos de uma crise familiar'’.

Deve-se atentar também para o fato de que o direito de convivéncia
dos avos independe do direito de convivéncia exercido pelos pais, nao ha-
vendo uma relagdo de dependéncia entre eles. Nesse sentido, em julgado
do Tribunal de Justica de Goids, no qual buscava-se obstar o convivio dos
avos maternos com a crianga, sob fundamento de que a mae mantinha
um regime de convivéncia sob supervisdo. Segundo o relator, ¢ de sabenga
publica e notodria, a qual dispensa conhecimento técnico em psicologia,
que a presenca dos avds também ¢é importante para o desenvolvimento
psicoldgico e social da crianga, porque estreita o vinculo afetivo entre
progenitores e neto e oportuniza a troca de carinho e o acompanhar do
crescimento e da educa¢io do infante”.'®

Outrossim, eventual animosidade existente um dos genitores e o
nucleo avoenga da familia do outro nao ¢, por si s6, motivo suficiente para
impedir o regular convivio entre netos e avos, na esteira do que o Tribunal
de Justica do Grande do Sul ja aplicava, antes mesmo da insercdo dessa
possibilidade no Cédigo Civil®.

17. MADALENGO, Rolf. Direito de familia. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. P. 491.

18. TJGO, Agravo de instrumento 0400155942018809000, Quinta Camara Civel, Relator
Francisco Vildon Jose Valente, julgado 06/03/2019, DJe 06/03/2019.

19. APELACAO CIVEL. ACAO DE REGULAMENTACAO DE VISITAS AVOENGAS. SENTENCA
DE PROCEDENCIA. MANUTENCAO. 1. Todas as criancas ou adolescentes tém direito a
serem criados e educados no seio da sua familia, no que se insere a convivéncia com
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Os Tribunais também tém consolidado novos direitos a convivéncia,

a despeito da auséncia de norma expressa, entre eles a fixagao de tal situa-
¢do entre tios e sobrinhos®, destacando-se a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica gaticho*. Também ¢é cabivel o estabelecimento de convivio entre
tios-avos e a sobrinha-neta, marcando a prevaléncia do melhor interesse
da crianga em manter vivos os vinculos familiares e afetivos®.

20.

21.

22.

os avos, devendo ser assegurada, na medida do possivel, a preservacao e o fortaleci-
mento de vinculos afetivos saudaveis. 2. No caso, a despeito de animosidades entre o
genitor e a avo materna do infante, ndo foi apurada qualquer situacdo a contraindicar
0 seu convivio com o neto, com o que deve ser mantida a procedéncia do pedido
de regulamentacao de visitas, providéncia indicada pelo estudo social realizado na
origem. Apelo desprovido. (TJRS, Apelagao Civel 70077385391, Oitava Camara Civel,
Relator Ricardo Moreira Lins Pastl, julgado 16/08/2018, Dje 23/08/2018)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTACAO DE VISITAS. Nao havendo nos autos
indicativos de que a visitacdo da tia paterna é nociva a crianca, deve ser mantida a
decisdo monocrética que concedeu a tia o direito de visitacao a sobrinha, em virtude
do falecimento do pai da menina, irmao da agravada. Caso em que, em virtude da
flagrante animosidade entre as familias, deve ser parcialmente modificada a decisdo
para que a visitacdo seja efetuada junto ao Nucleo de Apoio a Familia NAF. AGRAVO
PARCIALMENTE PROVIDO (Agravo de Instrumento n. 70023407216, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, julgado em 12-6-2008).
AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTACAO DE VISITAS. TIA PATERNA. CABIMEN-
TO. O convivio da crianga com a tia paterna é sauddvel e, no caso, é até necessario a
fim de preservar o estreito vinculo afetivo com ela, que sempre esteve presente na
rotina de vida da crianca. Recurso provido em parte. (TJRS, Agravo de instrumento
70075306076, Sétima Camara Civel, Relator Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
julgado em 28/03/2018).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REGULAMENTACAO DE VISITAS DOS TIOS-A-
VOS A SOBRINHA-NETA. ESTIPULACAO DO REGIME NA ORIGEM. PEDIDO DE REVO-
GACAO. DESCABIMENTO. 1. Todas as criancas ou adolescentes tém direito a serem
criados e educados no seio da sua familia, no que se insere a convivéncia com a fami-
lia extensa, formada por parentes préximos com os quais convivem e mantém vincu-
los de afinidade e afetividade, o que se verifica na hipdtese dos autos, ja que residiam
no mesmo terreno até agosto de 2018. 2. A alegada animosidade havida entre os
tios-avds e genitora nao deve afetar a preservacdo dos vinculos afetivos saudaveis
existentes entre os tios-avds e a sobrinha-neta, com o que deve ser mantida, por ora,
a convivéncia restrita estabelecida na origem (uma vez ao més, na tarde de sdbado
ou de domingo, das 14h as 18h). Agravo de instrumento desprovido (TJRS, Agravo de
instrumento 70082921578, Oitava Camara Civel, Relator Ricardo Moreira Lins Pastl,
julgado 16/12/2019).
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Da mesma forma, também ¢ admitida a regulamentacao do direito
de convivéncia entre irmaos unilaterais®® (aqueles que possuem em co-
mum apenas um dos pais, popularmente chamados de “meios-irmaos”).

A extensdo desse direito de convivio ja foi reconhecida, igualmente,
quando da reda¢do do Enunciado n. 672 das Jornadas de Direito Civil,
podendo ser estabelecido ndo apenas aos avds, mas também, a todas as
com as quais a crian¢a ou o adolescente mantenha vinculo afetivo, aten-
dendo ao seu melhor interesse.

Com a sensibilidade que lhe é peculiar, leciona o Ministro Luiz Ed-
son Fachin: “mais que fotos nas paredes, quadros de sentido (a familia ha
de ser), possibilidades de convivéncia®*.

Igual direito vem sendo estabelecido em favor de padrastos e madras-
tas, ndo sendo justo o rompimento do vinculo afetivo entre a crianca e/ou
o(a) adolescente com o(a) ex-parceiro(a) de seu genitor(a).> Demonstrado
o atendimento ao melhor interesse da crianga em manter os lagos desenvol-
vidos entre ele e o padrasto, a interrup¢ao abrupta do convivio entre eles,
em decorréncia do desfazimento da relagao conjugal, muitas vezes se mos-
tra prejudicial ao bom desenvolvimento emocional e psiquico do infante®.

23. Regulamentacdo de visitas. (...) Os irmdos, tal como os tios e avos, tém direito de vi-
sita, em relacdo aos menores, irmaos, sobrinhos ou netos, ainda que com amplitude
reduzida. Embora ndo sendo titulares de patrio poder, aos irmaos, pelos principios
que orientam o direito de familia, pela solidariedade familiar, pelo interesse na forma-
¢ao da personalidade e do psiquismo do menor, deve ser assegurado, com limitacdo,
o direito de visitas, em relacdo aos irmaos menores, ainda que unilaterais. Recurso
provido em parte (TJRJ, Processo n. 1995.001.07632, 52 CC, 9-4-2010).

24. FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 14.

25. AGRAVO EM EXECUCAO. VISITA DE ENTEADO. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. ViN-
CULO AFETIVO DEMONSTRADO. 1. A Constituicao Federal e a legislacdo ordinaria
prevéem a garantia dos apenados de receber visita de seus familiares, a fim de
manter vinculo externo e perseguir o objetivo ressocializador da execucao pe-
nal. Na mesma linha é prevista a garantia das criancas e adolescentes de terem a
convivéncia familiar garantida, inclusive quando seus familiares estiverem reco-
Ihidos ao cércere. 2. No caso dos autos estd demonstrado vinculo afetivo diante
da crianga com seu padrasto, mostrando-se salutar o deferimento das visitas a fim
de dar efetividade as garantias constitucionais. RECURSO PROVIDO. (Agravo N°
70076265537, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ingo
Wolfgang Sarlet, Julgado em 25/04/2018)

26. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE FAMILIA. REGULAMENTACAO DE VISITAS EM
SEDE DE TUTELA PROVISORIA. PRETENSAO A MANUTENCAO DO CONVIVIO ENTRE PA-
DRASTO E ENTEADO. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. PREVALENCIA





