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DIREITO A CONVIVENCIA E SEPARACAO DOS GENITORES:
CONCRETIZACAO COMO PRIORIDADE

Luiz Afonso Rangel Serrano®

RESUMO

O direito a convivéncia é garantido pela Constituicdo Federal. Ocorre
que, diante da separacdo dos genitores, sdo inumeras as dificuldades
gue surgem para sua preservacdo. Intenta este trabalho demonstrar a
importancia de se superar esses Obices e priorizar a concretizacdo
desse direito. Procura, ainda, apresentar como deve ocorrer tal
efetivacéo.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, em seu art. 227, garante o direito a convivéncia familiar e
atribui a propria familia, a sociedade e ao Estado o dever de concretizd-lo. A expressao
“familiar” indica que ¢ assegurado aos pais (¢ a quem tenha vinculo de afetividade
importante) e também aos filhos, em relagcdo a ambos.

Quando os genitores permanecem juntos, ndo ha grandes complicacfes na efetivacao
desse direito, mercé de, em regra, viverem sob o mesmo teto, e ambos participarem do
cotidiano do filho. As dificuldade e discussfes surgem da separacdo deles, desde 0 momento

de definigcdo da guarda.
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O rompimento da relacdo conjugal quase sempre € traumatico, visto que resulta de
um conflito dos ex-cOnjuges ou ex-companheiros, o qual acaba se prolongando mesmo depois
de separados ha consideravel tempo. E os filhos sdo quem mais sofre, pois perdem a estrutura
familiar — simbolo de estabilidade e seguranca — que lhes assegura melhor desenvolvimento.
Sentem-se impotentes e rejeitados, nutrindo um sentimento de soliddo, como se os pais
estivessem violando as obrigagdes da parentalidade. Criam o medo, e, até mesmo, a sensacao
de perda de um ou ambos 0s pais.

Diante disso, deve-se buscar a0 maximo atenuar 0s traumas e prejuizos, evitando-se
a ruptura de ligacdo ou o afastamento com os pais. Mister lembrar que a dissolucéo da relagdo
conjugal ndo implica na extin¢do da relagdo com o filho, nem na cisdo quanto aos direito e
deveres relativos a ele. As decisGes tomadas devem se basear na protecao integral e no melhor
interesse dos menores, em virtude de imposicdo constitucional (art. 227 da Constitui¢do
Federal).

O presente trabalho tem por escopo demonstrar a importancia da preservacao e
concretizacdo prioritaria do direito a convivéncia como forma de se minimizar os impactos da
separacdo, primeiramente, no momento de escolha do modelo de guarda, e, em seguida, na
forma como seré ela exercida, apresentando também meios de efetiva-lo na pratica.

Visa, outrossim, apontar a necessidade da implementacdo de medidas, sugerindo

como devem ser estabelecidas.

2 A PREFERENCIA PELA GUARDA COMPARTILHADA E O DIREITO A
CONVIVENCIA

Ocorrendo a separacdo dos pais, uma das decisdes mais importantes a ser tomada diz
respeito a guarda do filho, isto é, a escolha da residéncia na qual o infante morard (DIAS,
2013). Por intermédio de um acordo ou por determinacdo judicial, é estabelecida a maneira
como os genitores irdo conviver com o filho, dividindo os periodos de convivio. Sdo duas as
modalidades de guarda elencadas e posteriormente conceituadas pelo Cédigo Civil em seu art.

1.583: a unilateral e a compartilhada.*

1 Art. 1583, A guarda serd unilateral ou compartilhada. § 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a
um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5% e, por guarda compartilnada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que nao vivam sob 0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.
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A partir das alteragdes no Codigo Civil, levadas a efeito pela Lei 11.689/08, a guarda
compartilhada foi estabelecida como a preferencial. O legislador, inclusive, recomenda ao juiz
que mostre as vantagens desse modelo (art. 1.584, § 1°) % Nesse tipo de guarda, o filho passa
a ter dois lares, duas residéncias. Além da companhia, o0s pais terdo 0s mesmos poderes sobre
ele, e deverdo tomar decisbes em conjunto, considerando sempre o interesse do menor, ou
seja, 0 que melhor contribuira para o seu desenvolvimento.

Acertada foi essa preferéncia, visto que privilegia o direito a convivéncia, mitigando
os efeitos negativos da ruptura dos genitores e favorecendo maior participacdo de ambos no
desenvolvimento do filho. E, destarte, de forma reflexa, atende a protecdo integral e ao
melhor interesse do menor.

A restricdo ao direito de conviver é inerente ao processo de dissolucdo da relacdo
parental. Na guarda compartilhada, no entanto, a restricdo € minima e igualitaria para os pais.
Ambos terdo a companhia dos filhos em suas residéncias, promovendo a permanéncia de uma
vinculagdo mais proxima. Além disso, os dois sdo corresponsaveis diretos pelo filho, devendo
tomar as decisdes sobre sua formacdo em conjunto. E, mesmo que assim ndo determinassem
as normas legais, por terem ambos a guarda e conviverem com o filho, inconscientemente,
constroem maior zelo pela sua formacdo e cuidado para com suas necessidades, tanto
materiais como afetivas.

Essa linha de pensamento é evidente na doutrina majoritaria (BAPTISTA, 2008;
BRUNO, 2006; DIAS, 2013; LEITE, 2003; LOBO, 2011). Aplaudindo o legislador, Paulo
Lobo (2011) adverte que o modo compartilhado s6 deve ser afastado quando o melhor
interesse dos filhos recomendar a guarda unilateral. MOTTA (citado por DIAS, 2013, p. 454),
por sua vez, afirma: “O maior conhecimento do dinamismo das relacdes familiares fez vingar
a guarda conjunta ou compartilhada, que assegura maior aproximacao fisica e imediata dos
filhos com ambos, mesmo quando cessado o vinculo de conjugalidade.”.

Finalmente, importante lembrar que a definicdo da guarda compartilhada é apenas o
primeiro passo da efetivagdo da garantia constitucional de convivéncia familiar.
Imprescindivel é que seja ela exercida de modo a assegurar aos filhos, na pratica, a

convivéncia e o acesso livre aos pais.

2 Art. 1.584. (...) § 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e & mae o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as san¢des pelo
descumprimento de suas clausulas.
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3 AAPLICACAO EM CASO DE GUARDA UNILATERAL

Apesar da preferéncia pela guarda compartilhada, é possivel que o juiz atribua a
guarda unilateral ou exclusiva a apenas um dos pais quando ndo chegarem a acordo e se
tornar inviavel aquela (LOBO, 2011).

Se isso ocorrer, mais do que nunca, se devem empreender esforcos para que, também
nessa situacdo, seja o direito a convivéncia concretizado prioritariamente, ndo podendo se
aceitar o mero exercicio restringido das visitacoes.

Como retro mencionado, a separacdo dos pais ndo importa na ruptura do lago deles
com o filho, afinal, “o estado de familia ¢ indisponivel” (FERREIRA; OLIVEIRA citados por
DIAS, 2013, p. 451). O poder familiar ndo deixa de existir, mantendo-se também todos o0s
direitos e encargos dele decorrentes. Quem ndo tem o filho sob sua guarda tem o direito e
dever de supervisionar os interesses do mesmo (art. 1583, § 3 do Cédigo Civil) ?, e de visita-
lo, té-lo em sua companhia e fiscalizar sua manutencdo e educacdo (art. 1589 do Codigo
Civil)*. Além desses, tem-se também o direito & convivéncia.

Ocorre que o direito de visitas, garantido ao ndo guardido, é, por si s6, mais restrito
quando em face do de conviver. O direito do pai ndo guardido e do filho ndo se resume as
visitas na residéncia do guardido ou no local designado por este. Abrange ter o infante em sua
companhia, estar presente no seu caminhar existencial, e fiscalizar sua manutencdo e
educaco. Visita e convivéncia sdo coisas distintas (LOBO, 2011). N&o bastasse isso, n&o
raro, € o regime de visitas aplicado de forma a inviabilizar o direito ao convivio.

Isso em virtude de essa aplicacdo limitada, caracterizada por encontros em datas e
horarios preestabelecidos rigidamente e sob firme fiscaliza¢do, implicar em uma mecanizagéo
da relacdo entre filho e genitor ndo guardido, como se fosse uma tarefa a ser executada
(DIAS, 2013). Retira algo essencial aos relacionamentos afetivos: a espontaneidade e a
naturalidade de seu desenvolvimento. Essa visitacdo em datas predeterminadas acaba, pois,
por criar um distanciamento entre ambos. Consoante os dizeres de Maria Berenice (2013, p.
459), “a imposi¢do de periodos de afastamento leva ao estremecimento dos lagos afetivos pela

ndo participagdo do pai no cotidiano do filho, além de gerar certo descompromisso com o seu

% Art. 1.583. (...) § 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nio a detenha a supervisionar os interesses
dos filhos.
* Art. 1.589. O pai ou a mée, em cuja guarda n&o estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia,
segundo o que acordar com o outro c6njuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e
educacéo.
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desenvolvimento”. E o pior: esse afastamento ndo é apenas no seu sentido fisico, mas no de
presenca nas decisdes e no de comunica¢do mesmo que ndo presencial.

O poder familiar e o direito a convivéncia ndo se limitam a assegurar ao genitor o
direito de ter o filho em sua companhia em determinados periodos de tempo. V&o além,
garantindo e impondo a participacdo nas decisdes, no cotidiano dos filhos, como meio de
preservar sua protecdo integral e seu melhor interesse®. “Consagrado o principio da protecio
integral, em vez de regulamentar as visitas, é necessario estabelecer formas de convivéncia,
pois ndo ha protecdo possivel com a exclusdo do outro genitor” (BRUNO, citado por DIAS,
2013, p. 459).

Visando a efetivacdo dessas garantias, de modo direto da de convivéncia, e
indiretamente da de protecdo integral e do melhor interesse, quando da guarda unipessoal, é
vital flexibilizar o regime de visitas®, permitindo e oportunizando ao ndo detentor da guarda
ter contato com seu filho além dos periodos de companhias previamente fixados, incluindo a
comunicacao telefonica e a realizada através dos novos meios eletronicos.

Nesse sentido, correto estd Paulo Lobo (2011), ao defender que o direito a
convivéncia imp0&e o dever de informacéo aos pais. Toda mudanca de residéncia ou dos meios
de comunicacgdo de um dos pais ou do filho deve ser informada prévia e utilmente ao outro,
com vistas a conservar a comunicagdo, o contato, entre o responsavel e o menor e, desse
modo, a participacédo direta daquele na vida deste.

O guardido tem o dever de permitir o exercicio desse direito, e, caso assuma uma
postura de tentar impedir, restara configurada a alienacdo parental (DIAS, 2013). A negativa
ao direito de visita, inclusive, pode ensejar a pretensdo indenizatéria pelo preterido contra o
guardido, por danos materiais e morais (LOBO, 2011).

Deve-se salientar que ndo esta se defendendo a concessdo de discricionariedade ao
ndo guardido de ter o filho em sua companhia na hora e em duracdo que bem entender, mas
sim, que a primazia do direito de conviver deve orientar os pais e 0 juiz a possibilitarem o
contato de forma mais espontanea e, em algumas situacfes, ndo determinadas previamente,

desde que em interesse do melhor para prole.

> Proteger integralmente o menor e satisfazer seu melhor interesse constituem deveres de cunho constitucional,
expressos no art. 227 da Constituicio Federal, nestes termos: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

® O art. 1.121, em seu § 2°, conceitua o regime de visitas como sendo a forma pela qual os conjuges ajustardo a
permanéncia dos filhos em companhia daquele que ndo ficar com sua guarda, compreendendo encontros
periodicos regularmente estabelecidos, repartigdo das férias escolares e dias festivos.
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N&o se pode olvidar, ainda, que a realizagdo do direito de convivéncia, através da
ampliacdo e flexibilizacdo do direito de visitas e a propria permissdo destas, sé podera ser
viabilizada se ndo for contraria ao melhor interesse e a prote¢éo integral do menor. Ha casos
nos quais a convivéncia e até mesmo as visitas sdo prejudiciais ao filho, seja por motivos
referentes a conduta e personalidade do genitor ndo detentor da guarda ou pela ocorréncia de
determinados eventos trauméticos ligados a ele. Nesse diapasdo, segue o Acdrddao n°
99058/TJIDF:

O pai tem o direito de visitar o filho e, por sua vez, o0 menor, ja adolescente, tem o
direito de aceitar ou ndo essas visitacdes, maxime, havendo fundadas razdes de fato
para a repulsa. Conseqiilentemente, o Estado-Juiz ndo pode compelir que esse
adolescente, em determinado dia e horério, comparega em determinado edificio, na
presenca de funciondrio publico, para receber a incomoda visita. Seria um
constrangimento, o que o direito repudia. Embargos infringentes conhecidos e

providos. Maioria.

Ainda assim, a regra é a de priorizar a efetuacdo da garantia a convivéncia,
justamente por, em quase a totalidade dos casos, configurar-se como o melhor para os filhos,
protegendo-os integralmente quando da separacdo dos pais e do deferimento da guarda

unipessoal.

4 EXTENSAO E MEDIDAS CONCRETIZADORAS

O posicionamento no sentido de defender a aplicacdo prioritaria do direito de
convivéncia ndo pode ser firmado sem que se aborde a questdo da sua extensdo e das
possiveis medidas concretizadoras.

Conforme expressa Paulo Lobo (2011), esse direito ndo se limita aos pais e filhos. Os
parentes de ambos os pais, sobretudo os do ndo guardido, ndo podem ter seu contato com a
crianca ou o adolescente negado. Nesse sentido, o Enunciado 333 da IV Jornada de Direito

Civil do Conselho de Justica Federal®: “O direito de visita pode ser estendido aos avos e

" TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL. Acérddo n. 99058, EIC 3811997. 12 Camara Civel.
Rel. Min. Roméo C. Oliveira. j. 20.08.1997. DJU 29.10.1997.

8 Jornadas de direito civil I, 111, IV e V: enunciados aprovados. Coordenador cientifico: Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Junior. Brasilia: Conselho da Justiga Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012,
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pessoas com as quais a crianca ou o adolescente mantenha vinculo afetivo, atendendo ao seu
melhor interesse”.

Essa harmonia se deve a tendéncia de atribuir cada vez maior importancia a
afetividade nas relacdes. Quanto maior for o vinculo afetivo, mais se faz indispensavel a sua

preservacdo. Aduz Maria Berenice Dias (2013, p. 460):

Assim, avds, tios, padrastos, padrinhos, irmdos etc. podem buscar o direito de
conviver, com criangas e adolescentes, quando os elos de afetividade existente
merecem ser resguardados. Inclusive nas unides homoafetivas, ainda que o filho seja

do parceiro, impositivo assegurar o direito de visita.

No tocante as unibes homoafetivas, ndo poderia ser diferente. Configuram-se como
verdadeiras familias, reconhecidas legalmente. Os padrastos ou madrastas merecem 0 mesmo
tratamento dos que estabelecem unides heteroafetivas. Um exemplo de decisdo judicial com

esse entendimento foi a proferida pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina®:

Apelacdo civel. Acdo declaratéria de unido estdvel homoafetiva c/c inventario.
Demanda extinta sem exame do mérito, com fulcro no art. 267, VI, do CPC. Pedido
juridicamente possivel. Auséncia de vedacdo legal & pretensdo do autor.
Constitucionalidade recentemente confirmada pelo STF. Clara ofensa aos principios
da igualdade e dignidade da pessoa humana. Sentenca cassada. Retorno dos autos a
origem para a devida instrucdo. Recurso provido. O Supremo Tribunal Federal.
Apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais
(como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacéo, da
igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo discriminagdo e da busca da
felicidade). Reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a orientacéo
sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade ético-juridica da
unido homoafetiva como entidade familiar, atribuindo-lhe, em conseqiiéncia,
verdadeiro estatuto de cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de
parceiros homossexuais, relevantes consequiéncias no plano do direito, notadamente
no campo previdenciario, e, também, na esfera das relagdes sociais e familiares. (...)
a familia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminagdo, cabendo-
Ihe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e obrigacfes que se mostrem
acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas (ministro
Celso de Mello, STF).
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Por fim, superada a questdo da abrangéncia, resta aspecto de grande relevo: como
garantir a realizacdo prioritaria do direito & convivéncia. Tal questionamento se mostra
imprescindivel, dado que essa efetivacdo, ndo raro, sofre obices.

Dificilmente, os genitores se separam de modo pacifico. Geralmente, 0 rompimento
da relacdo ocorre justamente por causa do elevado nivel de conflitos e pela intensidade deles,
0s quais se prolongam mesmo apos a separacao. E, pior, os filhos acabam sendo envolvidos
nessas disputas, esquecendo 0s conjuges que o principal interesse ndo é o pessoal de cada um,
mas, sim, o interesse do menor. Nesse estado de beligerancia, os filhos, muitas vezes, séo
usados como instrumentos de vinganca pelas magoas acumuladas durante o periodo da vida
em comum (DIAS, 2013).

Destarte, os proprios genitores dificultam a realizacdo do direito de conviver,
fazendo-se imprescindivel a execucdo de medidas no sentido de garanti-lo. Entre elas, as que
merecem mais destaque sdo as de carater educacional e psicoldgico. Seus principais sujeitos
séo 0s pais, 0s quais devem ser submetidos a sessdes de terapia em conjunto, sempre dando
énfase a necessidade de se pensar no melhor para os filhos e de se separar o problema que ha
entre eles da direcdo da vida do menor. Essas sessfes durariam periodos fixados pelo juiz de
acordo com as necessidades de cada caso, e seriam realizadas por profissionais da area de
Psicologia pertencentes ao quadro da Justica. O dispéndio ficaria as custas dos genitores,
proporcionalmente a condicdo financeira deles, ou gratuitamente, se demonstrado que nao
podem arcar com 0S Custos.

No caso de ser deferida a guarda unilateral, os genitores e 0 juiz, como dito
anteriormente, devem zelar para que sejam asseguradas nao apenas visitagcfes, mas a
convivéncia com ambos e com 0s demais parentes com 0s quais 0 menor tenham afinidade
consideravel, flexibilizando o direito as visitas.

Além dessas, outras medidas sdo possiveis, desde que viabilizem o direito a
convivéncia e satisfacam os requisitos da necessidade e razoabilidade. Um exemplo concreto

encontra-se na seguinte decisio do TRF-5:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
TRANSFERENCIA DE ALUNO DE UNIDADE DO CEFET. MOTIVO DE
FORCA MAIOR. DOENCA NA FAMILIA. PROTECAO A FAMILIA E A
EDUCAGCAO. POSSIBILIDADE. - A transferéncia de aluno de unidade do CEFET,
quando motivada por doencga na familia (motivo de forca maior), é possivel, sendo

0 TRF5. REOMS 91209 CE 2003.81.00.023948-0. Quarta Turma. Rel. Des. Federal Marcelo Navarro. j.
03.03.2008. DJ 02.04.2008.
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resguardado o direito & convivéncia familiar e a educacéo. - Sendo o pedido restrito
a transferéncia e matricula de aluno em outra unidade do CEFET, ha de se
considerar a perda de objeto do mandado de seguranca, com a confirmacdo da

liminar pela sentenca. - Remessa oficial ndo provida.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, a outra conclusdo nao se pode chegar sendo a de que a
garantia constitucional correspondente ao direito a convivéncia — do qual sdo titulares tanto os
pais quanto, e maxime, os filhos, e ainda parentes com os quais este tenha vinculo de
afetividade — deve ser preservada e concretizada prioritariamente quando da separacdo dos
genitores.

Essa é a Unica forma de se atenuar 0s prejuizos imanentes a ruptura da relacdo
conjugal, atendendo aos principios da protecdo integral e do melhor interesse do menor, a
partir da definicdo do modelo de guarda e de como ela seré exercida.

O juiz é orientado a estabelecer preferencialmente a guarda compartilhada, salvo se
os fatos apontarem que a unipessoal constitui a melhor decisdo. Tal escolha se faz em virtude
de, no compartilhamento, ser atribuida a corresponsabilidade direta de ambos os genitores
pelo filho. A prépria estrutura juridica garante a presenca, no sentido de participacdo, de
ambos no cotidiano do menor.

Diligéncias também devem ser tomadas quanto ao exercicio da guarda, em especial
guando tratar-se da unilateral. O direito e os principios supramencionados requerem que a
convivéncia seja afirmada na pratica, sendo dever dos pais colaborarem para viabiliza-la. No
caso da guarda unipessoal, o tipico direito de visitas deve ser ampliado e flexibilizado, a fim
de romper com a mecanizacao e rigidez que deterioram as relacGes afetivas.

Mister lembrar, ainda, que a concretiza¢do do direito de conviver sofre com diversas
dificuldades, provocadas, em sua grande maioria, pelos préprios genitores, 0s quais envolvem
os filhos nos seus conflitos e magoas.

Por conseguinte, mostra-se imprescindivel a implementacdo de medidas
concretizadoras. Dentre elas, a principal é a realizacdo de sessdes de terapia psicoldgica com
os pais, fixadas pelo magistrado, com duracdo determinada de acordo com as nuances da
situacdo especifica, e ministradas por psicélogos especialistas, pertencentes ao quadro do

proprio Judiciério. E possivel, no entanto, a adocio de outras providéncias por parte do juiz, a
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fim de satisfazer o direito & convivéncia, sempre atentando para os critérios da necessidade e

da proporcionalidade.
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RIGHT TO COMPANIONSHIP AND PARENT’S SEPARATION: ACHIEVEMENT
AS APRIORITY

ABSTRACT

The right to family life is guaranteed by the Brazilian Constitution.
However, in face of the parental separation, there are numerous
dificulteis arise to preclude its warranty. This work intends to
demonstrate the importance of overcoming these obstacles and
prioritize the realization of this right. It also seeks to present how the
implementation of this right should be performed.

Keywords: Right to companionship. Accomplishment. Separation.
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