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Notas introdutdrias

O tema da residéncia alternada da crianga apds separagio dos pais, no
Ambito do exercicio conjunto das responsabilidades parentais, tem repercutido
em grandes discussoes na seara do Direito de Familia, atendendo ao anseio
da sociedade em se garantir a manuteng¢io do convivio e lagos afetivos com
o(s) filho(s) ap6s separagio conjugal.

Embora encontre respaldo na legislagio de Portugal e do Brasil, como
se verd logo a seguir, ainda se observa resisténcia em ambos os paises em ter-
mos de aplicagdo da residéncia alternada ou dupla residéncia da crianga pés
divércio. Como os Tribunais vém se posicionando em relagdo a alternincia
de convivéncia do filho entre a casa da mae e a casa do pai, de modo a garantir
o direito da crianga de ampla convivéncia familiar pds divorcio? O que diz a
legislagdo sobre a residéncia da crianga ap6s a separagdo dos pais?

O presente artigo tem por escopo analisar brevemente as altera¢oes
legais ocorridas no ordenamento juridico de Portugal e do Brasil atinentes
ao tema da residéncia alternada (dupla residéncia) da crianga pds divércio/
separagio dos pais, além de demonstrar o posicionamento de Cortes de Justica
de ambos os paises sobre esse arranjo familiar, de forma a contribuir com o
debate desta temdtica afeta ao direito das criangas.

E importante mencionar que o ano de 2008 teve especial relevincia
para os dois paises pois em Portugal houve a edi¢do da Lei n° 61/2008, de
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31 de outubro , a qual teceu profundas modificagées no dmbito do divércio e
do exercicio das responsabilidades parentais e, no caso do Brasil, introduziu-se
pela primeira vez no ordenamento juridico a figura da guarda compartilhada,
através da Lei n° 11.698/08".

Para os fins deste trabalho, analisar-se-30, primeiramente, as principais
alteragdes legislativas ocorridas em Portugal no tocante 4 prética da residéncia
alternada, passando-se, em seguida, ao exame do ordenamento brasileiro.

A Residéncia Alternada em Portugal: da Lei n® 61/2008 a
Lei n® 65/2020

Visando a melhor compreensio do tema convém esclarecer o seu con-
ceito doutrindrio. De acordo com Maria Perquilhas, Juiza de Direito em
Portugal e docente no Centro de Estudos Judicidrios (CEJ) na drea de Familia
e das Criangas, a residéncia alternada ou partilhada consiste no exercicio
da residéncia da crianca deforma alternada ou rotativa com cada um dos
progenitores,com 0s quais passa a conviver tempo aproximadamente similar
ou igualitdrio, a possibilitar o desenvolvimento de “vivéncias comuns e o
estabelecimento do quotidiano familiar e social estdvel com ambas as células
familiares™.

Sofia Marinho, Sociéloga Portuguesa, Doutora em Ciéncias Sociais
da Universidade de Lisboa, identifica a prdtica da residéncia alternada das
criangas pds dissolugio conjugal como sendo a “(...)partilha entre mie e pai
de 33 2 50% do tempo de residéncia e do envolvimento continuado nos cui-
dados e na educagio dos seus filhos e filhas(...)” ".

! Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/61-2008-439097. Acesso em 02.04.2024.
* Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2008/lei/111698.htm. Acesso em 02.04.2024.

3 Perquilhas, Maria, “O Exercicio das responsabilidades parentais”, 7z Marinho, Sofia e Correia, Sénia Vladimira,
Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edi¢oes Silabo, 2017, p. 68.

4 Marinho, Sofia, “A residéncia alternada e as transformagées na familia”, 7z Marinho, Sofia e Correia, Sénia
Vladimira, Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edi¢oes Silabo, 2017, p. 13. E forgoso esclarecer ndo haver
unanimidade na doutrina internacional no que diz respeito ao exato percentual de partilha de tempoentre os ge-
nitores, para ser considerada residéncia alternada ou dupla residéncia, havendo aqueles que entendem ser de pelo
menos 25% o tempo de convivéncia, jd outros no minimo 50%, sendo certo que a literatura tende a valorizar mais a
qualidade do relacionamento entre pai e filho, em detrimento da quantidade do tempo de convivéncia, conforme se
depreende em Shared Physical Custody and Children’s experience of Stress, por Jani Turunen, do Departamento de
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E imperioso esclarecer que tal arranjo familiar se distingue da “guarda
alternada”, modalidade que nio dispoe de previsio legal em Portugal ou
no Brasil, em que a titularidade das responsabilidadesparentais se alternaria
conforme o filho mudasse de residéncia. A guarda alternada seria, portan-
to, o exercicio unilateral das responsabilidades parentais com alternincia
de residéncia, caracterizando-se, nas palavras da nobre jurista portuguesa,
Dra. Maria Clara Sottomayor, “(...) pela possibilidade de cada um dos pais
deter a guarda da crianga alternadamente, de acordo com um ritmo temporal,
o qual pode ser um ano escolar, um més, uma semana ou parte da semana,
detendo,cada progenitor, durante os seus periodos de estadia com a crianga,a
totalidade dos poderes-deveres integrados no contetdo das responsabilidades
parentais (...)” .

Estabelecido o conceito de residéncia alternada, arranjo familiar que
se insere na dindmica do exercicio conjunto das responsabilidades parentais
pés-divércio, convém adentrar no exame das principais mudangas ocorridas
a partir da Lei Portuguesa n® 61/2008, de 31 de outubro, relacionadas a
questdo da residéncia do filho apds divércio, para se compreender a evolu-
¢io legislativa até a edigao da Lei 65/2020, de 04 de novembro’, responsével
por incluir no Cédigo Civil Portugués (CPP) a possibilidade da “residéncia
alternada” do filho em caso de divércio, separagio judicial de pessoas e bens,
dentre outros casos.

Buscando concretizar a nog¢do de que as responsabilidades parentais
nio deverdo ser afetadas pela dissolu¢do do casamento nem pela separagio dos
pais, a nova redagdo dada ao artigo 1.9062, n1, do CPP pela Lei n° 61/2008,
dispoe que as responsabilidades parentais relativas as questdes de particular
importincia para a vida do filho sio exercidas em comum por ambos os
genitores nos termos que vigoravam na constancia do casamento.

Ou seja, diferentemente da redagdo anterior, que preconizava a neces-
sidade de acordo dos pais para o exercicio em comum das responsabilidades
parentais, a alteragio realizadapela Lei n° 61/2008, de 31 de outubro, estatuiu

Sociologia da Stockholm University Demography Unit (SUDA), iz http://www.familiesandsocieties.eu/wp-content/
uploads/2015/04/WP24Turunen.pdf. Consultado em 17.10.18.

3 Sottomayor, Maria Clara — Tema de Direito das Criangas, Reimpressio, Coimbra: Almedina, 2016, ISBN 978-
972-40-5588-6, p 74.

¢ Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/65-2020-147533134. Acesso em 04.04.2024.
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como regime regra o exercicio comum independentemente de prévio acordo
entre os pais7.

Com o advento dessa nova perspectiva inaugurada pela Lei n® 61/08,
possibilitou-se a crianga posicionar-se numa relagio tendencialmente iguali-
tdria com cada um dos pais, sendo atribuida a estes Gltimos uma distribui¢io
também mais equilibrada das responsabilidades parentais, ao ser consagrado
o exercicio conjunto como regime regra.

E de se ter por certo, contudo, ter a lei promovido disting¢do entre
atos de particular importincia e atos da vida corrente, tal como constava no
Principio 3:12 do Direito de Familia Europeu relativos as Responsabilidades
Parentais. Por se tratar de conceito juridico indeterminado, coube a jurispru-
déncia e A doutrina estabelecer o alcance da norma.

A jurisprudéncia, pois, define os conceitos de “actos de particular im-
portincia” e “actos da vida corrente”, como pode ser observado no processo
sobre regulagdo das responsabilidades parentais ne 897/ 12.1T2AMD-F.L1-1°,
em que o Tribunal da Rela¢do de Lisboa proferiu Acérdio em 02/05/2017, da
lavra do Relator Pedro Brighton, ocasido em que se aduziu a dificuldade em se
estabelecer em abstrato a delimita¢io entre os atos acima mencionados, uma
vez que haveria uma ampla “zona cinzenta” integrada por atos intermedidrios
os quais poderiam em tese ser qualificadoscomo atos usuais, assim como de
particular importincia, tudo a depender dos costumes de cada nicleo familiar
e de acordo com os usos da sociedade num determinado perfodo histérico.

Acentuou-se, todavia, no referido decisum, que entre as questoes de
particular importincia poderiam ser destacadas as seguintes: as intervengdes
cirdrgicas das quais possam resultar riscos acrescidos para a saide do menor; a
pratica de atividades desportivas radicais; a saida do menor para o estrangeiro
sem ser em viagem de turismo; a matricula em colégio privado ou a mudanga
de colégio privado; mudanga de residéncia do menor para local distinto da
do genitor a quem foi confiado. Seriam, portanto, acontecimentos raros, em
que os dois genitores teriam necessidade de cooperar apenas episodicamente,

7 Dias, Cristina M. Aratjo, “Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio — Lei n° 61/2008, de 31 de ontubro”,
Coimbra: Almedina, 2008, p. 42.

8 Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/50f92da258c65acc80258131
003df2ce?. Consultado em 15.03.2024.
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e sempre a volta de assuntos que, por serem importantes para a vida do filho,
porventura os chamariam a sua responsabilidade de pais.

J4 os “actos da vida corrente” seriam as decisdes referentes a discipli-
na, ao tipo de alimentagio, dieta, atividades e ocupagio de tempos livres; as
decisdes quanto aos contatos sociais; o ato de levar e ir buscar o filho regu-
larmente 4 escola, acompanhar nos trabalhos escolares; as decisdes quanto a
higiene didria, ao vestudrio e ao calgado; a imposigdo de regras; as decisdes
sobre idas ao cinema, ao teatro, a espetdculos ou saidas a noite; as consultas
médicas de rotina. Ou seja, seriam decisées que devam ser tomadas com
mais frequéncia e que terdo de ser mais rdpidas, de modo que ficariam na
esfera do progenitor com quem o filho vive, sem necessidade de procurar o
consentimento do outro.

Este ultimo regime também serd aplicdvel nas situagdes em que o filho
se encontra com o progenitor com o qual nio reside, possuindo esse pai certa
margem de liberdade paratomar as decisdes quotidianas e rdpidas. Na ver-
dade, trata-se de uma liberdade mitigada pois, na forma do art. 1.9062, ne 3,
in fine, do CCP, esta liberdade de decidir fica condicionada as “orientagdes
educativas mais relevantes” a que o filho se habituou, que sio definidas pelo
progenitor com o quem o filho passa mais tempog. Prevé, ainda, o n° 4 do
art. 1.906° do CCP, a legitimidade do progenitor a quem cabe o exercicio
das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida corrente delegar a
terceiros tais atos, consagrando-se, a contrario sensu, que os atos de particular
importincia nio sio passiveis de delegacio.

Neste ponto, impde-se suscitar alguns questionamentos a respeito das
alteragdes promovidas pela Lei n® 61/08 no que diz respeito as responsabi-
lidades parentais ap6s divércio, mormente no que se refere a essa divisio de
papéis estabelecidas aos progenitores, pois embora se tenha fixado como regra
o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, independente de acordo
entre os pais, dando primazia ao principio da igualdade parental, acabou-se
por promover uma distin¢io infundada entre os mesmos ao estabelecer a
necessidade de um progenitor residente, a quem caberia decidir as questdes
relativas aos atos da vida corrente do filho, devendo o outro progenitor, ou

9 Coelho, Francisco Pereira e Oliveira, Francisco de — Curso de Direito de Familia — Volume I. Introdugio Direito
Matrimonial, 5* Edi¢ao, Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 794.
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seja, ndo residente, ao exercer suas responsabilidades parentais, observar as
orienta¢des educativas mais relevantes, tal como elas sio definidas pelo pro-
genitor com quem o filho reside habitualmente”.

Jorge Duarte Pinheiro também levanta criticas a esse respeito, ao aduzir
haver apenas aparente correspondéncia entre o exercicio comum das respon-
sabilidades parentais que ocorre na constincia do matriménio e o exercicio
comum apés o divércio, jd que, durante o periodo de vida em comum, qual-
quer um dos conjuges teria o poder de tomar decisoes relativas a atos da vida
corrente do menor, contudo, quando se estd diante de ruptura da vida em
comum, tais decisées incumbem, em tese, a apenas um dos progenitores, ou
seja, o progenitor residente.

Segundo o referido jurista portugués, o divércio implicaria um padrio
de exercicio comum mitigado das responsabilidades parentais, adstrito as
questdes de particular importincia para a vida do filho, nos termos do n° 1
do art. 1.9062 do Cédigo Civil, o que o torna desigualitirio e materialmente
distinto, na medida em que a posi¢io de um dos pais prevalece nitidamente
sobre a do outro’".

De facto, se a prépria Constituigdo Portuguesa consagrou no art. 36,
ne 3, o principio da igualdade entre os conjuges, tanto no 4mbito do direito
material quanto no direito de filiagdo, estabelecendo a legislagio civil, por
conseguinte, caber a ambos os pais o exercicio das responsabilidades parentais
(art. 1.901° CC), porque a divisio entre progenitor residente e nio residente?
Porque atribuir a um dos progenitores, no caso, o progenitor residente, o
poder de definir as orienta¢des educativas que deverio ser praticadas e obser-
vadas em relagdo ao menor, colocando-o em uma posi¢io de superioridade
em detrimento do outro progenitor?

10 No que se refere ao conceito de residéncia, ¢ de se ter por certo nio estar regulado nas responsabilidades parentais,
tendo o Cédigo Civil Portugués remetido para o regime legal de domicilio previsto nos art. 82 e seguintes (Segdo III
- Domicilio). Para o caso das criangas, confira-se o teor do art. 85¢, n® 1, que preceitua como domicilio do menor
o lugar da residéncia da familia e, se ela ndo existir, tem por domicilioo do progenitor a cuja guarda estiver. Nio se
pode olvidar, entretanto, que o préprio art. 822, n° 1, ao tratar do domicilio voluntirio geral, dispoe ter domicilio a
pessoa no lugar de sua residéncia habitual e, se residir alternadamente, em diversos lugares, tem-se por domiciliada
em qualquer deles. Ou seja, a possibilidade de crianga possuir doisdomicilios, onde viva alternadamente, ¢ albergada
pela legislagdo civil portuguesa, conforme se viu acima.

" Pinheiro, Jorge Duarte — Estudos de Direito da Familia e das Criangas, Lisboa: AAFDL, 2015, p. 294.
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Entende-se que tais orientagbes educacionais, diante de sua flagrante
relevincia para o integral e melhor desenvolvimento do menor, deveriam ser
decididas previamente em conjunto por ambos os progenitores.

Pois bem, em relagio a residéncia do(s) filho(s) ap6s a separagio dos
pais, a norma do art. 1.9062, n® 5, do CCP estatui que o Tribunal determinard
a residéncia do filho e os direitos devisita de acordo com o interesse deste,
levando-se em considera¢io todas as circunstincias relevantes, designada-
mente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada
um deles para promover rela¢ées habituais do filho com o outro”. A inten-
¢do da lei em estabelecer a preferéncia pelo “progenitor amigével” objetivou
a manutengdo da rela¢io de grande proximidade com o outro progenitor,
considerando o poder de decisio do guardiio fisico (progenitor residente)
na concretizagio do direito da crianga em usufruir da presenca e cuidados
de ambos os pais e da sua familia de origem”.

A Lei pois determinou ao Tribunal fixar uma residéncia para a crianga,
em conformidade com os seus interesses, além de definir o tempo de contacto
do filho com o progenitor com quem a crianga nio vai residir, oportunidade
em que seriam definidos os direitos de visita do outro progenitor, dando-se
relevincia ao conceito de residéncia para significar o que seria a “guarda
fisica”, ou cuidado do menor".

A partir das disposigdes acima destacadas, depreende-se que a legisla-
¢do portuguesa, a0 Mesmo tempo em que introduziu como regime regra o
exercicio conjunto das responsabilidades parentais em questoes de particular
importincia, continuou claramente a prestigiar o antigo modelo até entio

12 Esse tltimo fator tem inspiragio da Lei da Califérnia, a qual também serviu de base para as alteracdes da legislagio
francesa, eis que foi pioneira na atribui¢io dos poderes de exercicio conjunto das responsabilidades parentais. Eo
que se depreende do seguinte trecho do California Family Code, Chapter 2. Matters to be considered in granting
custody. Section 3040 (a) Custody should be granted in the following order of preference according to the best interest
of the child as provided in Sections 3011 and 3020: (1) To both parents jointly pursuant to Chapter 4 (commenc-
ing with Section 3080) or to either parent. In making an order granting custody to either parent, the court shall
consider, among other factors, which parent is more likely to allow the child frequent and continuing contact with
the noncustodial parent (...). Disponivel em https://law.justia.com/codes/california/2007/fam/3040-3048. html.
Consultado em 06.04.2024.

13 Silva, Joaquim Manuel, “4 residéncia alternada. O direito das criangas a sua familia no processo de regulagio
das responsabilidades parentais” 7z Marinho, Sofia ¢ Correia, Sénia Vladimira, Uma familia parental, duas casas,
Lisboa: Edigoes Silabo, 2017, p. 177.

4 QOliveira, Guilherme de, “A esidéncia alternada’ em Portugal, segundo a Lei n® 61/2008”, in Marinho, Sofia e
Correia, Sénia Vladimira, Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edi¢oes Silabo, 2017, p. 156.
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vigente de residéncia habitual com um dos progenitores, cabendo ao outro
direito de visita, ou seja, manteve a forma tradicional de residéncia da crianga
ap6s divorcio.

Retoma-se a0 mesmo questionamento anteriormente aduzido: se as
responsabilidades serdo exercidas em conjunto, porque hd necessidade de ser
fixada pelo Tribunal uma residéncia? Porque falar em “visitas”, direito este
que se reporta a anterior situagio de guarda exclusiva, quando na verdade, no
dmbito do exercicio em conjunto, o ideal seria falar em convivéncia? Afinal,
pai nio deve apenas “visitar”o filho, mas sim conviver com ele, e ter uma
postura mais participativa em sua vida, o que ndo ¢ possivel num simples
regime de visitas”.

Ao invés da nomenclatura “regime de visitas” que permaneceu mesmo
com as altera¢des promovidas pela Lei n® 61/2008, melhor seria tratar como
regime de convivéncias,o qual deveria ser estabelecido da‘ forma mais ampla
possivel para oportunizar a vivéncia entre progenitor e filho".

O art. 1.906¢9, n° 6, do CCP, ainda com a redagio dada pela Lei
ne 61/2008, estabelecia que, para aquele progenitor que nao exercesse, NoO
todo ou em parte, as responsabilidades parentais, a lei estabeleceria o direi-
to de ser informado sobre o modo do seu exercicio, designadamente sobre
a educagio e as condi¢des de vida do filho. Ou seja, consagrou-se o direito
do progenitor nio guardiio, total ou parcialmente, de ser informado pelo
guardiio sobre os aspectos relacionados ao exercicio das responsabilidades
parentais, designadamente sobre a educagio e as condigbes de vida do filho,
consagrando a necessidade dos pais em funcionarem como um casal parental,
envolvendo-se ambos na educagio do filho".

> O Juiz Paulo Guerra comunga deste mesmo entendimento, ao preferir utilizar a expressio “convivio” (ou em
“organiza¢io dos tempos da crianca” em vez de falar em “visitas”, alegando assumir tal direito uma forte compo-
nente emotiva e uma carga afetiva que nio se pode deixar de lado. Ver Guerra, Paulo,“O regime juridico do divdrcio
e das responsabilidades parentais em Portugal”, in Ancides, Alexandra e Agulhas, Rute e Carvalho Rita, Divércio e
Parentalidade - Diferentes Olhares — Do direito a Psicologia, Lisboa: Ediges Silabo, 2018, pp. 45-46.

16 A titulo de comparagio, ressalte-se que a legislagio brasileira adotou a expressio “periodos de convivéncia” ou

“tempo de convivio” para os casos de aplicagio de guarda compartilhada, utilizando a expressio “direito de visitas”
apenas para os casos do pai ou da mie em cuja guarda nio estejam os filhos, conforme se vé, respectivamente, do
art. 1.583, §2¢, 1.584, §3¢, ¢ 1.589 do CCB.

17 Silva, Joaquim Manuel da — 4 Familia das criangas na separagdo dos pais — A gnarda compartilbada, Lisboa:
Petrony Editora, 2016, p. 52.
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Chega-se, entio, a tltima disposi¢io do art. 1.9062 do CCP, de n° 7, na
antiga redagio conferida pela Lei n® 61/2008, a qual sustentava claramente a
flexibilidade das solu¢oes anteriormente expostas, e buscava fomentar o amplo
convivio do filho com os dois pais, ao prever que o Tribunal decidiria sempre
de harmonia com o interesse do menor, incluindo o de manter uma relagio
de grande proximidade com os dois progenitores, promovendo e aceitando
acordos ou tomando decisdes que favorecessem amplas oportunidades de
contato com ambos e de partilha de responsabilidades entre eles.

Até o advento da Lei n° 65/2020, ¢ importante destacar que o n® 7 do
artigo 1.9062 do CCP se consubstanciava no sustentdculo juridico para a
implementagioda residéncia alternada em Portugal, no 4mbito do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, na medida em que o Tribunal po-
deria homologar acordos nesse sentido ou até mesmo decidir um regime mais
amplo de reparti¢io do tempo de convivéncia com ambos os progenitores,
com partilha das responsabilidades parentais”.

Eo que se depreende do seguinte Acérdio do Tribunal da Relagio de
Porto”, em sede de processo de regulagio das responsabilidades parentais:

“I - Sob o ponto de vista legal, designadamente 4 luz do disposto
no n° 7 do artigo 19062 do Cédigo Civil, nada obstaculiza a que, pa-
ralelamente com o exercicio conjunto das responsabilidades parentais,
se fixe um regime de alternincia de residéncia.

II-E possivel estabelecer o regime da residéncia alternada mes-
mo contra a vontade dos progenitores, desde que essa solugio se revele
como a mais adequada ao interesse da crian¢a de manter uma relagio
o mais préxima possivel com ambos os progenitores, de molde a que
possa usufruir em pleno, e em termos paritdrios, do afeto, apoio e
seguranga que cada um deles lhe pode proporcionar.

III - Havendo disponibilidade e condigbes de ordem pritica e
psicoldgica de ambos os progenitores, e nio havendo circunstincias
concretas que o desaconselhem (como, por exemplo, familias com

'8 Oliveira, Guilherme de, “4 7esidéncia alternada’ em Portugal, segundo a Lei n° 61/2008”, in Marinho, Sofia e
Correia, Sénia Vladimira, Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edi¢oes Silabo, 2017, p. 162.

19 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/S6a6e7121657f91e80257cda00381fdf/S1de03ce50819de5802583
bb0032701220penDocument&Highlight=0.
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histérico de violéncia doméstica ou quando os progenitores residam em
localidades distantes uma da outra), a residéncia alternada ¢ a solugio
com melhor aptiddo para preservar as relagdes de facto, proximida-
de e confianga que ligam o filho a ambos os progenitores, sem dar
preferéncia a sua relagio com um deles, em detrimento do outro, o
que concorrerd para o desenvolvimento sio e equilibrado do menor
e melhor viabilizard o cumprimento, por estes tltimos, das suas res-
ponsabilidades parentais.” (Processo n® 22967/17.0T8PRT.P1, Relator
Miguel Baldaia de Morais, Data do Acérdio 21.01.2019).

Havia, contudo, divergéncia jurisprudencial no tocante a necessida-
de ou nio de existir acordo entre os pais para que o regime da residéncia
alternada pudesse ser aplicado. Nesse sentido, confira-se a seguinte ementa
de Acérdio, do Tribunal da Relagio do Porto™, em sede de regulagio das
responsabilidades parentais:

“I - O exercicio conjunto das responsabilidades parentais com
residéncia alternada nio se pode confundir com a chamada guarda
alternada.

II - A opgio pela residéncia alternada s6 se justifica quando
haja acordo dos pais nesse sentido, o qual ¢ imprescindivel, exigindo-
-se ainda que essa solu¢do defenda os superiores interesses da crianga.

IIT - Sem o acordo dos pais e num quadro factual de con-
flito latente entre os progenitores, ¢ desaconselhdvel fixar mesmo a
titulo provisério, um regime de residéncia alternada.” (Processo
ne 3852/18.4T8VFR-A.P1, Relator Carlos Portela, Data do Acérdio
24.10.2019).

Como se pode constatar, a lei portuguesa alberga dois regimes de re-
sidéncia para a crianga apds o divércio ou separagio judicialde pessoas e
bens: a possibilidade de se fixar uma residéncia tnica, no 4Ambito do exer-
cicio conjunto das responsabilidadesparentais, determinando a figura do

20 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/S6a6e7121657f91e80257cda00381fdf/bad48978d-d8a951b80258
4b700424d04?0OpenDocument&Highlight=0.
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“progenitor residente” a partir dos critérios definidos no art. 1.906¢, n®
5, ou a alternincia de residéncias, em que a crianga reside alternadamente
com cada um dos progenitores, que partilham o tempo de convivéncia do
filho, o que permite a todos a vivéncia e a constru¢io de um quotidiano
comum’. E certo que, nos casos em que for fixado o exercicio unilateral
das responsabilidades parentais, a residéncia serd estabelecida tio-somente
com o progenitor guardiio.

Pois bem, nos casos em que for aplicada a residéncia alternada, entende-
-se ser desnecessiria a indicagdo do progenitor residente, ji4 que a crianga
passaria a viver com ambos, alternadamente, em periodos de tempos que
nio necessitam ser exatamente iguais, sendo relevante uma efetiva vivéncia
e tempo suficiente com cada um dos pais, para que a crianga possa desen-
volver ou manter um verdadeiro quotidiano ou partilha de vida do dia-a-dia
com ambos”.

Ademais, conforme elucidou a Juiza Maria Perquilhas, no tempo em
que a crianga vive com um dos seus progenitores, este ¢ o responsivel pela
prética de todos os atos atinentes a satisfagio de suas necessidades, ou seja,
os atos da vida corrente, sendo responsdvel exclusivo pelo seu exercicio, ca-
bendo ao outro progenitor o direito de fiscalizagdo, além de ter o direito a
convivéncia com a crianga, sendo ambos responsdveis e competindo aos dois
a decisio relativa a questdes de particular importincia da vida da crianga™.

Na hipétese, portanto, de aplicagdo da alternincia de residéncias, no
contexto do exercicio comum das responsabilidades parentais, é clarividente
a equivaléncia de posi¢io de ambos os progenitores, nio havendo qualquer
hierarquia na tomada de decisdes do quotidiano da vida crianga, ou neces-
sidade de um progenitor observar as supostas orientagoes educativas mais
relevantes determinados pelo outro.

Contudo, ¢ forgoso mencionar que, antes mesmo da alterag¢io legal
promovida pela Lei n® 65/2020, de 4 de novembro, havia quem defendes-
se que a lei impunha a fixagdo de uma residéncia habitual ao filho, o que

21 Perquilhas, Maria,“O Exercicio das responsabilidades parentais”, 7z Marinho, Sofia e Correia, Sénia Vladimira,
Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edigoes Silabo, 2017 p. 68.

22 Perquilhas, Maria, “O Exercicio das responsabilidades parentais”, 7z Marinho, Sofia e Correia, Sénia Vladimira,
Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edi¢oes Silabo, 2017 pp. 68-69.

. 0b. cit., p. 69.
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significaria uma proibi¢io de um regime de residéncia alternada, tal como se
constata das manifestagdes do Ministério Publico nos Acérdaos do Tribunal
da Relagdo de Lisboa de 19 de junho de 2012, de 28 de junho de 2012, de
18 de marco de 2013e de 09 de maio de 2013™.

Partindo do pressuposto que a crianga necessita da convivéncia efetiva
com ambos os progenitores para melhor se desenvolver, bem como que o
importante para a mesma ¢ a vinculagio segura com os pais, foi promulgada
a Lei n° 65/2020, de 4 de novembro, apds grande discussio no Parlamento
Portugués, tanto pela sociedade civil quanto membros do Poder Judicidrio,
Ministério Publico, dentre outras institui¢oes, sendo estabelecidas as con-
di¢bes em que o tribunal poderd decretar a residéncia alternada do filho em
caso de divércio, separagio judicial de pessoas e bens, declaragio de nulidade
ou anula¢io do casamento dos progenitores, alterando o Cédigo Civil, no
sentido de conferir nova redagio ao artigo 1.906¢, n® 6, e acrescentar n° 9 ao
referido dispositivo.

Eis a nova redagio:

“O artigo 19062 do Cédigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei
n® 47 344, de 25 de novembro de 1966, na sua redagdo atual, passa a
ter a seguinte redagio:

«Artigo 19062

[...] 6 - Quando corresponder ao superior interesse da crianga e
ponderadas todas as circunstincias relevantes, o tribunal pode deter-
minar a residéncia alternada do filho com cada um dos progenitores,
independentemente de mutuo acordo nesse sentido e sem prejuizo da
fixa¢do da prestagdo de alimentos.

- (Anterior n2 6.)

- (Anterior ne 7.)

- O tribunal procede a audigdo da crianga, nos termos previstos
nos artigos 4° e 5° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel”.

24 Respectivamente, Proc. 2526/11.1TBBRR.L1-1, Proc.33/12. 4TBBRR.L1-8, Proc. 3500/10.0TBBRR.L1-6,
Proc. 1297/12.9TBBRR.L1-8, disponivel em www.dgsi.pt. Consultado em 09 de abril de 2024.
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Deve-se ressaltar que algumas das propostas inicialmente apresentadas
a Assembleia Nacional Portuguesa sugeriam a alteragio legal para incluir o
regime da residéncia alternada como uma presungio legal, outros como um
regime preferencial, e outros apenas como uma das possibilidades legaiszs.

A Associagio Portuguesa para Igualdade Parental e Direitos dos Filhos,
por exemplo, se posicionava pela alteragio legislativa no sentido de ser aco-
lhida a residéncia alternada como regime preferencial, conforme se observa
nos Contributos para os Projetos de Lei 87/XIV (PS); 107/XIV (PSD); 110/
XIV(CDS-PP); 114/XIV (BE) e 52/XIV (PAN), apresentados em 28 de ja-
neiro de 2020,

Contudo, apds o longo debate estabelecido no 4mbito da Assembleia
Portuguesa, optou-se por uma alteragio legislativa mais conservadora, na
opinido desta autora, na medida em que nio foram acolhidas as propostas
legislativas que pretendiam a inclusio da residéncia alternada como uma
presungio legal ou regime preferencial, de maneira que foi mantida a possibi-
lidade de fixa¢io pelo Tribunal de uma tinica residéncia ao filho (art. 19069,
ne 5, CCP), e acrescentada a possibilidade da fixagio da residéncia alternada
do filho com cada um dos pais, quando tal correspondesse ao seu superior

25> No que diz respeito a inclusio da residéncia alternada como presungio legal no direito portugués, houve a trami-
tagdo na Assembleia da Repuiblica Portuguesa de 03 (trés) pedidos de alteragio do Cédigo Civil nesse sentido, sendo
o primeiro deles capitaneado pela Associagio Portuguesa para Igualdade Parental e Direitos dos Filhos - APIPDF,
através da Peti¢do n° 530/XIII/3, protocolada em 17/07/2018, seguida do Projeto de Lei n° 1182/XIII, admitido
em 26/03/2019, de autoria do Deputado do Partido Pessoas-Animais-Natureza (PAN) André Silva e, por tltimo,
o Projeto de Lei ne 1190/ XIII, admitido em 05/04/2019, de autoria do Grupo Parlamentar do Partido Socialista
- PS, consoante informagdes obtidas no sitio eletronico da Assembleia da Republica Portuguesa, disponivel em
https://www.parlamento.pt/Paginas/UltimasIniciativasEntradas.aspx. Em 30 de setembro de 2020, a Comissio
de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica Portuguesa apresentou
texto de substitui¢io das seguintes iniciativas: Projeto de Lei ne 52/XIV/12 (PAN), 87/XIV/12 (PS), 107/ XIV/12
(PSD), 110/ XIV/12 (CDS-PP) e 114/ XIV/12 (BE), com o escopo de alterar a redagio proposta ao artigo 1.9062,
ne 6, do Cédigo Civil Portugués, para a seguinte forma: “6 — Quando corresponder ao superior interesse da
crianga e ponderadas todas as circunstincias relevantes, o tribunal pode determinar a residéncia alternada do filho
com cada um dos progenitores, independentemente de miituo acordo nesse sentido e sem prejuizo da fixagio da
prestagio de alimentos”. Ver processo parlamentar em https://diariodarepublica.pt/dr/analise-juridica/parlamen-
t0/65-2020-147533134. Em 02 de outubro de 2020, na Reuniio Plendria n° 9, foi aprovado o Texto de Substitui¢io
apre- sentado pela Comissio de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias relativo aos Projetos de
Lei n.» 87/XIV/1.2 (PS), 107/XIV/12 (PSD) e 110/XIV/12 (CDS-PP), sendo importante mencionar que, durante
o processo de tramitagio na Assembleia Legislativa Portuguesa, houve diversas audiéncias publicas com entidades
de dmbito nacional, tais como: Associagio Portuguesa para Igualdade Parental e Direito dos Filhos, Instituto de
Apoio a Crianga, Associagio Dignidade e Associa¢io Portuguesa de Mulheres Juristas, as quais contribuiram com
o debate em relagio a referida alteragio legislativa. Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/analise-juridica/
parlamento/65-2020-147533134.

26 Disponivel em https://igualdadeparental.org/associados-2/propostas-da-apipdf/parecerresidenciaalternada/,
acesso em 02.04.2024.
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interesse e ponderadas todas as circunstincias relevantes, conforme nova
redagio dada ao artigo 1.906¢2, n° 6, do CCP.

Acerca da referida alteragio legal, pontuou o Desembargador Dio-
go Ravara, da 72 Sec¢io Civel do Tribunal da Relagio de Lisboa, em
sede de regula¢io das responsabilidades parentais, no 4mbito do processo
ne 394/21.4T8AMD.L1-7, o que segue:

(omissis) Como facilmente se alcanga, a ideia inicial de consagragio de
uma presungio favordvel a residéncia alternada foi abandonada, limitando-se
o legislador a acolher a possibilidade de o Tribunal determinar a residéncia
alternada, em moldes idénticos aos previstos no art. 402 do RGPTC, que jd
admitia que a crianga fosse confiada a ambos os progenitores, se bem que
utilizando linguagem mais clara.

Trata-se, por isso, de uma altera¢io meramente clarificadora e inter-
pretativa (...)

Nesse mesmo julgado, o referido magistrado portugués enfrentou a
temdtica da aplica¢io da residéncia alternada na hipdtese de crianca de tenra
idade, concluindo que a circunstincia de a crianga ter pouco mais de um ano
nio obsta ao estabelecimento de um regime provisério de exercicio das res-
ponsabilidades parentais que compreenda um sistema de residéncia alternada,
contudo, em virtude das criangas desta idade ainda nio compreenderem os
conceitos de “ontem”, “hoje” e “amanhi”, a alternincia da residéncia deveria,
sempre que possivel, adaptar-se a tal circunstancia”.

Diante do caso em concreto, decidiu-se por alterar o regime antes fi-
xado, de alternincia semanal, para adaptar-se a um regime de alternincias
inferiores a uma semana. Considerando que ambos os progenitores residiam
em localidades préximas e préximas do infantdrio da crianga, o equilibrio
necessirio de convivéncia poderia ser obtido através de um esquema de alter-
nincia do tipo 2-2-3, em que a crianga fica com um dos progenitores na 22 e
32 feiras, com o outro as 4.* € 5.%, e 0 fim-de-semana (de 62 a 22 feira) com o
primeiro, invertendo-se a situagio na semana subsequente.

7 Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/394-2021-190051675. Acesso em 07.04.2024.
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Confira-se o decisum mencionado:

(omissis) 4. Decisio

Pelo exposto, acordam os juizes nesta 7¢ Sec¢io Civel do Tribunal da
Relagio de Lisboa em:

Julgar improcedente a presente apelagdo, na parte que diz respeito a
impugnagio a decisio sobre matéria de facto;

No mais, julgar a presente apela¢io parcialmente procedente, embora
com fundamentagio diversa, alterando o regime provisério de exercicio das
responsabilidades parentais fixado na sentenga apelada, nos seguintes termos:

i. A redagio das cldusulas I e IV passard a ser a seguinte:

“I-a) A L... residird, alternadamente, com cada um dos proge-
nitores, de acordo com o esquema semanal 2-2-3. Em consequéncia, a
partir da semana subsequente 4 data em que as partes se considerarem
notificadas do presente acérdao, passard a segunda e terga feira com a
Mie (recolhendo a crianga nas tardes de segunda e terga feira a saida
do infantdrio, e entregando-a no mesmo local nas manhis de terga-
-feira e quarta-feira), a quarta e quinta feiras com o outro (recolhendo
a crianga nas tardes de quarta e quinta feira a safida do infantdrio, e
entregando-a no mesmo local nas manhis de quinta-feira e sexta-feira),
e o fim-de-semana com o primeiro (de 62 a 22 feira, recolhendo a crianga
na tarde de sexta-feira, no infantdrio, e entregando-a no mesmo local na
manhi de segunda-feira), invertendo-se o esquema na semana seguinte;
€ assim sucessivamente.

A L... pernoitard em casa do progenitor com quem se encontre
em cada momento.

O progenitor com quem a L... ficar em cada momento recolherd a
L... no infantdrio que esta frequente, apds o periodo das atividades es-
colares, e deixd-la-4 no mesmo local na manhi do dia util subsequente.

A L... deverd, a todo o momento, ter consigo, ou na mochila da
escola a medicagio de emergéncia de que necessita.”

IV-a) Cada um dos progenitores assegura o sustento da L... nos
periodos em que a L... se encontra ao seu cuidado.
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Ambos os progenitores suportarao, em partes iguais, as despesas
médicas, medicamentosas, e escolares/infantdrio, relativasa L. ”
¢) No mais, mantém-se inalterada a decisdo recorrida.

Trata-se de tema delicado, devidamente enfrentado pela Corte de
Justi¢a de Lisboa, em que houve o acolhimento da pritica da alternincia
de residéncias, mesmo em caso de criangas com tenra idade, dando énfase a
garantia da crianga de ampla convivéncia familiar pés divércio.

Atualmente, portanto, pode-se concluir ter ocorrido grande avango
legislativo em Portugal no que se refere a incorporagio em seu ordenamento
juridico da possibilidade de se estabelecer a residéncia alternada da crianga,
acolhendo os anseios da sociedade portuguesa que jd praticava tal arranjo fa-
miliar pés divércio, conquanto ainda albergue a legislagio lusitana o costume
tradicional de se fixar uma tinica residéncia para a crianga, em geral materna,
mesmo diante do exercicio conjunto das responsabilidades parentais.

A dupla residéncia da crianga no direito Brasileiro

Em relagio ao Brasil, a questdo da fixagdo da residéncia do filho com
ambos os genitores apds a separagio conjugal ndo é um tema paciﬁco nas
Cortes Brasileiras, havendo poucos casos em que se aplica a alternincia de
residéncias da crianga (residéncia alternada), no contexto da guarda fisica
compartilhada, embora exista amparo legal para a sua efetivagio.

Inicialmente, ¢ imperioso ressaltar que, até o ano de 2008, a tnica
alternativa prevista na lei civil brasileira era a concessio da guarda unilateral
aquele genitor que revelasse ter melhores condigdes de exercé-la, nio havendo
qualquer previsio para o compartilhamento pelos pais desta fun¢io. Ao pai
ou a mie que nio exercesse o encargo da guarda do filho, garantia-se o direito
de visitas, que geralmente ocorriam em finais de semanas alternados e em
periodos de férias ou feriados.

Contudo, a experiéncia do arranjo familiar de guarda unilateral dos
filhos apéds o divércio/separagio dos pais evidenciou como principal conse-
quéncia o afastamento da convivéncia da crianga com o genitor nio guardiio,
além de ser uma modalidade de guarda que propicia insatisfa¢oes, conflitos
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e barganhas envolvendo os filhos menores, além de possibilitar a ocorréncia
de alienagio parental.

Dessa forma, na busca pela plena prote¢io do melhor interesse da
crianga ¢ que foi positivada no direito brasileiro a Guarda Compartilhada,
primeiramente em 2008, através da Lei n° 11.698/ 08" e posteriormente em
2014, através da Lei n° 13.058/14”, a qual estabeleceu como regra geral no or-
denamento juridico brasileiro a guarda compartilhada, que deverd ser aplicada
mesmo em caso de desacordo dos pais em relagdo a guarda dos filhos menores.

Em termos legais, o Cédigo Civil Brasileiro — CCB dispoe sobre o
significado de guarda compartilhada como sendo a responsabiliza¢io con-
junta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mie que nio vivam sob
0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. (Incluido
pela Lei n° 11.698, de 2008).

Mas nio se trata apenas de compartilhar responsabilidades. O Cédi-
go Civil Brasileiro dispoe ainda, que, na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mie
e com o pai, sempre tendo em vista as condigdes fiticas e os interesses dos
filhos (art. 1.583, §2¢, do CCB™).

A partir da leitura dos dispositivos acima, percebe-se claramente que
o objetivo maior do compartilhamento da guarda da crianga seria assegurar
maior aproximagio fisica e contato dos filhos com ambos progenitores, sendo
a modalidade de convivéncia que garante, de forma efetiva, a corresponsa-
bilidade parental, além da proporcionar uma vincula¢io mais estreita e a
ampla participagio de ambos na formagio e educagio do filho, o que nio se
vislumbra numa simples visita ou em finais de semanas alternados.

Posto isso, ¢ for¢oso questionar: as Cortes brasileiras vém incentivan-
do a ampla convivéncia familiar pés divércio, assegurando a prdtica da dupla
residéncia da crianga, em que ambos os pais continuariam compartilhando
as responsabilidades parentais e continuariam a participar amplamente do
cotidiano da crianga, a partir da alternincia de residéncias?

# Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/111698.htm. Acesso em 01.05.2024
# Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/lei/113058.htm. Acesso em 01.05.2024
30 Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 02.05.2024
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Ao analisar julgados de diferentes Estados brasileiros, passados quase
15 anos da introdugio no direito brasileiro da guarda compartilhada, per-
cebe-se que a praxe judicidria, embora conceda a guarda compartilhada da
crianga, por acordo dos pais ou mesmo por imposigdo judicial, vem perpe-
tuando a dinimica da guarda unilateral, em que a crianga permanece sob
a responsabilidade de um dos pais, com quem reside, cabendo ao outro o
suposto direito de visitas.

Ou seja, costuma-se estabelecer uma tnica residéncia habitual para a
crianga em processos de defini¢io de custddia, sob o fundamento da garantia
de estabilidade emocional do filho envolvido, acarretando como consequéncia
a priva¢do da convivéncia do outro genitor nio residente com seu filho, além
das consequéncias de ordem emocional que possam advir dessa separagio.

E preciso deixar claro, desde logo, que a lei brasileira nada disp&e acerca
da necessidade de fixa¢do de uma residéncia habitual para o menor. Ao contri-
rio, hd expressa disposi¢do no sentido de ser necessdrio haver um equilibrio
no tempo de convivéncia dos filhos com ambos os genitores, evidenciando
a intengio legal, portanto, em possibilitar a dupla residéncia da crianga pds-
-divércio com ambos os genitores (guarda fisica compartilhada).

Quais seriam, entdo, os principais argumentos utilizados pelos proﬁs—
sionais do direito para insistirem na fixa¢do de apenas uma tnica residéncia da
crianga apds o divércio dos pais e desestimularem a alternincia de residéncia
da crianca? Estariam baseados em estudos cientificos?

Ao estudar as razdes que fundamentam as decisdes judiciais para se
fixar a residéncia habitual da crianga percebe-se que estas nio sio pautadas
por questdes juridicas, mas, principalmente, em premissas nio embasadas em
estudos cientificos, alegando-se uma suposta garantia de estabilidade emo-
cional da crianga, pois pressupdem que a alternincia de lares pode causar
confusdes psicoldgicas para a crianga, a qual perderia o seu referencial de
moradia, conforme se pode conferir da seguinte ementa de julgado:

O regime pretendido pelo recorrente acaba por se confundir com
o da guarda alternada, nesse tipo de regime os filhos residem de forma
fracionada, com cada um dos genitores por determinado periodo, sendo,
todavia, desaconselhada a sua utiliza¢io pela jurisprudéncia pdtria em ra-
z30 da auséncia de estabilidade, cria¢io de rotina e hdbitos. Destarte, a
alternincia de lares, com tempo de convivio igualitdrio dos filhos com os
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pais acaba por ser prejudicial a rotina da infante, dada sua pouca idade,
apenas 08 anos”.

(Processo: 0012905-42.2015.8.06.0075/50000 — Agravo Interno Civel,
Relator Emanuel Leite Albuquerque, publicado em 24.11.2021.

Hi casos judiciais, inclusive, em que houve a intervengio de equipe
multidisciplinar, atestando que crianga possuia vinculagio afetiva tanto ma-
terna como paterna e que estava bem acostumada aos dois lares.

Mesmo assim, prefere-se fixar a residéncia da crian¢a com apenas um
dos genitores, criando-se um fator de distingio entre os pais inexistente em
nossa legislacdo, maculando o principio da igualdade parental. Ademais,
a fixa¢do da residéncia habitual com apenas um dos genitores possibilita a
ocorréncia de alienagio parental, j4 que o suposto genitor residente se sente
com maior ingeréncia em relagdo as decisdes da vida da crianca.

Estabelecer uma tnica residéncia habitual do menor apés divércio dos
pais, quando os dois possuem condi¢des de conviver e exercer os cuidados dos
filhos de forma igualitdria, ¢ deixar de priorizar o principio da ampla convi-
véncia familiar com os dois genitores, o qual encontra guarida no art. 227
da Constitui¢do Federal de 1988.

Nio teria a sociedade brasileira acolhido verdadeiramente a guarda
compartilhada? O que vem impedindo a efetivagio desse direito fundamental
da crianga ampla convivéncia familiar?

Embora nio existam estudos de grande escala no pais que tenham
enderecado esta questio, apds analisar acérdios de diversos Estados Brasilei-
ros, bem como diante da experiéncia desta autora como Defensora Publica do
Estado do Amazonas, titular de ntcleo/setor de Mediag¢io Familiar, perce-
be-se que houve acolhimento pela sociedade brasileira da esséncia da guarda
compartilhada, sendo constatados em muitos casos judiciais e extrajudiciais o
compartilhamento por ambos os pais nio sé das responsabilidades parentais
mas sobretudo da convivéncia com os filhos em comum.

Entretanto, embora a dinimica familiar da dupla residéncia da crianga
seja uma realidade que cada vez mais cresce, infere-se que um dos primeiros
obstdculos encontrados para a maior incidéncia da guarda fisica comparti-
lhada vem dos préprios profissionais do Direito, ao emitirem pareceres pela
nio homologagio de acordos que propoem a alternincia de residéncias, por
entenderem que tal demanda se trata de guarda alternada.
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Membros do Ministério Publico alegam em suas manifesta¢oes, em
termos gerais, a necessidade de adequagio das cldusulas do acordo, para que
se indique “lar/residéncia de referéncia” da crianga, com a justificativa de ser
mais adequado para a crianga, do ponto de vista emocional e psicolégico,
sob pena de se estar maculando o principio do melhor interesse da crianga.
Contudo, nio apresentam qualquer evidéncia cientifica de que a alternincia
de lares (dual residence) seria prejudicial aos filhos, ou nio se embasam em
relatério psicossocial que tenha eventualmente evidenciado que a guarda fisica
compartilhada, naquele caso em concreto, possa ser prejudicial a crianga. Ao
contrério, partem do pressuposto de que a alternincia de lares, em abstrato,
¢ um arranjo familiar prejudicial a0 menor.

O que se percebe, no Brasil, ¢ que embora a legislagdo tenha sido alte-
rada, inicialmente em 2008 e depois em 2014, para introduzir no ordenamento
juridico a guarda compartilhada, tal instituto juridico nio foi acolhido em
sua plenitude pelos agentes juridicos, os quais demonstram em seus posiciona-
mentos desconhecerem os resultados positivos dos diversos estudos cientificos
jd publicados internacionalmente em relagio a tal temdtica, que apontam
variados beneficios 4 satide e bem estar dos menores, além de confundirem
com o instituto juridico da guarda alternada, o qual nio ¢ aceito no Brasil.

E preciso destacar, novamente, que a guarda alternada pressupde o
exercicio exclusivo do poder familiar por um genitor durante determinado
periodo, findo o qual haverd a alternincia de residéncias do filho, quando
entdo o exercicio do poder familiar passard a ser exclusivo do outro progeni-
tor. Ou seja, alterna-se a residéncia e, de modo exclusivo, o poder familiar.

A legislagdo brasileira ndo acolheu tal modalidade de guarda, uma vez
que o artigo 1.634 do CC garanta a ambos os genitores, independente do
estado conjugal, o exercicio do poder familiar em conjunto.

Ora, o Cédigo Civil Brasileiro foi alterado em 2014 (Lei n° 13.058/14)
com o objetivo de incentivar a igualdade parental e proporcionar aos filhos
o maior contato possivel com ambos progenitores, ao estabelecer a guarda
compartilhada fisica, dando a possibilidade 4 crianga de residir com os dois
pais apds a separagio conjugal.

Nio faria sentido, portanto, alterar-se a lei no sentido de estabelecer
uma divisio equilibrada do tempo de convivio do filho entre o seu pai e a sua
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mie e, na prtica, as decises judiciais estabelecerem uma dnica residéncia
habitual para a crian¢a e um regime de convivéncia com o outro progenitor.

Essa priética, salvo melhor juizo, em quase nada se distingue da fixa-
¢do da guarda unilateral, regime que, no Brasil, pressupde que ambos os pais
possuem o poder familiar conjunto, contudo, a crianga reside apenas com o
guardido, cabendo ao outro um regime de visitas.

Embora o cendrio nacional evidencie a nio aceitagdo da guarda fisi-
ca compartilhada pela grande maioria dos juizes e membros do Ministério
Publico no Brasil, muito provavelmente por desconhecimento dos resultados
dos estudos cientificos sobre as consequéncias da guarda compartilhada no
bem estar das criangas, a Defensoria Publica do Estado do Amazonas”, no
dmbito de sua atribui¢do legal de realizar acordos extrajudiciais, vem promo-
vendo a diss minagio das ideias de coparentalidade em seus atendimentos,
bem como da importincia da participagio conjunta do pai e da mie no
cotidiano da crianga, e vem aplicando a alternincia de residéncia da crianga
nos acordos de guarda compartilhada.

A partir da utiliza¢io de técnicas de Mediagio Familiar, em que um
terceiro imparcial conduz o didlogo entre as partes, com o objetivo de al-
cangarem um acordo que satisfaga os interesses das criangas envolvidas e,
consequentemente, da familia que estd passando pelo divércio/separagio
conjugal, a Defensoria Publica do Estado do Amazonas vem realizando acor-
dos extrajudiciais que envolvem a prética da alternincia de lares, adequando
arranjos de convivéncia pds divércio a realidade de cada familia envolvida,
sem fazer qualquer distingdo entre os genitores quanto a direitos e deveres.

O objetivo do atendimento prestado pela Defensoria Publica do Estado
do Amazonas, érgio estatal cujo missio constitucional é prestar assistén-
cia juridica gratuita 4 populagio em situagio de vulnerabilidade social, ¢
transmitir aos pais a ideia de que ambos sio igualmente responsiveis pelo
desenvolvimento e cuidados didrio dos filhos menores, nio havendo necessi-
dade de se estabelecer uma tnica residéncia de referéncia aos filhos menores,

31 Art. 134 da Constituigdo do Brasil de 1988: A Defensoria Publica ¢ institui¢io permanente, essencial 2 fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do regime democritico, fundamentalmente,
a orientagio juridica, a promogio dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5¢
desta Constitui¢io Federal (Redagio dada pela Emenda Constitucional ne 80, de 2014).
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ao contrdrio, prima-se pelo equilibrio da convivéncia das criangas tanto com
0 pai quanto com a mie.

Ressalte-se que até mesmo acordos firmados pela Defensoria Puablica,
em que houve o estabelecimento da guarda fisica compartilhada, ocasido em
que os préprios pais distribufram o tempo de convivéncia dos filhos de forma
igualitdria na medida das suas possibilidades, foram objeto de impugnagio
por Membros do Ministério Publico, bem como do Poder Judicidrio, pelo
simples fato de nio ter sido indicada a suposta residéncia habitual do menor,
levando os genitores a recorrerem da decisdo para terem resguardado o seu
direito de ampla convivéncia familiar.

E de se ter por certo haver casos em que a dinimica da guarda fisica
compartilhada (dupla residéncia) ndo serd possivel no caso concreto, por ra-
z6es relacionadas a violéncia doméstica, abuso infantil ou negligéncia, diante
da longa distincia entre as residéncias dos genitores, ou mesmo quando os pais
residam em cidades diferentes. Nesse tltimo caso, aplica-se apenas a guarda
legal compartilhada, em que ambos os genitores possuem os mesmos direitos
e deveres em relagdo 4 crianga, mas a lei brasileira determina que seja eleita
uma “cidade base de moradia” da crianga (art. 1.583, §3¢, do CC).

O avango nas discussoes da temdtica da guarda fisica compartilhada,
seja através de manifestagdes processuais ou de posicionamento de juristas
de 4mbito nacional que se debru¢am sobre a matéria, vem sendo observado
em grandes Tribunais brasileiros, tais como Sio Paulo, Rio de Janeiro, e
Rio Grande do Sul, onde se observam acérdios que acolhem integralmente
acordos que estabelecem a guarda fisica compartilhada com a dupla residén-
cia da crianga, prezando-se pelo direito fundamental da crianga de ampla
convivéncia familiar.

Eo que se pode constatar dos julgados abaixo firmados: Regulamentagio
de Guarda. Decisio que deixou de homologar acordo realizado entre as partes.
Desacerto. Recorrentes que propuseram regime de guarda compartilhada
com dupla residéncia da crianga, com intuito de consolidar situagio de fato.
Guarda compartilhada com dupla residéncia nio se confunde com guarda
alternada. Participagdo conjunta dos pais de todos os atos relevantes a vida
do filho comum, com divisio de tempo e estabelecimento da residéncia dupla
da crianga, sem qualquer ébice legal, segundo se depreende da leitura do ar-
tigo 1.583, § 22, do Cédigo Civil. Pais moram na mesma cidade e apresentam
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excelente relacionamento. Inexisténcia de razdo para o Estado juiz interferir
no acordo e impor aos pais regime de guarda que nio desejam e nio atende
aos interesses do filho. Melhor interesse do menor preservado. Homologagio
do acordo na origem. Recurso provido™.

(TJ-SP - AI: 20878182420218260000 SP 2087818-24.2021.8.26.0000,

Relator: Francisco Loureiro, Data de Julgamento: 19/07/2021,
12 Camara de Direito Privado, Data de Publica¢io: 19/07/2021)

Apelagio civel. Familia. A¢io de Acordo de Guarda, Alimentos e
Convivéncia. Guarda Compartilhada com Alternincia de Lares.

Desnecessidade de apontar a residéncia-base. Manuteng¢io da decisio.

Hipétese que melhor atende ao interesse da crianga. Relagao harmonica
dos genitores e decisio embasada em laudo neuropsicolégico que aponta os
beneficios 4 manutengio da dinimica adotada e homologada judicialmente.
Embasamento tedrico, doutrindrio e orientagio jurisprudencial superior que
ratificam o posicionamento adotado. Recurso desprovido. Apelagio civel
ne 5111669-13.2020.8.21.0001/rs, 7¢ cAmara civel do tribunal de justiga do
estado do rio grande do sul, relator juiz de direito roberto arriada lorea,
publicagio em 25.08.2021.

Estaria o Brasil entrando numa nova fase de aplicagio da guarda com-
partilhada?

Talvez os posicionamentos acima possam indicar o inicio de uma nova
fase de aplica¢io da guarda compartilhada no Brasil, com o acolhimento da
guarda compartilhada em sua modalidade mais ampla: a guarda fisica compar-
tilhada, na qual se insere a pritica da dupla residéncia da crianga pés divércio.

Pode parecer sutil tal mudanga de postura, mas revela, na opinido des-
ta autora, um amadurecimento das Cortes Brasileiras no sentido de incluir
verdadeiramente nas decisoes judiciais o principio da coparentalidade, uma
vez que o exercicio da parentalidade ndo se faz apenas de modo virtual, pela
tomada de decisdes em conjunto, mas se expressa pela efetiva participagio
conjunta e convivéncia da crianga com ambos os pais.
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Conclusio

Em suma, como se pode observar do presente artigo, a questdo da
dupla residéncia da crianga apds a separagdo dos pais ¢ um tema imbuido de
controvérsias que necessitam urgentemente serem esclarecidas e debatidas,
tanto em Portugal como no Brasil, entre todos aqueles profissionais que lidam
com os direitos das criancas.

No 4mbito do ordenamento juridico brasileiro, percebeu-se que, em-
bora a legisla¢io tenha evoluido no sentido de incorporar principios como a
coparentalidade, igualdade parental, bem como o direito 4 convivéncia fami-
liar, tendo determinado expressamente a necessidade de divisao equilibrada
do tempo de convivio dos filhos com o pai e com a mie, apés a separagio
conjugal, erigindo a guarda compartilhada como regime regra a ser adotado
quando ambos os progenitores se encontrarem aptos ao exercicio do poder
familiar, tal orientagdo nio encontra ressonincia no aspecto da residéncia da
crianga, eis que se insiste na fixa¢io de uma residéncia habitual para o filho,
em geral com a mie, estabelecendo, em contrapartida, regimes de convivéncia
com o outro genitor, circunstincia que pouco difere do regime da guarda
unilateral, com fixa¢do do direito de visitas ao ndo guardiio.

Ou seja, se no Brasil a guarda unilateral ndo pressupoe, a0 menos em
tese, o exercicio unilateral do poder familiar, uma vez que a norma expres-
sa no artigo 1.634 do CCB preconiza competir a ambos os pais, qualquer
que seja sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, somente
distinguindo o aspecto de quem permanecerd com os cuidados didrios da
crianga (guarda), assim como sua residéncia, qual seria a grande distingdo da
modalidade de guarda compartilhada, com fixa¢io de residéncia habitual?

Certamente, a mens legis ndo pretendeu engessar a questio da residéncia
da crianga com apenas um dos progenitores a0 aduzir expressamente a neces-
sidade de divisdo equilibrada do tempo de convivio dos filhos com ambos
0s pais, mas sim justamente oportunizar a ampla convivéncia com o paiea
mie, tio necessirias ao pleno desenvolvimento da crianga.

Dessa forma, entende-se que as constantes altera¢des observadas na le-
gislagio civil brasileira, protagonizadas pelas Leis n° 11.698/08 ¢ 13.058/14,
ainda nio foram suficientes para a ampla aceita¢io da prética da dupla
residéncia da crianga apés divércio/separagio dos pais. Os opositores de

162



COMEMORAGAO 10 ANOS DO MESTRADO EM DIREITO DAS CRIANCAS...

tal regime ndo oportunizam a disseminagio da dupla residéncia, mesmo
nas situagdes em que ambos os pais possuam as competéncias parentais
preservadas, e tenham condigdes fiticas para a implementagio do regime,
sob o argumento de que tal alternincia causaria instabilidade psicolégica
ou emocional ao filho.

E preciso atentar para a triste realidade de que o Brasil ndo dispoe de
tradigio em pesquisas no campo da Sociologia ou da Psicologia relacionadas
a prética do divércio e suas consequéncias para as criangas, e parece nao estar
acompanhando as novas tendéncias de reorganizagio familiar apés divércio.
Entretanto, sabe-se que paises como Canadd, EUA, Franga, e inimeras outras
nagdes mais desenvolvidas j4 avancaram na investigagdo deste tema, e con-
cluiram que a cooperagio parental pds-divércio, expressa também através da
prética da alternincia de residéncia da crianga (guarda fisica compartilhada),
apresenta resultados benéficos para os filhos em termos de adaptagio ao di-
vércio, autoestima, adapta¢io emocional e comportamental.

Diante de tal constatagio, talvez o grande fator impeditivo da dis-
seminagio e efetiva aplicagio da pritica da dupla residéncia da crianga no
Brasil seja a formagdo deficitdria dos diversos atores do sistema de Justiga na
drea especifica da crianga, jd que a atuagio no ramo do Direito de Familia
apresenta complexidades de ordem social, emocional, psicolégica, ou seja,
aspectos multidisciplinares que demandam constante capacitagio dos pro-
fissionais, bem como exigem a realiza¢io de pesquisas e acompanhamento
dos envolvidos com vistas a avaliagdo das consequéncias na crianga e em
sua familia acerca das dinimicas familiares pds-divércio, com foco no seu
superior interesse.

E preciso, pois, romper com antigas tradigoes ainda enraizadas na pri-
tica social, e que ainda possuem repercussio na esfera judicial, tal como a
fixagdo da residéncia tinica da crianga ap6s o divércio, pois jd se tem compro-
vagdo cientifica das possiveis consequéncias negativas para o desenvolvimento
da crianga quando da fixa¢io de tnica residéncia, podendo-se afirmar ser a
mais grave delas o distanciamento do pai.

Ademais, a insisténcia dos tribunais em se estabelecer uma residéncia
habitual para a crianga tende a agravar ainda mais o conflito entre os pais
que, antes deveriam se valer de todas as provas admitidas para comprovar
qual deles teria melhores condi¢des de exercer a guarda do filho, e agora
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precisam comprovar qual residéncia atenderia melhor os interesses do fi-
lho. Ou seja, a referida discussio apenas prolonga o litigio e se distancia
da cultura de paz que deve nortear a praxe judicial no 4mbito do Direito
de Familia.

Por essa razio mostra-se tio relevante o incentivo a media¢do familiar,
como meio alternativo de resolugio de litigio que proporciona as préprias
partes apresentarem seus conflitos, discuti-los sob a interven¢io de um
terceiro imparcial (mediador), que tem o papel de facilitar a comunicagio
entre as partes, para que elas mesmas encontrem uma solugio vidvel para as
suas demandas”.

Além disso, a disponibilizagdo pelo Estado e pela sociedade civil de gru-
pos de apoio 4 parentalidade, proporcionando aos pais que estio vivenciando
a ruptura conjugal espacos de fala e escuta sobre como melhor lidarem com
essa fase e compreenderem a repercussio que tais alteragées promovem na
vida das criangas assume especial relevo, sendo de grande importincia a sua
divulgag¢do e incentivo, para alcangarem cada vez mais familias e dissemi-
narem os debates em torno da coparentalidade e as necessidades da crianga.

Diferentemente do Brasil, Portugal jd estd mais a frente em pesquisas
nos campos sociolégico e psicolégico que investigam o comportamento das
familias diante dos mais diversos regimes de convivéncia familiar pés-divércio,
sendo este um possivel diferencial a potencializar sua maior aceitagio social e
efetiva aplicagdo nos tribunais. Além disso, nio se pode olvidar que a prética
da mediagio familiar também se encontra em estdgio mais avangado, encon-
trando normatizagio especifica através do Despacho Normativo n¢ 13, de 9
de novembro de 2018, do Secretdrio de Estado da Justica, que regulamenta
a atividade do SMF, sendo instrumento de grande valia nos processos de
regulagio das responsabilidades parentais”.

32 ¥ de se destacar que, a partir da entrada em vigor do Novo CPC, instaurado pela Lei n° 13.105/15, observa-se uma
valorizagio dos meios alternativos de resolugio de litigios, na medida em que se determina ao Estado a promogio,
sempre que possivel, da solugio consensual dos conflitos, devendo todos os operadores juridicos, inclusive o préprio
magistrado, estimular a mediagio, conciliagio e outros meios de solugio consensual, inclusive no curso do processo
judicial, consoante ao artigo n° 3, §22 e §3° do CPC. Contudo, por se tratar de medida recente, ainda se constata
valorizagio da conciliagdo como forma de resolugio dos conflitos na drea da familia.

33 Ressalte-se a recém criada Plataforma RAL+, através do Decreto-Lei n® 26/2024, de 3 de abril, cuja criagio se
baseia na promogio dos meios de resolugio alternativa de litigios, tratando-se de uma plataforma informdtica tinica
e comum que servird a gestdo e funcionamento dos diferentes meios de resolugio alternativa de litigios geridos ou
apoiados pelo Ministério da Justica: sistemas puablicos de mediagdo familiar e laboral, julgados de paz e centros de
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Conquanto se tenha visto que a legislagio portuguesa durante longos
anos preconizou um regime de guarda exclusiva, em que a residéncia da
crianga estava vinculada ao progenitor que exercesse as responsabilidades
parentais, atualmente a legislagio possibilita a realiza¢io da pritica da al-
ternincia de residéncia da crianga apds divércio/separagio, no 4mbito do
exercicio comum das responsabilidades parentais, sendo possivel atestar
haver maior aceitagio de tal modelo de organizagio familiar pela sociedade
portuguesa, se comparada com a sociedade brasileira, talvez pela experién-
cia bem sucedida em paises vizinhos, possuindo tal prética preferéncia
entre os portugueses os quais reputam ser esta a forma de residéncia mais
adequada a crianga“.

A altera¢io do CCP, no sentido de incluir a pritica da residéncia
alternada como uma das possibilidades de arranjo familiar pds-divércio,
independente de acordo dos pais, tal como jd ocorre em diversos paises
da Europa, demonstra o interesse da sociedade em relagdo ao tema e do
Estado portugués em adaptar e modernizar sua legislagio nacional as novas
prdticas sociais.

O momento ¢, pois, propicio a grandes discussdes em torno da con-
cretizagdo dessa dinimica familiar pés-divércio, como expressio maior da
coparentalidade, hdbil a proporcionar mais protegdo a crianga, na medi-
da em que propicia a manuteng¢io de estreita vinculagio com ambos os
progenitores apds a ruptura conjugal, o que possibilitard seu pleno desen-
volvimento e, por fim, atender, quando presentes os seus requisitos, o seu
superior interesse.

Por fim, conclama-se a todos os intervenientes que atuam em processos
de guarda judicial, sejam juizes, promotores, defensores ptblicos, advogados,
assim como os peritos da 4drea de psicologia, assisténcia social ou médicos, que
compdem a equipe multidisciplinar das Sec¢des de Familia, a atentarem para

arbitragem de conflitos de consumo que integram a rede de arbitragem de consumo. Embora ainda esteja em periodo
experimental, sendo aplicada a Plataforma RAL+ aos procedimentos nos sistemas ptiblicos de mediagio familiar
e laboral e aos procedimentos e processos nos julgados de paz do Oeste, do concelho de Sintra, do concelho de
Vila Nova de Poiares, do concelho de Santo Tirso e do agrupamento de concelhos de Alvaidzere, Ansido, Figueird
dos Vinhos, Pedrégio Grande e Penela, o referido decreto-lei serd aplicado a partir de 01 de setembro de 2024 aos
procedimentos e processos nos demais julgados de paz, conforme disposigées do art. 10°. Disponivel em: https://
diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/26-2024-858631715. Acesso em 01.06.2024.

3% Marinho, Correia, 2017.
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as reais necessidades das criangas, em especial, a continuidade da manuten-
¢do dos vinculos afetivos e convivéncia familiar, tdo duramente fragilizados
quando da histéria atribui¢io da guarda/custédia unilateral, devendo enco-
rajar as familias, quando as circunstincias assim o permitirem, a praticarem
a dupla residéncia da crianga, consagrando o seu direito de nio ser afastada
de seus pais, tal como previsto na Convengido Internacional sobre os direitos
das criangas.
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