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O POS-DIVORCIO, A DUPLA RESIDENCIA E O PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE: UM ESTUDO COMPARADO BRASIL-
PORTUGAL

POST-DIVVORCE, DUAL RESIDENCE AND THE PRINCIPLE OF BEST INTERESTS: A
COMPARATIVE STUDY BRAZII -PORTUGAL

Felipe Cesar José Matos Rebélo’

Resumo

O pés-divércio implica uma situacdo geradora de uma nova realidade nao somente para os progenitores, mas também
para os filhos oriundos da relacio. Diante desse fato, estabelece-se o estudo de como a guarda compartilhada, e
principalmente o instituto da dupla residéncia podem ser designados para a pratica das relacGes jutidicas no pos-
divércio, buscando-se atentar, essencialmente, para a satisfagdo do principio do melhor interesse da crianga ou
adolescente. Ademais, desenvolve-se um estudo que contempla nao somente a perspectiva do direito brasileiro, como
também do direito portugués, de forma a se aferir as peculiaridades de cada sistema juridico. Como conclusio a ser
observada, tem-se a percepgao de que a guarda compartilhada é um norte em ambos os ordenamentos juridicos, sendo
recepcionada com mais otimismo a dupla residéncia no Brasil, havendo em Portugal eventos legislativos e
jurisprudenciais que redundam em prestigiar a residéncia alternada em complementagio a residéncia tnica como fonte
de apoio afetivo e material a prole. Adota-se o método hipotético-dedutivo.
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Abstract

Post-divorce implies a situation that generates a new reality not only for the parents, but also for their children. In view of this fact, a study
is established on how shared custody, and especially the institute of dual residence, can be designated for the practice of legal relations in the
post-divorce period, seeking to pay attention, essentially, to the satisfaction of the principle of the best interest of the child or adolescent.
Furthermore, a study is developed that contemplates not only Brazilian law perspective, but also of the Portuguese law, in order to assess the
peculiarities of each legal system. As a conclusion to be observed, there is the perception that shared custody is a guide in both legal systems,
with dual residence being received with more optimism in Brazil, with legislative and jurisprudential events in Portugal that result in honoring
alternate residence in addition to the single residence as a source of emotional and material support for the offspring. The hypothetical-
deductive method is adopted.
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1. INTRODUCAO

O pos-divorcio pode ser encarado como um momento que traz dificuldades nao somente
para o antigo casal, como também para a eventual prole resultante desse relacionamento. Diante
desse quadro, estabeleceu-se como objetivo primario do presente trabalho avaliar como o instituto
juridico da dupla residéncia pode contribuir, nesse cenario de pds-divorcio, ndo somente com a
manutencao dos direitos e deveres dos progenitores, como também dos proprios filhos, os mais
afetados por toda a situagao.

A dupla residéncia é realcada sob o enfoque de instrumento apto a permitir uma
aproximac¢ao mais apropriada de ambos os progenitores com seus filhos, apds a concretizagao do
divércio, alcangando assim a caracterizagdo de um instituto juridico apto a atender de forma
satisfatoria o principio do melhor interesse da crianga, principio este consagrado pela
normatividade nacional.

Assim, o objetivo da abordagem que se pretende desenvolver passa pela compreensiao
conceitual do instituto da dupla residéncia, implantado no ordenamento juridico brasileiro ao lado
da guarda compartilhada, para, em um segundo momento, adentrar-se ao estudo comparativo
envolvendo o direito brasileiro e o direito portugués no que concerne ao desenvolvimento desse
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mesmo instituto no poés-divorcio. Como objetivo secundario, cabe o estudo do poder familiar e a
feicdo que este mesmo poder passa a assumir na contemporaneidade, assim como seus
desdobramentos diante do implemento da dupla residéncia.

Para o alcance dos objetivos delimitados, é definido o estudo conceitual do poder familiar
e do sistema de guarda no ordenamento juridico patrio, passando-se, em um segundo momento,
ao estudo especifico da dupla residéncia no direito brasileiro, com destaque para a compreensiao
da letra da lei e a visao que a jurisprudéncia delimita perante a colocagao da dupla residéncia inserida
na guarda compartilhada. Por fim, antes de se adentrar a conclusao, ¢é feita uma analise do direito
portugués no que toca ao tema em discussao, buscando-se recuperar a construgao doutrinaria e
jurisprudencial que erige a atual oponibilidade da dupla residéncia pelo jurista ou operador do
direito lusitano.

O método de abordagem adotado ¢ o método hipotético-dedutivo, enquanto o método
de procedimento recai pelo levantamento bibliografico, expresso pelo método dissertativo
argumentativo. As doutrinas nacional e portuguesa serido consideradas na abordagem, bem como
a jurisprudéncia de ambas as origens (Superior Tribunal de Justica, Tribunal de Justica de Sao Paulo,
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e, de origem portuguesa, Tribunal da Relagdao de Lisboa,
Tribunal da Relacao de Coimbra e Tribunal da Relacao de Evora), de forma a se proporcionar uma
pesquisa que formule uma conclusdo o mais precisa possivel acerca do desenvolvimento da dupla
residéncia no bojo da guarda parental pos-divorcio.

2. O PODER FAMILIAR E O SISTEMA DE GUARDA

O poder familiar encontra um espectro diferenciado de abrangéncia com o Cdédigo Civil
de 2002, modificando conceitualmente um instituto que o aspecto realistico ja havia modificado
com certa celeridade. O art. 1.631 do diploma civilista é claro ao enunciar que esse poder reside
nos pais e nao somente em um deles, tal qual a expressio “patrio poder” fazia denotar na
sistematica do Codigo Civil de 1916. O art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente também
caminha pela mesma trilha.

Com efeito, a mudanga social contribuiu para a alteracao legislativa. A figura paterna
presidindo um agrupamento familiar passou a ser reconhecida como um conceito de abrangéncia
limitada, ganhando cada vez mais espago a mae como legitima expoente da conducao da vida
familiar, em termos nao somente de orientacio e educacao dos filhos, como também de
manutenc¢ao das necessidades materiais da familia. O reconhecimento da for¢a conjunta dos pais
nessa tarefa, em apoio ao sedimento constitucional que iguala homens e mulheres em direitos e
obrigacdes e na construcao da sociedade conjugal (arts. 5° inciso I e 226, paragrafo 5° da
Constituicao Federal de 1988), oportuniza externalizar a definicao do poder familiar como aquele
mais talhado a formagao e criagao da prole, ja que engloba em si mesmo a natureza mutante do
conceito realistico, a0 mesmo tempo que contribui para o cuidado necessario que ambos os
progenitores devem nutrir para com seus filhos, de forma que estes tenham nao somente o apoio
material suficiente, como também o resguardo afetivo para o enfrentamento dos desafios da
maioridade. Essa relagao se refere nao somente ao matrimonio, como também a unido estavel e a
familia monoparental, que também recebem tutela constitucional no art. 226 do documento
constitucional de 1988.

Fala-se, a partir desse momento, acerca da autoridade parental, mencionada na Lei de
Alienacio Parental (Lei 12.318/2010), e que se vincula como poder-fun¢io de ambos os
progenitores pela educagao dos filhos, condicionados que estio pelos interesses prioritarios desses
mesmos filhos, a quem também se reserva a autonomia de participar da constru¢ao do conteudo
desses interesses — uma transicio proporcionada pela retificagaio de aplicagdo dos institutos
juridicos de “dentro para fora” (da crianga para o seio familiar e comunidade social) (YABIKU;
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RIBEIRO, 2022, p. 163). Neste caso, ganha esplendor o principio do melhor interesse, expresso
no art. 227, caput da Constituicao Federal de 1988, quando estipula que é obrigacdo da familia
assegurar a crianga e ao jovem os direitos basicos para o seu desenvolvimento. Os arts. 1.583 e
1.584 do Cédigo Civil também tratam do assunto, quando delimitam o sistema de guarda e definem
o interesse superior da crianga o principal motivo a delinear a decisio escolhida.

Como se observa, esse poder assume a natureza de um poder-dever. Assume-se como
um conjunto de deveres e direitos que os pais, em colaborac¢ao e igualdade, devem cumprir em prol
das pessoas e dos bens dos filhos menores nao emancipados. O respectivo exercicio, outrossim,
representa um imprescindivel atendimento as pessoas em formagao — criangas e adolescentes como
sujeitos de direito, que necessitam de guarda, cria¢do, educagao, amparo, defesa, cuidado, ou seja,
comandos para a vida e administracio de seus bens (MANFRE; MOTTA, 2015, p. 245). Com base
nesse carater conceitual, destacam-se como as principais caracteristicas do poder familiar:

a) Indisponibilidade: ndo pode ser transferido por iniciativa dos titulares para
terceiros. Em caso de decisdo judicial, presente o instituto da guarda,
alguns dos direitos e deveres do poder familiar podem ser atribuidos ao
guardiao;

b) Indivisibilidade: ndo se refere ao seu exercicio;

c) Imprescritibilidade: mesmo que nao possa ser exercido pelos titulares, nao
se extingue pelo seu desuso. Somente a extingao do poder familiar, dentre
as hipoteses previstas em lei, pode termina-lo. Cabe a observacao do art.
1.635 do Cédigo Civil (VENOSA, 2008, p. 300-301).

De outra monta, o poder familiar interage com a questao da guarda, que interessa as
criangas principalmente no pos-divércio, que ¢ o foco do presente trabalho. Os supracitados arts.
1.583 e 1.584 do Cédigo Civil tratam dessa questdao, delimitando a guarda unilateral e a guarda
compartilhada as espécies de guarda no sistema juridico pattio.

Pela guarda unilateral, ha a divisao da guarda dos filhos entre o genitor guardiao e o genitor
nao-guardiao. Trata-se, em verdade, da responsabilizacao individual e o exercicio dos direitos e
deveres do poder familiar por um dos genitores, o guardido, cabendo ao outro o direito de visitas
e de ter o contato com sua prole através de acordos especificos com o genitor guardido. Cabe
enfocar que o genitor que nao for o guardiao pode fiscalizar a educagao e manuten¢ao de seus
filhos e, se nao for possivel o acerto de vontades entre os conjuges quanto aos limites dessa guarda,
pode o juiz ser chamado de forma a fixar regras basicas procedimentais aptas a permitir o convivio.

A guarda compartilhada, por seu turno, envolve uma realidade em que ambos os pais
terdao a guarda da prole em comum, sendo enfocada a responsabilizacio conjunta e o exercicio
também conjunto dos direitos e deveres inerentes ao poder familiar a ser exercido sobre seus filhos.
Esse tipo de guarda busca o exercicio equilibrado das responsabilidades parentais (ROCHA;
MACEDO, 2020, p. 11). A guarda compartilhada ainda evoca a estipulagdo obrigatéria pelo juiz,
quando nao se verificar um acordo entre os pais no que toca a guarda a ser conferida aos seus
filhos. Ou seja, nos termos do art. 1.584, paragrafo 2° do Cdédigo Civil, passou a ser a regra do
sistema.

Cabe enfatizar que essa delimitagio como regra percorre um caminho legislativo
especifico. A Lei 11.698/2008 incluiu o citado parigrafo 2° ao art. 1.584, e a Lei 13.058/2014
alterou a redacio do art. 1.584, paragrafo 2°, estabelecendo a fixagao de guarda compartilhada pelo
juiz quando nio houver o dito acordo entre os pais, assim como quando ambos os genitores
estiverem aptos ao exercicio do poder familiar®. E excluida a sua aplicacio quando um dos pais

2 O Superior Tribunal de Justica estabelece jurisprudéncia que fixa a desnecessidade de consenso entre os progenitores
para a implementacdo da guarda compartilhada. Caso ndo fosse esse o entendimento, haveria a constatagao de
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declarar judicialmente que niao deseja a guarda do menor. A partir do quadro legislativo elucidado,
nota-se que ¢ dada importancia a um equilibrio do tempo de convivio entre os genitores com seus
filhos, reforcando-se os conceitos de guarda compartilhada fisica e juridica como desejaveis para o
exercicio do poder familiar.

A guarda juridica compartilhada envolve um plano de guarda em que ambos os
progenitores compartilham a responsabilidade legal pela tomada de decisdes importantes relativas
aos filhos, de forma conjunta e igualitaria. Por outro lado, a guarda fisica compartilhada se exprime
pela observacio de um equilibrio no tempo de convivéncia dos filhos com seus pais e maes,
prestando-se atengdo as condigdes faticas e interesses dos menores (GRISARD FILHO, 2016, p.
97). Alias, cabe aqui mencionar que a guarda fisica compartilhada difere da guarda alternada, uma
questdo conceitual que por inimeras vezes gera controvérsias interpretativas:

[...] é possivel afirmar que a unica semelhanca existente entre os institutos da
guarda fisica compartilhada e da guarda alternada seria a alternancia de
residéncias do menor. E s6. A guarda alternada, diferentemente da guarda
compartilhada, pressupde o exercicio exclusivo do poder familiar por um genitor
durante determinado perfodo, findo o qual havera a alternancia de residéncias do
filho, quando entdo o exercicio do poder familiar passara a ser exclusivo do outro
progenitor. Alterna-se a residéncia e, de modo exclusivo, o poder familiar. Como
dito anteriormente, tal espécie de guarda nio tem guarida no ordenamento
juridico brasileiro, eis que o artigo 1634 do Codigo Civil garante a ambos os pais,
independente do estado conjugal, o exercicio do poder familiar. Ndo obstante, é
aceita pela jurisprudéncia patria, havendo casos, embora raros, em que houve sua
aplicagdo, sendo estipulada normalmente por convencio das partes
(FERREIRA, 2020, p. 120-121).

A jurisprudéncia brasileira, de uma forma geral, apresenta certas ponderagoes especificas
quanto a guarda compartilhada e a fixagdo de residéncia unica ou dupla residéncia, que serao
tratadas no item subsequente da exposi¢ao. No entanto, cumpre aqui trazer a noticia que algumas
criticas sdo apostas a guarda unilateral, o que justifica a sua colocagao distante da regra do sistema
juridico. Fala-se, de forma destacada, que o estabelecimento de uma guarda com exclusividade
propotciona o enfraquecimento do exercicio do poder familiar daquele que foi afastado da
exclusividade (FERREIRA, 2020, p. 105). O proprio Superior Tribunal de Justica expressa posicao

similar em um de seus acordaos:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL  CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE. [...] Nessa circunstancia, o genitor que nao detém
a guarda — usualmente o pai — tende a ndo exercer os demais atributos do Poder
Familiar, distanciando-se de sua prole e privando-a de importante referencial para
a sua formacdo. Com a custddia fisica concentrada nas maos de apenas um dos
pais e a convivéncia do outro com a prole, apenas quinzenalmente, ou mesmo
semanalmente, o ex-conjuge que nao detém a guarda, quando muito, limita-se a
um exercicio de fiscalizagdo frouxo e, de regra, in6cuo. Os filhos da separacio e
do divércio forma, e ainda continuam sendo, no mais das vezes, 6rfaos de pai
(ou mae) vivo (a), onde até mesmo o termo estabelecido para os dias de convivio
— visita — demonstra o distanciamento sistematico daquele que nio detinha, ou
detém, a guarda (STJ, 3* Turma, REsp n. 1.251.000 — MG, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, j. 23.08.2011).

rebaixamento do principio do melhor interesse da crianca, como se aufere da pela interpretagio legislativo-
constitucional. Nesse sentido, cf. ST, 3* turma, REsp n. 1.251.000 — MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 23.08.2011.
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Sob essa moldura, comenta-se o ponto positivo que representa para o desenvolvimento
da crianga a convivéncia e o acompanhamento continuo por ambos os pais, sendo mais factivel a
adaptabilidade no pés-divorcio quando os contatos com os progenitores sio frequentes,
aumentando-se, assim, a identificacio parental e a sensagdo de ser amado(a). A guarda
compartilhada apresenta o condio de preencher esse espago necessario de aproximagao parental,
pois os pais gozam de iguais oportunidades para exercerem em plenitude o poder familiar,
alternando-se a convivéncia em periodos de tempo que nao precisam ser, necessariamente, iguais,
mas equilibrados. O enunciado 603 do Conselho da Justica Federal® reforca esse ponto.

3. A DUPLA RESIDENCIA NO DIREITO BRASILEIRO: UM PROCESSO DE
DESCONFIANCA SISTEMATICA

A concessao ou estabelecimento da guarda compartilhada como regra do sistema juridico
brasileiro vem acompanhada de uma peculiaridade especifica em sua execugdao. Como ¢ possivel se
observar na analise jurisprudencial realizada como base de pesquisa, destaca-se o entendimento de
que a aplicagao dessa forma de guarda nio coincide com a dupla residéncia, priorizando-se uma
residéncia habitual ou unica, geralmente, ao cargo da mae.

Nesse sentido, perceptivel a visao de que os operadores do direito envolvidos, mormente
juizes, apresentam certa restricdo quanto a aplicabilidade da comunhdo envolvendo guarda
compartilhada e dupla residéncia, o que denota, portanto, uma desconfianga sistematica do corpo
juridico, e nao da norma juridica, pela faculdade da dupla residéncia estabelecer beneficios aos
menores, atentando-se ao conteido fundamental do principio do melhor interesse. O seguinte
excerto jurisprudencial demonstra a visao relatada:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REGULAMENTACAO DE VISITAS.
GUARDA COMPARTILHADA. CONVIVENCIA ALTERNADA. A
estipulacdo da guarda alternada entre os genitores mostra-se inconveniente,
podendo-lhe acarretar instabilidade emocional, pois a crianc¢a fica submetida a
cada semana a local diverso de residéncia. Assim, adequada a guarda
compartilhada, com fixa¢do da residéncia da crianca na companhia materna e
defini¢do da convivéncia paterna. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO
(TJRS, 7* Camara Civel, Apelagiao n. 70076887587, Rel. Desa. Liselena Schifino
Robles Ribeiro, j. 28.03.2018)"

Dessa forma, salienta-se que a jurisprudéncia brasileira contribui para a instrumentalizacio
mais aguda da guarda compartilhada juridica, em detrimento da fisica, resgatando-se conceitos
apresentados no item anterior. A intengdo legal, pela leitura do art. 1.583 do Cédigo Civil, recai
pela preferéncia da dupla residéncia, questdo que nao pode ser desprezada, uma vez presente o
fator benéfico as criangas que usufruem desse sistema de guarda, em termos de compartilhamento
de tempo de convivio com os pais de forma equilibrada e ampla participagao dos progenitores na
formacio e educagao de seus filhos. A inten¢ao do legislador como retratada esta de acordo com
as determinacoes constantes da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca, documento

3 “A distribui¢do do tempo de convivio na guarda compartilhada deve atender precipuamente ao melhor interesse dos
filhos, ndo devendo a divisdo de forma equilibrada, a que alude o pardgrafo 2° do art. 1.583 do Cédigo Civil, representar
conviveéncia livre ou, ao contrario, reparticio de tempo matematicamente igualitaria entre os pais”.

4O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou em sentido contrario, como se observa pela manifestacao da Ministra
Nancy Andrighi, em acérdio ja mencionado no presente trabalho: “A auséncia de compartilhamento da custédia fisica
esvazia o processo, dando a crianca visao unilateral da vida, dos valores aplicaveis, das regras de conduta e todas as
demais facetas do aprendizado social. Dessa forma, a custédia fisica ndo é um elemento importante na guarda
compartilhada, mas a propria esséncia do comando legal, que devera ser implementada nos limites possiveis permitidos
pelas circunstancias faticas”.
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este que apresenta espectro garantista dos direitos da pessoa na infancia, e que for¢a os
ordenamentos juridicos nacionais aderentes a sistematizagao e interpretacio em sentido de propor
agoes consoantes aos seus principios basilares (TEIXEIRA; PARDI, 2015, p. 22). A questao de
preservacgao psicologica dos filhos também perpassa a discussao:

Entende-se que tal divisdao equilibrada constitui-se fundamental para preservar os
lagos de efetividade com vistas a minorar os efeitos que a separagdo acarreta nos
filhos, oportunizando aos pais o exercicio da funcio parental de forma igualitaria.
Pai e mie sdo igualmente importantes para os filhos de qualquer idade e,
portanto, tais relacbes devem ser preservadas para a garantia de que o adequado
desenvolvimento fisiopsiquico das criangas ou adolescentes envolvidos venham
a ocorrer (FERREIRA, 2020, p. 127).

O art. 1.583, em seu paragrafo 3°, informa uma hipdtese em que nio é possivel o convivio
da guarda compartilhada com a dupla residéncia, ao tratar de pais que moram em cidades diferentes,
em que a guarda ira firmar sua centralizacdo na cidade considerada base de moradia dos filhos,
observado o principio do melhor interesse. No entanto, mesmo presente a distancia fisica, o
Tribunal de Justica de Sao Paulo, em recente julgado (espelho da jurisprudéncia consolidada do
Superior Tribunal de Justica), reconheceu a viabilidade fundamental da guarda compartilhada,
mesmo com restri¢oes nitidas em virtude da idade tenra da crianga, o que nao inibiria a aproximagao
do pai pela criagdao do filho. Nesse sentido,

(...) o compartilhamento da guarda nio se relaciona, necessariamente, a divisao
de tempo com a menor, mas, na sua forma mais relevante, natural e benéfica,
consistente no compartilhamento das decisdes inerentes ao exercicio do poder
familiar, portanto, das questdes relacionadas a sua educagio, saide, seguranca,
bem estar e demais necessarias ao seu desenvolvimento sadio, o que nio ¢, de
plano, inviabilizado pela distancia fisica de cerca de 35 km entre as cidades, ainda
que em Estados diferentes, tampouco pelo fato de o agravado trabalhar e estudar,
ou mesmo por entender a mie que exerce a guarda unilateral com "maestria",
ndo havendo nos autos, ademais, noticia de que a menor, atualmente com 1 ano
e 1 més de idade (fIs. 13 dos autos de origem), alimente-se exclusivamente através
do leite materno, limitando-se a agravante a suscitar “a tenra idade e a
amamentag¢io/alimentacio da Infante” (TSP, 4* Camara de Diteito Privado, Al
n. 22048903220218260000, Rel. Des. Alcides Leopoldo, j. 16.09.2021).

Trata-se, acima de tudo, de ponderar onde a crian¢a mantém o desenvolvimento principal
de convivio social, valendo a mesma observac¢ao para o desenvolvimento de suas atividades
escolares ou atividades extracurriculares.

O diploma civil estabelece, por via obliqua, uma exce¢do a regra firmada, o que passa
desautorizado no amago da jurisprudéncia estudada. A resisténcia dos operadores do direito passa
pela ideia de que ha a necessidade de se firmar um lar de referéncia para a crianga, questao que leva
a uma certa confusao com a guarda alternada, cujo conteudo conceitual ja foi tratado no presente
trabalho. Quer-se, por esse prospecto, porventura dizer que o atendimento do principio do melhor
interesse significa colocar a crianga em contato acentuado com um dos genitores em detrimento
do outro, a despeito do compartilhamento funcional do poder familiar? Talvez a pesquisa cientifica
auxilie na elucidagao dessa questao.

Analises cientificas caminham em um sentido contrario, desde pesquisas cientificas mais
antigas, até as mais recentes. Entre os anos de 1984 ¢ 1988, nos Estados Unidos da América, foi
conduzido um estudo por Linda Nielsen no seio do Stanford Custody Project, em que a coleta de dados
em mais de 1.000 familias demonstrou que, ap6s 4 anos de separagao, as criangas e adolescentes
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que viviam sob o regime da dupla residéncia apresentavam melhores resultados académicos, sem
ignorar que seus tracos psicolégicos demonstravam maior estabilidade caso se fizesse a comparagao
com criangas e adolescentes sujeitos a “residéncia de referéncia” ou tnica (NIELSEN, 2011, p.
597).

Recentemente, pesquisa conduzida por Camila Kostulski e Dorian Arpini demonstra a
plausibilidade dos resultados obtidos por Linda Nielsen’. Uma adolescente acompanhada naquela
pesquisa de origem brasileira, relata que a possibilidade de frequentar a casa de ambos os pais ¢ um
elemento muito positivo na sua vida. Segundo a adolescente, nominada como “Nina”, ha o gosto
pela frequéncia a ambas as casas, nao havendo problema nenhum a guarda compartilhada a qual
ela esta exposta ndo contemplar uma residéncia unica. Segundo as pesquisadoras retratadas:

[...] ter duas residéncias pode ser considerado um fator positivo, pois mostraria
aos filhos que a separa¢do dos pais nio tem relacio com aqueles, e que essa é
uma experiéncia que pode ser incorporada na vida da prole. Brito (2003)
argumenta que da mesma forma que os filhos conseguem entender,
gradualmente, a rotina da escola, da creche, da casa dos avés, por exemplo, eles
também usariam dessa capacidade para se adaptar a casa do pai e da mie, desde
que esses ambientes representem um espaco de cuidado e afeto (IKOSTULSKI;
ARPINI, 2018, p. 704).

Diante dos argumentos levantados, pode-se dizer que nao ha empecilho para a inser¢ao
das criangas em um cenario de pés-divorcio em uma guarda compartilhada que se instrumentaliza
pela dupla residéncia, ainda mais quando ¢ palatavel que ambos os pais apresentam totais condi¢oes
para o exercicio do poder familiar, nio havendo a restricdio da situagdo a excegdo geografica
mencionada ou aos casos em que o proprio Codigo Civil mitiga a possibilidade de aplicagao da
guarda compartilhada. O principio do melhor interesse encontra concre¢ao quando ambos os pais
estao com seu filho compartilhando os principais momentos de sua evolugao e crescimento, ¢ n2o
em momentos de afastamento judicialmente deliberado como presungao de bem-estar filial, ainda
mais quando o exercicio do poder familiar ndo encontra obje¢ées ao exercicio parental concreto e
de ambos os progenitores.

A inaplicabilidade da guarda compartilhada, e, por conseguinte, da dupla residéncia,
fechando-se a ideia proposta no paragrafo anterior, encontra precisao técnica nos termos dos arts.
1.583, 1.584 e 1.586 do Cdédigo Civil. Pela leitura legal, depreende-se que nao se aplica a guarda
compartilhada quando: as condi¢oes faticas assim nao o indicarem, quando nao for atendido o
superior interesse do menor, quando um dos genitores declarar que nao deseja a guarda do menor
ou quando o juiz verificar que a crian¢a nao deva permanecer sob a guarda dos pais.

As situagoes anteriormente retratadas pela inaplicabilidade da guarda compartilhada
recaem em situacOes em que se observam familias disfuncionais no bojo da avaliagao. Estas sao
caracterizadas, nas palavras de Rolf e Rafael Madaleno (2018, p. 132), como as familias que nao
possuem objetivos estabelecidos, e sao formadas por pais confusos em relagao aos valores que
desejam transmitir aos filhos. Dessa forma, esses filhos crescem em meio a inseguranga, sofrendo
com a dificuldade de dar e receber afeto em virtude das relagdes familiares em que estao imersos.

Em situagdes coma as ultimas mencionadas, os acompanhamentos pericial e psicossocial
sao pertinentes, como esta assentado, inclusive, na jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sio
Paulo’, uma vez que a disfungio parental nos termos estritos ou largos preconizados pela

5> No mesmo sentido dessas pesquisas, cf. artigo de autoria de Gadoni-Costa, Frizzo e Lopes, que trata da guarda
compartilhada em seus delineamentos praticos.

¢ Cf. TJSP, 9* Camara de Direito Privado, Al n. 21075976220218260000, Rel. Des. Galdino Toledo Junior, j.
20.09.2021.
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sistematica civil podem invalidar a regra legal, que consagra a guarda compartilhada e,
consequentemente, a ado¢ao da dupla residéncia.

4. O POS-DIVORCIO E A RESIDENCIA ALTERNADA COMO PRATICA
CONSTANTE NO DIREITO PORTUGUES

O sistema juridico portugués apresenta suas peculiaridades desde a inauguragio do
modelo constitucional vigente. A Constitui¢ao portuguesa de 1976, no art. 36, n. 3, estabeleceu a
igualdade de género envolvendo homem e mulher como cénjuges, afirmando que ambos
apresentam os mesmos direitos e deveres no que se refere a capacidade civil, a capacidade politica
e, por fim, no que tange a manutencao e educagao dos filhos. Essa determinante constitucional ira
regular e orientar toda a questao da guarda dos filhos no poés-divércio.

Ganha esplendor na legislacao portuguesa a Lei 64/2008, que alterou o Cédigo Civil
portugués. A expressio “poder paternal” antes consagrada, cedeu lugar a expressdao
“responsabilidades parentais”, no bojo do art. 1.906 do diploma civilista portugués.

Deve ser feita uma diferenciacao com antecedéncia. De um lado, existem as questoes de
particular importancia para a vida do filho e, do outro, existem os atos da vida cotidiana dos filhos.
Aqueles podem ser entendidos como os eventos que fogem a vida normal de uma crianga e que,
devido ao seu impacto na propria realidade do menor, devem contar com a presenca e
acompanhamento dos progenitores. A titulo exemplificativo, podem ser citados: intervencdes
cirdrgicas que apresentem riscos a saude dos menores, a matricula em um colégio privado diferente,
a pratica de esportes radicais, dentre outros. Por seu turno, os atos da vida cotidiana estdo inseridos
no andamento regular da rotina das criangas, nao se demandando a aten¢ao exclusiva de ambos os
progenitores. Entre estes, cita-se, a titulo exemplificativo, as consultas médicas de rotina, os
trabalhos escolares, as safdas ao cinema com os amigos, dentre outros.

Diante dessa delimita¢ao conceitual, o art. 1.906, n. 1, definiu que as responsabilidades
parentais concernentes as questoes de particular importancia para a vida dos filhos devem ser
exercidas por ambos os progenitores, estabelecendo-se a primazia do interesse do filho
(similarmente ao principio do melhor interesse no direito brasileiro). Os atos da vida cotidiana, por
seu lado, cabem exclusivamente ao progenitor com quem o filho se encontra, como é possivel
visualizar na Exposicao de Motivos do Projeto n. 509/X, que antecede a Lei 61/2008:

Impéde-se o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, salvo quando o
tribunal entender que este regime é contrario aos interesses do filho. O exercicio
conjunto, porém, refere-se apenas aos “actos de particular importincia”; a
responsabilidade pelos “actos da vida quotidiana” cabe exclusivamente ao
progenitor com quem o filho se encontra. Da-se por assente que o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais mantém os dois progenitores
comprometidos com o crescimento do filho; afirma-se que estd em causa um
interesse publico que cabe ao Estado promover, em vez de o deixar ao livre
acordo dos pais; reduz-se o ambito do exercicio conjunto ao minimo — aos
assuntos de “particular importancia”. Cabera a jurisprudéncia e a doutrina definir
este ambito; espera-se que, a0 menos no principio da aplicagao do regime, os
assuntos relevantes se resumam a questoes existenciais graves e raras, que
pertengam ao nucleo essencial dos direitos que sdo reconhecidos as criangas.
Pretende-se que o regime seja praticavel — como ¢é em varios paifses europeus — e
para que isso aconte¢a pode ser vantajoso nao forear contactos frequentes entre
os progenitores. Assim se poderd superar o argumento tradicional de que os pais

divorciados nido conseguem exercer em conjunto as responsabilidades parentais
(PORTUGAL, 2022).



Duc In Altum, 1SSN 2159-507X, Vol. 16, N 40, 2024 | 49

O modelo de residéncia habitual ja era visto como a regra do sistema portugués antes do
advento da mencionada lei de 2008, com a previsao do direito de visita no pés-divorcio. A Lei
84/1995 e a Lei 59/1999 alteraram o antigo regime de poder paternal no Cédigo Civil portugués,
preconizando, inicialmente, a possibilidade dos pais optarem pelo exercicio conjunto do poder
paternal e, com a lei de 1999, elevou-se o exercicio comum como regime regra, desde que presente
o acordo entre os progenitores. O progenitor residente restou como uma figura cuidada pela
sedimentada jurisprudéncia portuguesa, geralmente a maie, e que existia antes das reformas
legislativas mencionadas, e que ainda se destaca apds esse momento como trago caracteristico da
pratica jurisprudencial. A inovagao da chamada residéncia alternada, nao obstante, ganhou folego
na pratica judiciaria, em que a crianga reside com cada um dos progenitores, que partilham o tempo
de convivéncia com seus filhos, com o fito de constru¢io de um cotidiano comum. Neste ultimo
caso, a indicag¢ao de um progenitor residente denota-se supérflua, em virtude da propria natureza
juridica da guarda que se instrumentaliza na pratica.

Em que pese a pratica e op¢ao judiciaria pela fixa¢ao do progenitor residente, observa-se
que o regime da alternancia de residéncias encontra certa difusao, podendo, inclusive, ser imposto
pelos tribunais independentemente de acordo dos pais, sempre que o superior interessa da crianga
assim o indicar.

O seguinte excerto jurisprudencial elucida a posi¢ao que negligencia um acordo entre os
pais para a concessao da guarda compartilhada com residéncias alternadas:

1. A guarda partilhada do filho, com residéncias alternadas, ¢ a solugio que
melhor permite a manutencao de uma relagdo de grande proximidade com os
dois progenitores, promovendo amplas oportunidades de contacto com ambos
e de partilha de responsabilidades. 2. A lei ndo exige o acordo de ambos os pais
na fixa¢lo da residéncia alternada do filho, devendo a solucio ser encontrada de
acordo com o seu interesse e ponderando todas as circunstincias relevantes. 3.
A tal ndo obsta a circunstancia da crianga ter dois anos de idade, ndo apenas
porque a partir desta idade ¢ importante iniciar o processo de desmame, como
estimulo a sua independéncia e promo¢ao da sua inteligéncia e estruturaciao
emocional, como os estudos realizados sobre esta matéria indicam que criangas
que, desde cedo, vivem em regime de residéncia alternada possuem melhores
indicadores de bem-estar emocional do que as que crescem em modelo de
residéncia unica (Tribunal da Relagio de Evora, 2° Seccio Civel, Processo n.
546/19.7T8PTM.E1, Rel. Mario Coelho, j. 14.07.2020)7.

Por via obliqua, é possivel a compreensio de que a jurisprudéncia portuguesa tem
ofertado cada vez mais espago para a guarda compartilhada, com previsao de residéncias alternadas,
muito embora presentes diversas decisdes que preveem a necessidade de acordo para a
sedimentagao desse tipo especifico de guarda, presentes peculiaridades especificas da crianga ou da
propria familia®. O superior interesse da crianca, além de aspectos especificos da familia, como
idade da crianga, conflituosidade entre os genitores, e o proprio aspecto psiquico-emocional destes
aparecem no caminho da justificagado pontual jurisprudencial para a concessao ou nao daquela
especifica guarda compartilhada (FERREIRA, 2020, p. 195).

Por derradeiro, cabe elucidar que a jurisprudéncia portuguesa, em geral, aponta alguns
pontos para a nao fixa¢ao da guarda compartilhada com residéncia alternada. Cita-se, a titulo de
amostra, o crescimento de um sentimento de ansiedade na crianga, que aumenta exponencialmente
com a visao de pai e mae em diferentes realidades, sem o estabelecimento de um ponto comum

7 Nesse mesmo sentido, cf. Tribunal da Relagio de Lisboa, Processo n. 2973/18.8T8BRR.L1-2, Rel. Jorge Leal, j.
18.06.2020; Tribunal da Relacio de Coimbra, Juizo de Familia e Menotes, Processo n. 273/13.9TBCTB-A.C1, Rel.
Alberto Rugo, j. 24.10.2017.

8 Nesse sentido, cf. Tribunal da Relagio de Coimbra, Juizo de Familia e Menores, Processo n. 1032/17.5T8CBR.C1,
Rel. Fonte Ramos, j. 11.12.2018.



Duc In Altum, 1SSN 2159-507X, Vol. 16, N 40, 2024 | 50

para reflexdo, descanso e desenvolvimento de suas atividades essenciais, questao que ¢é rebatida
por outras fontes, que enxergam a residéncia fixa como um instrumental habil a enfraquecer a
responsabilidade parental, assim como a vinculagao aos dois progenitores, fator essencial para o
desenvolvimento saudavel das criangas (SILVA, 2016, p. 187).

Em virtude do dltimo relatado, inclusive, é que se pensa, dentro dos projetos de lei a
serem efetivados em Portugal, acerca do estabelecimento da residéncia alternada no pés-divércio,
no bojo da guarda compartilhada, como regra de preferéncia de aplicagiao, por presumir que se
adequa de forma mais factual ao melhor interesse da crianga, crescendo e evoluindo com o
acompanhamento mais préximo de ambos os progenitores.

Existem vozes na doutrina portuguesa que nao se colocam por esse caminho, enxergando
que o exercicio conjunto da responsabilidade parental nao abrange a fixa¢ao da dupla residéncia,
prevendo a sua compatibilidade com a guarda tnica, fixando-se postumamente o direito de visita
em fins de semana alternados (SOTTOMAYOR, 2016, p. 71). Neste ultimo ponto, a estabilidade
emocional das criangas e o manejo de um referencial de lar para o fortalecimento da crianca como
sujeito de direitos estao no centro da argumentacio.

Conveniente, por oportuno, avaliar e acompanhar a evolugdo da jurisprudéncia
portuguesa, hoje caminhando por uma trilha mais favoravel a guarda compartilhada como
residéncia alternada, consolidando uma visdo da crianga como sujeito de direitos nos termos da
Convencio Internacional sobre os Direitos da Crianga, e que foi ratificada por Portugal.

5. CONCLUSAO

A analise efetivada no presente trabalho permite constatar que Brasil e Portugal
apresentam semelhangas no enfrentamento que é dado a questao da guarda no pés-divércio.
Prestigiada a guarda compartilhada em ambos os ordenamentos juridicos, as suas especificagdes
encontram certas diferengas, mas a busca pelo melhor interesse da crianca se destaca como o norte
de ambas as abordagens.

Estabelecida como regra no sistema juridico brasileiro, a guarda compartilhada vem
ganhando cada vez mais respaldo na pratica jurisprudencial, valendo o mesmo para a acolhida
instrumental da dupla residéncia, pois enxerga-se o poder familiar como uma determinante que nao
pode ser desmembrada, devendo ambos os genitores participarem e acompanharem a evolugao e
crescimento dos seus filhos no pos-divércio, sendo que as proprias pesquisas especificas tem
demonstrado os fatores benéficos dessa proximidade, aumentada pela dupla residéncia, para o
estabelecimento de relagdes filiais pés-divorcio menos traumaticas e mais saudaveis.

Outrossim, Portugal ainda cultiva sua tradi¢ao no tocante a uma responsabilidade parental
que recai na residéncia unica, com preponderancia do aspecto materno, no entanto, tem sido
arejada por modificagdes legislativas e atividades jurisprudenciais que enxergam cada vez mais a
necessidade dos progenitores estarem com seus filhos como forma de propiciar um crescimento
emocionalmente mais saudavel, apresentando a residéncia alternada portuguesa o condao de
propiciar uma facilitacio para tanto. Obviamente, ressalvas sio feitas, como vozes da doutrina
elucidam, ainda presas a questao da guarda unica e estabelecimento de um lar referencial com o
fito de evitar a confusio de direcionamento na cabeca da crianc¢a, no entanto, o reconhecimento
pratico de que o acordo parental é desnecessario para a conclusio da concessio do regime
demonstra o caminhar dos operadores do direito pelo atendimento do superior interesse da crianga.

O principio do melhor interesse ou a supremacia do interesse da crianga, dependendo da
origem do direito mencionado, nao inibem avaliar que os ordenamentos juridicos pesquisados
caminharam bem no sentido de prote¢ao das criancas e adolescentes ao se prestigiar a guarda
compartilhada com a dupla residéncia. Embora ainda se verifique certa resisténcia, pelos
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operadores do direito brasileiro, no sentido de verem com melhor acolhimento a dupla residéncia
para a prote¢ao dos filhos de uma relagdo conjugal que terminou, estudos especificos mostram que
a instrumentalizacao da guarda compartilhada por esse viés pode ainda ganhar mais campo, pois
esta de acordo ndo somente com o que preconiza a legislagao civil e especial (Estatuto da Crianga
e do Adolescente), como também com as diretrizes da Constituicao Federal e da Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianga, que exprimem a necessidade de participagao efetiva dos
progenitores na vida da crianga para que a mesma tenha o desenvolvimento adequado e o mais
saudavel possivel.

Por fim, é de bom alvitre enfatizar que os apontamentos jurisprudenciais acerca do
acompanhamento técnico e psicolégico para criangas no pos-divorcio sio pertinentes para a
definicao das especificidades da guarda compartilhada. A pericia psicossocial pode trazer elementos
informativos fundamentais para o juiz nao somente sobre a interioridade da crianga, como também
sobre os tragos psicolégicos dos proprios pais para a afericio e concessio de uma guarda que exige
dedicag¢ao macica dos genitores para com seus filhos. Por isso, compreensiveis certas decisdes
judiciais que enxergam por bem nao conceder a guarda compartilhada como dupla residéncia, em
virtude de fatores negativos envolvendo a familia que se encontra sob analise.

De qualquer modo, aferiu-se que o instituto da guarda compartilhada ganha novas fei¢oes
tanto no ordenamento juridico brasileiro, como no ordenamento juridico portugués, de forma a
se obter a estratificacio de um entendimento legislativo, doutrinario e jurisprudencial mais de
acordo com as normas internacionais respectivas, assim como a observa¢ao da supremacia do
interesse da crianca no deslinde de questdes poés-divorcio, corolario que assume tessituras
diferenciadas e peculiares em cada um dos ordenamentos estudados.
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