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Sobre a colecao

Colecao Direitos & Humanos: D&H ¢ uma colecio
multidisciplinar com volumes essenciais as bibliotecas ju-
ridicas que se propdem atualizadas, por reunir obras com
abordagens inovadoras e inéditas nas mais diversas areas do
Direito e em matérias afins, tais como Sociologia e Psicologia
do Direito. A cole¢io possui especial énfase nas pesquisas
envolvendo Direitos Humanos e também problemas juridi-
cos cotidianos enfrentados pelos estudiosos e intérpretes do
Direito. Assim, a proposta desse conjunto de livros € trazer
ao leitor escritos que, antes de tudo, reconhecam o Direito
como produto humano e para a promoc¢io de bem do ser
humano, buscando a humaniza¢io da Ciéncia Juridica.

Maurilio Casas Maia
Coordenador da Colecio
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Prefacio

Tendo conhecido a Senhora Dra. Petra Sofia Portugal
Mendonga Ferreira na parte curricular do Mestrado em
Direito das Criangas, Familia e Sucessdes - na Escola de
Direito da Universidade do Minho - cedo percebi o seu
interesse ¢ dedica¢do por estas matérias decorrente, desde
logo, da sua pratica profissional. Foi, por isso, com muito
gosto que recebi o seu convite para a orientar na tese de
mestrado subordinada a problematica da residéncia da crianca
nas situacoes de divorcio.

A obra que resulta deste estudo nio s6 revela uma
investigacao cuidada e empenhada, como serd um instru-
mento de direito comparado muito til a todos aqueles que
se interessam por temas do Direito da Familia e Criancas.
Enquanto orientadora pude comprovar o investimento
cientifico da autora, incluindo a participa¢do em confe-
réncias internacionais.

O livro oferece ao leitor uma anilise rigorosa sobre as
problematicas da residéncia da crianga e, 20 mesmo tempo,
incita a uma reflexdo sobre novos caminhos na senda do
superior interesse da crianga.

Rossana Martingo Cruz
Professora da Escola de Direito
da Universidade de Minho

15







Apresentacao

O primoroso trabalho de Petra Sofia Portugal Mendonga
Ferreira, que o leitor tem em maos, é fruto de dissertacido de
mestrado em “Direito das Criangas, Familia e Sucessoes” (Uni-
versidade do Minho, Portugal), como via de continuidade do
estudos juridicos de Petra Sofia iniciados na classica Faculda-
de de Direito da Universidade Federal do Amazonas (FD/
UFAM). Em sua pesquisa, a autora uniu seu conhecimento
pratico, como defensora publica na area de familia junto a
Detfensoria Publica do Amazonas (DPE/AM), aos estudos
cientificos da tematica proposta em solo lusitano, revelando
sua aptidio a escrita no decurso de todo livro.

Em seu primeiro capitulo discorre sobre a alternancia de
residéncia da crianga apds o divorcio, com énfase no Direito
Comparado, mais especificamente no Direito estaduniden-
se (shared physical custody), francés e espanhol, analises essas
muito Uteis a compreensio do instituto e até mesmo como
fonte de inspiracio para a interpretacdo juridica e eventu-
ais propostas legislativas. Em seu segundo capitulo, a autora
voltou seus olhos ao estudo da dupla residéncia no proprio
ordenamento juridico brasileiro, incluindo a salutar analise
da jurisprudéncia e da doutrina. Por fim, no terceiro capitulo,
o foco é o ordenamento juridico portugués, promovendo
o objetivo da autora em trazer um impar estudo sobre a
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dupla residéncia no Direito Comparado e brasileiro a fim
de permitir o aprofundamento de rico instituto do Direito
de Familia ainda carente de maiores atencdes doutrinarias
e jurisprudenciais.

Sem duavidas, a obra “A dupla residéncia da crianga pés-
-divércio: uma analise de Direito Comparado e sua aplicagio no
Direito Brasileiro” sera util tanto para profissionais, quanto
para estudantes do Direito, servindo tanto a anilise tedrica,
quanto aos debates praticos influenciadores da jurisprudéncia
nacional. E, portanto, uma aquisi¢io recomendada, estando
de parabéns a briosa Editora D’Placido, sempre inovando no
mercado editorial, e a autora, a qual contribui, seguramente,
com a pesquisa cientifica do Direito de Familia.

Manaus/AM, 18 de dezembro de 2019.

Maurilio Casas Maia

Professor da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Amazonas (FD/UFAM).

Defensor Pablico (DPE-AM).
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Introducao

O desejo de se investigar a pratica da dupla residéncia da
crianga apds o divorcio (residéncia alternada) surgiu a partir
de estudos realizados durante o curso de Mestrado em Direito
das Criancas, Familias e Sucessoes, realizado na Universidade
do Minho, Braga/Pt, oportunidade em que analisei decisdes
de Tribunais Portugueses nas quais a residéncia alternada' da
crianga foi imposta, no ambito de processo de regulacio das
responsabilidades parentais, mesmo em caso de desacordo
entre os genitores, sendo esse 0 primeiro contato que tive
com este tema tao fascinante da seara do Direito de Familia.

Tais decisdes me despertaram grande interesse, uma vez
que na minha atuacdo como Defensora Publica do Estado do
Amazonas, titular de um ntcleo especializado em atendimen-
tos iniciais na area da familia, onde se realizam diariamente
acordos de guarda e de convivéncia familiar ap6s divorcio/
dissolu¢do de uniio estavel, sempre prevaleceu a idéia de
que, mesmo na concessao da guarda compartilhada, era de
rigor a fixacdo de uma Gnica residéncia ao(s) filho(s), ou seja,
deveria ser estabelecida uma “residéncia (lar) de referéncia”, uma

' Em Portugal, a pratica da dupla residéncia da crianca apds o divorcio

¢ chamada de residéncia alternada, expressio essa que nio se con-
funde com a guarda alternada, conforme sera analisado no decorrer
desta escrita.
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vez que a crianca precisaria da estabilidade emocional que
tal circunstancia supostamente acarretaria.

Diante de tal premissa, sobrevieram inimeros questio-
namentos a respeito dessa tematica: quais os fundamentos
juridicos para a concessao da dupla residéncia ou residéncia
alternada da crianca? Essa dinamica de alternancia de resi-
déncias atende ao seu superior interesse? Tal arranjo familiar
pos-divorcio equivale a guarda alternada? Buscando solucio-
nar tais questdes e, diante da flagrante disparidade entre o po-
sicionamento adotado pelos Tribunais de Portugal e do Brasil,
decidi ir a fundo na pesquisa da doutrina e jurisprudéncia
estrangeiras, para entender melhor, nio s6, o embasamento
juridico mas também psicoldgico que permeiam essa nova
forma de organizacio familiar pos-divorcio.

Dessa forma, a presente escrita tem o objetivo de trazer
um contributo para a comunidade académica da seara do
direito, através da reflexdo das praticas atualmente adotadas
na regulamentag¢io da convivencia da crianga ap6s o divorcio
com ambos os genitores, além de fomentar a discussio sobre
o conceito da dupla residéncia (residéncia alternada), seus
principais fundamentos, distinguindo-o de outros institutos
juridicos como a guarda alternada, e divulgar os beneficios
que tal arranjo familiar pode trazer para os filhos do divorcio.

Para o alcance de tal desiderato, sera realizada uma
abordagem de direito comparado, analisando-se as raizes do
instituto, assim como o seu conceito e caracteristicas, através
do posicionamento doutrinario luso-brasileiro e estrangeiro,
apontando-se os principais aspectos positivos e negativos
suscitados pelos juristas expoentes nesta tematica.

Conforme serd demonstrado, trata-se de instituto juri-
dico presente nos mais recentes debates no ramo do Direito
de Familia, considerando as novas formas de arranjo fami-
liar atualmente existentes, a decorrerem grande parte do
crescente numero de divorcio e separacio de pessoas, o que
torna imprescindivel aprofundarem-se as discussOes acerca
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do tema, eis que ainda se constata demasiada resisténcia por
parte dos tribunais em aplicar a dupla residéncia da crianca
ap6s divorcio nos referidos paises lus6fonos, nio obstante a
diversidade de estudos cientificos apontando para a referida
pratica, no contexto da coparentalidade, como sendo uma
forma de organiza¢do parental apos divorcio ou separagio
que atende aos interesses e necessidades da crianga e, como
consequéncia, de seus pais.

Para melhor entendimento da matéria, dedicar-se-2 o
primeiro capitulo deste escrito ao exame das origens do ins-
tituto da residéncia alternada nos Estados Unidos da América,
a partir da década de 70, momento em que se observavam
no mundo ocidental transformagdes em varios aspectos da
vida familiar, tais como diminui¢io das taxas de nupcialidade
e casamentos; crescimento das unides estaveis; aumento de
nascimentos fora do casamento;aumento significativo da taxa
de divorcio e na configuragio de novas realidades parentais
nas familias monoparentais e reconstituidas.

Consoante sera devidamente destacado, observou-se
uma evolu¢io da dinamica familiar, com a gradual alteragio
do seu padrio estrutural, em que as mulheres passaram de
cuidadoras exclusivas dos seus filhos e do lar para exercerem
atividade também no mercado de trabalho, e contribuirem
cada vez mais para o sustento do seu ntcleo familiar, o que
culminou no aparecimento de novas formas de organizacio
parental, sendo possivel observar a participacio cada vez mais
intensa dos pais no cotidiano da familia, a refletir maiores
responsabilidades na educacio e criacio de seus filhos, tanto
na conjugalidade como apds divorcio ou separacio.

Nesse contexto, emergem no seio familiar praticas
de igualdade parental, sendo possivel observar o exercicio
da coparentalidade, conceituada como a forma dos pais

2 MARINHO, Sofia e CORREIA, SéniaVladimira, Uma familia parental,
duas casas, Lisboa: Edi¢des Silabo, 2017 p.13.
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cooperarem no cumprimento dos seus papeis parentais para
com seus filhos. Seria, portanto, nas palavras do psicdlogo e
Professor da Universidade de Laval, Canada, Richard Cloutier
“o entendimento na partilha de responsabilidades, a sincronizagdao
das fungoes de cada um dos progenitores, a qualidade da comunicagao
no dia-a-dia e na altura das tomadas de decisao, o respeito pelo que
foi acordado, as estratégias de controlo dos conflitos™.

E precisamente nesse ambiente de responsabilidades
parentais conjuntas que surge a dinamica da dupla residéncia
(residéncia alternada) apos divorcio/separacio, a consistir
no exercicio da residéncia da crian¢a de forma alternada
ou rotativa com cada um dos progenitores, com os quais a
crianga passa tempo tendencialmente similar, a possibilitar
o desenvolvimento de vivéncias comuns e o estabeleci-
mento do quotidiano familiar e social estavel com ambas
as células familiares*.

Conforme sera ressaltado no decorrer desta escrita, as
legislagoes de diversos paises ocidentais sofreram constantes
transformagdes no que diz respeito ao tratamento das respon-
sabilidades parentais, pretendendo-se discutir, nesse contexto
internacional, como a pratica da alternancia de residéncias
vem sendo abordada em paises como os Estados Unidos,
Franca e Espanha, através do exame da legislacio civil que
regulamenta a matéria, bem como mediante observacio do
posicionamento jurisprudencial.

Apbs breve digressiao historica-normativa do instituto
da residéncia alternada, propde-se para o segundo capitulo
um minucioso estudo do ordenamento juridico brasileiro

> CLOUTIER, Richard e FILION, Lorraine e TIMMERMANS, Harry,
Quando os pais se separam... para melhor lidar com a crise e ajudar a crianga,
Traducdo de Emanuel Pestana, Lisboa, Climepsi Editores, 2006, p.69

* PERQUILHAS, MARIA, O exercicio das responsabilidades parentais. A
residéncia alternada (alternada). Consensos e controvérsias, in Divorcio e
Parentalidade (ANCIAES,Alexandra, AGULHAS, Rute e CARVA-
LHO, Rute), Lisboa, Edi¢des Silabo, 2018, p. 68.
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alusivo a matéria, avaliando-se a evolucao do Codigo Civil
no que diz respeito ao exercicio e titularidade do poder
familiar, assim como das modalidades de guarda existen-
tes na legislacdo civilista brasileira, chegando-se as altera-
¢coes promovidas pelas importantes Leis n® 11.680/08 e n°
13.058/14, responsaveis pela introducio no direito brasileiro
dos conceitos de guarda compartilhada, tendo esta altima lei
complementado aspectos relevantes do instituto, ao legitimar
a guarda fisica compartilhada, no ambito da qual se insere a
pratica da dupla residéncia.

Pretende-se clarificar que, embora a lei utilize a ex-
pressao “guarda compartilhada”, sugerindo portanto que no
aspecto da residéncia do filho também houvesse a referida
divisido igualitaria, tal pratica nio tem sido utilizada pelos
tribunais brasileiros, sendo diminuta a sua incidéncia, se
comparada com a jurisprudéncia portuguesa. Almeja-se
avaliar, portanto, quais os fundamentos utilizados para a nao
aplicacio da dupla residéncia nos casos em que se restou
fixada a guarda compartilhada.

Demais disso, o segundo capitulo tem por escopo, além
de demonstrar como os Tribunais brasileiros tém decidido
acerca da dupla residéncia da crianga, expor os posiciona-
mentos favoraveis e contrarios apresentados pela doutrina
brasileira acerca da referida forma de arranjo familiar.

Por fim, reservou-se o terceiro e altimo capitulo para
uma detida analise da aplicabilidade do instituto ordenamento
juridico portugués, ocasiio em que sera realizado estudo da
legislacio civel, sendo forcoso, desde ja, salientar inexistir até
o momento qualquer referéncia a terminologia “residéncia
alternada’, contudo alguns tribunais tém aplicado o instituto,
no ambito dos processos de regulacio das responsabilida-
des parentais, homologando acordos apresentados pelos

> O Cébdigo Civil Francés, por exemplo, prevé expressamente a possi-

bilidade de aplica¢io da residéncia alternada, em seu artigo 373-2-9.
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genitores que estabelecam a alternancia de residéncias, ou
mesmo decidindo nesse sentido, conforme sera fartamente
exposto no mencionado capitulo. Além disso, serdo avaliadas
as recentes propostas de alteracio legislativa de iniciativa tanto
da sociedade civil como de partidos politicos portugueses,
no sentido de incluir como presuncio juridica a pratica da
residéncia alternada.

Nio obstante Portugal possua melhores indices de
sua aplica¢io, ainda existe grande resisténcia em relagio a
pratica da residéncia alternada, tanto por parte de Juizes,
membros do Ministério Publico, ou mesmo de juristas,
por pressuporem que tal pritica, ao invés de acalmar os
conflitos entre os progenitores, os acentuam, colocando os
filhos no centro do conflito entre os pais, prejudicando o
seu bem-estar psicologico®.

E de se ter por certo nio se tratar de um regime de
convivio que possa ser aplicado em todas as situagdes’, con-
soante sera adequadamente exposto nos capitulos a seguir,
impondo-se aos operadores juridicos e demais profissionais
envolvidos sensibilidade na avaliacio do caso concreto, a
averiguar se as competéncias parentais estdo conservadas, bem
como as demais caracteristicas do instituto, visando sempre
o superior interesse da crianga.

Diante do exposto, ¢ evidente que o tema da dupla
residéncia da crianga apds o divorcio (residéncia alternada)
¢ bastante polémico, recente e ainda pouco explorado,sendo
de grande valia para a comunidade juridica lusobrasileira
aprofundarem-se os estudos sobre a sua aplica¢do, em caso
de separa¢io/divorcio dos genitores, de maneira a difundir

® Essa é o posicionamento da nobre jurista Maria Clara Sottomayor,

Magistrada do Tribunal Constitucional, conforme destacado em sua
obra “Tema de Direito das Criancas”, Reimpressio, Coimbra, Alme-
dina, 2016, p.67.

Em casos de violéncia doméstica ou abuso sexual de criancas, dentre
outros a serem estudados e apresentados no presente estudo.

7
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o seu debate, a partir do exame dos argumentos favoraveis
e contra sua incidéncia, colhidos da anilise doutriniria e
jurisprudencial, bem como mediante a avaliacio de alguns
dos importantes estudos cientificos ja publicados sobre o
tema, sendo esse o objetivo a que se propde a presente escrita.
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A dinamica da dupla residéncia da
crianga pos-divorcio tem sua origem nos
LUA, na figura da _joint physical custody;,
pela qual a crianga passa a residir com

os dots genitores, através da partitha de
periodos sucesstvos de convivencia e das
responsabilidades parentais. Alinhando-
se as orientacoes internactonats sobre o
tema, Brasi e Porwgal adaptaram suas
legislacoes no sentido de incluir o principio
da parentalidade partlhada como
presungao legal. Contudo, a insisténcia dos
Tribunais em fixar um “lar de referéncia”
para a crianga evidencia a necessidade de
amplo debate sobre a dupla residéncia,
que tanto favorece a coparentalidade bem
como atende as necessidades da crianca de
vinculagao afetiva com ambos os pais.
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