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RESUMO

O numero de divdrcios em Portugal aumentou ao longo dos anos, com este aumento
testemunhamos uma alteragdo na dindmica familiar e no entendimento da sociedade do
nucleo familiar. As familias monoparentais sdo hoje uma grande realidade, havendo cada

vez mais criangas que crescem sem a presenca (essencial) dos seus dois progenitores.

E preciso ter como ponto assente que uma crianca precisa da presenca dos dois para
garantir a sua felicidade, ndo nos podemos contentar com uma situacdo de
monoparentalidade que ndo advenha de circunstancias da natureza ou imposi¢éo em prol

da protecéo e seguranca ou realizacdo do interesse da criancga.

A éarea das responsabilidades parentais tem sofrido muitas modificacGes nos ultimos
anos, fruto de um novo paradigma da crianga enquanto sujeito de direitos. A acrescida
consciencializacdo para a necessidade de protecdo desta, enquanto ser em formacao e
logo dependente, levou a que 0 seu interesse seja o orientador das decisdes do sistema

judicial.

A protecdo da crianca é garantida pela Constituicdo como tal, o Estado, tem como
obrigacdo adaptar-se as novas conjunturas familiares e procurar 0os meios adequados para
melhor salvaguardar os novos interesses que surjam, dai que haja a necessidade de
abordar as responsabilidades parentais e 0s modelos de residéncia disponiveis. Fica a

questdo de saber qual destes modelos melhor concretiza o superior interesse da crianga.

Palavras-chave: superior interesse da crianca; responsabilidades parentais; residéncia

Unica; residéncia alternada.



ABSTRACT

The number of divorces in Portugal has increased over the last few years, with this
there was been a change in family dynamic and in the understanding of society of what
is the core of family. Single parent families are a huge reality nowadays, resulting in an
increasing number of children that grow without the (essential) presence of both parents.

It must be taken for granted that a child needs the presence of both parents to ensure
their happiness, we must not content with a situation of a single parent family when it
does not come from natural causes or in order to favour the protection and safety of the
child in compliance with the child best interests.

Parental Responsibilities have undergone many changes in the last years, the result of
new paradigm of the child as a subject of rights. The growing awareness of the need to
protect them, due to their normal vulnerability, led to their interest as a foundation of

several judicial decisions.

Their protection is guaranteed by the Constitution, therefore the State has an obligation
to adapt himself to new family dynamics and to seek means to better safeguard the new
interest that arises, hence the need to address parental responsibilities and the available
residence systems, considering all of this there is a question that remains, which residence

system best achieves the child’s best interest.

Keyword: child’s best interest; parental responsibilities; single residence; alternative

residence.
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I.Introducéo

O presente trabalho tem como objetivo chegar o mais proximo possivel, na minha
modesta opinido, da solucdo ideal no que respeita a atribuicao de residéncia no exercicio
das responsabilidades parentais, isto tendo sempre em consideragdo a concretizagao do

superior interesse da crianga.

A crianga tem o direito a crescer com um convivio regular com ambos 0s progenitores,
num ambiente familiar, em clima de tranquilidade, amor e compreensdo. Esta premissa
surge enquanto concretizacao do seu direito ao respeito pela vida familiar, preservandoa
relagdo com estes e incentivando ao maximo o envolvimento de ambos na formagéo e
desenvolvimento da sua personalidade. O Estado, mais do que a obrigacéo de atribuir
certos direitos, tem a obrigacé@o de garantir a sua efetiva concretizacéo.

Importa separar o plano da conjugalidade do plano da parentalidade, pois os litigios
que nascem da conjugalidade, que interferem no ambito da parentalidade, podem ser
deveras traumaticos. A discussdo sobre o destino de uma crianga € muito devastadora
para a mesma, esta sera uma vitima inocente desse conflito. O novo desafio do Direito da
Familia é a reorganizacgdo dos papeis familiares, nomeadamente o novo papel que deve
ser alcancado pelo pai, para combater a tendéncia generalizada de atribuicdo de residéncia

as maes.

E sabido que além do desemprego e casos de morte, o divorcio é das situacdes que
mais prejudica a estabilidade financeira de uma familia, contribuindo ativamente para a
criacdo de situacOes de caréncia econdmica, que podem levar a uma mudanca drastica

dos planos de vida que foram idealizados durante a uniéo.

Para melhor compreender o tema, € necessario comecar por interiorizar 0 panorama
atual do Direito da Familia e posteriormente explorar o conceito de responsabilidades
parentais, compreendendo o que sdo e o mecanismo de funcionamento das mesmas em
Portugal. S0 assim € possivel chegar ao cerne da questdo, a diferenca entre os regimes de
atribuicdo de residéncia existentes no nosso sistema, o de residéncia Unica e o de
residéncia alternada. Ao longo dos varios temas abordados sera relembrado o superior
interesse da crianca e a concretizacdo do mesmo, que ao afinal de contas deve ser o ponto

fulcral de todas as questdes que envolvam uma crianca.



Temos que nos questionar se 0s instrumentos juridicos existentes ainda refletem a
devida protecdo & Familia e a Crianca, ou se temos entre nés um ordenamento
desadequado, que necessita de modernizacéo e de adequacgéo, adaptando-se aos tempos
atuais e as novas formas de familia. Para melhor compreensdo da situacdo, ndo nos
podemos desligar do contexto politico, social, econémico e cultural da sociedade que se
aborda, nomeadamente a perda acentuada da perspetiva do casamento como sacramento,

a descida das praticas religiosas formais e a privatizacdo da vida conjugal e familiar.

Uma nota inicial importante, ao longo da presente dissertacdo sdo feitas algumas
afirmacfes universais, facilmente refutadas pelo relembrar de que nem todos 0s
agregados familiares consistem num exemplar perfeito do que é ser pai ou mée. Deve-se
ter em conta que a maioria da exposicao € elaborada, pensando em progenitores que ndo
pretendem o dano dos seus filhos, mas, que procuram sim, o melhor desenvolvimento dos
mesmos. Estdo assim excluidos, os pais que pratiquem atos que intencionalmente
pretendem prejudicar o nucleo essencial de direitos dos filhos, pondo em causa o seu bem-

estar e colocando-os em situagéo de perigo.



1. A evolugéo no Direito da Familia
1. Transformacdes no seio familiar

Tendo como certeza “(...) de que a familia, elemento natural e fundamental da
sociedade e meio natural para o crescimento e bem-estar de todos 0s seus membros e em
particular das criangas, deve receber a protecdo e a assisténcia necessarias para
desempenhar plenamente o seu papel na comunidade™?, depreendemos que a familia eas
relacbes familiares sdo uma das bases da nossa sociedade. Esta sempre representou, ao
longo da historia, um papel fulcral no desenvolvimento da personalidade individual e
social, logo o Estado deve conferir-lhe especial protecédo e atencédo, sendo esta garantida
pela nossa Constituicdo e servindo de critério norteador de politicas nacionais.

No ultimo século houve profundas e drasticas mudangas no contexto econémico,
juridico e social das sociedades. Paralelamente a estas, vemos uma transformagéo no
paradigma do Direito da Familia?, com novos comportamentos, valores e nogdes de

parentalidade que originam novos direitos e garantias a ser assegurados as criancas.

A revolucdo industrial e a generalizacdo dos salarios para os dois géneros, inicia um
processo de enfraquecimento da autoridade e prestigio do pai. E o declinio da figura do
pater families, que detinha o poder absoluto sobre todos os membros do agregado
familiar, passando a autoridade do homem a estar associada a capacidade de sustentar.
Esta teoria, vai sendo desvalidada com a assunc¢do da mulher de um papel cada vez mais
significativo e presente na sociedade e no mundo econdémico, mas os seus efeitos ja foram
produzidos, estando socialmente incutido a no¢do de mée enquanto cuidadora da familia

e educadora principal das criancas.

Estas fases de mudanca, a revolucdo industrial e o pos-ditadura, levam a sociedade
moderna a procurar o afastamento dos estere6tipos da mulher domeéstica, sem ambicéo de

uma carreira bem-sucedida e que se contenta com o papel de dona de casa. Este processo

! Predmbulo da Convengéo dos Direitos da Crianca, adotado pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 20
de novembro de 1989, www.unicef.pt.
2 Para um maior aprofundamento sobre a evolugao historica geral da familia PEREIRA, Margarida Silva, Direito
da Familia, 3% Edicdo, Lishoa: AAFDL, 2019, pp. 17-28; 95-127; o desenvolvimento e evolugdo de do divércio
na ordem juridica portuguesa consultar Idem, pp. 565-570; sobre a evolucdo do paradigma de género, Idem, pp.
184-192.
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de emancipacéo leva ao surgimento da mulher capaz de trabalhar por si, passando de um
papel familiar e redutor de esposa e cuidadora dos filhos, para um papel auténomo.

Ou seja, apesar dos novos modelos familiares, baseados em valores democraticos e
igualitarios, da instalagdo do primado do afeto e da consolidacdo do modelo de casal de
duplo emprego em Portugal, ainda hé a associacdo do papel da mulher ao de educadora e
responsavel pela vida dos filhos. Um estudo feito por Sofia Marinho® diz que as maes,
tendem a manter um papel fundamental na gestédo dos cuidados e na planificacdo da vida
da crianca, mas que 0s pais, ja procuram a autonomia e a singularidade nos cuidados e na
gestdo doméstica. Ao mesmo tempo, vemos que a assimetria na divisdao dos tempos de

cuidado e da educacédo da crianca mantém-se, resultado da ordem social de género.

Deve-se encarar a crianga como um sistema, um conjunto de elementos, um agente
com vontade prépria®. O desenvolvimento humano é uma mistura de maturacdo e
evolucdo, ndo é um processo linear. Uma das maiores influéncias neste desenvolvimento
s80 0s progenitores, que conscientemente e inconscientemente moldam a crianca, visto
(ue esta recria as posturas que vé os pais fazer, como ja dizia Robert Baden-Powell®, “o
exemplo ¢ o melhor ensinamento”. Ha necessidade de haver um cuidado especial com
esta, pois a sua inerente fragilidade e vulnerabilidade revela-se fortemente marcada por

uma situagdo de dependéncia em relagdo a outras pessoas®.

Com a generalizagdo do divorcio desapareceu o estigma anteriormente ligado a
situacdo de “filhos de pais divorciados”, estigma esse que assombrava as criangas as quais
Se encaixava, pois era como uma excecao rara e uma situacdo de sofrimento. A nova
maneira de vivenciar as ligacfes afetivas, levou a transformacao das condicbes de vida

dos casais, com maior partilha de tarefas domésticas e de cuidados com os filhos. O que

3 MARINHO, Sofia, Paternidade de hoje: significados, praticas e negociacGes da parentalidade na
conjugalidade e na residéncia alternada, Tese de Doutoramento em Ciéncias Socias, Especialidade em
Sociologia Geral, Universidade de Lisboa, Instituto de Ciéncias Sociais, 2011, https://repositorio.ul.pt,
consultado a 06/03/2020.

4 Como nos diz Margarida Silva Pereira deve ser encarada nio com um “pré-adulto” , mas sim um ser “(...) cuja
evolugdo culmina em titularidade de direitos, mas antes, como alguém que vive uma fase propria, uma
experiencia que, no decurso da vida, deve isolar-se e, consequentemente, tratar-se com absoluta autonomia.”,
PEREIRA, Margarida Silva, Direito da Familia, cit., p. 196.

° Robert Baden-Powell (1857-1941) foi o fundador do movimento escutista.

& No predAmbulo da DDC vem logo reforcada a necessidade de proteger e cuidar a crianga, dando-lhe a protecdo
juridica adequada devido a sua falta de maturidade fisica e intelectual - Declaracdo dos Direitos da Crianga,
proclamada pela Resolucéo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas n°1386 (XI), de 20 de novembro de 1959,
https://www.dge.mec.pt.
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mostra que os homens também tém competéncias que eram encaradas como reservadas

as mulheres’.

Outra nogdo relevante, prende-se com a neutralidade legislativa do Direito da Familia.
Esta area do direito ird sempre refletir ideologias, conce¢des e as orientacOes
sociologicamente dominantes®, pois ainda mais que nas outras areas, se deve procurar
constantemente adaptar a realidade social. A realidade da nossa sociedade e dos seus
agregados familiares muda rapidamente, podendo facilmente ultrapassar os pressupostos
que determinam as decisdes desta area, logo corremos o risco de formar preconceitos

inadequados no uso da procura da solug&o®.

7 Neste sentido GERSAO, Eliana, “Transformacio social, divorcio e responsabilidades parentais”, Estudos em
homenagem a Rui Epifanio, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 230-231.

8 Neste sentido PINHEIRO, Jorge Duarte, “Ideologias e ilusdes no regime juridico do divércio e das
responsabilidades parentais”, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Carlos Ferreira de Almeida, vol. 111,
Coimbra: Almedina, 2011, p.475. Também neste sentido temos CORTE-REAL, Pamplona, e José Silva Pereira,
Direito da Familia. Topicos para uma reflexdo critica, 22Edic&o, Lisboa: AAFDL, 2011, p.122.

® Neste sentido SILVA, Joaquim Manuel, “Da residéncia tnica a alternada — um percurso jurisprudencial”, A
Tutela Civel do Superior Interesse da Crianga, Tomo I, Centro de Estudos Judiciarios, 2014, pp. 197- 234,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interesse_Crianca_Tomol.pdf,
consultado a 11/02/2020, p.208.



Il. Responsabilidades Parentais
1. Conceito de responsabilidades parentais®

A crianca é um ser em formacdo, toda a vida humana ndo é uma realidade uniforme,
h&d um constante desenvolvimento, um adquirir de capacidades (fisicas, emocionais,
intelectuais e morais) necessarias a cada ser humano para reger a sua pessoa e administrar
os seus bens*. E com a idade e a correspondente maturidade, que obtemos essas ditas

capacidades.

A capacidade juridica consiste na suscetibilidade de ser titular de direitos e deveres
(capacidade inerente a personalidade juridica) e na capacidade de agir, que se revela na
aptidao de atuar de forma juridicamente relevante. Os menores ndo emancipados ndo
dispdem de capacidade genérica de agir, conforme os art.(s) n° 122 e 123 CC, deste modo
0 instituto que visa suprir esta incapacidade, que surge enquanto efeito natural da filiacéo,
séo as responsabilidades parentais, como disposto nos art.(s) n°® 124 e 1877 CC, sendo

que nos termos do art. n® 1882 CC, os pais ndo podem renunciar a estas responsabilidades.

Mas, ndo as podemos reduzir a um meio de suprimento da incapacidade das criancas,
sdo mais do que o poder de representacao e o poder-dever de administracdo de bens, pois
englobam outras situacGes. Tém o intuito de assegurar o bem-estar moral e material do
filho, providenciando pela sua pessoa, assegurando a sua educagdo e formacéo, 0 seu
sustento, a sua representacdo e a administracdo dos seus bens, mas mantendo também,

relaces pessoais com ele de afeto e vinculacéo.

10 para um maior aprofundamento ver CAMPOS, Diogo Leite de, e Moénica Martinez, Licdes de Direito da
Familia, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 410-414; FALCAO, Marta et alli, Direito da Familia: da teoria a
pratica, Coimbra: Almedina, 2018, pp.123-124; FIALHO, Ant6nio José, Guia Pratico do Divorcio e das
responsabilidades parentais, Manuel José Aguiar Pereira e Helena Bolieiro (coordenacéo), 22 Edicéo, Lisboa:
Centro de Estudos Judiciérios, 2013,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/guia_pratico_divorcio_responsabilidades_parentais.pdf,
consultado a 06/02/2020, pp. 67-68; FIGUEIREDO, Ana Claudia Isabel Abreu, Regulacéo do exercicio das
responsabilidades parentais: A decisdo judicial de atribuicdo de residéncia do menor, Dissertagdo de
mestrado, Especialidade em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2015, pp. 7-13; LEANDRO, Armando, “Poder paternal: natureza, conteido, exercicio e limitagdes. Algumas
reflexdes da prética judiciaria”, Temas de Direito da Familia, Conferéncias do Conselho Distrital do Porto da
Ordem dos Advogados, Coimbra: Almedina, 1986, pp.117-127; MARTINS, Rosa, Menoridade,
(in)capacidade e cuidado parental, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 157-192; MENDES, Castro e Miguel
Teixeira de Sousa, Direito da Familia, Lisboa: AAFDL, 1990, pp.337-352; 359-367; PINHEIRO, Jorge
Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 6 Edicéo, Lisboa: AAFDL, 2018, pp.213-230; SOUSA, Miguel
Teixeira de, O regime juridico do divércio, Coimbra: Almedina, 1991, pp. 107-108.
1 Neste sentido MARTINS, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, cit. p.13.


http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/guia_pratico_divorcio_responsabilidades_parentais.pdf
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Nas palavras de Jodo Botelho'?, as responsabilidades parentais sio como um conjunto
de direitos e deveres que cabem a cada um dos progenitores da crianca, ou seja, enquanto
um poder dever funcional. N&o se tratando de um conjunto de faculdades conferidas no
interesse dos seus titulares, logo exercidas de acordo com a sua vontade, mas sim um
acervo de diretivas de escopo altruista que devem ser exercitadas de forma vinculada,
visando o objetivo de promocdo e protecdo dos interesses da crianga, com vista ao seu
integral e harmonioso desenvolvimento. Por outras palavras, ndo procura servir
exclusivamente o titular do poder, mas sim o interesse do outro, devendo ser exercido
com vista a realizacdo do fim que esta na base da sua concessdo, o desenvolvimento

integral do filho.

Os Principios da Unido Europeia relativos as Responsabilidades Parentais suportam
esta ideia, visto que as definem enquanto um conjunto de direitos e deveres que deve
promover e salvaguardar a crianga®3, ficando neste documento reforcado a ideia de queo
centro das responsabilidades parentais, deve ser a crianga e o que melhor represente a

concretizacdo dos interesses desta.

Importa olhar para a historia deste instituto. A propria expressdo responsabilidades
parentais veio substituir a nocdo de poder paternal, esta substituicdo ndo veio isenta de
simbolismo e consequéncias®*. A nova expresséo reflete o exercicio pelo pai e pela mée,
abandonando a ideia de pertenca exclusiva ao pai presente na antiga redacdo do CC de
1966, onde se encontrava uma clara distingdo entre poderes especiais do pai e da mae,
conduzindo a uma desproporcao entre o papel exercido pelos dois'®. A expressdo poder
significa posse, dominio e hierarquia, esta representa uma versdo autoritaria do poder

paternal, demasiado rigida e formalista, que acaba por conflituar com a no¢éo fornecida

12 BOTELHO, Jodo, Regulagdo das Responsabilidades Parentais, Nova Causa, 2015, p.16, no mesmo sentido
temos o Ac. do Tribunal da Relacéo de Guimardes, de 19/02/2013, www.dgsi.pt.

13 Principio 3:1, Conceito de responsabilidades parentais - Principles of European Family Law regarding
Parental Responsibilities, www.cej.mj.pt; no mesmo sentido temos o Principio 1 - Recomendagdo n° R(84) 4,
do Comité de Ministros do Concelho da Europa relativo a responsabilidades parentais, adotado a 28 de fevereiro

de 1984,
http://www.kekidatabank.be/docs/Instrumenten/RvE/1984%20CMRec(84)4_on%20parental%20responsibiliti
es.pdf.

14 No Projeto de Lei n° 509/X ha uma exposicdo mais elaborada das razdes pelas quais houve a mudanga da
terminologia de poder paternal para responsabilidades parentais, Projeto de Lei n® 509/X — Altera¢des ao
Regime Juridico do Divércio, de 10 de abril de 2008, www.app.parlamento.pt. No apoio ao abandono da
expressdo poder paternal temos, por exemplo, CORTE-REAL, Pamplona, e José Silva Pereira, Direito da
Familia. Tépicos para uma reflexdo critica, cit., p.203.
15 No sentido da desproporcdo de poderes presente no CC de 1906 consultar DUARTE, Maria de Fatima
Abrantes, O poder paternal — O contributo para o estudo do seu atual regime, Lisboa: AAFDL, 1989, pp.15-
18.
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pela nossa CRP e instrumentos internacionais, que promovem a ideia de uma familia
participativa, democrética, baseada na igualdade dos seus membros e numa logica de
deveres matuos de colaboragao, auxilio e respeito.

Assim, abandona-se uma designacao desajustada da realidade, passando a ser a crianga
0 centro dos direitos e do instituto das responsabilidades parentais, reforcando a ideia
desta como sujeito de direitos e titular de uma autonomia progressiva. E o reconhecer de
as criangas “ndo como adultos mais novos, mas como seres diferentes, com estadios de
desenvolvimento proprios, ainda sem autonomia e maturidades bastantes, com
caracteristicas e necessidades diversas, e ndo como objeto, mas como sujeito de direitos

e consequentemente com direitos (entre outros).”*e.

A expressao responsabilidade parental exprime uma ideia de compromisso diério dos
pais para com as necessidades dos filhos. A verdade € que a linguagem é um instrumento
de mudanca, esta “(...) também contém uma norma e faz parte de um conceito amplo de

Direito que abrange, para além das leis, os costumes sociais e a cultura™?’.

N&o sendo exercidas no interesse da crianca, estamos perante uma atuacao culposa,
previsto no art. n® 1915 CC. Isto implica a intervencao do Estado, de modo a sindicar 0s
direitos e salvaguardar o interesse da crianca, € um reforcar da funcionalizacdo dos

direitos dos pais aos interesses dos filhos.

Na relacdo entre pais e filhos, ambos tém direitos e deveres, estando igualmente claro
que estes ndo sdo iguais. O vinculo que se estabelece entre estes é uma relacdo de
individualidade, onde deve haver uma abundancia de afeto, respeito e empatia, devendo

ser respeitados os direitos, deveres, necessidades e interesses particulares de cada um?*®.

16 LENADRO, Armando, “Poder paternal: natureza, contetido, exercicio e limitagdes. Algumas reflexdes da
prética judiciaria”, Temas de Direito da Familia, Conferéncias do Conselho Distrital do Porto da Ordem dos
Advogados, cit., p. 117, no mesmo sentido temos FIGUEIREDO, Pedro Raposo de, “A Residéncia alternada no
quadro do atual regime de exercicio das responsabilidades parentais — a questdo (pendente) do acordo dos
progenitores”, Julgar, n® 33, setembro — dezembro, Coimbra, 2017, p.90; PEREIRA, Margarida Silva, Direito
da Familia, cit., p. 603.
17 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, “O Exercicio conjunto das responsabilidades parentais:
igualdade ou retorno do patriarcado?”, E foram felizes para sempre? Uma analise critica do novo regime
juridico do divorcio, Maria Teresa Faria de Almeida (coordenacdo), Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.114.
18 Para um maior desenvolvimento sobre as inibigdes das responsabilidades parentais consultar PEREIRA,
Margarida Silva, Direito da Familia, cit., 2019, pp. 606-608.
19 Neste sentido ALBERTO, Isabel, “Competéncias parentais - quais sdo os vinculos afetivos proprios da
filiagdo?”, A tutela civel do superior interesse da crianca, TOMO 11, Centro de Estudos Judiciarios, novembro
8



Do lado dos pais temos o poder dever de guarda, de dirigir a educagdo, de
representacdo e administracio de bens. As criangas, esta associado o dever de obediéncia
aos pais, que de acordo com a maturidade destas vai-se modificando. E progressivamente
reconhecida uma certa autonomia na organizacdo da propria vida, visto que este dever
visa solucionar uma situacdo de inferioridade que se modifica ou extingue a medida que
acrianca vai sendo capaz de decidir pessoalmente?, “os poderes funcionais que compdem
as responsabilidades parentais revelam-se em fases de autoridade, de protecdo e

educativas, e ndo uma simples relagio de autoridade.”??.

Temos assim, que o essencial do contetdo das responsabilidades parentais consiste
nos cuidados quotidianos a ter com a salde, a seguranca e a educacdo da crianga, através
dos quais esta se desenvolve intelectualmente, fisicamente e emocionalmente. O cuidado
parental é uma instituicdo altruista, onde deve prevalecer os interesses das criancas sobre
os dos adultos, que se materializam em atos de sacrificio diarios??2. O exercicio das
responsabilidades parentais, nem sempre consiste na pratica de atos juridicos, podem ser

atos do dia-a-dia e atos materiais de momentos de autoridade, protetivos e educativos.

O cumprimento das obrigac@es inerentes as responsabilidades parentais, ndo se pode
limitar a satisfacdo das necessidades materiais. As necessidades afetivas sdo tanto ou mais
importantes do que as de tipo alimentar, cuja satisfagdo ¢ uma condigdo “sine qua non”,
0s pais SO serdo “verdadeiros pais”, se também adotarem uma postura de afetividade para

com os filhos?.

As responsabilidades parentais tém caracteristicas de ordem publica, sendo sindicadas
e monitorizadas pela ordem juridica. Estas representam uma importante funcao social,
uma vez que asseguram ndo sé a protecdo dos interesses do filho, mas também o interesse
geral de certeza e seguranca no trafico juridico, assim como a protecdo de terceiros contra

os danos provocados pelo filho menor?*. Mas o elemento publico sobrepde o privado, a

2014, pp.137-179,

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel _Superior_Interesse_Crianca_Tomolll.pdf,
consultado a 31/01/2020, p. 154.

20 Neste sentido RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, Questdes de particular importancia no exercicio das
responsabilidades parentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p.31.

2L |dem, ibidem.

22 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, 6°Edicdo, Coimbra: Almedina, 2014, p.25.

23 Neste sentido RODRIGUES, Almiro, “Direitos da Crianca: o legislado e o vivido”, Infancia e Juventude, n°3,
1994, pp.57-58.

24 Neste sentido MARTINS, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, cit., p.161.



lei, 0 juiz e os organismos administrativos substituem as prerrogativas dos pais, a
centralidade ¢ dada aos direitos da crianca?®. Espelhados em vérios instrumentos
nacionais e internacionais, temos a obrigagéo do Estado de assegurar essas condi¢fes. A
titulo de exemplo temos o proprio predmbulo da CDC, que impde o reconhecimento da
nocéo de “(...) que a crianga para o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade,
deve crescer num ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensdo”, deve-
se assegurar que toda a “(...) a crianca (seja preparada) para viver uma vida individual na
sociedade e ser educada no espirito dos ideias proclamados na Carta das Na¢oes Unidas
e, em particular, num espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade e solidariedade.”?®.

2. O regime de exercicio das responsabilidades parentais?’

A familia é uma unidade fundamental da sociedade, como nos diz o preambulo da
CDC2, «(...) a familia, elemento natural e fundamental da sociedade e meio natural para
0 crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das criangas (...)”,
a mesma convencdo vem garantir o direito desta a convivéncia familiar (art. n° 16 -

protecdo da vida privada; art. n° 9 - separacao dos pais).

O regime regra € o exercicio comum das responsabilidades parentais, sendo que se 0s
progenitores vivem em comunhdo de vida serdo, em principio, ambos titulares das
responsabilidades parentais, como previsto no art. n°® 1901 CC. O mesmo sera aplicavel
aos pais separados, trazendo entdo uma nova concec¢do para a vida dos filhos, visto que
ambos continuardo a participar na rotina e quotidiano destes, como previsto no art. n°
1906 CC.

Temos assim, que durante a constancia do matrimonio, sdo os dois progenitores em

termos de igualdade os responsaveis. O acordo entre os dois € presumido, de modo a

%5 Neste sentido XAVIER, Rita Lobo, “Responsabilidades parentais no séc. XXI”, Lex Famililie Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Ano 8, n°10, 2008, p.18.
%6 Convencéo dos Direitos das Criangas, cit.
27 para um maior aprofundamento consultar FALCAO, Marta, Miguel Dinis Serra et alli, Direito da Familia:
da teoria a pratica, cit., pp.127-131; MARTINS, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, cit.,
pp. 218-225; CORTE-REAL, Pamplona, e José Silva Pereira, Direito da Familia. Topicos para uma reflex&o
critica, cit., pp. 25-26; PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporéaneo, cit., pp.230- 235;
RAMIAO, Tomé D’Almeida, O divorcio e as questdes conexas — regime juridico atual, 32 Edigéo, Lisboa:
Quid Juris, 2011, pp. 137-153; 160-173; ROQUE, Hélder, “Regulac¢do do exercicio do poder paternal. A
situacdo do progenitor ndo residente da guarda ou a outra face do poder paternal”, Volume comemorativo dos
10 anos do curso de po6s-graduacdo “Prote¢do de menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”, Coimbra
Editora, 2008, pp.125-130.
28 Convencao dos Direitos das Criangas, cit.
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facilitar as decisdes dos atos da vida corrente do normal dia-a-dia da crianga, mas com a
salvaguarda, da possibilidade do progenitor que ndo deu o consentimento, ilidir a
presuncdo. As questdes de particular importancia que derem origem a uma discordancia,
podem originar um processo em tribunal, para que seja o juiz a procurar a concordancia
dos pais ou a tomar a decisdo por estes, sendo preferivel a primeira opcéo, para que a

injuncdo na vida familiar seja na mais pequena medida possivel.

Quando h& uma situacdo de rutura, temos o abalar da estrutura normal da familia,
havendo pelo menos um sofrimento inicial dos membros do nucleo familiar na fase da
adaptacdo. Existindo criancas, devera haver uma especial atencdo para que as mesmas
nédo sejam afetadas negativamente e definitivamente por estas mudancas, aqui reveste um
papel essencial a regulacéo das responsabilidades parentais. Assim sendo, vemos que se
estivermos perante uma situacao de separacéo de facto, de progenitores que nunca tenham
vivido juntos ou tenha sido decretado o divorcio, separacdo de facto, declaracdo de
nulidade ou anulacdo do casamento, existird necessidade de proceder a regulacéo das
responsabilidades parentais. Este processo vai incidir sobre trés pontos fundamentais, a
pensdo de alimentos, a residéncia da crianca e 0 regime de visitas, questdes que iremos

abordar nos proximos capitulos.

Oart. n°1912 CC compara as situacdes de nao coabitacao as de coabitacdo. Na opinido
de alguns autores como Rita Lobo Xavier?®, esta equiparacéo ¢ impensavel, pois muitas
vezes estamos a falar de mées solteiras que engravidam por acidente, ndo havendo
coabitacdo com o pai da crianca, logo ndo sendo comparavel a uma situacao de coabitacao

e matrimonialidade.

A situacdo de rutura traz diversas dificuldades e problemas, visto ser necessario uma
restruturacdo da vida familiar. Um deles sera a definicdo do novo funcionamento do
exercicio das responsabilidades parentais, pois os membros da familia estdo a aprender a
adequar-se a novas rotinas de vida e novos rendimentos, ficando entdo demarcada a
necessidade de se definir este exercicio. E irrealista dizer que a situagio de separac&o dos
pais ndo vai surtir efeitos nas responsabilidades parentais, 0s progenitores deixam de

residir juntos, visto que uma crianca ndo € fisicamente divisivel, havera naturalmente

Neste sentido XAVIER, Rita Lobo, Recentes alteraces ao regime juridico do divércio e das
responsabilidades parentais (Lei n°61/2008 de 31 de outubro, Coimbra: Almedina, 2009, pp. 69-70.
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efeitos. As mudancas deste tipo envolvem uma grande carga emocional e psicoldgica de

todos os membros envolvidos.

Importa salientar que quem se separa s&o 0s pais e ndo os filhos, sendo o dever destes
garantir que os filhos ndo sofrem, proporcionando-lhes um ambiente saudavel e de
convivio com as duas familias, de forma a atenuar o sofrimento préprio das criancas com
o divorcio dos seus progenitores. A rutura da relacao familiar ndo pode significar a rutura
da relacdo entre pais e filhos, mas para isso, & necessario manter um padrdo
comunicacional funcional, disponibilidade emocional, rotinas e um ambiente de

promogcao de perspetivas positivas®.

O divércio é um acontecimento emotivo, constitui um fator de risco pelo conflito
parental que dai advém e como tal, pode prejudicar o desenvolvimento dos lacos
familiares. A adaptacdo a esta situacdo de separacdo € um processo, durante este, é
importante que haja a manutencgéo da relagdo com os dois progenitores, até ser alcangado

0 novo paradigma da familia em quest&o®.

Apenas mediante um juizo fundamentado do tribunal pode ser entendido que existem
razdes, devido ao superior interesse da crianga, para 0 exercicio nao ser realizado em
conjunto e, nessa altura, o0 mesmo é conferido em regime de exclusividade a um dos
progenitores. Vemos entao, que o divorcio implica em teoria, um regime de exercicio das
responsabilidades parentais conjunto, mas na verdade temos um modelo de exercicio
comum mitigado®!, desigualitario e materialmente distinto das responsabilidades
parentais, levando a que o normal seja situacdes de familias monoparentais®? ou familias

reconstituidas.

N&o sera feita uma grande exposi¢do sobre o tema nesta dissertacdo, mas importa

considerar a hipdtese, de o exercicio das responsabilidades parentais ser atribuido a

30 Neste sentido RIBEIRO, Catarina, “Residéncia alternada. Uma perspetiva
psicoldgica e desenvolvimental”, A Tutela Civel do Superior Interesse da Crianga, Tomo |, Centro de
Estudos Judiciarios, 2014, pp. 447-492,

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interesse_Crianca_Tomol.pdf,
consultado a 11/02/2020, p. 457.
31 1dem, pp. 455-456; PINHEIRO, Jorge Duarte, “Ideologias e ilusdes no regime juridico do divércio e das
responsabilidades parentais”, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Carlos Ferreira de Almeida, vol. 111, cit.,
p.484, o autor usa a expressdo mitigado para descrever este tipo de exercicio conjunto.
32 Neste sentido PINHEIRO, Jorge Duarte, “Ideologias e ilusdes no regime juridico do divércio e das
responsabilidades parentais”, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Carlos Ferreira de Almeida, vol. 1ll,
cit., pp. 484-485, nesta obra o autor expde a ideia de o nivel de vida em familias monoparentais ser
consideravelmente mais baixo.
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terceiro®. Esta situacdo pode ser decretada por decisdo judicial ou advir de acordo entre
0s progenitores, a crianca é entdo confiada a terceira pessoa (podendo esta terceira pessoa
ser uma institui¢do) nos termos do art. n® 1918 CC. Relembrando que, por este processo,
ndo € retirada a titularidade das responsabilidades parentais dos progenitores, para esse

efeito ha outros meios disponiveis na ordem juridica.

O regime de exercicio partilhado das responsabilidades parentais nem sempre foi
regra, surgiu com a alteracéo legislativa imposta pela Lei n°61/2008%. Na exposicdo dos
motivos do projeto lei, deu-se por assente que o exercicio conjunto das responsabilidades
parentais mantém os dois progenitores comprometidos com o crescimento do filho. Esta
lei visa uma politica mais atual, em vista de uma familia participativa e baseada em
conceitos de igualdade de direitos e deveres, de coresponsabilidade de ambos os pais pela
educagdo, de desenvolvimento e bem-estar e por fim, de um espirito de colaboragdo®.
Esta perspetiva, ndo pode ser desligada dos movimentos que acentuam o papel da
afetividade na parentalidade, que reforcam o papel do cuidador para além da satisfagdo

das necessidades fisioldgicas basicas®.

Esta nova imposicdo advém do espirito de reforcar a ideia da igualdade parental, de
garantir que pais e méaes sdo iguais nos seus direitos, deveres e responsabilidades. E o
reconhecer de que tanto a funcdo maternal como a paternal desempenham um importante
papel na formacgdo da crianca. A igualdade parental € uma preocupacdo que ja esta
presente na Europa, tendo sido elaborados varios documentos neste sentido,
nomeadamente, a Resolucido 2079 do Conselho da Europa®’, que demonstra uma
preocupacdo em implementar nos sistemas dos Estados-Membros uma logica de
envolvimento dos dois pais na educagdo dos filhos, libertando os sistemas de uma

conformidade preconceituosa que os priva de relacbes completas com os seus filhos.

33 Para um maior aprofundamento sobre a matéria consultar FIGUEIREDO, Ana Claudia Isabel Abreu,
Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais: A decisdo judicial de atribui¢io de residéncia do

menor, cit., pp. 49-54.
34 Lei n°61/2008, de 31 de outubro, www.pgdlishoa.pt.

% Neste sentido FIALHO, Antoénio José, Guia Pratico do Divorcio e das responsabilidades parentais, cit.,

pp.67-69.

36 Neste sentido FIGUEIREDO, Pedro Raposo de, “Residéncia alternada no quadro do atual regime de exercicio

das responsabilidades parentais — a questao (pendente) do acordo dos progenitores”, Julgar, cit., pp. 92-93.

37 Resolugao 2079 (2015) do Conselho da Europa, Igualdade e responsabilidade parental partilhada: papel dos

pais, 02 de outubro de 2015, https://igualdade.b-cdn.net.

13


http://www.pgdlisboa.pt/

E um reforcar da ideia de que ambos sdo importantes para os filhos, se tiverem
competéncia para cuidar e educar, ou seja, para exercer a totalidade das responsabilidades
parentais. Assim, ndo se vé motivo para que as responsabilidades parentais sejam
atribuidas a s6 um dos progenitores, em prejuizo do outro. Ndo é esta a ideia que
transparece do nosso ordenamento juridico, nomeadamente da normativa constitucional
que proibe o afastamento dos progenitores dos seus filhos — art.(s) n® 36°/3 CRP e o n°
36/6 CRP, que estabelecem a igualdade dos progenitores na educacao dos filhos, estando
ambos em condicGes de igualdade quanto a uma dada matéria, deve-lhes ser atribuido
idéntico tratamento legal.

Os filhos de pais separados merecem uma protecdo especial, estes sdo muito
vulneraveis ao desrespeito pela satisfacdo das suas necessidades essenciais. A
investigacdo tem demonstrado, de forma consistente, que estes estéo significativamente
em maior risco de desenvolvimento de problemas de saude fisica e mental, pois as suas
necessidades podem ser negligenciadas devido ao processo proprio de perda que os pais

ultrapassam.

Como nos diz Paulo Guerra, «N&o sera seguramente facil, para aqueles adultos que
estdo verdadeiramente zangados um com outro, controlar os seus estados emocionais e
racionalmente tratarem das questdes dos filhos. Como se apds a regulacdo do exercicio
das responsabilidades parentais, de repente, passassem a ser duas novas pessoas, pessoas
diferentes, sem histéria comum, sem nada que as dissintonize do objetivo primordial que
¢ “velar pela seguranga ¢ saude dos filhos, prover aos seus sustentos, dirigir a educacao,
representa-los e administrar os seus bens”, mesmo quando suportados pela melhor

mediacdo do mundo!»%,

Feita esta breve introducdo ao regime de exercicio das responsabilidades parentais,
irei abordar os conceitos de questdo de particular importancia, ato da vida corrente e
orientacdo educativa relevante, para que seja possivel ter uma nogdo mais abrangente e
completa de como funciona o regime portugués do exercicio das responsabilidades

parentais.

38 GUERRA, Paulo, “O regime juridico do divércio e das responsabilidades parentais em Portugal: o passado,
o presente ¢ o futuro.”, Divércio e parentalidade: diferentes olhares: do direito a psicologia, Lisboa: Silabo,
2018, p.28.
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2.1.  Questdes de particular importancia®

As questdes de particular importancia da vida do filho séo raras, existenciais e graves
para a vida da crianga, limitam-se aos assuntos que pertencem ao nucleo essencial de
direitos que sdo reconhecidos a esta. S8o centrais e fundamentais para 0 seu
desenvolvimento, salde, seguranca e formacgdo. Consistem nos atos que se relacionem
com o seu futuro, sendo possivel resumir estas questdes as que constituem a base essencial
da vida da crianca, logo é necessario ter em conta o caso especifico pois cada crianga é

diferente e o seu nlcleo de necessidades e direitos é Ginico®.

A sua concretizagdo compete a jurisprudéncia®!, visto que se trata de um conceito
indeterminado (técnica legislativa bastante comum na éarea do direito da familia), a sua
ndo definicdo ou enumeracgédo foi uma opcao do legislador. Alguns autores considerem
que, apesar da diversidade de situacdes e de caracteristicas proprias de cada crianca, era
possivel ter estabelecido alguns critérios norteadores, evitando a imprevisibilidade da

aplicacdo deste conceito*?.

O legislador pretendeu que estas tivessem um ambito restrito, de modo a evitar o
conflito entre os progenitores*. A incerteza e a imprecisdo sdo indispensaveis, pois sem
estas 0 conceito perde a sua capacidade de incluir diversas situaces que podem surgir, a
particular importancia deve ser medida em termos objetivos e ndo conforme o relevo que

o legislador ou cada um dos pais lhe atribui*. A magistratura ndo favorece a definicéo

39 Para um maior desenvolvimento consultar BOTELHO, Jodo, Regulacdo das Responsabilidades Parentais,
cit., pp. 43-47; RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, Questdes de particular importancia no exercicio das
responsabilidades parentais, cit., pp. 123-186.
40 Neste sentido RAMIAO, Tomé D’ Almeida, O divorcio e as questdes conexas — regime juridico atual, cit., p.
165; em concordancia com este autor temos FIALHO, Anténio José, Guia Préatico do Divorcio e das
responsabilidades parentais, cit., p.69; LEAL, Ana Teresa et alli, Poder paternal e responsabilidades parentais,
Lisboa: Quid Juris, 2010, p.142; PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporéaneo, cit., p. 238;
41 Um exemplo de concretizagdo de questdes de particular importancia esta no Ac. do Tribunal da Relagdo de
Coimbra de 18/10/2011, www.dgsi.pt.
42 Neste sentido temos por exemplo, LEAL, Ana Teresa et alli, Poder paternal e responsabilidades parentais,
cit., p.140.
43 Devem as questdes ser limitadas ao minimo possivel de modo a reduzir o conflito entre os ex-conjuges,
também por razbes de estabilidade da vida crianca, como diz 0o Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto de
25/09/2018, www.dgsi.pt.
4 Neste sentido RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, Questdes de particular importancia no exercicio das
responsabilidades parentais, cit., pp. 125;129.
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das questbes em sede de acordo de responsabilidades parentais, pois pode acabar por gerar

mais questdes relativas ao incumprimento do mesmo®.

A titulo de exemplo, entende-se que integram este conceito as questfes relativas a
salde; educacdo (como o menor de 16 anos exercer uma atividade laboral), frequéncia do
ensino publico ou privado, ensino universitario ou profissional; religido; localizagcdo do
centro de vida do menor; administracdo de bens (enumerados no art. n® 1889 CC);
aquisicdo de nacionalidade; saida para o estrangeiro; celebracdo de casamento; exercicio
do direito de queixa (tendo em conta o art. n°® 113/4 CP); realizacdo de desportos
radicais®®. Deduz-se assim que sd0 um conjunto de questdes que se colocam

esporadicamente.

H& uma presuncao de consentimento no que toca as questdes de particular importancia,
ndo estando este sujeito a algum tipo de forma, podendo ser verbal. Contudo quando a lei
ou terceiro o imponham, este deve ser dado por escrito, permitindo assim uma prova mais

facil e certa, nomeadamente, por questdes de segurancga juridica.

No caso de falta de acordo dos pais, em questdes de particular importancia, tem
aplicacdo o art. n° 44 do RGPTC, podendo qualquer um deles recorrer ao tribunal para a
resolucdo da questdo. O tribunal deve, primeiramente, procurar a conciliacdo dos pais na
tomada de decisao, caso nao seja possivel, depois de realizadas as diligéncias necessarias
(nomeadamente a audicéo da crianca), devera tomar uma decisdo. A intervencéo judicial
deve revestir um carater excecional e subsidiario, pois a judicializacdo da educacéo da

crianca é uma forma de maltratar®’.
2.2. Atos da vida corrente

Estes atos definem-se por exclusdo, visto que sdo todos aqueles que ndo forem

considerados como questdes de particular importancia. Apesar de relevantes para a vida

4% Neste sentido JORGE, Ana Reis, “Responsabilidades parentais, responsabilidades desiguais —
Representagdes e praticas judiciais na definicdo da residéncia das criancas em situagdo de divorcio”, Uma
familia parental, duas casas. Residéncia alternada — dinmicas e praticas sociais, Lisboa: Edi¢des Silabo,
2017, p. 196.

46 |ista exemplificativa de questdes de particular importancia complementada em LEAL, Ana Teresa et alli,
Poder paternal e responsabilidades parentais, cit., pp.142-152.

47 Neste sentido SA, Eduardo, “O poder paternal” Volume comemorativo dos 10 anos do curso de pos-
graduagdo “Prote¢do de menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”, Coimbra Editora, 2008, p. 84.
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e desenvolvimento da crianga, acabam por revestir uma relevancia inferior em

comparagdo com as questdes de particular importancia.

Em relagéo aos atos usuais da vida corrente ndo se justifica uma intervencédo exterior
ao préprio casal, que deve dirimir entre si as situacfes que causem discordia. A
delimitacdo entre atos correntes e atos de particular importancia é dificil de estabelecer
em abstrato, pois existe entre estas duas categorias uma ampla zona cinzenta formada por
atos intermédios, que podem ser classificados como os dois, conforme 0s costumes de
cada familia. E igualmente necessario ver os usos da sociedade num determinado
momento historico, visto que certos atos, pelos riscos que criavam, eram considerados de
particular importancia e sdo hoje atos correntes devido a evolucdo tecnoldgica e

cientifica®.
2.3. Orientacdes educativas relevantes

As orientacdes educativas relevantes sao as regras e principios relacionados com o
desenvolvimento da personalidade e carater do filho, estes valores permitem estruturar a
personalidade e modelar comportamentos. As orientacfes sdo definidas por acordo e
ditam a pratica dos atos da vida corrente, nomeadamente, durante o tempo de permanéncia

com cada um dos progenitores.

O progenitor ndo residente deve respeitar o que for definido no acordo, sob pena de
ndo desacreditar o outro progenitor, isto seguindo o ponto de partida de que esse as segue
tal como foram definidas. Devera haver uma regra geral de bom senso e de
previsibilidade, ja que compreendem uma limita¢do, imposta pelo progenitor residente,

aos atos da vida corrente durante o tempo de permanéncia com o progenitor nao residente.

Em caso de desacordo quanto as orientacdes, tendo em conta que nao € possivel
recorrer juridicamente contra as decisdes quotidianas, deve ser comunicado ao progenitor
residente o desagrado, de modo a impedir a pratica do ato ou arguir a invalidade do

mesmo. Se ndo for a tempo de o arguir ou se 0 mesmo chegar a ser realizado*®, podera

48 Neste sentido FIALHO, Anténio José, Guia Pratico do Divércio e das Responsabilidades Parentais, cit., p.76;
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divdrcio,
cit., p. 322.
49 Idem, p.77.
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haver propositura da causa em tribunal, ndo devendo a mesma ser inoportuna e,

simplesmente, colaborar com o entupir do sistema judicial.

Como referido previamente, estas sdo definidas pelos dois e aplicado pelos dois. Deve-
se fixar para cada um dos pais, de modo a que, antecipadamente, se possa encontrar um
meio termo para que estes sejam efetivamente concretizados, apesar de a lei ndo exigir esta

definicdo, a mesma deve ser feita para prevenir futuros conflitos.
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V. Modelos de exercicio das responsabilidades parentais por pais que ndo

vivem juntos

1. A deciséo de atribuicdo de residéncia

A familia é “(...) um espaco privilegiado para a elaboracdo de aprendizagem de
dimensdes significativas da interacdo (...) é,ainda, 0 espaco de vivéncia de relacbes afetivas
profundas (...), numa trama de emocdes e afetos positivos e negativos que, na sua
elaboracdo, vao dando corpo ao sentimento de sermos quem somos e de pertencermos
aquela e ndo a outra qualquer familia, (...) é também um grupo institucionalizado,

relativamente estavel, e que constitui uma importante base da vida social.”.

Antes de abordarmos os modelos possiveis de atribuicdo de residéncia da crianga,
importa fazer uma nota inicial, de questdes de terminologia, neste caso relativamente a
expressdo guarda. Para além de ser um conceito doutrinal, era utilizado pelo legislador
até a alteracdo legislativa implementada pela Lei n°61/2008. O conceito abrange um
aspeto material/ estrito (apenas o direito de estabelecimento da residéncia da crianca) e
um aspeto juridico/ amplo (de titularidade das responsabilidades parentais, logo de todos
0s poderes/deveres que as compdem, incluindo o de estabelecimento da residéncia da

crianca).

Importa salientar que, a guarda unica corresponde a uma situagdo em que um dos
progenitores detém a residéncia e o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais;
a guarda alternada corresponde a uma situacdo onde cada um dos progenitores detém a
exclusividade das responsabilidades parentais a vez (hipdtese que ndo é permitida pelo

nosso ordenamento juridico)®!; a guarda partilhada trata-se de uma situagdo de exercicio

50 ALARCAO, Madalena, (Des)Equilibrios familiares: uma visdo sistematica, 3*Edic&o, Coimbra: Quarteto,
2008, p. 37.
> Este regime no tem aplicacdo em Portugal, visto que o objetivo é que cada pai decida por sua iniciativa e
de forma independente do outro, ndo havendo qualquer necessidade de comunicacao e conjuga¢ao dos planos
parentais entre os dois, durante o periodo em que cada detém a guarda da crianga. H& uma concentracéo total
da autoridade parental, situagdo completamente distinta do exercicio conjunto com alternancia de residéncia.
Para uma maior explicacéo sobre a guarda alternada consultar ALMEIDA, Rita Guimarées Fialho de, “Breves
reflexdes acerca da residéncia alternada”, Autonomia e Heteronomia no direito da familia e no direito das
sucessdes, Helena Mota e Maria Raquel Guimardes (coordenacdo), Coimbra: Almedina, 2016, p. 703;
BOTELHO, Jodo, Regulagéo das Responsabilidades Parentais, cit., pp. 59-64; FIGUEIREDO, Pedro Raposo
de, “A Residéncia alternada no quadro do atual regime de exercicio das responsabilidades parentais — a questao
(pendente) do acordo dos progenitores”, Julgar, cit., p. 95; RAMIAO, Tomé D’Almeida, Regime Geral do
Processo Tutelar Civel: em vigor desde outubro de 2015: anotado e comentada, 12 Edi¢&o. Lisboa: Quid Juris,
2015, p.98.
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conjunto das responsabilidades parentais, onde depois pode ser adotado um modelo de

residéncia Unica ou um modelo de residéncia alternada.

A supressdo desta expressao do texto legal € o resultado de sucessivas alteracdes
legislativas, despoletadas por desenvolvimentos doutrindrios que desconectam as
responsabilidades parentais da residéncia da crianca, desligando as mesmas desse
pormenor, desprovendo a no¢do de guarda da sua relevancia e adequabilidade a regulacdo
de responsabilidades parentais®2.

Os modelos de parentalidade pés-divércio procuram um maior envolvimento dos dois
progenitores, ndo s nos processos decisdes, mas também na educacdo da crianca. As
circunstancias peculiares que envolvem os dois pais depois do divércio, as dificuldades
derivadas do alto ritmo, dos elevados compromissos e sacrificios exigidos pela vida
profissional, as limitacOes temporais exigidas pelas obrigacdes escolares e atividades dos
tempos livres conduziram, a um modelo tipico em que apenas um dos pais tem contacto
permanente com a crianga € 0 outro tem o seu tempo contado. Isto faz com que as
criancas, em alguns casos, estejam com um dos seus pais somente quinze por cento do
seu tempo, 0 que acaba por ser manifestamente pouco para garantir um tempo de

qualidade adequado, do progenitor com a crianga®?.

Isto somado ao facto de o divorcio ser um causador de um empobrecimento geral dos
agregados familiares, leva a que se questione os modelos parentais, procurando solugdes
que melhor repartam os encargos dos filhos e garantam a convivéncia com estes. Limitar
os tempos de convivéncia resulta numa dificuldade de partilha de momentos de
intimidade, de risos, de mimos e de carinho. Deixam de acontecer de forma rotineira e
habitual pelos dois progenitores, ndo dando a um deles a oportunidade de aconchegar a
noite, de ler histérias de embalar, de acompanhar os trabalhos escolares ou de estar em
atividades espontdneas, momentos Unicos a que nenhum dos progenitores deve

renunciar®.

2 Neste sentido LEAL, Ana Teresa et alli, Poder paternal e responsabilidades parentais, cit., pp. 47-48.

53 Neste sentido FIALHO, Antdnio José, “Residéncia alternada — visdes de outras paragens”, A Tutela Civel do
Superior Interesse da Criangca, Tomo |, Centro de Estudos Judiciarios, 2014, pp. 263-290,

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interesse_Crianca_Tomol.pdf,
consultado a 06/02/2020, p. 287.
> |dem, pp. 287-288.
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A parentalidade deve fazer emergir o melhor dos pais e das mées e principalmente o
bem-estar das criancas. A via mais efetiva para a concretizacao deste objetivo é através
das responsabilidades parentais, destinando-as as necessidades vitais da crianga e
dirigindo o exercicio destas para a satisfacdo de todas as necessidades da mesma e para a
garantia de todos os seus direitos. Esta estd associada a ideia de compromisso dos pais na
satisfacdo das necessidades dos filhos, pois a nocdo de prestacdo de cuidados esta no
centro das relagcdes subjacentes a esta realidade. Ndo havendo assim um critério pré-
estabelecido do que é boa parentalidade, sendo esta definida, por um conjunto de critérios
subjetivos associados a afetividade e prestacdo de cuidados®®.

Correndo o risco de parecer sonhador, pode-se dizer que todos os progenitores desejam
ser bem-sucedidos na ardua tarefa de educar e formar uma crianca. Muitas vezes precisam
de ajuda nesta tarefa exigente, apesar da parentalidade ser vista enquanto privada, tem um
aspeto publico, logo faz parte do dominio da politica publica. Tendo isto em consideracao,
importa as autoridades garantir a existéncia de mecanismos que ajudem na boa
concretizacdo da tarefa, ou seja, facilitando e acompanhando a ardua tarefa que € a

decisdo de atribuicdo da residéncia depois da separacéo da relacdo conjugal.

O subjetivismo judiciario, resultante da auséncia de critérios de decisdo naatribuigéo
da residéncia da crianca, na aplicacdo e interpretacdo do interesse superior da crianca,
leva a criacdo e avaliacdo de subcritérios destinados a concretizar o conteddo deste
interesse, devendo cada caso ser decidido com base nas circunstancias individuais e nos
factos deste, “(...) os casos de guarda sdo como impressdes digitais ndo ha dois

exatamente iguais.”®.

As ciéncias sociais indicam que ndo ha uma predisposicao psicolégica ou legal por
qualquer um dos progenitores, logo a ideia de que ha uma predestinacdo para as mées nao
visa titular o interesse da crianca nem o de autorrealizacdo dos pais enquanto tais. Hoje

em dia ja existe uma maior consciencializacdo de que as tarefas relativas as criancas

% Neste sentido MACHADO, Maria Luis e Ana Isabel Sani, “Parentalidade e tomada de decisdo judicial nos
processos de regulagdo das responsabilidades parentais”, Revista do Centro de Estudos Judiciérios, n°1, 1°
Semestre, 2015, p. 204.
% GUERRA, Paulo, “O regime juridico do divércio e das responsabilidades parentais em Portugal: o passado,
o presente e o futuro.”, Divorcio e parentalidade: diferentes olhares: do direito & psicologia,cit., p. 42.
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devem ser repartidas e executadas com igual dedicacdo, ha, ou pelo menos a tentativa, de

uma equiparacio no tempo diario despendido com a crianca®’.

Temos diversos critérios de escolha disponiveis, comegando pelos critérios legais,
temos o acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada um deles para promover
relagBes habituais do filho com o outro. Além destes, temos os critérios que sdo
apresentados pela doutrina e pela jurisprudéncia, como a preferéncia do filho, a néo
separagdo de irmaos, a qualidade e consisténcia das relagdes afetivas, a continuidade das
relacGes da crianca e o nivel de hostilidade demonstrada pelos progenitores (no caso de
elevada hostilidade é possivel prever uma futura limitagdo de contacto imposta pelo
progenitor hostil).

Importa ter em mente que, o respeito pela vida familiar € um dos elementos fulcrais
no ordenamento nacional e nas orientacfes internacionais. O direito fundamental do
respeito pela vida familiar estd consagrado no art. n° 8 da CEDH®®, é o direito aos
progenitores de estarem com os filhos. Este € uma parte essencial da vida familiar, dai
que deva haver a garantia de que a separacao dos pais dos filhos seja em situacdes de
excecionalidade e quando haja um risco para o superior interesse da criancga. Este artigo
protege o direito a convivéncia familiar, enquanto o direito de cada a um a viver com a
sua familia, pois 0 gozo reciproco da companhia entre filhos e progenitores € um elemento

fundamental da vida familiar.

A CEDH estabelece véarias normas de protecdo da familia, protegendo-a como um
valor fundamental do individuo, determinando que 0 mesmo deve gozar esse direito sem
ingeréncias eternas arbitrais, nomeadamente por parte do Estado. A nocdo de familia
oferecida por esta convencdo advém do trabalho jurisprudencial do TEDH, que reveste
uma perspetiva evolutiva e aberta, suportando-se na evolucdo das mentalidades e da

sociedade, do estado de conhecimentos cientificos e das legislacdes internas dos Estados-

5" Neste sentido FIGUEIREDO, Ana Claudia Isabel Abreu, Regulagéo do exercicio das responsabilidades
parentais: A deciséo judicial de atribuicdo de residéncia do menor, cit., p. 16.
°8 Convengao Europeia dos Direitos Humanos, versao disponivel em
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.
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Parte. Sendo adotado um conceito material ou substancial de familia, preocupado em

averiguar a existéncia de lacos afetivos e efetivos que unam as pessoas consideradas®®.
1.1. A importancia da residéncia da crianga

“Todo o ser humano, como membro de uma comunidade e como profissional, tem um
quadro de referéncia definidos por certezas e marcos em que possa confiar e no qual se
apoia para se relacionar com 0s outros, para organizar e compreender o contexto
envolvente e para identificar solu¢bes para enfrentar os desafios e a novidade. Assim,
toda a pessoa constroi um quadro categorial referente a papéis, estatutos, direitos, deveres,
tarefas que é suposto ela prépria e os outros terem e, deste modo, saber o que lhe compete
a ela e os outros, o que é esperado e o que é eficaz. As expectativas relativas a relacdo
entre pais e filhos e as funcGes de cada um nesta interacdo ndo escapam a este processo

de categorizacio e enquadramento pessoal.”.

O conceito europeu de residéncia define a mesma como, um lugar que traduz uma
certa integracdo da crianca num ambiente social e familiar, em que a sua presenca néo
seja temporaria ou ocasional, tendo uma ideia de estabilidade associada a mesma,
permitindo que esta fique com um centro de habitos e de interesses®:. A residéncia torna-
se um meio imprescindivel para o exercicio pleno da funcéo de educador, considerando
a educacao como o «(...) processo global de socializacao e aculturagdo, na medida em
que é realizavel dentro da familia, tendo um sentido distinto e bastante mais amplo do

que “ensino”»%?.

A entrega de uma crianca a um dos pais tem uma elevada carga simbdlica, podendo
representar o inicio de uma situacao de culpa subconsciente, que nenhum dos adultos quer
e/ou pode admitir. Apresenta-se “(...) um problema filoséfico de justica distributiva,

mais do que um problema psicologia da culpa®. O art. n° 1906/7 CC ndo aponta para

%9 GIL, Ana Rita, “A convivéncia familiar nos casos de regulacio e exercicio das responsabilidades parentais a
luz jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, Revista do Ministério Publico, Ano 39, n°153,
janeiro —margo, 2018, pp. 64-66.
80 ALBERTO, Isabel, “Competéncias parentais - quais sdo os vinculos afetivos proprios da filiagdo?”, A tutela
civel do superior interesse da crianga, TOMO IlI, cit., p.143.
61 Neste sentido FIALHO, Anténio José, “Garotos com a casa as costas — visdes de outras paragens”, Novos
modelos e tendéncias na regulacéo do exercicio das Responsabilidades Parentais: a residéncia alternada,
Topico 4, Centro de Estudos Judicidrios, Departamento da Formacdo do CEJ, 2012,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Jurisdicao_familia_civel.pdf, consultado a 05/02/2020, p.3.
®2 FIGUEIREDO, Ana Claudia Isabel Abreu, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais: A
decisdo judicial de atribuicao de residéncia do menor, cit., p. 17.
83 Neste sentido BOTELHO, Jodo, Regulagdo das Responsabilidades Parentais, cit., p.23.
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uma preferéncia legal no sentido de residéncia Unica ou partilhada, deixando a casuistica
para os tribunais, sempre que os progenitores se encontrem em condi¢6es essencialmente
idénticas, ou seja, oferecendo a mesma garantia de condi¢fes para o0 adequado

desenvolvimento, a todos os niveis, das criancas.

A crianca necessita de afeto®, carinho e respeito, servindo os pais como base de
amparo e estimulo, ajudando a suportar e enfrentar dificuldades, dando-lhe bases para
que esta saiba estabelecer relacionamentos saudaveis com as pessoas que a rodeiam. A
auséncia dos pais implica a privacdo destes, priva a mesma do conhecimento da sua
historia, do seu contexto de vida, “o elemento de maior riqueza do ser humano que lhe da

a caracteristica impar ¢ o facto de ele ser fruto de duas pessoas diferentes”®°.

O apoio emocional (expressdo de afeto e apoio perante vivéncias e sentimentos) e o
apoio instrumental (a ajuda concreta na realizagéo de tarefas quotidianas), sdo essenciais
na vida das familias e no assegurar do bom desenvolvimento de uma crianca. O futuro
progenitor residente deve demonstrar disponibilidade e capacidade de identificar as
necessidades e interesses da crianca, sendo capaz de as conjugar com as suas proprias,

no fazendo das necessidades da crianca uma simples extensdo das suas®®.

Importa reconhecer que cada pessoa é individual e as criangas ndo sao excecao disso,
cada crianca € uma personalidade singular. A qualidade e o futuro da sociedade, podem

ser medidas pela atengdo conferida aos seus membros mais novos®’.

A atribuicdo de residéncia implica um juizo, incidindo este sobre a capacidade de cada
um dos progenitores para prover ao harmonioso desenvolvimento fisico, intelectual e

moral da crianc¢a, assim como, a averiguacdo das demais capacidades desta. Isto porque

8 0O afeto é um conceito juridico suscetivel de prova, pois pode ser objetivado em atos de cuidados
demonstraveis em tribunal pelos processos tradicionais de producdo de prova. A prova presume a relacéo
afetiva entre a pessoa adulta cuidadora e a crianga. A nova importancia dada afeto vem também da
implementacdo da nova no¢do da “familia dos afetos”, para mais sobre este tema consultar PEREIRA,
Margarida Silva, Direito da Familia, cit., pp. 203-204.
% PEREIRA, Tania da Silva, “O direito fundamental a convivéncia familiar e a guarda compartilhada”, Lex
Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 6, n.° 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 26.
6 Neste sentido ALARCAO, Madalena, “A importancia das relagdes afetivas da crianca, no desenvolvimento
da sua personalidade”, A tutela civel do superior interesse da crianca, Tomo IlI, Centro de Estudos
Judiciérios, novembro 2014, pp. 67-99,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interesse_Crianca_Tomolll.pdf,
consultado a 15/11/2019, pp.72-74.
87 Neste sentido RODRIGUES, Almiro, “Direitos da Crianca: o legislado e o vivido”, Infancia e Juventude, cit.,
p. 47.
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a convivéncia e os cuidados diarios com a crianca exigirdo, uma maior disponibilidade

por parte do progenitor com aquele que va residir®®,

Ser pai ou mée implica construir e oferecer a crianca uma formacao e uma base que
permita preparar esta para a vida em sociedade. De modo a que a mesma seja um cidadao
bem formado e completo, importa trabalhar duas necessidades fundamentais. A primeira
sendo a socializacdo, ou seja, 0 consciencializar da crianca de que esta é parte de um
grupo para o qual deve contribuir como membro ativo, a segunda, relativa a autonomia,
trabalhando para que esta se identifique enquanto individuo Unico, com objetivos préprios
e capacidade de autoconstrucéo e de criagao®.

Além disso, é preciso ter em mente de que ser pai ou mae € um processo de constante
aprendizagem e adaptacéo, vai necessariamente haver falhas. E necessario ter em atenc&o,
que ndo se pode fazer juizos de valor demasiados duros e rigidos sobre as situacoes
familiares, sem procurar, primeiro, compreender o panorama do quotidiano daquela

familia, encaixando-0 no contexto social, econdmico e cultural atual.

Deve-se dar preferéncia aos regimes de contacto que permitam uma divisdo equitativa
do tempo, visto que o contacto regular contribui para o estabelecimento de relacdes
afetivas e de vinculacdo seguras, de modo a que a sua personalidade se forme de maneira
harmoniosa, com um contributo diversificado dos progenitores’™. E necessério envolver
os dois pais na vida do filho, responsabilizando-os pelo impacto que detém na mesma,
procurando estes ter um papel ativo na vida quotidiana e na educacdo da crianga,
permitindo a sedimentacdo e fortalecimento da autoridade conjunta destes na vida da

mesma’’.

Numa situacdo de instabilidade podemos, primariamente, recorrer a formacao/treino
parental, esta trata-se de um conjunto de intervencgdes que visam mudar praticas parentais,

através de modelos estruturados com contetdos diversificados que apoiam 0s pais,

% Neste sentido ALMEIDA, Rita Guimardes Fialho de, “Breves reflexdes acerca da residéncia alternada”,
Autonomia e Heteronomia no direito da familia e no direito das sucessoes, cit., p. 710.

% Neste sentido ALBERTO, Isabel, “Competéncias parentais - quais &0 os vinculos afetivos préprios da
filiagao?”, A tutela civel do superior interesse da crianca, TOMO llI, cit., p. 144.

0 Neste sentido AGULHAS, Rita, e Alexandra Ancides, “Avaliacido pericial no &mbito do exercicio das
responsabilidades parentais. Que contributo para a atribui¢do da residéncia alternada?”’, Uma familia parental,
duas casas. Residéncia alternada — dinamicas e préticas sociais, Lishoa: Edi¢des Silabo, 2017, p.220; LEITE,
André Lamas, “O artigo 1906° do Cdédigo Civil e a (in) admissibilidade do regime de guarda (e residéncia)
alternadas dos menores”, Revista do Ministério Pdblico, Ano 38, n° 151, julho — setembro, 2017, pp.66-67.

™ Neste sentido BOTELHO, Jodo, Regulacdo das Responsabilidades Parentais, cit., p. 51.
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tentando auxiliar na ultrapassagem dos diferendos entre estes e potenciar a manutencao
de vinculos com os filhos’2. Deve-se procurar a aplicagdo desta solugdo na procura pela

manutencdo da unidade familiar.

A relacdo com os progenitores deve ser de vinculacao, pois esta é a base de seguranca
dacrianga, € facto que as criancgas inseguras sao menos eficazes na resolucdo das situacbes
problematicas’®, pondo em risco o seu sdo e integral desenvolvimento. A vinculagdo é
como um lago afetivo, esta leva a tendéncia de procura pela manutencdo de proximidade
fisica e emocional com a figura de referéncia, que deve ser sempre percecionada como
uma base segura e na qual a pessoa se pode desenvolver e explorar o mundo™. O
comportamento de vinculagéo resulta de trocas entre o adulto e a crianca, a continuidade
da relacdo é um elemento central para a construgdo de uma vinculacdo segura, 0 que

pressupde a existéncia de interagdes repetidas e consistentes com o adulto™,

A decisdo de residéncia ha de contemplar todas as circunstancias relevantes, decidindo
sempre em harmonia com o critério do superior interesse da crianca, que abrange o
interesse de manter uma relacéo de grande proximidade com os dois progenitores. Deste
modo, deve-se promover e aceitar os acordos que favorecam amplas oportunidades de

contacto com ambos e de partilha de responsabilidades’®.

A referéncia na lei & necessidade de estabelecimento de uma residéncia, advém da
imposicdo de definicdo de uma residéncia legal. Isto ndo é impeditivo de um regime de
residéncia alternada, ha uma necessidade de termos uma residéncia legal da crianca para

efeitos fiscais, escolares, atribui¢éo de beneficios sociais, bancarios, inscricdo num centro

72 Neste sentidlo GONCALVES, Helena, “Novos modelos e tendéncias na regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais. Residéncia alternada: o debate fora da rede”, Jurisdi¢ao da Familia e das Criancas:
Jurisdicdo Civil, Processual Civil e Comercial: A¢des de Formagéo 2011-2012: textos dispersos, Centro de
Estudos Judiciarios, Helena Bolieiro, Maria Jodo Matos (coordenagdo), 2013,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Jurisdicao_familia_civel.pdf, consultado a 07/02/2020, pp.
103-104.

3 Neste sentido MARTINS, Norberto, “Os direitos das criancas para terem a uma familia”, Estudos em
Homenagem a Rui Epifanio, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 204-205.

74 Neste sentido RIBEIRO, Catarina, “Contributos da avaliagdo psicoldgica para defini¢do do regime adequado
a cada crianga em sede de Exercicio das Responsabilidades Parentais”, | Congresso de Direito da Familia e das
Criangas: A crianca e a familia no colo da lei — as causas ndo se medem aos palmos, Coimbra: Almedina, 2016,
p. 118.

"® Neste sentido RIBEIRO, Catarina, “Residéncia alternada. Uma perspetiva psicologica e desenvolvimental”,
A Tutela Civel do Superior Interesse da Crianga, Tomo I, cit., p. 453.

% Neste sentido ALMEIDA, Rita Guimaraes Fialho de, “Breves reflexdes acerca da residéncia alternada”,
Autonomia e Heteronomia no direito da familia e no direito das sucessoes, cit., p. 712.
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de saude, etc., mas nada impede uma crianca de ter duas residéncias tal como qualquer
outra pessoa, conforme o art. n° 82 CC.

Importa atender a unidade familiar, unidade esta que tutela a relacdo entre todos os
membros da familia. Apesar dos diferentes niveis de relagdo ou parentesco entre estes,
todos tém um papel primordial de conducgdo da educagédo da crianga. Daqui decorre o
direito a convivéncia dos irmaos, salvaguardando a rela¢fes destes, para que usufruam ao
méaximo da sua mutua companhia, visto que o amor fraternal é essencial para o
desenvolvimento da crianga, como tal esta separacdo s6 deve ocorrer em casos muito

excecionais e porque procura a concretizacdo do superior interesse da crianca.

O estabelecimento de residéncia afeta e modifica a vivéncia dos direitos e dos
interesses identificados supra, logo deve ser compreendida e relembrada a importéncia

destes, durante o processo de deciséo de futura residéncia da crianga.
1.2. Critério legal de atribuicdo de residéncia

Na definigéo do regime ha diversas variaveis a ter em conta, podemos contemplar trés
ordens de critérios, sendo que alguns dizem respeito a crianga, outros aos pais e outros a
consideracdo dos elementos externos aos individuos envolvidos na situagcdo (como, por
exemplo, a proximidade das residéncias)’’. No que respeita a letra da lei, tém-se como
ponto de referéncia o art. n° 1906/5 CC, indicando este a preferéncia pelo consenso entre
0s progenitores e pela disponibilidade demonstrada por cada um em promover relacdes

habituais do filho com o outro.

Comecando pelas variaveis relativas as criancas, vemos que a idade, o nivel de

desenvolvimento e a vontade da crianca sdo elementos a ser considerados.

As variaveis relativas aos pais a considerar sdo, a confianca reciproca; a capacidade
de dialogar, de se entenderem e cooperar e esquecer as divergéncias relacionadas com a
conjugalidade e com os seus diferendos pessoais, de modo a tomar decisdes relativamente

a crianca (outras opinides dizem-nos que esta falta de conflitualidade ndo é essencial,

" Diversas obras oferecem a sua propria lista de variaveis a considerar, a titulo de exemplo temos a seguinte
obra, AGULHAS, Rita, e Alexandra Ancides, “Avaliacdo pericial no &mbito do exercicio das
responsabilidades parentais. Que contributo para a atribui¢do da residéncia alternada?”, Uma familia parental,
duas casas. Residéncia alternada — dinamicas e praticas sociais, cit., pp. 220-222.
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podemos ter que procurar apenas regular melhor a conflitualidade, de maneira a que esta
ndo prejudique a tomada de decisdes’®).

Conforme o exposto no capitulo anterior, deve-se procurar atribuir a residéncia ao
progenitor que detenha uma boa capacidade parental. E possivel identificar alguns
indicadores definidores de boa capacidade parental, para a determinacdo da existéncia
desses, importa a avaliacdo pericial feita as capacidades dos pais. Deve-se avaliar a
qualidade, consisténcia e duracdo da vivéncia dos pais com os filhos. A titulo de exemplo,
se um progenitor, no ambito da conjugalidade, delegou sempre em outro as tarefas de
educar e cuidar, a residéncia alternada pode nédo fazer sentido, devido ao risco de futura
delegacdo de tarefas em terceiros, mas € necessario considerar a possibilidade do

progenitor em questdo, mudar a sua postura.

Além desta avaliacdo, deve-se ter presente um dos critérios mais relevantes no
processo de atribuicdo de residéncia, o do superior interesse da crianga’®. Este trata-se de
um conceito indeterminado e dinamico, pois abrange diversas questfes em constante
evolucdo. Este serve como critério de decisdo e ao mesmo tempo de controlo, acaba por,
“(...) na sua indeterminac&o concetual (...)”®° ser “(...) a chave da leitura interpretativa

de todo o conjunto de disposi¢des normativas que se reportem & parentalidade (...)"8.

A lei ndo o define, ndo havendo critérios imperativos de aplicacdo, mas sim um
conjunto de situacdes consideradas enquanto caracterizadoras do mesmo, consideradas
tendo em conta a situacdo especifica da crianca. O legislador nédo o definiu para permitir

que este se adapte as varias situacdes que podem surgir.

A doutrina divide-se quanto aos beneficios e maleficios desta indeterminacéo, pois
quanto maior for a indeterminacdo dos conceitos, mais dificil se torna a sua aplicacdo

pratica. Mas a potencialidade de promocdo dos direitos da crianca em diversas situacdes

8 Neste sentido ALMEIDA, Rita Guimaraes Fialho de, “Breves reflexdes acerca da residéncia alternada”,
Autonomia e Heteronomia no direito da familia e no direito das sucessoes, cit., p. 714.
79 Para um maior aprofundamento sobre o interesse da crianga consultar PEREIRA, Margarida Silva, Direito da
Familia, cit., pp. 609-610.
8 CORTE-REAL, Pamplona, e José Silva Pereira, Direito da Familia. Topicos para uma reflexdo critica, cit.,
p. 203.
81 |dem, Ibidem.
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é maior quanto mais imprecisa é a regra, apesar da sua aplicacdo ser mais dificil, & mais

abrangente®?,

O mesmo s6 adquire relevancia quando referido ao interesse de cada crianca,
consequentemente, havera tantos interesses como criangas. “O interesse de uma cada
crianga ndo se confunde com o interesse de outra e o interesse de cada menor é, ele
préprio, suscetivel de se modificar ao longo do tempo, ja que o processo de
desenvolvimento € uma sucessdo de estaddios, com caracteristicas e necessidades

proprias.”8®,

Representa um direito subjetivo em sentido préprio e um critério interpretativo, asua
subjetividade representa a subjetividade de uma dada sociedade®. Simultaneamente, olha
a crianca na sua especificidade e estabelece a possibilidade de fixar condigdes, a serem

cumpridas pelo legislador e pelo aplicador de direitos.

O conceito de superior da crianca ja existe e estd enraizado no nosso sistema juridico,
ndo surgiu recentemente na doutrina, jurisprudéncia ou na legislacdo nacional. Ja na Lei
da Protecdo da Infancia de 1911 se estabelecia, que as tutorias da infancia julgam sempre

no interesse dos menores.

No panorama internacional vemos que a CDC consagra um quadro muito diverso de
direitos, consecutivamente complementado por protocolos, definindo diretivas gerais de
atuacdo em todas as decisfes que o Estado tomar relativamente a crianca e aplicavel as
decisbes dos tribunais, das autoridades administrativas, orgaos legislativos e das

instituicGes publicas ou privadas de solidariedade social.

82 Neste sentido ROQUE, Hélder, “Os conceitos juridicos indeterminados em direito da familia e a sua
integragdo”, Lex Familiae: Revista Portuguesa do Direito da Familia, Ano 2, n.° 4, Coimbra: Coimbra Editora,
2005, pp.96-97.
83 AMORIM, Rui, “O interesse do menor: Um conceito transversal a jurisdi¢do de Familia e Criangas”, Revista
do Centro de Estudos Judiciarios, n°12, 2° Semestre, Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2009, p.88, no
mesmo sentido FIGUEIREDO, Pedro Raposo de, “A Residéncia alternada no quadro do atual regime de
exercicio das responsabilidades parentais — a questao (pendente) do acordo dos progenitores”, Julgar, cit., p.
106; LEAL, Ana Teresa, “A intervencdo do Ministério Publico em sede de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais nos processos de divorcio da competéncia das Conservatorias do Registo Civil”,
Tutela Civel do Superior Interesse da Crianga, Tomo I,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interesse_Crianca_Tomol.pdf,
pp.159-194, consultado a 11/02/2020, p. 167.
8 Neste sentido PEREIRA, Margarida Silva, Introducdo ao Direito da Familia: Topicos, Lisboa: AAFDL,
2012, p. 50.
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Um dos critérios de decisdo que encontra consagra¢do na CDC € o superior interesse
da crianga, presente no art. n° 3 da mesma, mas é de notar que este principio ndo surgiu
com esta, ja tendo surgido antes na DDC, no seu principio 7°, que foi emitida a 20 de
novembro de 1959, ou seja, 30 anos antes da emissdo da CDC, onde ja se Ié: “O interesse
superior da crianca deve ser o principio diretivo de quem tem a responsabilidade pela sua
educagao e orientacéo (...)"®.

Em maio de 2013, o Comité dos Direitos da Crianca adotou o0 Comentario Geral n°14
sobre o direito da crianga, a que 0 Seu interesse superior seja primacialmente tido em
consideragdo. A mesma convencdo atribui ao conceito uma natureza tripla: direito
substantivo (o direito das criancas a que o seu direito seja avaliado e constitua uma
consideracdo primacial quando estejam diferentes interesses em consideracdo, ficando
estabelecida uma obrigacao intrinseca para o Estado, logo é diretamente aplicavel e pode
ser invocada perante um tribunal); principio juridico (interpretativo); regra processual
(toda a decisdo que afeta uma determinada crianca deve incluir uma avaliacéo do possivel
impacto desta sobre a mesma, aléem da fundamentagdo na decisdo de como foi

considerado).

Nesse mesmo comentério ficou reforcada a natureza transversal deste principio,
vendo-se 0 mesmo em diversos artigos da CDC, nomeadamente o artigo relativo as
responsabilidades parentais (art. n°28 CDC). O comité da ONU ja o tinha evidenciado e
volta a reforcar a ideia de que, “o entendimento feito por um adulto daquilo que constitui
0 interesse superior de uma crianca nao pode prevalecer sobre o respeito de todos os
direitos da crianga ao abrigo da Conveng¢do™®’. Qualquer interpretacdo deste principio
deve ser consistente com o espirito de toda a convencdo, pois pode surgir que este seja

invocado para justificar realidades violadoras dos direitos da crianca.

O superior interesse da crianga deve ser o norteador de todas as decisfes que

influenciem a vida desta, enquanto parte mais fraca da relagdo em causa. Deve entdo ser

8 Declaragéo dos Direitos da Crianga, cit.
8 Comentario Geral n°14 (2013) do Comité sobre os Direitos da Crianga, sobre o direito da crianga a que o seu
interesse superior seja primacialmente tido em conta (art. n°3, pardgrafo 1), pardgrafo 6,
www.gddc.ministeriopublico.pt.
87 Comentario Geral n°14 (2013) do Comité sobre os Direitos da Crianga, sobre o direito da crianga a que o seu
interesse superior seja primacialmente tido em conta (art. n°3, paragrafo 1), paragrafo 4, cit.; no mesmo sentido
Comentério Geral n°13 (2011) do Comité sobre os Direitos da Crianca, sobre o direito a protecdo contra todas
as formas de violéncia, paragrafo 61, https://direitoshumanos.mne.gov.pt.
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0 suporte de todas as decisbes dos tribunais, das autoridades administrativas, dos 6rgéos
legislativos das institui¢cbes publicas e instituicdes privadas de solidariedade, ou seja,

servindo de pressuposto e limite de intervencéo.

Como referido, temos vérias demonstracfes do superior interesse da crianga na nossa
legislagdo nacional e internacional, sendo algumas delas as seguintes: na CRP o art. n°
69/1; no CC os art.(s) n° 1878/1, 1905, 1906/5, 1919/2, 1974 e 1978/2; na LPCIP%no o
art. n° 4 al. a); na LTE® no o art.(s) n° 6/3, 40/1/ al. b); na CDC; no Regulamento do
Concelho da Unido Europeia n® 2201/03 de 27 de Novembro relativo & execucdo de

decisdes em matéria matrimonial e de responsabilidade parental®®; entre outros.

Concluindo, o interesse da crianca deve ser normalmente identificado com o
estabelecimento de condicBes psicoldgicas, materiais, sociais e morais favoraveis ao
desenvolvimento harmonioso desta®. Os bens e interesses prioritarios da crianca sio a
vida, a sobrevivéncia, a integridade fisica e psiquica e a liberdade®. Ha a concretizagdo
jurisprudencial do que é o superior interesse da criangca em varios acorddos da
jurisprudéncia nacional, definindo-o como concretizador do conteudo das
responsabilidades parentais® e devendo “(...) ser entendido em termos suficientemente
amplos de modo a abranger tudo o que envolva os legitimos anseios, realizacfes e
necessidades daquele e nos mais variados aspetos: fisico, intelectual, moral, religioso e

social.”®*,

Entende-se como o interesse que se sobrepbe a qualquer outro interesse legitimo,
temos uma nocdo iminentemente cultural, relacionada com um sistema de referéncias
vigentes em cada momento, em cada sociedade, “(...) a prossecu¢do do interesse do

menor, (...) tem sido entendida em estreita conexdo com a garantia de condi¢6es sociais,

8 |ei n° 147/99, de 01 de setembro, com a redacdo dada pela Lei n° 26/2018 de 05 de julho, disponivel em
www.pgdlisboa.pt.
8 Lei n® 166/1999, de 14 de setembro, com a redacéo dada pela Lei n® 4/2015 de 15 de janeiro, disponivel em
www.pdglisboa.pt.
% Regulamento do Concelho da Unido Europeia n°® 2201/03 de 27 de novembro relativo a execugdo de decises
em matéria matrimonial e de responsabilidade parental, com a redacdo dada pela retificagdo ao regulamento n°
174/2006 de 28 de junho, disponivel em ww.pdgllisboa.pt
%1 Neste sentido FIALHO, Antdnio José, “Residéncia alternada — visdes de outras paragens”, A Tutela Civel do
Superior Interesse da Crianca, Tomo |, cit., p. 288.
92 Neste sentido RAMIAO, Tomé D’ Almeida, Regime Geral do Processo Tutelar Civel: em vigor desde outubro
de 2015: anotado e comentada, cit., pp.21-22.
% Ac. do Tribunal da Relacéo de Lishoa de 14/06/2007, www.dgsi.pt.
% Ac. do Tribunal da Relac&o de Lishoa de 08/07/2008, www.dgsi.pt.
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morais e psicoldgicas (...).”%. O parecer consultivo da PGR, diz-nos que “hoje se
reconhece o interesse do menor como a for¢a motriz que ha de impulsionar toda a
problematica dos seus direitos. (...) é o reconhecimento que o menor é um ser humano

em formagéo (...)"%.

“Caberd, pois, ao julgador preencher valorativamente este conceito (...) deve adotar-
se a solugdo mais ajustada ao caso concreto, de modo a oferecerem-se melhores garantias
de desenvolvimento fisico e psiquico da crianca, do seu bem-estar e seguranca e da
formacao da sua personalidade.”®’. A avaliacio do superior interesse da crianga deve ser
um processo individual, considerando as circunstancias especificas de cada caso e 0s
interesses futuros e presentes da crianca. As criangas ndo sdo grupo homogéneo, importa
considerar a sua diversidade na consideracdo do seu superior interesse. O direito a
preservar a identidade é garantido pela CDC no seu art. n® 8, como nos diz Jorge Augusto

Pais de Amaral, podemos chegar a afirmar que existem tantos interesses como criangas®®.

Como referido supra, a ndo definicdo do mesmo pode ser vista como um ponto
negativo, por permitir uma divergéncia muito grande entre situacdes que a partida podem
ser encaradas como semelhantes. A sua definicdo fica a discricionariedade do juiz
encarregue do processo®, visto este ser um ator social como qualquer serhumano, sendo
natural este deter o seu préprio sistema de crencas, valores e preconceitos, pelos quais se
pode deixar influenciar. Na minha opinido, € mais benéfico permitir essa liberdade de

interpretacdo, de modo a termos em mdos um conceito de tal forma abrangente que

% BOTELHO, Jodo, Regulagdo das Responsabilidades Parentais, cit., p.14, no mesmo sentido FIGUEIREDO,
Pedro Raposo de, “A Residéncia alternada no quadro do atual regime de exercicio das responsabilidades
parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores”, Julgar, cit., p. 106.
% parecer da Procuradoria Geral da Republica n° 8/1991 de 16/01/1992, disponivel em
www.ministeriopublico.pt.
% AMORIM, Rui, “O interesse do menor: Um conceito transversal a jurisdi¢ao de Familia e Criangas”, Revista
do Centro de Estudos Judiciarios, cit., p.88.
% AMARAL, Jorge Augusto Pais de “A crianga e os seus direitos”, Estudos em Homenagem a Rui Epiféanio,
Coimbra: Almedina, 2010, p. 176, no mesmo sentido temos FIALHO, Antonio José, “(Novos) desafios para
os juizes das familias e das criangas”, Julgar, n°24, setembro — dezembro, 2014, p.22.
% Neste sentido ALVAREZ, Joaquin Maria Riviera, “La coparentalidade en las rupturas familiares y su
repuesta en los ordenamentos espafiola y portugués”, Autonomia e heteronomia no direito da familia e no
direito das sucessdes, Helena Mota Maria Raquel Guimarées (coordenagéo), Coimbra: Almedina, 2016, p.639;
CABRITA, Maria Jodo Serpa Leal, Residéncia alternada: uma questdo de particular importancia na
salvaguarda do superior interesse dos filhos em caso de ndo coabitagdo do pai e da mée, Dissertacdo de
Mestrado, Especialidade em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2015, pp. 66-70; ROQUE, Hélder, “Os conceitos juridicos indeterminados em direito da familia e a sua
integracdo”, Lex Familiae: Revista Portuguesa do Direito da Familia, cit., p.95; SOTTOMAYOR, Maria
Clara, Regula¢do do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit., pp.47-48.
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permita albergar todas as situa¢fes que possam dele necessitar como salvaguarda, além
de que, atribuir-lhe pardmetros e critérios técnicos, tornaria o juiz num decisor formal. E
facto que a missdo deste é especialmente dificil, por se tratar de um processo de jurisdi¢do
voluntaria e por a lei conter conceitos indeterminados, podendo haver valoragdes
subjetivas na ponderacdo dos factos, mas é o trabalho deste impedir que as suas
referéncias pessoais facam parte da deciséo.

Em suma, este interesse funciona enquanto norteador de todo o processo de regulacéo
das responsabilidades parentais, deve ser a meta em mente no momento da toma de todas
as decisdes. Ambicionando o desenvolvimento pessoal da crianca e ndo a concretizagao
dos interesses dos progenitores, sendo estes considerados na medida em que ndo forem

contrarios ao superior interesse da crianca®®.
2. O modelo de exercicio com base em residéncia unica

Este é o modelo mais tradicional, antigo e enraizado na cultura juridica. A ideia que 0
fundamenta é a de que a rutura cria conflitos insuperaveis no casal, dai que para assegurar
0 bem-estar da crianca, seja necessaria que a mesma tenha uma residéncia unica. Isto
porque a aplicacdo deste modelo, permite a criacio de um ponto de referéncia e
estabilidade para a crianca, devendo ser aplicado de maneira preferencial'®. «(...) parao
desenvolvimento da crianca € menos traumatizante a redugdo do contacto com o progenitor
sem a guarda do que uma rutura na relacdo com o progenitor com quem tem vivido, que

sera aquele com quem construiu uma relagdo afetiva mais forte.”%,

Sendo determinado que a crianca ira residir numa Unica residéncia, € necessario
decidir qual residéncia serd. Atualmente, temos uma maior tendéncia para a manutengao
do papel do pai na familia, mas a maioria das residéncias continua a ser atribuida as méaes

(nomeadamente no caso de filhos pequenos), o que leva ao maior nimero de familias

100 Neste sentido BOTELHO, Jodo, Regulag&o das Responsabilidades Parentais, cit., p. 21.
101 Neste sentido ALMEIDA, Rita Guimaraes Fialho de, “Breves reflexdes acerca da residéncia alternada”,
Autonomia e Heteronomia no direito da familia e no direito das sucessdes, cit., p.703; BOTELHO, Jodo,
Regulacdo das Responsabilidades Parentais, cit., pp.74-97.
102 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divorcio, cit., p. 97.
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monoparentais femininas, dando origem a uma situagdo de vulnerabilidade social

acrescidal®,
2.1. Aplicagdo do modelo de residéncia Unica

Para decidir qual das residéncias sera a escolhida, temos o critério da figura primaria
de referéncia®®, ou seja, deve a crianca ser confiada a pessoa que representa a personagem
do cuidador diario. Este critério ndo é contréario as orientacdes legais existentes, pelo
contrario, pode ser visto como o mais conforme as mesmas. Este facilita o processo pois
acaba por ser um critério objetivo e funcional, representando a manutencdo da crianca
num ambiente de continuidade da relacdo afetiva principal. A doutrina que apoia a
aplicacdo deste critério, vé nele a solugdo mais conforme com o superior interesse da

crianga.

A figura primaria de referéncia deve seguir a logica do cuidador'®, o afastamento
deste, causara muito provavelmente, ansiedade ou instabilidade no seu bem-estar,
podendo prejudicar o seu normal desenvolvimento. Este permite a manutencdo de uma
relacdo bilateral de transmissdo de seguranca, afeto e cuidado. A pessoa de referéncia
pode ser determinada atraves de inquérito social ou de alegagdes, funciona como um
critério funcional e objetivo, relacionado com a realizacdo de tarefas concretas prestadas
aos filhos®. No caso de igualdade das prestacdes, exige a avaliagdo da relagdo por um

profissional.

Se nédo for possivel haver a tomada de uma decisdo, terdo que ser utilizado outros

critérios, como a preferéncia da crianga ou a disponibilidade manifestada pelo progenitor

103 Neste sentido CASALEIRO, Paula Teresa Abreu, Justica procura pericia(s): os processos de regulagédo
das responsabilidades parentais, Tese de Doutoramento em Direito, Justica e Cidadania no Século XXI,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017, p. 294; PEDROSO, Jodo e Patricia Branco, “Mudam-
se 0s tempos, muda-se a familia. As muta¢Bes do acesso ao direito e & justica de familia e das criancas em
Portugal ”, Revista Critica de Ciéncias Sociais, n.° 82, Coimbra, 2008, pp. 58-59.
104 para um maior desenvolvimento consultar SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do exercicio das
responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit., pp. 59-63; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio
do poder paternal relativamente & pessoa do filho apds o divorcio ou a separacéo judicial de pessoas e bens,
22 Edicdo, Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 2003, pp. 154-162.
105 O cuidador principal é aquele que assumiu na pratica do dia-a-dia as tarefas de cuidado dos filho, nogdo
presente em OLIVEIRA, Guilherme de, “Ascensdo e queda da doutrina do cuidador principal”, Lex Familiae,
Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 5, n° 16, 2011, p. 8, onde autor apresenta problemas
relativamente a adogdo deste critério de referéncia, pois esta ja ndo é claro na sociedade moderna, os habitos de
vida construidos durante a conjugalidade ndo podem ser decisivos na decisdo pos-conjugalidade, ainda se
apresenta a questdo de haver irmdos e este terem cuidadores principais diferentes.
106 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulag&o do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., pp. 60-61.
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em permitir o convivio com o outro. O legislador estabeleceu uma preferéncia pelo
progenitor amigavel, tendo em conta o poder de decisdo do guardido fisico na
concretizacdo do direito da crianca de usufruir da presenca e cuidado de ambos 0s
progenitores. Este critério € uma reflexdo do novo conhecimento sobre a vinculacdo da

crianga aos pais, o que traduz um avanco na defesa dos direitos da criancal®’,

Devendo na mesma, o critério da figura primaria de referéncia, ser utilizado enquanto
ponto de partida da deciséo, pois trata-se de um critério mais objetivo, que avalia o papel
dos pais ndo sé na fase da separacdo, mas na fase da vida em comum do casal, avaliando

o sacrificio pessoal de cada um.

A escolha sobre qual dos progenitores, deve ser baseada no interesse da crianga, ou
seja, qual dos dois tem as melhores condicGes para assegurar o seu sdo desenvolvimento.
Consequentemente, ndo se deve basear a nocao de figura primaria de referéncia apenas
nas necessidades basicas como a alimentacéo, mas em outras também essenciais, Como o
acompanhamento nas atividades ludicas e o fornecimento de estimulos na educagdo. Nao
nos podemos basear apenas numa logica de comparacao de sacrificios, como diz Maria
Jodo Cabrita, “(...) 0 amor paterno e 0 amor materno nao sao mesuraveis pelo nimero de

sopas ou banhos que cada um faz ou da.””%,

Neste sentido, a paternidade € mais do que um provedor de alimentos, envolve a
constituicdo de valores seguros e da singularidade da pessoa e da dignidade humana,
valores esses adquiridos principalmente na convivéncia familiar durante a infancia e a

adolescéncia.

A tendéncia no nosso sistema judicial é a de atribuicdo da residéncia as maes, sendo
que era muito utilizado o argumento da preferéncia maternal. Este argumento deve ser
desconsiderado, visto que hoje em dia ndo ha qualquer razdo para que as criangas sejam
sistematicamente confiadas as maes. A paternidade e a maternidade tém igual dignidade

e a mesma legitimidade para aspirar a guarda dos filhos, independentemente de em causa

07 SILVA, Joaquim Manuel, “A residéncia alternada: O direito das criancas & sua familia no processo de
regulagdo das responsabilidades parentais”, Uma familia parental, duas casas. Residéncia alternada —
dinamicas e praticas sociais, cit., pp.177-178.
198 CABRITA, Maria Jodo Serpa Leal, Residéncia alternada: uma questdo de particular importancia na
salvaguarda do superior interesse dos filhos em caso de ndo coabitac¢do do pai e da mée, cit., p.108.
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estar uma crianga de tenra idade, a intencdo do pai deve ser considerada e ndo descartada
a partida so pelo simples facto de este ser do sexo masculino®®®.

O argumento da preferéncia maternal era justificado em razdes bioldgicas (a ligacdo
criada entre a mae e o filho durante a gravidez, o parto e amamentagdo, decorrente de
uma imposic¢éo filogenética de maior dependéncia dos filhos das mées nos primeiros anos
de vida) e socioldgicas (uma sociedade onde o cuidado dos filhos € para as maes). Esta,
era o progenitor mais apto a cuidar dos filhos e a satisfazer as suas necessidades fisicas,
emocionais e psicolégicas, sobretudo quando estavam em causa criangas de tenra idade.
Esta no¢do encontra-se ultrapassada apesar da salvaguarda do periodo de aleitamento da

crianga.

No 6° principio da DDC vemos que €é apresentada a ideia de que a crianca de tenra
idade ndo dever ser separada da sua mée. Anteriormente a exposi¢cdo desta ideia e no
mesmo principio, é também, incentivado que a crianga cresga sobre a alcada dos seus dois
pais, na medida em que este ambiente seja propicio a garantir a seguranca moral e material

desta.

Importa referir que, ndo estamos perante uma violagcdo do principio da igualdade se
aplicacao deste critério for acompanhada de fatores, que avaliados pelo julgador e tendo
em conta o interesse da crianca, apontem para que a residéncia seja confiada a mae*°. No
entanto, esta preferéncia tem sido criticada pela jurisprudéncia e pela sociedade, onde se

procura uma interfungibilidade dos papéis da familia.

Esta posicdo ndo é unanime na sociedade. Por exemplo, alguns movimentos
feministas, utilizam estudos demonstrativos da pratica dos pais de utilizacdo de
brincadeiras e partilha de atividades para a criacdo de lacos. Afirmando que o

estabelecimento deste tipo de relacdo € uma forma de construcdo de desigualdades de

109 Esta ideia de abandono da ideologia da preferéncia maternal é defendida em CAMPOS, Diogo Leite de, e
Ménica Martinez, LicBes de Direito da Familia, cit., p. 358; FIGUEIREDO, Ana Claudia lIsabel Abreu,
Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais: A decisdo judicial de atribuicdo de residéncia do
menor, cit., p. 62; RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, Questdes de particular importancia no exercicio das
responsabilidades parentais, cit., pp. 76-80, no sentido de considerar esta presuncdo uma violagdo
constitucional do principio da igualdade; Para um estudo mais aprofundado sobre preferéncia maternal
consultar a obra SOTTOMAYOR, Maria Clara, A preferéncia maternal por criangas de tenra idade e o0s
critérios judiciais de atribuicdo da guarda dos filhos ap6s o divorcio, Lisboa: Universidade Catdlica
Portuguesa, 1995, pp. 170-192.
110 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulag&o do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., pp. 50-59.
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género na vida familiar, deixando as mulheres as responsabilidades da educacéo,
assumindo estas o papel de educadoras!!. Logo apoiam que o papel de educadora, deve
ser associado ao de progenitor residente, ou seja, associado a figura da mée, retomando a

preferéncia maternal.

Deve-se ter em atencdo na aplicacdo do modelo de residéncia Unica, se ndo se esta
perante uma situacdo de comeco de padr@es triangulares. Estes sendo situa¢fes onde ha
uso da comunicagdo dos progenitores através da crianca. Este fenémeno leva a
responsabilizacdo da crianca pela gestdo de questdes logicas, o que a obriga a ter que
crescer demasiado rapido e lidar com problemas emocionais, cuja correspondente

maturidade ndo € exigivel.

Este € o modelo a ser aplicado em casos de violéncia doméstica ou situacdes de abuso,
nédo se devendo considerar o regime de residéncia alternada. Tendo em conta a extenséo
deste trabalho, ndo sera muito elaborada a questdo da violéncia doméstica, ficando os
seguintes paragrafos como sumaria explicacdo do tema, pois ndo podemos menosprezar
o0 problema da violéncia doméstica em Portugal, visto que a possibilidade de umaguarda

conjunta num contexto de violéncia ainda € uma realidade.

O art. n° 1906-A CC fala apenas da possibilidade de excluir este regime, ou seja, deixa
um espaco de manobra para a sua aplicacdo. Em conjugacdo com esta premissa temos o
art. n° 44-A do RGPTC, que prevé aregulacdo urgente “quando seja decretada medida de
coacdo ou aplicada pena acessoria de proibicdo de contacto entre progenitores ou se
estiver em grave risco os direitos e seguranca das vitimas de violéncia domestica e de

outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos ou abuso de criancas

(..)

O agressor pode-se servir das leis civis para continuar a proximidade com a vitima e
controlar a sua vida, ficando assim esta e os seus filhos impedidos de recuperar
psicologicamente dos danos causados pela violéncia, a que estiveram expostos durante a

112

conjugalidade ". Por muitos, esta protecdo € considerada insuficiente, o codigo civil réo

111 Como se pode ver em algumas conclusées do estudo realizado por MARINHO, Sofia, Paternidade de hoje:
significados, préaticas e negocia¢des da parentalidade na conjugalidade e na residéncia alternada, cit., por
exemplo pp. 152; 167; 218.
112 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulag&o do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., p. 291
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pode ignorar que a maior parte dos crimes violentos sdo cometidos no seio da familia.
Estes ndo podem ser entendidos como problemas exclusivamente juridico criminais, pois
nem todas as vitimas de violéncia doméstica apresentam queixa crime e nem sempre ha
comunicagéo entre tribunais penais e os tribunais de familial'®. Mas, ndo pode esta
realidade ocasional ser utilizado para diabolizar os pais por movimentos feministas,
tornam-se armas de luta pelo poder, instaurando uma guerra de géneros que deixa a

crianga numa situagdo de vulnerabilidade!,

“Enquanto o direito penal considera o comportamento do agressor um crime pelo qual
este deve ser responsabilizado, o direito da familia trata a relacdo entre agressor e vitima
como uma relacdo entre dois parceiros intimos que precisa de ser modificada, dissolvida
ou regulada, impondo a vitima cooperag¢do com o agressor, em vez de a proteger e garantir

0 seu direito a viver sem violéncia”'*®,

Os critérios de determinacdo de residéncia podem contribuir para silenciar a vitima,
ou levar a que o poder negocial desta relativamente aos alimentos se veja reduzido.
Podem-se dar situaces em que estas abdiqguem das suas vantagens econdmicas,
abdicando dos seus direitos patrimoniais, para nao perderem a residéncia dos filhos, isto
devido ao medo que a residéncia principal da crianca seja a do progenitor agressor, ou de

que o direito de visita seja mais alargado.

A residéncia unica mostra-se a assim a Unica situacdo adequada nos casos em que
temos progenitores negligentes, ndo responsivos ou abusivos, ou que deliberadamente

ndo tiveram qualquer convivéncia com a crianga antes da separacao.

2.2. Estatuto do progenitor n&o residente!

113 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Uma andlise critica do novo regime juridico do divorcio”, E
foram felizes para sempre? Uma andlise critica do novo regime juridico do divorcio, Maria Teresa Faria de
Almeida (coordenacdo), Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 48
114 Neste sentido SILVA, Joaquim Manuel da, A familia das criancas na separagéo dos pais, Petrony, Lisboa,
2016, pp.66-67; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., pp. 257-261; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito das Criangas, Coimbra:
Almedina, 2014, pp. 111-121.
115 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulag&o do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., p. 292.
118 Alguns autores, como por exemplo o CORTE-REAL, Pamplona, e José Silva Pereira, Direito da Familia.
Topicos para uma reflexdo critica, cit.,, pp. 26; 203-204, consideram que este estatuto do progenitor nao
residente mantém a violagdo do principio da igualdade consagrado no art.. 36, al.5 CRP, deixando a este
progenitor, por vezes, o0 mero direito de ser informado sobre a educacgéo e condic8es de vida do filho.
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Em todos os casos, em que ndo seja contrario ao superior interesse da crianga, deve
ser mantida uma relacdo entre o progenitor ndo residente e o filho. Esta garantia é
defendida e assegurada no ordenamento internacional, j& ha muitos anos, enquanto uma
representacio dos interesses da crianca e uma concretizagdo dos seus direitos'’. Importa
que a crianga mantenha uma relagdo com os dois progenitores, apesar de ndo viver com
os dois. O progenitor ndo residente € titular de um conjunto de direitos, que asseguram a
sua participacdo ativa na vida da crianga, sendo estes o direito de visita, o direito de
informacdo e o direito de vigilancia. O direito de visita serd desenvolvido em detalhe no

proximo topico.

Uma das garantias que é dada ao progenitor ndo residente ¢ a do seu direito a
informacdo. Em concordancia com o exposto no capitulo referente ao exercicio das
responsabilidades parentais, as decisfes relativas as questdes de particular importancia
devem ser tomadas com o conhecimento dos dois progenitores e, quando estiver em causa
0s atos da vida corrente, 0 progenitor ndo residente, apesar de ndo poder decidir sobre 0s
mesmos quando a crianga esta com o outro progenitor, tem direito a ser informado sobre
avida do filho. Deve-se criar um balango, para que este direito ndo seja exercido de modo
a ser criada uma situacdo insustentavel e que na sua base acaba por consistir numa

situacdo de abuso de direito.

O progenitor residente deve prestar todas as informacdes ao progenitor nédo residente,
para que este esteja informado das circunstancias envolventes na vida da crianga, podendo
livremente e de forma completa exercer a sua outra garantia, o direito de vigilancia. Este
concretiza-se em dois aspetos fundamentais'!®, o poder de controlo relativamente a
atuacdo do progenitor que exerce as responsabilidades parentais, de forma a assegurar
que a funcdo esta a ser exercida em obediéncia do interesse do filho, e o direito de
informacdo, consulta e sugestdo. Acaba por revestir duas vertentes praticas, a de
informacdo por si sO e a possibilidade de oposicdo as decisbes tomadas. A segunda
vertente deve ser exercida mediante recurso a tribunal, devendo como tal, a mesmo ser

limitado a situacdes de necessidade e ndo ser recorrido em todas as questdes triviais.

117 Temos, em tom de exemplo, o caso da Recomendagéo n° R(84) 4, do Comité de Ministros do Concelho da
Europa relativo a responsabilidades parentais, adotado a 28 de fevereiro a 1984, que no seu principio n°8 onde
¢ demarcado a importancia de se manter a relagdo com o progenitor ndo residente e a auséncia deste podera
afetar danosamente os interesses da crianca.

118 Neste sentido LEAL, Ana Teresa et alli, Poder paternal e responsabilidades parentais, cit., pp. 77-78.
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Todos estes direitos derivam do direito do progenitor de participar no crescimento e
educacéo da crianga, bem como, do direito de estar fisicamente com esta, de se relacionar
e conviver a todos os niveis. E a maneira de este demonstrar a afetividade pela crianga,
de ambos se conhecerem reciprocamente e partilharem o0s seus sentimentos, as suas
emog0des, ideias, valores e medos. Esta partilha constitui a esséncia do direito e o

fundamento l6gico da sua existéncia®'®.
2.2.1. O direito de visita!?®

O direito de visita é atribuido ao progenitor ndo residente, como substituto da falta de
convivio diario com a crianca, advém da garantia do superior interesse da crian¢a na sua
vertente de manutencéo da relacdo com os dois progenitores. Deve ser visto como um
direito essencial, que ndo poderé ser afetado ou limitado, a ndo ser por imposi¢éo judicial,
por exemplo, 0 ndo pagamento da penséo de alimentos ndo pode resultar na proibi¢éoou

limitac&o do direito de visita.

Deve ser visto como uma maneira de colmatar a auséncia diéria, logo deve ser
preferido a aplicacdo de um regime de visitas alargado, mas ndo conflituante com a
vivéncia diaria da crianga. O objetivo € que convivam entre si, uma vez que o normal
relacionamento do dia-a-dia ndo é permitido devido a falta de coabitacgéo, isto advém da

tentativa de combater a lI6gica dos pais de fim de semana, ausentes do dia-a-dia da crianca.

E o instituto que visa promover o contacto e a manutencao dos lacos de afetividade
entre a crianca e a pessoa que passara a ndo poder conviver diariamente consigo. E o
direito de pessoas unidas por lagcos familiares ou afetivos, de estabelecerem relagdes
pessoais. E um meio de expressio de afetividade, é nestes afetos que se baseia este mesmo

direito!?!, trata-se da valorizagdo e reconhecimento da familia dos afetos*??.

119 Neste sentido FIALHO, Anténio José, Guia Pratico do Divdrcio e das responsabilidades parentais, cit., p.93.
120 para um maior aprofundamento FALCAO, Marta, Miguel Dinis Serra et alli, Direito da Familia: da teoria
apratica, cit., pp. 133-134; GOMES, Ana Sofia, Responsabilidades parentais: de acordo com a Lei n°61/2008,
32 Edigao, Lisboa: Quid Juris, 2012, pp. 62-65; RAMIAO, Tomé D’ Almeida, Regime Geral do Processo Tutelar
Civel: em vigor desde outubro de 2015: anotado e comentada, cit., pp. 122-123; SOTTOMAYOR, Maria Clara,
Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit., pp.108-151.
121 Neste sentido FIGUEIREDO, Ana Claudia Isabel Abreu, Regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais: A deciséo judicial de atribuicao de residéncia do menor, cit., pp. 55-56.
122 Neste sentido TORRES, Amalia, “As atuais formas de familia (sociologia da familia)”, A tutela civel do
superior interesse da crianca, TOMO Ill, Centro de Estudos Judicirios, novembro 2014, pp.137-179,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interesse_Crianca_Tomolll.pdf,
consultado a 11/02/2020, pp. 36;60.
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H& grande liberdade para as partes estipularem os termos em que as visitas se vdo
processar, trata-se de um regime que varia de acordo com diversos fatores, como a idade,
a disponibilidade dos pais, a proximidade das duas residéncias em questéo, a escola da

crianca e a facilidade que esta vai ter em aceder a mesma?,

Quanto a idade da crianca, vemos que ndo hd um consenso total na jurisprudéncia,
temos a titulo de exemplo, um ac6rddo do Tribunal do Porto onde a Ginica imposigdo para
o regime de visitas em criancas de tenra idade é que seja 0 mais simples possivel, de modo

a evitar complexidade desnecessarias'?*.

O regime de visitas mais usual é o de estabelecimento de uma visita ao fim de semana
de quinze em quinze dias, visitas menos regulares ndo deverdo ser aceites, a nao ser que
haja uma justificacdo validada pelo tribunal, como o de consideravel distanciamento.
Uma nota adicional, para alguns dos autores é que o progenitor residente, por razdes de
seguranca ou para evitar situacdes de rapto, deve ter conhecimento de onde seré o local

davisita?.

Edward Kurk, considerada que os regimes de visitas e as orientacdes tradicionais sdo
para a maioria das criangas ultrapassadas, pois acabam por falhar no objetivo final de
concretizacdo do superior interesse da crianca, seja a curto ou longo prazo. Estudos ja
demonstraram que a auséncia dos pais, particularmente depois do divdrcio, mais do que

qualquer outro fator, esta associado ao mau estar social e emocional da criancal?®.

A negacdo ou suspensdo deste direito ao convivio deve ser o ultimo recurso. Sendo a
mesma sustentada no conflito com o superior interesse da crianga, ou seja, este so deve
ser negado se ficar comprovado que 0 mesmo sera prejudicial a crianca, seja ao seu
desenvolvimento ou ao seu bem-estar fisico e/ou psicologico. Trata-se de uma situacao

de conflito de direitos, entre o direito de visita do progenitor e o direito da crianca de

123 Neste sentido LEAL, Ana Teresa et alli, Poder paternal e responsabilidades parentais, cit., p. 118.

124 «“Bm criangas de pouca idade (por ex. com 5 anos) o regime de visitas deve ser o mais simples possivel (nfo,
necessariamente, relacionado com o tempo de permanéncia com o progenitor), para que elas o apreendam e
interiorizem, evitando-se desnecessarias complexidades que afetem demasiado os seus hébitos diarios e que
possam gerar-lhes inseguranga e incerteza”, Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto de 06/12/2011, disponivel em
www.dgsi.pt.

125 Como se pode concluir pela obra de SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais nos casos de divorcio, cit., p. 108.

126 KURK, Edward, “Arguments for an Equal Parental Responsibility Presumption in Contested Child Custody”,
The American Journal of Family Therapy, Vol. 40 (1), 2012, p. 34.
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garantia do seu superior interesse, onde por razdo de ordem, o interesse da crianga

prevalecera.

Antes de recorrer a esta solucdo, podemos ter 0 caso de visitas supervisionadas, para
que o risco de perigo da criancga seja eliminado, mas garantindo o convivio com os dois
progenitores, representando assim, ainda, o superior interesse desta. O incumprimento do
direito de visita por parte do progenitor ndo residente, pode levar a alteracdo do regime
de responsabilidades parentais, mas esta pode ser uma solugdo com mais efeitos negativos
do que positivos, visto que pode piorar ainda mais a situacao de perda de relacéo do filho

com um dos progenitores?’.

Importa ter em mente, que o direito de visita ndo é um direito unilateral e exclusivo
dos pais'?8, temos um direito do filho derivado do direito de convivio com os dois
progenitores, este destina-se também a satisfazer a necessidade da crianga de ser
acompanhado pelos seus pais no crescimento. Deve-se fazer valer a maxima de nao
imposicéo a crianga de um crescimento numa familia monoparental, sendo a possibilidade
contraria real. Tal como outras véarias tematicas do Direito da Familia, ndo se deve aqui
esquecer que o foco e ponto central da questdo sera sempre a crianga, enquanto individuo
autonomo e titular de direitos. Este € um interesse legalmente protegido, ndo s6 dos

progenitores, mas principalmente da crianca.
2.3.  Regulacdo da obrigacao de alimentos?

A obrigacéo de alimentos recebe a sua forca juridica do art. n°® 1878 CC, onde se inclui
dentro das responsabilidades parentais o sustento dos filhos. Sendo parte do ndcleo
essencial de deveres das responsabilidades parentais, € uma obrigacéo partilhada, logo é
dos dois a responsabilidade de prover ao sustento. Encontra-se regulado no Capitulo 111,
Seccdo Il e Seccgdo 111 do RPTCG (art.(s) n° 45 a 48), prevendo 0s procedimentos para a
peticdo da regulacdo de alimentos e a efetivacdo da prestacdo de alimentos no caso de nao

pagamento. Se a pessoa obrigada ao pagamento de alimentos ndo proceder ao mesmo, a

127 Neste sentido FIGUEIREDO, Ana Claudia Isabel Abreu, Regulagdo do exercicio das responsabilidades

parentais: A deciséo judicial de atribuicao de residéncia do menor, cit., p. 59.

128 Neste sentido BOTELHO, Jodo, Regulacdo das Responsabilidades Parentais, cit., p.148.

129 para um maior desenvolvimento consultar PEREIRA, Margarida Silva, Direito da Familia, cit., pp. 624-627.
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consequéncia é o pagamento forcado, por meios alternativos ao desejado, 0 pagamento

voluntério.

O sustento dos filhos esta relacionado com diversos fatores, como as necessidades
destes, derivadas da sua idade, salde, educacdo, e o nivel socioecondémico dos

progenitores, devendo ser devidos alimentos, mesmo em caso de caréncia econémica.

Temos uma obrigacdo de prestacdo de coisa ou de prestacdo de facto, que visa
satisfazer o sustento, a habitag&o, o vestuério e, se estiver incluido, a instrucdo e educagéo.
Deve ter como medida o nivel de vida na situacdo de conjugalidade, sendo abatido as
despesas que quebraram por virtude da quebra na comunidade familiar, com atencdo as
quebras da capacidade contributiva dos progenitores™°. “Uma obrigacio de alimentos,
uma vez estabelecida é tdo vinculativa como qualquer outra, e 0 seu cumprimento pontual
assume, mesmo maior relevo do que o da generalidade das obrigagdes. Assim,
eventualmente confrontado com mais despesas do que receitas, 0 ora requerente ndo pode
escolher a obrigacdo que deixa de cumprir, €, em qualquer caso, na ponderacdo dos
interesses em jogo, a obrigagdo de alimentos deveria ser a Ultima a deixar de ser

cumprida.”?3!,

Os alimentos pretendem que a crianga mantenha, dentro dos possiveis, 0 mesmo nivel
que tinha antes da situacédo de rutura, de forma a melhor garantir o desenvolvimento e
equilibrio psicoldgico, evitando que este seja prejudicada pelo facto do seu agregado

familiar ter sofrido um corte no rendimento.

A prestacdo de alimentos ndo se mede pelas estritas necessidades vitais do filho, visa
assegurar um nivel de vida econémico-social idéntico ao dos pais. E necessario apurar a
parcela de rendimento anual do progenitor sem a residéncia e subtrair 0 necessario para a
satisfacdo das necessidades bésicas. Trata-se de uma espécie de rendimento livre ou
isento, contemplando o minimo de autossobrevivéncia, devendo satisfazer as suas

necessidades com um minimo de dignidade humana.

130 Neste sentido MARQUES, Jodo Paulo Remédio, Algumas notas sobre alimentos (devidos a menores),2?
Edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 165-169.
131 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24/05/2007, www.dgsi.pt.

43



E uma expressdo de um dever de solidariedade entre os membros da familia, enquanto
binémio da necessidade do alimentado/possibilidade do obrigado. A jurisprudéncia tem
uma tendéncia para avaliar a capacidade econdmica do devedor, além dos rendimentos, é
avaliada a capacidade de gerar proventos, pelo nivel de vida ou padrdes de consumo que
efetivamente detém e pelos rendimentos de atividades profissionais por conta prépria,

mesmo que ndo declarados!®.

N&o se pode exigir que as obrigacdes de providenciar pelo sustento ponham em perigo
a sua prépria manutencdo, logo os pais ndo podem prestar alimentos se estiverem em
situacdo de impossibilidade econdmica'®. O desemprego, se for voluntario, n&o
desobriga da obrigacdo de alimentos, 0 mesmo sucede no caso em que este se coloca

numa posicdo de diminuico do seu rendimento ou a fazer despesas excessivast®,

O tribunal pode, ainda, ordenar aos pais que a crianca seja beneficiaria de um seguro
de vida subscrito pelo progenitor sem a guarda, de um seguro de satde ou que se constitua

um fundo bancério para prover a educagdo da crianga®3.
3. Os modelos de exercicio com base em residéncia alternada

O modelo de residéncia alternada consiste numa modalidade de coparentalidade, que
nasce da necessidade de respeitar a complementaridade das diferentes funcdes da
parentalidade, caracterizado por uma divisdo rotativa e tendencialmente paritaria dos
tempos de residéncia da criancal®®. Tem por base a ideia de que a convivéncia com
diferentes valores e ideias dos progenitores, com a existéncia de respeito mutuo, é

benéfica para a crianca e ndo tera, necessariamente, que resultar em danos para a mesma.

132 Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto de 06/05/2014, onde fica dito que “(...) continua valida a doutrina dos
alimentos paritarios, ou seja, de que o obrigado deve ver diminuido o seu proprio nivel de vida a fim assegurar
ao alimentando 0 que seja necessario ao seu sustento geral, incluindo educagdo, habitagdo e vestuario.”,
disponivel em www.dgsi.pt.
133 Neste sentido RAMIAO, Tomé D’Almeida, O divércio e as questdes conexas — regime juridico atual, cit.,
pp.157-158.
134 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulag&o do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., pp. 339-340.
135 |dem, p.335.
136 Neste sentido ALMEIDA, Rita Guimardes Fialho de, “Breves reflexdes acerca da residéncia alternada”,
Autonomia e Heteronomia no direito da familia e no direito das sucessdes, cit., pp.702; FIALHO, Ant6nio José,
“Residéncia alternada — visdes de outras paragens”, A Tutela Civel do Superior Interesse da Crianga, Tomo |,
cit., p. 269.
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A residéncia alternada teve origem em paises da common law, no direito norte-
americano onde os tribunais proferiam decisdes de atribuicdo de guarda a ambos os
progenitores. Nos paises de direito civil, a guarda conjunta partilhada surge mais tarde,
nos anos sessenta e oitenta, onde era aplicada em alguns tribunais em caso de acordo dos

pais.

Alguns instrumentos internacionais ja pretendem a obrigatoriedade da existéncia da
opcao de residéncia alternada, procura-se que as autoridades competentes dos diversos
Estados Membros respeitem os direitos dos pais a desfrutarem da responsabilidade
partilhada, assegurando que as leis em caso de rutura da vida conjugal, contemplem a
possibilidade de residéncia alternada, baseada no acordo mutuo dos pais.

A residéncia alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais ter o filho
a residir consigo alternadamente. Um progenitor exerce as responsabilidades parentais
dos atos da vida corrente e ao outro assiste o0 seu direito de vigilancia e fiscalizacéo,
detendo também o direito de visita, se assim ficar acordado ou se demonstrar necessario.
Temos uma modalidade singular de coparentalidade, através de uma divisdo rotativa e
tendencialmente simétrica dos tempos da crianca com os progenitores, de forma, a
possibilitar a producdo de um quotidiano familiar e social com o filho durante o periodo
que cada um tiver com a crianca. Estudos demonstram que este modeloinovador, aplica-
se melhor as novas formas de familia, este contrasta com o modelo tradicional da

parentalidade separada, moldada por uma dualidade®®’.

N&o ha na lei ou em algum instrumento juridico, uma referéncia clara de qual ¢é a
divisdo do tempo que deve ser implementada para estarmos perante uma situacdo de
residéncia alternada. H&4 um consenso geral, social e por parte dos tribunais, de que deve
haver uma divisdo em que garanta pelo menos 30% a 50% do tempo a um dos

progenitores, o que se traduz em pelo menos 10 dias mensais3,

A residéncia alternada tem um aspeto material, traduzido no facto de a crianca viver
com cada um dos pais em determinados periodos, e um aspeto juridico, de divisdo de

direitos pelos dois relativos as decisfes a tomar relacionadas com questdes importantes

137 Sendo um desses estudos o realizado por MARINHO, Sofia, Paternidade de hoje: significados, praticas e
negociacOes da parentalidade na conjugalidade e na residéncia alternada, cit.
138 Neste sentido FIALHO, Anténio José, “Residéncia alternada — visGes de outras paragens”, A Tutela Civel do
Superior Interesse da Crianca, Tomo I, cit., p. 269
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da vida do filho®*°. Esta pretende fomentar a partilha da afetividade, promovendo o
exercicio da parentalidade positiva e uma consistente convivéncia com ambos 0s
progenitores, “(...) sendo um fator relevante de pacificacdo de tensdes e conflitos,

sobretudo, por colocar os pais em posicéo de estrita igualdade™4°,

Este modelo para ter sucesso, deve ter por base a ideia de que “as relagdes familiares
sdo definidas e desenrolam-se por exceléncia no seio da prdpria familia, ndo cabendo ao
Estado interferir a todo o custo nas relacbes privadas que os cidaddos adotem e
estabelecam entre si, convictos de que o0 sdo as melhores e as mais adequadas para 0s seus

filhos, no quadro da vivéncia pessoal e social que possuem e querem manter.””*4:,

Estudos demonstram, que as criangas que ndo convivem de uma forma regular e
habitual com os dois progenitores, mostram uma maior probabilidade de desenvolver
problemas psicossomaticos do que as criangas que vivem em familias nucleares, criancas

essas que detém um maior nivel de satisfagdo geral'*2.

“(...) E normalmente regida por normas de concertagio, de valorizagio reciproca e de
pacificacdo voluntaria do quotidiano, atraves de concessdes reciprocas que visam adaptar
as modalidades de alternancia as necessidades da crianca mas ndo totalmente desprovida
de tensdes, advindo a sua especificidade do esforco de ambos para os reduzir ou negar e
procurando configurar uma modalidade de funcionamento de entreajuda e de simetria

flexivel.”1*3,

Este tipo de residéncia, &€ mais conforme com as novas no¢des de papéis sexuais, de
parentalidade e de familia, havendo uma complementaridade simétrica dos investimentos
dos progenitores, no plano doméstico e parental, no plano profissional e no de

autorrealizacdo pessoal. Pois, além de se considerar a importancia da familia, deve-se ter

139 Neste sentido MACHADO, Maria Luis e Ana Isabel Sani, “Parentalidade e tomada de decisdo judicial nos
processos de regulagéo das responsabilidades parentais”, Revista do Centro de Estudos Judiciarios, cit., p.197.
140 Neste sentido FIGUEIREDO, Pedro Raposo de, “A Residéncia alternada no quadro do atual regime de
exercicio das responsabilidades parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores”, Julgar, cit., p.102.
141 Neste sentido FIALHO, Anténio José, “Residéncia alternada — visdes de outras paragens”, A Tutela Civel do
Superior Interesse da Crianca, Tomo |, cit., p. 288.

142 Neste sentido FIGUEIREDO, Pedro Raposo de, “A Residéncia alternada no quadro do atual regime de
exercicio das responsabilidades parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores”, Julgar, cit., pp.
99-100.

143 Neste sentido FIALHO, Anténio José, “Residéncia alternada — visdes de outras paragens”, A Tutela Civel do
Superior Interesse da Crianca, Tomo |, cit., pp. 296-270.
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em atencdo a possibilidade de construgdo de uma carreira profissional e a realizagéo
pessoal do adulto.

A especificada dos casos de residéncia alternada, leva a que a maioria dos magistrados
mostre clara resisténcia a este modelo, sendo poucos 0s casos em que veem a
potencialidade deste regime. E comum a nogao de que este serve para conciliar o interesse
dos progenitores e ndo para salvaguardar os interesses das criancas (esta afirmacdo nem
sempre é verdadeira, visto que se a crianca mantiver uma boa relagdo com os dois
progenitores, é do interesse desta que se mantenha uma relagdo com ambos#4), na maioria
dos casos o0 foco dos magistrados acaba por ser no estabelecimento dos alimentos e néo

na determinacgdo dos regimes de convivéncial#.

Este tipo de modelo garante a cada um dos progenitores a liberdade de ter o seu
proprio tempo, permitindo a possibilidade da sua realizagdo pessoal, o que socialmente
falando, garante uma maior realizagdo no geral da sua vida, pois uma pessoa realizada

tem uma maior probabilidade de ser um progenitor capaz e competente.

Cada um dos progenitores é Unico e insubstituivel, logo ndo deve ser visto como
secundario ou ignorado na formacdo da crianca. Neste sentido prevalece a importancia da
permanéncia dos dois progenitores no quotidiano da crianga, em prol da perturbacdo da
mudanca constante na vida da mesma'“®. Nas palavras de Maria Jodo Cabrita, “(...) a
estabilidade essencial ao desenvolvimento harmonioso das criangas e jovens ndo reside
no facto de viverem sempre na mesma casa e de acordo com um padréo, mas sim no facto

de se sentirem amadas, respeitadas e em seguranga com os seus dois progenitores.”*’.

Se tivermos uma logica de presenca dos dois progenitores na vida da criancga, teremos
necessariamente uma maior divisdo das tarefas domésticas, nem que seja pelo simples

facto, que cada um dos progenitores fica com mais tempo livre para a sua prépria

144 Neste sentido ALMEIDA, Rita Guimardes Fialho de, “Breves reflexdes acerca da residéncia alternada”,
Autonomia e Heteronomia no direito da familia e no direito das sucessdes, cit., p.704.

145 Neste sentido JORGE, Ana Reis, “Responsabilidades parentais, responsabilidades desiguais —
Representacdes e praticas judiciais na defini¢do da residéncia das criangas em situagdo de divorcio”, Uma
familia parental, duas casas. Residéncia alternada — dinamicas e praticas sociais, cit., pp. 200-201.

148 FARINHA, Antdnio Lourenco, Mediagcdo Familiar e responsabilidades parentais, Coimbra: Almedina,
1997, pp.49-50.

147 Neste sentido CABRITA, Maria Jodo Serpa Leal, Residéncia alternada: uma questdo de particular
importancia na salvaguarda do superior interesse dos filhos em caso de ndo coabitacéo do pai e da mée, cit.,
p. 76.

47



concretizacdo individual. Acabamos por ter em m&os um mecanismo de garantia da
igualdade de género, visto que ha uma maior igualdade na divisdo das tarefas entre os
sexos, que beneficia os dois lados e equilibra melhor a normal situagdo dos agregados
familiares. Mas o objetivo do processo de regulacdo das responsabilidades parentais ndo
pode ser alcancar uma igualdade de géneros, isso tira o foco da questdo do interesse da

crianga, instrumentalizando-o em prol de interesses politicos.

A Resolugdo 2079 do Conselho da Europal*®, no seu ponto 5.5., refere explicitamente
a implementacdo do principio da residéncia alternada, com atencédo a exclusdo dos casos
de violéncia doméstica e de perigo para a crianga. No panorama nacional hd também uma
preocupacdo demonstrada pelas situacdes de perigo, temos previsdes que permitem a
alteracdo do regime no caso de ser atribuido o estatuto de vitimal*®. O artigo 31° da
Convencéo de Istambul®®, prevé que os Estados-Parte tomardo medidas legislativas ou
outras necessarias, para assegurar que ao determinar a custodia e os direitos de visita das
criangas sejam tomadas em consideragdo incidentes de violéncia. Igualmente, serdo
adotadas medidas para assegurar que o exercicio dos direitos de visita ou custodia, ndo
comprometam os direitos e seguranca da vitima e crianca, sem esquecer que a crianga que

assiste a uma situacao de violéncia doméstica € uma vitima.

Podemos considerar que a residéncia alternada tem guarida constitucional, desde logo
pela garantia da igualdade dos progenitores, nos termos do art. n° 36 CRP, e pela protecao
do art. n° 1906 CC, que consagra a possibilidade de um regime alternado®. Outro
elemento da legislacdo nacional utilizado para suportar a residéncia alternada é o artigo
43° alinea 6) do Estatuto do Aluno®?, que faz uma referéncia expressa a residéncia

alternada, quanto a estipulacédo do encarregado de educacao.

148 Resolucdo 2079 (2015) do Conselho da Europa, cit.

149 Artigo 14° do Regime Juridico aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica e a protegdo e assisténcia as

suas vitimas (Lei n°® 112/2009 de 16 de setembro), sendo este atribuido deve haver a suspensdo do direito de

visita e a remoc&o do plano de exercicio conjunto das responsabilidades parentais, isto em consonancia com as

recomendagdes feitas pela Convencdo Europeia para a prevencao e o Combate & Violéncia contra as Mulheres

e a Violéncia Domeéstica, 11 de maio de 2011, disponivel em www.pdglishoa.pt.

150 Convencédo do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a

Violéncia Doméstica, cit.

151 para mais esclarecimentos sobre a previsdo deste artigo, consultar LEITE, André Lamas, “O artigo 1906° do

Cébdigo Civil e a (in) admissibilidade do regime de guarda (e residéncia) alternadas dos menores”, Revista do

Ministério Publico, cit., p. 78.

152 | ei n°51/2012 de 05 de setembro, com a Retificagdo n. 46/2012, de 17/09, disponivel em www.pgdlisboa.pt.
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Os opositores da residéncia alternada usam o argumento do artigo 1906°3 CC,
fazendo uma interpretagdo restritiva e literal da expressdo “o progenitor com quem ele
reside habitualmente”, dizendo que o legislador manifestou uma preferéncia no sentido
da impossibilidade da residéncia alternada'®. O elemento literal deve ser harmonizado
com o espirito e teologia da norma e do instituto juridico em que se insere, sendo que este
deve ser o da ndo insercdo do jovem num ambiente que prejudique o Seu
desenvolvimento. E essencial que haja um processo de hermenéutica juridica, fazendo
um paralelismo com o art. n°® 82/1 CC, onde € permitido que uma pessoa tenha mais do

que uma residéncia, tal como seria no caso da residéncia alternada de uma crianca.

Outro argumento apresentado contra a aplicacdo da residéncia alternada é o histérico,
nos trabalhos preparat6rios a aprovacdo do DL n°84/95 de 31 de agosto ndo se aprovoua
proposta inicial de inclusdo da residéncia alternada'®*. Mas nada na nossa lei é uma
proibicdo da residéncia alternada, devendo haver uma anélise da situacdo concreta e se

esta for positiva, devera haver um parecer favoravel a aplicacdo deste modelo®.

Outra questdo a ser debatida neste tema é a da alienagdo parental*>®. A validade
cientifica desta tese ainda é discutida, mas € possivel afirmar a sua existéncia enquanto
fenomeno social. Esta pode ter consequéncias na vida real das familias em que se
encontrem indicios da mesma. Podemos ver como uma situagdo suscetivel de tipificacdo
e como tal merecedora de estudo, temos uma situagdo sociologica que merece
acompanhamento dos nossos tribunais, visto que a funcdo do direito é acompanhar o
desenvolvimento da nossa sociedade e as mudancas da realidade familiar, tendo isto em
conta, os membros da comunidade, e em especial as forcas judiciais, devem procurar

estudar este fenémenao.

153 LEITE, André Lamas, “O artigo 1906° do Cédigo Civil e a (in) admissibilidade do regime de guarda (e
residéncia) alternadas dos menores”, Revista do Ministério Pablico, cit., pp. 72-73.
154 Neste sentido temos FIGUEIREDO, Pedro Raposo de, “A Residéncia alternada no quadro do atual regime
de exercicio das responsabilidades parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores”, Julgar, cit.,
pp. 96-97.
155 BARREIRA, Sérgio, “Os acordos entrados nas Conservatorias de Registo Civil e o papel do Ministério
Pablico”, Tutela Civel do Superior Interesse da Crianga, Tomo |, Centro de Estudos Judiciarios, 2014,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interesse_Crianca_Tomol.pdf, p.
153.
156 para um estudo mais detalhado consultar CARVALHO, Filipa Daniela Ramos de, A (sindrome de) alienacéo
parental e o exercicio das responsabilidades parentais: algumas consideragdes, Coimbra: Coimbra Editora,
2011; FEITOR, Sandra Inés, A Sindrome de Alienacdo Parental e o seu tratamento & luz dos direitos dos
menores, Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

49


http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interesse_Crianca_TomoI.pdf
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interesse_Crianca_TomoI.pdf

A alienacdo parental consubstancia-se huma situacéo de afastamento patoldgico de
um dos progenitores, atraves de praticas de alienagdo por parte do outro, prejudicando o
laco entre esses, ndo havendo uma justificacdo ou causa valida para a prética de tais atos.

Cria-se uma relagdo de carater exclusivo entre a crianca e um dos progenitores®,
temos uma situacao lesiva do interesse da crianga, pois o seu direito de convivio com 0s

dois progenitores é afetado.

Podemos ter como consequéncia distdrbios emocionais e comportamentais, que se
repercutem desde a infancia até a vida adulta. A crianca ou ja o adulto pode revelar
sintomas a nivel fisioldgico, académico, social, psicoldgico e tendéncia para habitos de

dependéncial®®.

N&o é a situacao de divorcio que leva a destruicdo dos lagos familiares e afetivos, mas
sim as atitudes derivadas de uma situacdo de alienacéo parental, através da manipulacao
e alteracdo da realidade da crianca. Deve haver uma especial atencdo, nos casos em que
ha um elevado grau de conflitualidade, onde a crianga acaba por ser vitima desse
ambiente, servindo de vantagem numa luta de adultos. Isto resulta na vivéncia por

criancas de processos morosos e complicados, que deturpam a sua nogdo de familia.

Na situacdo de alienacgdo, a concretizacdo do superior interesse da crianca sera o de
retird-la da situacdo de conflito, impedindo que esta seja utilizada como “arma de

arremesso”, deixando-a voltar ao seu normal dia a dia'™°.

A residéncia alternada é vista como um método de combate a estas préaticas, mas ao
mesmo tempo, se ha uma relacdo toxica entre os dois progenitores, pois um deles procura
de maneira intencional excluir da vida do filho o outro, ndo se pode afirmar com certezas
que o critério de boa relacdo e comunicacdo entre os dois esteja presente. Logo, a
utilizacdo da residéncia alternada como remédio para a situacao € arriscada, pois de facto
€ um instrumento que garante o convivio com os dois progenitores, mas também pode

aumentar o nivel de exposicdo da crianca ao conflito.

137 1dem, p.21; Idem, p.9.

18 Neste sentido FEITOR, Sandra Inés, A Sindrome de Alienagdo Parental e o seu tratamento a luz dos direitos
dos menores, cit., pp. 115-119.

159 1dem, p.126.

50



3.1. Aplicacio do modelo de residéncia alternada

Apesar de este ndo ser o regime regra, poderd ser aplicado. Podemos identificar
algumas circunstancias suscetiveis de conduzir a aplicacdo do regime, como o ter
vigorado um regime semelhante no tempo de separacdo do casal, a idade e a maturidade
da crianca em questdo (devendo esta ser avaliado caso a caso, e através de um processo
individual de audicéo da crianca), a vontade manifestada pelo filho, a proximidade das
residéncias, a coincidéncia da opinido quanto as orientacdes educativas relevantes, a
equivaléncia das condi¢des econdmicas e habitacionais dos progenitores e a forte ligacdo

afetiva com ambos*®.

Dever-se-a pautar pela separacdo da relacdo conjugal, da relacdo parental, o exercicio
das responsabilidades parentais deve ter em vista a relagdo da crianga com os dois
progenitores, bem como o a garantia de cuidados e assisténcia destes'®t. Num mundo ideal
e de principios, a residéncia partilnada ou alternada € aquela que parece melhor para a
crianca, pois permite a manutencdo habitual dos dois progenitores na vida desta.

A privacdo de um dos progenitores pode gerar prejuizos e deficiéncias,
nomeadamente a nivel neuronal e psicofisiologico. A relacdo de qualidade com cada um
dos pais permite que a mesma construa os seus modelos internos dinamicos. Este modelo
apresenta-se como a aplicacdo de uma solucdo imperfeita, mas numa situacéo que por si

s6 ja ndo é a perfeita, logo acaba por representar, para alguns, a melhor solucao*®?,

A aplicacdo deste modelo, permite aos pais residir alternadamente com a crianga,
segundo um ritmo de tempo por eles acordado. Para a aplicacdo deste procura-se em regra,
0 acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada um dos progenitores em
promover relagdes habituais com a crianca. Esta, por norma, é considerada admissivel se
tiver um juizo de prognose favoravel, emitido depois da avaliacdo dos diversos fatores a

ter em conta, como por exemplo, a apreciacdo de projetos apresentados e relativos a

160 | EAL, Ana Teresa et alli, Poder paternal e responsabilidades parentais, cit., p.87.
181 \/emos que esta linha orientadora foi implementada com as alteracdes ao regime juridico do divércio. Esta
€ mais elaborado no Projeto de Lei n® 509/X, de 10 de abril de 2020, onde € reforgado a ideia de que o bem-
estar familiar € um essencial para o bem-estar individual.
162 Neste sentido CABRITA, Maria Jodo Serpa Leal, Residéncia alternada: uma questdo de particular
importancia na salvaguarda do superior interesse dos filhos em caso de ndo coabitacdo do pai e da mae, cit.,
p. 17.
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disponibilidade quanto aos filhos'®. A residéncia alternada pode servir para evitar
traumas da separacdo, evitando sentimentos negativos, fomentando uma atitude mais
aberta dos filhos em face da separac¢do e uma maior aceitacdo do novo contexto. Evita-se
assim possiveis situacoes de conflito e manipulagéo, permitindo aos pais mais espaco para

a realizacio pessoal'®*,

Antes de entrar na discussdo doutrinal sobre a aplicacdo da residéncia alternada,
vemos que esta serd afastada nas situagBes em que a distancia geografical®® dite a
impossibilidade do funcionamento do regime. A importancia de considerar a distancia
geogréfica € um elemento comum de toda a doutrina ou legislacdo (nacional ou
internacional) que aborde a questio!®®, assim como, quando um dos progenitores
demonstre desinteresse pela crianca ou manifeste a sua vontade no sentido de ndo ter o

filho a residir consigo'®’.

S&o apresentados diversos argumentos contra e a favor da residéncia alternada,

expostos de seguida.

Comecando pelos argumentos contra a sua aplicacao, temos os maleficios que advém
das constantes deslocacdes da crianga, que podem prejudicar a consolidacdo de habitose
valores na formacao da personalidade e provocar instabilidade emocional e psiquica. Este
fator deve ser ainda mais relevante se tivermos a considerar crian¢as mais novas, pois
nestas, deve haver o minimo de alteracao das rotinas diarias, de modo a ndo comprometer
o0 equilibrio da crianca, a estabilidade do seu quadro de vida e a continuidade e unidade
da sua educacdo. Estas situacGes acarretam para a crianca graves inconvenientes, pela
instabilidade que cria (a crianca ter duas casas, dois quartos, duas rotinas distintas). O

problema das criancas pequenas é a incapacidade de interiorizar regras parentais,

163 Neste sentido e no de a custddia partilhada ser a solugdo mais conforme a ponderagdo dos interesses em
jogo temos CORTE-REAL, Pamplona, e José Silva Pereira, Direito da Familia. Tépicos para uma reflexdo
critica, cit., p. 206.
164 Neste sentido FIALHO, Anténio José, “Residéncia alternada — visdes de outras paragens”, A Tutela Civel
do Superior Interesse da Crianca, Tomo |, cit., p. 288.
185 Um caso de ndo aplicagéo de residéncia alternada por distancia geografica é o Ac. do Tribunal da Relacdo de
Coimbra de 16/10/2018, disponivel em www.dgsi.pt.
166 \/eja-se por exemplo o documento relativo aos Principios Europeus sobre Direito da Familia, onde no seu
principio 3:19 referente a questdo da residéncia apresenta a consideracdo da distancia geogréfica das diferentes
residéncias e da escola da crianga enquanto essencial para a implementacdo do modelo de residéncia alternada,
Principles of European Law regarding Parental Responsabilities, cit.
167 ALMEIDA, Rita Guimardes Fialho de, “Breves reflexdes acerca da residéncia alternada”, Autonomia e
Heteronomia no direito da familia e no direito das sucessdes, cit., p. 715.
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comprometendo a necessidade de experiéncias de continuidade!®®. Vemos que de acordo
com a idade da crianca, h& uma melhor ou pior adaptacdo a situacdo, as criancas de 3 a5
anos mostram mais problemas de adaptacdo do que os de 1 a 2 anos, podendo estas ter

problemas, como pesadelos crénicos ou nervosismos ocasionais®®®.

No caso das criancas mais velhas, o problema com a dupla residéncia é a possibilidade
de desorganizar a rotina pessoal e escolar, num momento em que € necessaria estabilidade
para a aquisicdo de uma normal autonomia cognitiva e social. Os adolescentes podem
sentir a permanente troca de casa como uma restri¢do a sua liberdade de escolher e a sua
necessidade de intimidade. E apontado que a residéncia alternada pode tornar a crianga
insegura, ansiosa e instavel, dando origem a problemas de disciplina, lealdade e
manipulagdo ou ainda'’®, devido ao contacto permanente, a possibilidade de esta fantasiar

com uma reconciliagcdo dos progenitores.

No sentido contrario, vemos que ndo estd provado que a crianga residir
alternadamente com os dois progenitores afete a sua consolidacdo de habitos e valores.
Esta detem uma grande capacidade de adaptacdo, no dia a dia, convive com diversos
atores com papeis distintos, que acabam por a expor a diferentes estilos educativos. Estas
sabem lidar com cada um dos educadores e a diversidade € importante no processo
educativo da capacidade da crianca, de se adaptar na relagdo aos outros ao longo da vida,
como tal, ndo podemos cair no erro de exagerar o nivel de inconveniéncia para a crianca
que a alteracdo de residéncia pode gerar, pois ndo nos podemos esquecer que as criangas

tém uma excelente capacidade de se adaptar a diferentes circunstancias*’®. E necessario

168 Neste sentido FIGUEIREDO, Pedro Raposo de, “A Residéncia alternada no quadro do atual regime de
exercicio das responsabilidades parentais —a questdo (pendente) do acordo dos progenitores”, Julgar, cit., p. 96;
RODRIGUES, Hugo Manuel Leite, Questbes de particular importancia no exercicio das responsabilidades
parentais, cit., p. 107.
169 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulag&o do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., p. 255.
170 Neste sentido FIGUEIREDO, Ana Claudia Isabel Abreu, Regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais: A decisdo judicial de atribuic&o de residéncia do menor, cit., pp. 43-44; VASCONCELOS, Ana, “Do
cérebro a empatia. Do divorcio a guarda partilhada com residéncia alternada”, Jurisdi¢cdo da Familia e das
Criangas: Jurisdicdo Civil, Processual Civil e Comercial: A¢des de Formagdo 2011-2012: textos dispersos,
Centro de Estudos Judiciarios, Helena Bolieiro, Maria Jodo Matos (coordenacdo), 2013,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Jurisdicao_familia_civel.pdf, pp.77-90, consultado a
12/02/2020, pp. 85-87.
171 Neste sentido LEITE, André Lamas, “O artigo 1906° do Cadigo Civil e a (in) admissibilidade do regime de
guarda (e residéncia) alternadas dos menores”, Revista do Ministério Publico, cit., p. 79; No mesmo sentido
temos o Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 14/12/2006, mas neste também é defendido que deve haver uma
preferéncia maternal no caso de criangas de tenra idade.
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ter em conta que a instabilidade é uma consequéncia natural da desagregacao familiar,

com a qual a crianca terd sempre que conviver.

Maria Clara Sottomayor’2diz-nos que a reparticdo da crianca entre dois pais como se
fosse um objeto pode acarretar graves consequéncias para a mesma, tendo inconvenientes
derivados das repetidas separagdes de cada pai, causadas pela constante mudanca de
residéncia, pois compromete o equilibrio, a estabilidade do seu quadro de vida e a
continuidade e unidade da sua educagdo. N&o garante a colaboracédo dos pais, constituindo
essa forma de guarda um sistema salémico'’3, 14 esta, como se de um objeto se tratasse,
satisfaz o interesse dos pais sacrificando o da crianga. No mesmo sentido, temos o
Meritissimo Juiz Dr. José Carlos Cravo, que afirma que ao longo da sua carreira tem-se
deparado com um maior nimero de situacdes onde a residéncia alternada se mostra mais

prejudicial do que benéfica para a crianga®’.

Alguns estudos indicam que n&o se verifica uma relagéo linear entre a quantidade de
tempo que as criangas passam com os progenitores e a qualidade dessas relagdes!’, nio
é a estrutura formal da residéncia e de contacto que produz criancas infelizes ou felizes,
mas sim a qualidade da relacéo estrutural que é estabelecida. Sendo que os autores, que
refutam esta teoria, consideram que as criancas tém de ter um nucleo de vida estavel, ndo
podendo estar sujeitas a mudancas de regras constantes, advogando que o modelo provoca

inseguranca e é contrario aos interesses das criancas.

Quanto a questdo de a crianca ter duas residéncias, e se sentir repartida, segue o
seguinte pensamento de Maria Perequilhas, “Nao ¢ a casa que confere a estabilidade ao
ser humano. Séo os afetos. Sao as pessoas. A crianca pode sentir-se confortavel em duas

casas diferentes, em ter dois quartos diferentes. A questdo é se a relacdo que tem

172 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito das Criancas, cit., pp.91-93.

13 No mesmo sentido temos o Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimardes; 12/01/2017, o regime de visitas
considerado insuficiente pelo Ministério Piblico ndo deve resultar necessariamente na aplicacdo do regime de
residéncia alternada, pois entre um regime de visitas e ado¢do de uma residéncia alternada ha varias solucfes
intermédias que podem satisfazer o interesse da crianca em causa sem “lhe(s) partir a vida ao meio.”; neste
sentido AMORIM, Rui, “O interesse do menor: um conceito transversal a jurisdicdo da Familia e Criangas”,
Revista do Centro de Estudos Judiciério, cit., pp. 103-104.

174 Neste sentido FIGUEIREDO, Ana Claudia Isabel Abreu, Regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais: A deciséo judicial de atribuicao de residéncia do menor, cit., p.43.

175 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulag&o do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., p. 263.
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estabelecida com ambos e cada um dos progenitores, aliada a sua especifica maneira de

ser, a faz feliz num modelo de residéncia partilhada/alternada.”*"®,

Permitir que as criangas durmam na residéncia dos dois progenitores, € a consequente
admisséo que esta estabeleca a nogéo de casa nas duas residéncias, permitindo uma maior
descontracdo nos tempos que passam juntos, sem o alvorogo de preparar a crianga para
se ir embora desde que chegou, além de permitir que sejam criados habitos s6 possiveis
com essa op¢dol’’. Os estudos que favorecem a dormida fora de criangas pequenas, sdo
superiores as consideracdes que as dormidas podem prejudicar o desenvolvimento da
crianga, a titulo de exemplo, Richard Warshak publicou um estudo cientifico em 2014,
onde defende que a residéncia alternada é adequada a qualquer idade de crianca e

jovem?t®,

Sabemos que criangas com relag@es incertas com ambos 0s progenitores se mostram
mais inseguras na vida, falta de convivio regular com os pais pode prejudicar a seguranca
dessa relacdo, até porque a divisdo do tempo entre os dois progenitores ndo prejudica a
capacidade de satisfazer as necessidades da crianca.

A favor da residéncia alternada temos outros argumentos, baseados no facto de esta
ser a melhor maneira de concretizar o superior interesse da crianca e 0s interesses dos
pais, pois permite a estes estabelecer uma maior relacdo entre si. Permite minimizar os
efeitos negativos da separacéo, reduzindo o sentimento de perda, impedindo o progenitor
ndo residente de se acomodar e delegar no outro toda ou a maioria da responsabilidade
pela educacdo no geral da crianca e a garantia de uma vida mais gratificante para a

criancal’®,

176 PERQUILHAS, Maria, “O exercicio das responsabilidades parentais: a residéncia partilhada (alternada)”,
Divércio e parentalidade: diferentes olhares: do direito a psicologia, Lisboa: Edi¢des Silabo, 2018, p.71.

177 Neste sentido WARSHAK, Richard, “Social science and parenting plans for young children: A concensious
report”, Phsychology, Public Policy, and Law, 20(1), 2014, https://www.chess.us.se, p.27, consultado a
14/02/20109.

178
Idem.
179 Neste sentido LEAL, Ana Teresa, “Residéncia alternada: o debate fora da rede”, Novos modelos e tendéncias
na regulacéo do exercicio das Responsabilidades Parentais: a residéncia alternada, Topico 5, Centro de
Estudos Judiciérios, Departamento  da Formacéo do CEJ, 2012,

https://elearning.cej.mj.pt/pluginfile.php/1557/mod_resource/content/0/textos/comunicacao_HelenaGonc
alves.pdf, consultado a 02/02/2020, p.3; ALMEIDA, Rita Guimardes Fialho de, “Breves reflexdes acerca da
residéncia alternada”, Autonomia e Heteronomia no direito da familia e no direito das sucessdes, cit., pp.703-
705; CABRITA, Maria Jodo Serpa Leal, Residéncia alternada: uma questdo de particular importancia na
salvaguarda do superior interesse dos filhos em caso de ndo coabitacdo do pai e da mée, cit., pp. 90-92;
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Edward Kurk nos seus estudos apresentou diversas razoes!® (no estudo original
vemos dezasseis), que fundamentam e apoiam a aplicacdo da residéncia alternada, sendo
estas um resumo do exposto acima, ou seja, temos que a mesma permite preservar a
relagdo da crianga com ambos os pais, e destes com esta; diminui o conflito parental'® e
previna a violéncia familiar; respeita as preferéncias dos pais; respeita a opinido da
crianca acerca das suas necessidades; salvaguarda o superior interesse da crianca; reflete
0 esquema de cuidados parentais praticados antes do divorcio; reduz a atencdo parental
centrada na matematizacdo do tempo; diminui a litigancia; incentiva a negociacéo e a
mediagdo interparental; favorece o desenvolvimento de acordos do exercicio das
responsabilidades parentais; proporciona guidelines claras e consistentes para a tomada
de decisdo judicial; reduz o risco e a incidéncia da alienacdo parental; considera os
imperativos de justica social relativos a autoridade paternal, a autonomia, igualdade e dos
direitos da crianca.

A residéncia alternada “(...) € regida por normas de concertacdo, de valorizacao
reciproca e de pacificacdo voluntaria do quotidiano, através de concessfes que visam
adaptar as modalidades de alternancia as necessidades da crianca'8?, ha varias formas de
exercer a parentalidade na residéncia alternada da crianca®®®, mas esta promove,
necessariamente, uma paternidade de proximidade e igualitaria, mantendo a implicacédo
parental. Logo, vemos que serd mais adequada nos casos em que ambos os progenitores
demonstrem competéncias parentais, condi¢des profissionais, economicas, habitacionais,

motivacionais, ajustadas a assegurar as melhores condi¢des para a crianga.

PERQUILHAS, Maria, “O exercicio das responsabilidades parentais: a residéncia partilhada (alternada)”,
Divorcio e parentalidade: diferentes olhares: do direito a psicologia, cit., p.70
180 Expostos na obra de GUERRA, Paulo, “O regime juridico do divoércio e das responsabilidades parentais em
Portugal: o passado, o presente e o futuro.”, Divorcio e parentalidade: diferentes olhares: do direito a
psicologia, cit., pp. 44-45.
181 Temos uma maneira de auxiliar a minimizagéo do grau de conflitualidade isto porque os progenitores sdo
colocados em situacéo de paridade relativamente ao convivio dirio com os filhos, a proximidade com os filhos
apos a separacdo favorece a minimizacdo do sentimento em perda, que surge na sequéncia dessa separagéo,
neste sentido temos ALMEIDA, Rita Guimaries Fialho de, “Breves reflexdes acerca da residéncia alternada”,
Autonomia e Heteronomia no direito da familia e no direito das sucessdes, cit., p.704.
182 Neste sentido MARINHO, Sofia, “Ser pai na residéncia alternada: dinimicas, trajetos e contextos de
parentalidade”, A vida familiar no masculino: negociando velhas e nova masculinidades, Karin Wall, Sofia
Aboim, Vanessa Cunha, (coordena¢do), Comissao para a lgualdade no Trabalho e no Emprego, Lisboa 2010, p.
339.
183 para mais aprofundamento sobre os tipos de parentalidade, e estudar noges como parentalidade assertiva,
reconstruida, conjunta e condicionada, consultar as obras MARINHO, Sofia, “Ser pai na residéncia alternada:
dindmicas, trajetos e contextos de parentalidade”, A vida familiar no masculino: negociando velhas e nova
masculinidades, cit., pp. 335-395; MARINHO, Sofia, Paternidade de hoje: significados, praticas e negociacdes
da parentalidade na conjugalidade e na residéncia alternada, cit., pp.143-310.
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Os progenitores na residéncia alternada adotam uma perspetiva baseada em direitos,
reconhecendo que os pais tém a responsabilidade primordial sobre os filhos, baseando-se
no envolvimento igual de ambos os pais e respeitando a sua complementaridade, advinda

das potencialidades de cada um dos progenitores®,

Importa que a residéncia alternada seja escolhida, porque cada um dos progenitores
deseja garantir os cuidados necessarios e dar propriedade ao desenvolvimento da crianga,
ndo devendo consubstanciar uma situacdo de desconsideracdo da crianca e da sua
subjetividade, “(...) a residéncia alternada ndo pode ser um ato de egocentrismo dos
progenitores, face a rutura conjugal, devendo ser, sempre, uma forma de reorganizacao
familiar a partir de um modelo de estrutura familiar que foi perdido mas que se quer
preservar, no seu valor afetivo e educativo, agora com outros modos praticos dado a rutura

da relagdo conjugal.”*®s.

A aplicacdo do regime de residéncia alternada também previne a que se obrigue a
crianca a escolher com qual dos progenitores quer residir. A preferéncia da crianca por
um dos progenitores pode advir do conflito entre os pais ou de dindmicas familiares
disfuncionais, em que ha um estimulo pela escolha de uma das partes. A aplicacdo deste
modelo pode evitar um conflito de lealdade da crianca, de escolha entre os dois
progenitores, que resulta na possivel instabilidade emocional e psiquica. Ndo se deve
recorrer & qualificacdo da importancia de cada um dos progenitores, é perigoso para a
estabilidade da relacdo designar um progenitor engquanto primario e outro como

secundario®®®.

A crianca em residéncia alternada ndo esta mais sujeita ao conflito parental, até pelo
contrario, porque na situacao de residéncia Unica podemos ter uma dinamica de frustracéo
sentida pelo progenitor visitante, podendo a residéncia alternada afastar o abandono. Mas
a jurisprudéncia, mostra uma relutancia em aplicar a residéncia alternada em caso de
conflito, “(...) afigura-se-nos razoavel o entendimento em que se preconiza que entre 0s

4 e 10 anos de idade a residéncia alternada apenas deve ser adotada nos casos em que ndo

184 Neste sentido VASCONCELOS, Ana, “Do cérebro & empatia. Do divorcio a guarda partilhada com
residéncia alternada”, Jurisdi¢do da Familia e das Criancas: Jurisdi¢ao Civil, Processual Civil e Comercial:
Acdes de Formagao 2011-2012: textos dispersos, cit., pp. 83-84.
185 1dem, p. 85.
186 Neste sentido WARSHAK, Richard, “Social science and parenting plans for young children: A concensious
report”, Phsychology, Public Policy, and Law, cit., p. 6.
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h& conflito parental e em que cada um dos pais pode e deve confiar no outro como
progenitor. Acima de tudo, o que se imple é a preservacdo da crianca dos focos de

conflituosidade que possam existir entre os progenitores.” 18’

Autores como Edward Kurk expressam que o conflito é uma parte natural de uma
vida, logo que proteger a crianca do conflito é anormal, devendo as criancas do divorcio
receber o mesmo nivel de protecdo das outras. A exposi¢do excessiva ao conflito é
prejudicial, mas o que se questiona € a necessaria associagdo entre o tempo e a
parentalidade. Muito tempo com um progenitor ndo equivale a boa parentalidade, sendo
que esta € mais facil de promover quando temos um regime de residéncia alternada, o que
leva a que este autor afirme que o conflito ndo deve ser a Unica razdo que leve a proibicao

da aplicacéo deste modelo*®®.

O mesmo autor defende que, a garantia dos direitos dos pais € essencial para que estes
sejam bem-sucedidos nas suas responsabilidades parentais. A parentalidade conjunta, ao
evitar que haja uma oposicéo entre os dois progenitores, leva a que a igualdade entre os
dois seja afirmada e que os pais enquanto figuras de referéncia na vida de uma crianca
permanegcam nesta de uma forma minimamente igual, suportando assim a ldgica de que
nenhum dos pais se deve ver enquanto superior ao outro, apoiando o principio da

igualdade parental®®,

Ainda ha uma grande desconfianca por parte dos magistrados quanto a aplicagéo da
residéncia alternada, a jurisprudéncia em alguns acordaos ja expressou a concordancia
com a ideia de que esta é a melhor opc¢éo por garantir contactos em igual propor¢do com
ambos os pais e as respetivas familias No entanto alguma jurisprudéncia permite a
aplicacdo, desde que fundamentada no acordo dos progenitores e nos casos de auséncia

de conflito entre ambos.

Deve haver uma fase de experimentacao, em que a crianca € seguida por um psicologo
ou um pedopsiquiatra, que analise a adaptacdo desta, devendo contar com uma clausula

de revisdo para a hipGtese de a mesma revelar sintomas de instabilidade psicoldgica®®.

187 Ac. do Tribunal da Relagéo do Porto, de 07/05/2019, disponivel em www.dgsi.pt.
188 Neste sentido KURK, Edward, “Arguments for an Equal Parental Responsibility Presumption in
Contested Child Custody”, The American Journal of Family Therapy, cit. pp. 36-39.
189 |dem, p.46.
190 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulag&o do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., pp. 275-276.
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As criangas ndo devem ser objeto de experiéncias sociais ou judiciais, logo ndo deve este
modelo ser aplicado na falta de base empirica que sustente a conformidade com os seus
interesses'®!, este tipo de residéncia ndo é uma solugio “mégica” para uma Situagio

extremamente delicada.

Uma medida a considerar, para os casos de implementacao, seria 0 acompanhamento
por parte do juiz do processo para além da decisdo da residéncia, pois muitas vezes, o
regime escolhido ndo se vem a mostrar 0 mais adequado para 0 caso concreto. Nem
sempre essa informacdo chega ao conhecimento do juiz, dai que deveria ser
implementado um acompanhamento psicol6gico posterior a decisdo, estando essas
avaliacOes acessiveis ao juiz!%?, para que o mesmo possa aplicar as necessarias medidas,

tendo em atencdo o que foi referido no pardgrafo anterior.

A aplicacdo deste regime deve ser excluida nos casos em que as criangas estao
particularmente em risco, como na presenca de certos fatores, nomeadamente, niveis
baixos de maturidade e discernimento dos pais, amargura psicologica significativa entre
estes, riscos sérios de uma partilha alimentada por conflito parental ou casos de
sobrecarga das tarefas sobre um dos conjuges durante a fase pré-separacdo, este ultimo

critério ndo deve ter uma leitura linear.

A presuncéo de aplicacdo de residéncia, com base no panorama existente durante a
conjugalidade, de delegacdo em um dos progenitores das tarefas, por uma questdo de
habito e continuacao das rotinas como elas estavam formadas, &€ muito extremista. Trata-
se de uma noc¢do absoluta da capacidade do ser humano e, consequentemente, um
desprezo pela aptidao deste de adaptacdo e mudanca. Nao deve haver uma presuncéo de
incapacidade parental, com base na falta de capacidades demonstradas até ao momento,
ndo pode haver a presuncédo de que este ird delegar estas tarefas aos avos ou uma terceira

pessoa.

Importa aqui referir a existéncia de movimentos que pretendem tornar a residéncia
alternada enquanto presuncdo juridica e ndo uma opcao oferecida pelo ordenamento

juridico. Temos o caso da Associacao Portuguesa para a Igualdade Parental e Direitos dos

191 |dem, p. 264.
192 Neste sentido FIGUEIREDO, Ana Claudia Isabel Abreu, Regulacédo do exercicio das responsabilidades
parentais: A deciséo judicial de atribuicao de residéncia do menor, cit., p. 46.
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Filhos, que elaborou uma peticdo cujo objetivo era esse mesmo*®3, No corpo desta sdo
apresentados varios argumentos a favor da residéncia alternada (sendo que todos eles ja
foram abordados supra), os mesmos derivando da ldégica do favorecimento do
envolvimento parental, defendendo que este ndo se resume as questdes de particular

importancia e ao pagamento da penséao de alimentos.

A Ordem dos Advogados, num parecer elaborado sobre a mesma® considerou que
esta era desnecessaria e ndo correspondia ao superior interesse da crianca, visto que ditava
uma visao exagerada da ndo protecéo deste. A alteracdo iria acabar por resultar no retirar
da liberdade de cada familia de escolher 0 modelo que mais se adequa a si. No cerne da
questdo das responsabilidades parentais esta sempre uma avaliacdo casuistica, que ndo se
enquadra com a presuncdo sugerida, além de que poderia resultar numa desprotecao

sistematica das vitimas de violéncia doméstica.

“A diversidade do real que cada crianca vivencia e o carater evolutivo da sua vida néo
sdo compativeis com solucdes abstratas e de natureza linear (...)"**®, que advém de uma
solucdo imperativa e demasiado rigida'®®, ndo seria uma demonstracio de progresso, mas

sim de retrocesso.
3.2.A necessidade de acordo dos pais

A Lei n°61/2008 nao oferece uma resposta direta quanto a necessidade de acordo ou
ndo relativamente ao estabelecimento da residéncia alternada. Para alguns, esta deve ser
vista com uma opcao excecional e de necessidade de acordo dos pais, para outros € vista

como uma opcéo legitimamente valida com ou sem acordo.

O principio 3(20) dos principios de Direito Europeu da Familia relativos as
responsabilidades parentais®®’, indica que a residéncia da crianga pode ser fixada com um

dos pais ou com ambos, sendo que esta decisdo pode advir de um acordo ou de sentenca

193 petigdo n°530/X111/3 — Peticdo em prol da presungao juridica da residéncia alternada, de 17 de julho de 2018,
disponivel em http://app.parlamento.pt/.

194 Parecer da Ordem dos Advogados relativo a Petigdo n® 530/X111/3.2, Lisboa, 15/03/2019, disponivel em
https://portal.oa.pt/media/126989/peticao-n%C2%BA-530-xiii-3%C2%AA-presuncao-juridica-da- residencia-
alternada-para-criancas-com-pais-separados.pdf.

19 MATOS, Ricardo Jorge Braganca de, “A “presuncdo juridica de residéncia alternada” e a tutela do superior
interesse da crianga”, Revista do Ministério Pablico, Ano 39, n° 156, outubro — dezembro 2018, p.150

19%]1dem, pp. 150-151.

197 principles of European Law regarding Parental Responsibilities, cit.
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por uma autoridade competente para tal efeito. E valorizado o acordo dos pais, mas nao é

0 Unico meio para se adotar este modelo.

A Resolucio 2079 do Conselho Europeul®, ja anteriormente referida na importancia
da garantia da igualdade parental, também pode ser referida no que concerne a
necessidade de acordo dos pais, pois esta pretende garantir que seja contemplado nos
ordenamentos juridicos, a hipdtese de residéncia alternada, mas faz referéncia a
necessidade de a mesma vir de acordo, ou seja, 0 matuo acordo dos pais é visto como

elemento essencial e de base para um modelo de residéncia alternada.

Em consonancia com o exposto supra, a residéncia alternada supde a eliminagédo ou
reducdo dos conflitos e discordancias. O foco deve ser o interesse da crianga, ndo se
devendo traduzir em sucessivas metodologias educacionais, de modo a que permaneca
incolume o rumo de orientagBes tracado quanto ao projeto educativo®®®. Deduz-se que é
necessario que haja o minimo de acordo para o estabelecimento da residéncia alternada,
ou seja, esta decisdo mesmo que ndo obrigatoria, deve idealmente ser tomada por acordo

das partes e ndo por decisao judicial.

Maioria da doutrina e da jurisprudéncia considera que este modelo s6 podera ser
aplicado nos casos em que ndo haja conflitualidade entre os pais, logo ndo pode ser
aplicado quando ha uma grande instabilidade relacional entre os dois progenitores. No
minimo, tera de haver a capacidade de ndo levar os conflitos conjugais para 0 meio da
crianca, causando necessariamente o seu envolvimento na situaco. E razoavel exigir um
ambiente de respeito mutuo e de afastamento da crianca de qualquer foco de

conflitualidade®®,

Caso ndo existam contradicbes em nenhum dos progenitores, podera ser estabelecido
0 regime de residéncia alternada sem a vontade expressa de um. Deve-se notificar o
progenitor que pretende que o acordo seja nesses moldes, para que este exponha um modo
que permita o funcionamento da residéncia alternada, para que a sua adaptacdo seja

possivel?°?,

198 Resolugdo 2079 (2015) do Conselho da Europa, cit.

199 Neste sentido BOTELHO, Jodo, Regulagdo das Responsabilidades Parentais, cit., p.49

200 Neste sentido MATOS, Ricardo J orge Braganca de, “A “presuncao juridica de residéncia alternada” e a tutela
do superior interesse da crianga”, Revista do Ministério Publico, cit., p. 147.

201 Neste sentido FREITAS, Cidalina, “Notas soltas a guarda alternada”, Novos modelos e tendéncias na
regulacéo do exercicio das Responsabilidades Parentais: a residéncia alternada, Tdpico V, Centro de Estudos
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A né&o aceitagéo de um acordo de definicdo de residéncia alternada por parte dos pais,
pode ser vista como uma ingeréncia do Estado na vida familiar, que vai para além das
competéncias da entidade estatal nestas questfes, havendo assim a violagdo do principio
da intervencdo minima do Estado na vida familiar?®2, Deve haver um acompanhamento
da decisdo dos progenitores, para se compreender o porqué da tomada dessa decisdo, 0s
fundamentos para a mesma e as condi¢Oes existentes. A negagdo do regime sem
fundamentos deve ser evitada, no maximo, perante caso duvidoso, poder-se-a optar pela
aplicacdo de um regime provisorio, sujeito a posterior avaliacdo, e se necessario, a

posterior alteragéo.

Para haver imposicdo judicial da residéncia alternada tém-se de encontrar verificados
determinados critérios de aplicacdo, como a capacidade de colaboragdo, comunicacéo e
cooperacgdo, a pré-existente relacdo afetiva da crianga com os dois progenitores e a
proximidade geografica®®®, em consonancia com o principio da minima intervengéo do
Estado na familia. Na jurisprudéncia, no caso de haver um clima de algumaanimosidade
entre 0s progenitores, a presenca de conflito ou modelos de educativos ndo convergentes,

ndo é imposta a residéncia alternada, pois a situagio de acordo é inexistente?®,

A meu ver, a aplicacdo real desta situacdo pelos tribunais € muito complicada. Esta
deve ser pretendida numa fase anterior do processo, onde tanto o Ministerio Pablico como
os advogados de ambas as partes, podem sugerir a aplicacdo deste modelo, de modo a que
a ideia seja discutida entre ambos os progenitores e por matuo acordo seja aplicada na
vida dos mesmos. Seguindo o exemplo de outros paises como Alemanha, Noruega, Paises

Baixos e Espanha, onde para além da solucao ter que concretizar o superior interesse da

Judiciérios, Departamento  de Formacéo do CEJ, 2012,
https://elearning.cej.mj.pt/pluginfile.php/1556/mod_resource/content/0/apresentacoes/apresentacao_Cidal
inaFreitas.pdf, consultado a 05/02/2020, pp. 6-7. ; O Ac. do Tribunal da Relacéo de Lishoa de 07/08/2017 vai
neste sentido de estabelecimento da residéncia alternada mesmo contra a vontade dos progenitores se este for o
que melhor concretiza os interesses da crianga.

202 Neste sentido LEAL, Ana Teresa, “Residéncia alternada: o debate fora da rede”, Novos modelos e tendéncias
na regulacéo do exercicio das Responsabilidades Parentais: a residéncia alternada, Topico 5, cit., p. 6.
203 Neste sentido FIGUEIREDO, Ana Claudia Isabel Abreu, Regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais: A deciséo judicial de atribuicao de residéncia do menor, cit., p.46.
204 No Ac. do Tribunal da Relagéo de Evora de 31/01/2019 que a falta de acordo n&o pode ser o Ginico critério
que inviabilize a residéncia alternada; no Ac. do Tribunal da Rela¢do de Coimbra de 04/05/2010 onde se pede
que ndo haja modelos educativos contraditorios para que haja um rumo num projeto educativo comum, no
mesmo sentido temos 0 Ac. do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 20/09/2018. ; no mesmo sentido temos o Ac.
do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 24/10/2017, todos disponiveis em www.dgsi.pt.
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crianga, devera ser obrigatorio que haja acordo dos pais para se implementar o sistema de

residéncia alternada®.

Como exposto no capitulo anterior, os pais devem demonstrar de forma clara a
capacidade de cooperar e dialogar, sabendo colocar em segundo plano os diferendos
pessoais, revelando capacidades para avaliar os interesses dos filhos e de os priorizar. A
partilha da identidade de vida e de valores, permite delinear um Unico caminho no que
respeita a educacéo do filho?*®, mas ndo se pode descartar, que por outro lado, ha quem
diga que ndo devera ser um regime dependente de uma relacdo de intimidade, esta ndo é
necessaria para que ambos exer¢am plenamente a sua parentalidade. “O funcionamento
satisfatorio da alternéncia paternal ndo depende nem da proximidade entre progenitores,
nem da implementacéo das mesmas formas de cuidar e das mesmas regras educativas em

casa 9207

3.2.Regulagéo da obrigacgéo de alimentos

No que diz respeito aos alimentos devidos a crianca, poder-se-a optar por diversas
solugdes. Podera a obrigacdo de alimentos ficar a cargo de cada um dos progenitores,
tendo de prover ao sustento da crian¢a durante o periodo em que estd com a mesma, ou,
pode haver a divisdo de todas ou de certas despesas da crianca. Sendo pratica habitual,
nomeadamente, a criacdo de uma conta bancaria comum destinada ao pagamento dos
encargos com o sustento ou uma contribuicdo periodica de cada progenitor na proporcao

do respetivo rendimento?®,

E preciso compreender que a opgdo pela residéncia alternada implica esforcos
pessoais e praticos, que nem todos os pais tém disponibilidade e capacidade de realizar,
podendo a reducdo de alimentos conduzir a sérias dificuldades financeiras em uma das
residéncias da crianca. Tal ocorre, devido a tendéncia de ndo ser fixada pensdo de

alimentos, suportando cada progenitor as despesas didrias no periodo em que as criancas

205 Neste sentido ALMEIDA, Rita Guimaries Fialho de, “Breves reflexdes acerca da residéncia alternada”,
Autonomia e Heteronomia no direito da familia e no direito das sucessoes, cit., pp.707-708.

206 PERQUILHAS, Maria, “O exercicio das responsabilidades parentais: a residéncia partilhada (alternada)”,
Divércio e parentalidade: diferentes olhares: do direito a psicologia, cit., p.66.

207 MARINHO, Sofia, Sénia Vladimira Correia, “Notas finais”, Uma familia parental, duas casas. Residéncia
alternada — dindmicas e praticas sociais, Lisboa: Edi¢bes Silabo, 2017, p.257.

208 Neste sentido GUERRA, Paulo, “O regime juridico do divércio e das responsabilidades parentais em
Portugal: o passado, o presente e o futuro.”, Divorcio e parentalidade: diferentes olhares: do direito a
psicologia, cit., p.45.
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se encontram consigo, enquanto as despesas extraordinarias sdo divididas por ambos, em

igual medida ou noutra proporg¢éo considerada ajustada ao caso.

Se houver uma grande discrepancia de capacidade econdmica de cada um deles, pode
ser fixada uma pensdo de alimentos a pagar por aquele com capacidade econémica
superior, sempre considerando a capacidade e os rendimentos do progenitor obrigado e
as necessidades da crianca®®. No caso de néo se verificar qualquer situacdo devantagem
econdmica, a solucdo entendida como mais equilibrada, sera a partilha igualitaria das
despesas e encargos da crianga, mas, contudo, deve ser fixada a penséo de alimentos a
cargo do progenitor que beneficie de melhor situagio econémica??.

Podera igualmente dar-se o caso em que nenhum dos progenitores fica obrigado a
pagar pensao de alimentos, uma vez que se acorda que cada um dos pais fica responsavel
pelos custos do sustento durante o periodo em que a crianca esteja a residir consigo.
Nestes casos, sera desejavel que o acordo contemple uma comparticipagdo no que diz
respeito a despesas extraordinarias de educacdo e de salde, por ambos os progenitores
numa certa percentagem, ou, caso seja este o acordo dos progenitores, que as referidas

despesas sejam suportadas por apenas um deles?!!,

Existe um entendimento no sentido de que a ndo fixacdo de pensdo de alimentos é
injusta, ja que caso ndo se encontre previamente determinada uma pensdo de alimentos,
na eventualidade de caréncia de meios economicos de algum dos progenitores, nao se
pode posteriormente acionar o FGA?'2, ndo se se salvaguardando o direito a vida com

dignidade da crianca?®®.

209 Neste sentido ALMEIDA, Rita Guimardes Fialho de, “Breves reflexdes acerca da residéncia alternada”,
Autonomia e Heteronomia no direito da familia e no direito das sucessdes, cit., pp.716-717; no mesmo sentido
vemos 0 Ac. do Tribunal da Relacéo do Porto, 09/01/2020, www.dgsi.pt.

210 Neste sentido RAMIAO, Tomé D’ Almeida, Regime Geral do Processo Tutelar Civel: em vigor desde outubro
de 2015: anotado e comentada, cit., p. 101.

211 Neste sentido GOMES, Ana Sofia, Responsabilidades parentais: de acordo com a Lei n°61/2008, cit., p. 40.
2120 FGA ¢é regido pela Lei n° 75/1998, de 19 de novembro, com a redacéo dada pela Lei n® 71/2018, de 31 de
dezembro, disponivel em www.pgdlishoa.pt.

213 Neste sentido BARREIRA, Sérgio, “Os acordos entrados nas Conservatérias de Registo Civil e o papel do
Ministério Pablico”, Tutela Civel do Superior Interesse da Crianga, Tomo I, cit., p. 156.
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4. O processo de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais e o
respetivo acordo

Nos Ultimos anos vemos que 0s portugueses tém procurado simplificar e evitar os
litigios, provavelmente numa tentativa de reduzir a carga emocional e 0s possiveis
maleficios associados a uma situacdo de rutura. Esta situacdo reflete-se na reducdo do
namero de divorcios litigiosos, sendo que a maioria dos divorcios de hoje processam-se
por mutuo consentimento (cerca de 70% dos divorcios decretados segundo o termo do

processo em Portugal®*4).

Os processos de regulacdo das responsabilidades parentais sdo regulados pelas
conservatdrias do registo civil. Podem ser instaurados em qualquer conservatoria, como
estd previsto no art. n° 274-A CRC, o conservador verifica o preenchimento dos
pressupostos legais e pode determinar a pratica de atos ou a producdo de prova que

considere necessaria, ap0s 0s quais profere a decisao.

O RGPTC, altera o paradigma do processo de uma visao racional para uma perspetiva
emocional, estabelecendo uma fase de consensualizacdo especializada, promovendo
ambientes de desenvolvimento de todos os envolvidos?!®. Estes processos tém certos
principios orientadores expostos no art. n° 4 do RGPTC, o interesse superior da crianca,
a continuidade das relacdes afetivas, a consideracdo de todos os interesses em causa e a

audicdo da crianca.

A transferéncia de competéncias dos tribunais, para as conservatdrias do registo civil
e para o Ministério Publico, veio de uma tentativa de agilizar os processos e de aliviar a
carga de processos dos tribunais, imposta pelo DL n° 272/01 de 13 de outubro?'®, Deste
modo, 0S processos sdo instaurados nas conservatorias, depois remetidos para o
Ministério Publico para que em 30 dias se pronuncie sobre o0 acordo, em consonancia com
o0 art. n°® 14/4 do mesmo. O Ministério Publico enquanto entidade fiscalizadora, deve

analisar do acordo apresentado e emitir parecer, procurando a defesa dos interesses da

214 Informacao disponivel em INSTITUTO NACIONAL DE ESTATISTICA, IP, Estatisticas Demograficas —
2018, INE, I.P., Lisboa, Portugal, 2019, www.ine.pt, pp.107-1009.

215 Neste sentido SILVA, Joaquim Manuel da, A familia das criancas na separacéo dos pais, cit., p. 108.

218 Decreto-Lei n°272/2001 de 13 de outubro, com a reacdo dada pela Lei n° 85/2019, disponivel em
www.pgdlisboa.pt.
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crianca. Depois da emissdo do parecer, favoravel ou desfavoravel, devolve o processo a

conservatdria do registo civil.

O Ministério Publico tem como méaxima a defesa do interesse da crianga, intervindo
em todas as fases do processo. Procura-o salvaguardar, avaliando o que serd mais benéfico
para a crianga, ou seja, os pareceres serdo fundamentais para, se for necessario, auxiliar a
decisdo do juiz. A decisdo do juiz é extremamente dificil, pois o futuro da crianca esta
nas méos deste e a decisdo de residéncia tem diversas implicagdes, nomeadamente, no

convivio com os progenitores e no desenvolvimento da crianca.

H& um entendimento de que nos casos processados nas conservatdrias, a aprovacao
do Ministério Publico limita-se aos aspetos formais, consubstanciando a verificacdo dos
pressupostos legais e a confirmacéo do respeito pelas vertentes legais imperativas. Tarefa
essa sucinta, que advém de questdes de celeridade e simplificacdo processual. Para
fundamentar uma decisdo contraria ao regime regra, € necessario que hajam factos
justificativos de tal realidade, pelo que o Ministerio Publico pode requerer ao juiz que as
partes alterem o acordo, por forma a que este fique em conformidade com o regime regra,
ou justifiguem as razdes que possam fundamentar a decisdo de afastamento do regime
regra. Pode ainda optar pela designacdo de uma conferéncia dos pais, com vista ao

esclarecimento da situacéo.

No caso de parecer desfavoravel, a conservatoria deve notificar os envolvidos, para
que alterem o acordo em conformidade com as indicaces. Apresentado o novo acordo
este é remetido para o Ministério Publico para nova reapreciacao, se ndo houver alteracéo
por desacordo com o Ministério e com 0 seu parecer, 0 processo sera remetido para o

tribunal.

O Ministério ndo podera emitir um parecer favoravel, se estiver em suas maos, um
acordo que atribuia um poder exclusivo a um dos pais (de acordo com o art. n°® 1906/2
CC, s6 o tribunal tem competéncia para a homologacéao deste tipo de acordo). O legislador
ndo tomou a decisdo de enumerar as circunstancias que justificam o afastamento do
regime do exercicio conjunto das responsabilidades parentais, ficando esta decisdo a
cargo dos tribunais, que depois da emissdo do parecer desfavoravel do Ministério, deve,
de forma fundamentada, o fazer. O superior interesse da crianca deve ser o principal
critério na toma dessa decisdo, esta acontece por norma nos casos, de pratica de atos de

violéncia, de ter o menor nascido em consequéncia da préatica do crime de violagdo, de
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desinteresse generalizado por um dos progenitores na crianga, de auséncia de um dos
progenitores por parte incerta ou de afastamento geografico acompanhado de uma grande
dificuldade de comunicagéo entre os dois?'’.

Antes de se iniciar um processo de tribunal deverd ser considerada a opcao da
mediacdo familiar, esta € um meio de resolucdo alternativo e complementar aos meios
judiciais. Nestes casos, um profissional qualificado, auxilia as partes a encontrarem uma
solucdo satisfatdria e consensual para o litigio que os opde, € um método estruturado de
comunicagdo em que se procura a verbalizacao das necessidades dos sujeitos. O mediador
como ndo é um julgador, ndo impde solucgdes, dando espaco aos pais de construirem um
acordo personalizado, a medida dos seus interesses e ndo, um acordo, imposto pelo

tribunal?®8,

Temos a obrigatoriedade de informar da possibilidade de recorrer, & mediacéao
familiar, enquanto meio extrajudicial e informal de resolucéo de conflitos, eliminando a
hierarquia que fica estabelecida entre os progenitores € o juiz , pois “(...) a mediacao
familiar s € adequada em certos casos, em que 0s pais sdo capazes de se enfrentar um ao
outro sem medo ou intimidacdo e desde que a crianca tenha o seu proprio representante.
A mediacdo deve ser voluntaria e reconhecida como um processo que deve ser usado

cautelosamente e de uma forma pensada.”?°.

Se esta opcao ndo resultar devera entdo o processo seguir para o Tribunal de Familia.
Os processos de responsabilidades parentais sdo processos de jurisdicdo voluntaria,
nestes, mais do que se decidir segundos critérios estritamente juridicos, o tribunal tera
que decidir mediante um juizo de oportunidade ou conveniéncia sobre 0s interesses em

causa. N&o esta vinculado a observancia rigorosa do direito aplicavel, podendo investigar

217 Neste sentido FIALHO, Anténio José, Guia Pratico do Divdrcio e das responsabilidades parentais, cit., pp.
78-79.

218 Neste sentido QUINTANILHA, Anabela, “Mediagdo familiar - uma solugdo para o conflito parental?”, |
Congresso de Direito da Familia e das Criangas: A crian¢a e a familia no colo da lei —as causas ndo se medem
aos palmos, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 163-166, para mais informacdes sobre a mediacdo familiar temos
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio,
cit., pp. 35-39.

219 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagéo do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., p.39, texto originalmente de MASON, Mary Ann, The Custody Wars, Why Children
are Losing the Legal Battle and What We can Do About It, Basic Books, 1999, p.238.
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livremente os factos, coligir as provas, ordenar os inquéritos e recolher informagdes

convenientes, sé sendo admissiveis as provas que o juiz considere necessarias??.

Neste tipo de processos o juiz tem a &rdua tarefa de procurar adequar a decisao a todos
0s interesses em causa, jogando com interesses sensiveis e determinantes para o dia a dia
da familia, que sdo o nucleo central e primario de qualquer cidaddo. Além disso, tem a
dificil missdo de amenizar e mediar os possiveis conflitos existentes entre ex-conjuges,
que se encontram por norma numa situacdo de grande sensibilidade e fragilidade

emocional.

Para garantir este bom funcionamento, € necessario que oS nossos magistrados,
procurem ter um espirito de abertura face as novas solucdes e instrumentos que surjam
nos tribunais e ser capaz de dar uso as equipas multidisciplinares. A falta de formacéo
adequada, pode levar a aplicacdo das suas perce¢des pessoais, aos casos com que se
deparem, usando o seu poder numa forma de manipulacéo das vidas de quem recorre a

justica na procura de uma solug&o??*.

A matéria em causa nestas questdes, requer uma proximidade do juiz com os factos
relatados e provados, permitindo que a solugdo encontrada seja a mais adequada ao caso
em concreto. PGe-se a questdo das normas sociais dominantes, quer queiramos ou nao,
estas serdo relevantes na prossecucdo da decisdo. De maneira a limitar esta margem de
livre apreciacdo e discricionariedade dos juizes, alguma doutrina considera, que deveriam
ser na letra da lei sugeridas, por ordem de importancia, situacdes reveladoras do interesse
da crianca e presuncdes, que poderiam ser utilizadas na definicdo do superior interesse da

crianca no caso concreto???,

Uma solucdo para esta dificuldade passa pelo uso das equipas multidisciplinares. O
uso de especialistas de outras ciéncias, como a psicologia e pedopsiquiatria, comeca a ser
cada vez mais determinante para o sucesso da procura de solucdes, que implica a analise

de dois lados distintos de interesses proprios e, muitas vezes, contraditérios, na luta pela

220 Neste sentido RAMIAO, Tomé D’ Almeida, Regime Geral do Processo Tutelar Civel: em vigor desde outubro
de 2015: anotado e comentada, cit., p.57.

221 Neste sentido FIALHO, Antonio José, “(Novos) desafios para os juizes das familias e das criangas”, Julgar,
cit., pp. 23-27.

222 Neste sentido FIGUEIREDO, Ana Claudia Isabel Abreu, Regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais: A deciséo judicial de atribuicéo de residéncia do menor, cit., p.20.
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residéncia da crianca. A analise psicoldgica e social de quem estd a tentar adquirir a

residéncia, torna-se essencial para a procura da melhor solugio??,

A especificidade desta questéo, resulta na dificuldade acrescida da tarefa do juiz em
alcancar a justica social, este podera ndo ter todo o conhecimento necessario para analisar
as especificidades do caso, ou seja, apesar da grande e vasta formacdo dos magistrados,
podem n&o revestir capacidade ou conhecimentos vastos o suficiente, para analisar a

totalidade da questé&o.

No ambito do direito da familia tem havido uma crescente participacdo dos peritos,
associado a adocdo de critérios indeterminados, gerais e abstratos. Felizmente, hd uma
crescente concordancia entre as pericias e as decisdes judiciais?®*, pois os discursos
periciais mostram uma tendéncia para a defesa da manutencdo dos lagos com os dois

progenitores, incentivando a participacdo do progenitor masculino no cuidado da crianga.

Este processo envolve diversos momentos como a consulta das pegas processuais
relevantes, a realizacdo das entrevistas, a observacdo das interacdes entre os diversos
membros do sistema familiar e complementado com a recolha de informacéo junto das
fontes colaterais, da rede formal e informal®®. No inicio da avaliagdo pericial, todos os
envolvidos sdo informados do &mbito e dos objetivos, da metodologia a ser utilizada, dos
limites da confidencialidade. Estas explicacGes devem considerar a idade da pessoa que
a esta a receber, sendo que para as criancas deve-se ter em atencdo o uso de linguagem

acessivel, de acordo com a idade e maturidade da mesma?®.

Como acima referido, s6 o tribunal tem competéncias para tomar decisdes
relativamente aos acordos de responsabilidades parentais, de forma a sua tarefa ter uma
concretizacdo perfetiva, deviam os magistrados uma formacéo especializada em direito

das criancas ou recorrer ao uso de uma equipa de técnicos especializados, para ajudar na

223 1dem, p. 62.
224 Neste sentido CASALEIRO, Paula Teresa Abreu, Justica procura pericia(s): os processos de regulacdo das
responsabilidades parentais, cit., p. 2.
225 Neste sentido AGULHAS, Rute e Alexandra Ancides, “Avalia¢do pericial no dmbito do exercicio das
responsabilidades parentais. Que contributo para a atribui¢do de residéncia alternada?”, Uma familia parental,
duas casas. Residéncia alternada — dindmicas e préticas sociais, cit., p. 210.
226 |dem, pp. 210-211.
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toma desta deciséo, a solugéo ndo pode passar pela desjuridicionalizar a questdo, mas sim
preparar as equipas e os tribunais para as decisdes??’.

Assim sendo o processo de avaliacdo € essencial, ndo se pode cair na tentacdo de
generalizar a realidade familiar pois, cada familia € Unica. Os processos de avaliagdo
pericial psicoldgica, em contexto de exercicio das responsabilidades parentais, exigem
um rigor ético, deontoldgico e metodoldgico. A sua base deve ser um protocolo de
avaliacdo que envolva toda o sistema familiar, sempre que esta ndo seja possivel, deve
esse pormenor ser salientado, pois constitui um constrangimento significativo, limitando

o nivel de certeza com que s&o elaboradas as conclusdes e emitido o parecer®?,

A avaliacdo psicoldgica feita, em sede de responsabilidades parentais, deve ser
cientifica e metodologicamente sustentada e contextualizada, ndo deve consubstanciar um
resumo do que cada um dos elementos disse. Importa que, sejam contempladas diferentes
informag0es, percebendo a perspetiva de cada um dos intervenientes, avaliando as suas

competéncias para as necessidades dos filhos e as necessidades pessoais.

As avaliaces, norteadas pelo superior interesse da crianga, e munidas da presuncéo
de idoneidade dos dois pais para exercer as responsabilidades parentais, procuram auxiliar
0s magistrados a tomarem uma decisé@o que salvaguarde o interesse da crianga. Tendo por
base as principais guidelines nacionais e internacionais, as orientacfes de autores de
referéncia desta area, para que o relatério tenha conclusdes devidamente fundamentadas
em pressupostos técnico-cientificos, permitindo, desta forma, uma adequada tomada de

deciséo por parte da entidade que requereu a avaliagio®?°.

No caso das entrevistas, dever-se-a privilegiar a recolha de informacdes sobre diversas
areas, como por exemplo, o reconhecimento dos pais das necessidades das criancas.
Devem estes ser incentivados a descrever o funcionamento das criancas, numa tentativa

de aceder a sua percecdo do que deve ser o0 seu ajustamento pessoal, escolar e social. A

227 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagéo do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., p.41.

228 Neste sentido e para mais informacéo sobre a avaliagdo pericial no dmbito das responsabilidades parentais
ver a AGULHAS, Rute e Alexandra Anciaes, “Avaliacdo pericial no &mbito do exercicio das responsabilidades
parentais. Que contributo para a atribuicdo de residéncia alternada?”, Uma familia parental, duas casas.
Residéncia alternada — dindmicas e préticas sociais, cit., pp.209-210.

229 Neste sentido ANCIAES, Alexandra e AGULHAS, Rute, “Observacio das interacdes entre pais e filhos:
relevancia nas avaliagdes periciais em processos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais”,
Divércio e parentalidade: diferentes olhares: do direito a psicologia, Lisboa: Silabo, 2018, pp187-190.
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entrevista conjunta aos pais depende do nivel conflito (temos de considerar a
possibilidade de haver uma ordem de restricdo de contacto), estas visam avaliar a
disponibilidade e as expectativas face ao processo de avaliacdo, as dindmicas relacionais
e por fim a sistematizacéo e clarificacdo de eventuais, discordancias ou perspetivas. No
caso da entrevista as criancas, deve-se perceber como é que as mesmas percecionam as

dindmicas familiares e clarificar os desejos destas.

A avaliagdo das competéncias parentais é dirigida ao conhecimento dos
comportamentos atuais, enquanto a avaliacdo da capacidade parental pretende perceber,
se em circunstancias diferentes, o comportamento parental pode ser distinto®°. A
capacidade parental minima, diz respeito a manifestacdo de competéncias basicas,
suficientes para garantir a protecdo e bem-estar da crianga. “As rela¢des entre pais-filhos
sdo dinamicas, isto é, impde-se a necessidade de ser flexivel e adaptar os padrdes de

relacionamento em funcdo das necessidades da crianga.”?!.

O comportamento parental, baseado no interesse da crianca, € 0 que assegura a
satisfacdo das principais necessidades desta e a sua capacitacdo, proporcionando-lhe o
reconhecimento e orientacfes necessarias ao seu pleno desenvolvimento. Devera haver
uma implementagdo, pelos Estados, de medidas promotoras do exercicio de uma
parentalidade positiva, responsabilizando os pais pelos deveres e direitos das criancas, e

envolvendo-os no processo de educacio e desenvolvimento dos filhos?2,

N&o ha uma nocéo clara e uniforme do que é boa capacidade parental, nem do que
assegura uma parentalidade adequada e promotora de um bom desenvolvimento. Um
estudo realizado entre magistrados, sobre o que devera ser uma boa parentalidade, juntou
um conjunto de nocdes sobre esta. NocOes essas que remetem para uma capacidade
parental minima que assegure os direitos basicos, ndo estando relacionada com classes
sociais nem doencas mentais, promove a autonomia e abandono dos esteredtipos em
relacdo as mulheres. N&o se pode confundir os géneros com competéncia parental, ha uma

diferenciacdo de papéis socias e ndo uma predisposicdo inata para o0 exercicio das

230 Neste sentido ALARCAO, Madalena, “A importancia das relagdes afetivas da crianga, no desenvolvimento
da sua personalidade”, A tutela civel do superior interesse da crianca, Tomo llI, cit., p. 73.

231 RIBEIRO, Catarina, “Residéncia alternada. Uma perspetiva psicologica e desenvolvimental”, A Tutela Civel
do Superior Interesse da Crianga, Tomo |, cit., p. 460.

232 Contelido da Recomendagdo REC (2006)19 do Comité de Ministros do Conselho da Europa para os Estados-
Membros sobre a politica de apoio a parentalidade positiva, adotada a 13 de dezembro de 2006, disponivel em
www.cnpdpcj.gov.pt, consultado a 05/07/2020.
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capacidades parentais, consequentemente o uso do critério da figura priméria de

referéncia viu um exponencial aumento?,

Quando néo haja acordo e o juiz se veja intitulado da responsabilidade de decidir, por
decisdo de mérito, a situacio torna-se mais complexa. E possivel da analise da
jurisprudéncia recolher alguns subcritérios ou fatores, relevantes para a determinacéo da
melhor solucdo. O processo de decisdo deve seguir um procedimento I6gico e conforme
0s principios gerais, se ndo houver uma escolha mais demarcada a partida, serdo utilizados
critérios para desempatar a situacdo, como os fatores relativos as criangas (as
necessidades bésicas da crianca, intelectuais, o desenvolvimento da crianga, a adaptacao
da crianca o efeito da mudanca, o comportamento social), relativos aos pais (a sua
capacidade, o tempo disponivel, satde, continuidade das relacdes afetivas, a vontade
manifestada®*) e outros, como as condices geograficas, o principio da ndo separagéo

dos irméos, a proximidade de residéncia e a flexibilidade de horarios dos pais.

O tribunal deve sempre fundamentar cuidadosamente a sua decis&o, utilizando uma
fundamentacdo que permita, caso 0s exista, localizar os defeitos, facilitando o controlo
judicial realizado pelos tribunais superiores. Uma decis@o discricionaria ndo € 0 mesmo

que uma decisao arbitraria, a primeira esta sujeita ao controlo judicial?®.
4.1. A audicao da crianca

Vaérios instrumentos internacionais demonstram uma crescente preocupacgdo pela
audicdo e participacdo da crianca durante o processo®®. A crianca tem a liberdade de
expressar a sua opinido, devendo esta ser ponderada nos processos e decisdes que lhe

digam respeito.

233 Neste sentido MACHADO, Maria Luis e Ana Isabel Sani, “Parentalidade e tomada de decisdo judicial nos
processos de regulagéo das responsabilidades parentais”, Revista do Centro de Estudos Judicidrios, cit., pp. 200-
204, com a exposicao feita sobre o estudo realizado cujo objetivo era compreender de que forma os conceitos
podem influenciar a tomada de decisdo nos processos de regulacdo das responsabilidades parentais.

234 Um critério que j& se encontra ultrapassado é o da culpa no divércio ou na separacéo, este critério no pode
ser utilizado pelo tribunal para tomar uma decisdo em relacdo a guarda ou de residéncia da crianca, este foi
ultrapassado numa tentativa de evitar a conflitualidade conjugal nas fases em que antecederam o termo da vida
conjugal e mesmo depois da cessacao.

235 Neste sentido SOTTOMAYOR, Exercicio do poder paternal relativamente a pessoa do filho apds o divércio
ou a separacdo judicial de pessoas e bens, cit., p.86.

236 Resolugdo 2079 (2015) do Conselho da Europa, cit.; no principio 3:6 e 3:37 do documento relativo os
principios europeus de Direito da Familia, ‘“Principles of European Family Law regarding Parental
Responsabilities”, cit.
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“A audicdo da crianga para livremente exprimir a sua opinido (n.° 1, do art. 5), ndo
esta sujeita as regras enunciadas no n° 6 e 7, do mesmo art. 5°, do RGPTC,
designadamente, a uma inquiricdo - pelo Juiz, com perguntas adicionais pelo Ministério

Plblico e advogados — gravada mediante registo audio ou audio visual”?®’,

A audicdo da crianga é um direito que lhe € garantido pela CDC, nos termos do artigo
12° e reforcado pelo artigo 3° da Convencédo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das
Criangas?®. Esta tem direito a exprimir a sua opini&o sobre as questdes que Ihe respeitem,
deve-lhe ser assegurada a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais. Esta
situacdo é uma correlacdo direta do principio do superior interesse da crianga, para esse
feito, € necessario ter em consideracdo, o desenvolvimento das capacidades da crianca e
0 correspetivo amadurecimento (de reparar que o critério para determinar a audi¢do da
crianca é a maturidade e ndo a idade), tendo a sua opinido um peso crescente na avaliacéo

do seu superior interesse.

“Os juizes devem respeitar o direito das criancas a serem ouvidas em todos 0s assuntos
que lhes digam respeito ou, pelo menos, quando se considerar que tém compreensdo
suficiente dos assuntos em questdo. Os meios utilizados para esse efeito devem ser
adaptados ao nivel de compreensdo e a capacidade de comunicagéo da crianca e ter em
conta as circunstancias do caso. As criancas devem ser consultadas quanto a forma como

desejam ser ouvidas.”?%,

A CDC néao se impde que se proceda sempre a audicdo da crianca. De facto é
necessario, que seja avaliada a maturidade de cada crianca e a sua capacidade de formar
0 seu proprio ponto de vista, evitando deste modo, que as opinifes expressas nao
representem a sua verdadeira vontade, designadamente, no caso da crianca estar a ser
utilizada como instrumento, para transmitir vontades de terceiros ou dos proprios

progenitores, como sucede nos casos de alienacdo parental.

Apesar de ndo ser uma imposicdo deve-se, sempre, atender que estamos perante um

direito e ndo um dever. Neste sentido, se a crianca quiser ser ouvida, este direito ndo lhe

237 Ac. do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 06/06/2019, www.dgsi.pt.
238 Convencéo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criancas, adotada pelo Conselho da Europa, em 25
de janeiro de 1996, disponivel em www.coe.int.

239 Neste sentido DUARTE, Jorge Dias, “«Sobre a obrigatoriedade da audic&o de menores»: Comentério
ao Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 20 de novembro 2014, Proc. N° 43/12.4TMBRG.G1,
RG”, Revista do Ministério Pablico, Ano 36, n°141. Lisboa, 2015., p.207.
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deve ser recusado apenas com base na sua idade, efetivamente ndo deverd haver
presuncdo de que as informacgdes dadas por esta serdo invalidas ou ndo fiaveis. Em
concluséo, devem-lhes ser prestadas todas as informacGes sobre a forma que estas tém de
exercer, eficazmente, o seu direito. Deve ser explicado que o que for dito na audi¢do, ndo
condicionada a totalidade da deciséo final, garantindo que as expectativas da crianga séo
geridas, de acordo com a imprevisibilidade inerente a qualquer processo judicial.

Nos termos do RGPTC, no seu artigo 5° sdo enumeradas orientacBes especificas
sobre as condigdes em que deve ser executada a audicdo, demonstrando especiais
preocupacoes sobre a forma de realizagdo, 0 ambiente em que esta ocorre, a maneira como
sdo dirigidas as questdes, entre outros. A opinido da crianc¢a, sé devera ter relevancia, se
a mesma for devidamente informada sobre as possiveis consequéncias do processo que
esta a decorrer e na qual serd ouvida. Esta deve ser realizada por profissionais com a
adequada preparacdo técnica, que detenham competéncias para adequar as sessdes
conforme o desenvolvimento da crianca que estdo a ouvir, tendo especial atencdo a
maturidade, adequando as questdes ao desenvolvimento psicologico desta, adaptando as

circunstancias pessoais da crianga%.

A audicéo da crianca é uma das maneiras do Estado promover e procurar garantir a
parentalidade positiva, visto que a melhor maneira de garantir que o comportamento dos
progenitores salvaguarda os melhores interesses da crianca, serd com a audicéo desta, ou
seja, daquela que vive a situacdo. Com efeito ndo nos podemos olvidar que no final de
contas, a parentalidade positiva é aquela que é garante dos direitos da crianca, e um dos

direitos, conferidos a crianga, € o direito de ser ouvida.

A parentalidade positiva promove a adocdo de um conjunto de comportamentos e
valores, com o objetivo de auxiliar o desenvolvimento, a resolucdo dos seus
comportamentos e problemas. Apesar de ndo haver uma férmula matematica para a
parentalidade positiva, existem alguns principios orientadores a esta ideia?*!. Sdo estes a

satisfacdo das necessidades bésicas; satisfacdo das necessidades de afeto, confianca e

240 | dem., p.201.
241 Neste sentido CRUZ, Orlando, “Que parentalidade?”, A tutela civel do superior interesse da crianca, Tomo
I, Centro de Estudos Judiciérios, novembro 2014, pp. 101-136,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interesse_Crianca_Tomolll.pdf,
consultado a 15/11/2019, pp. 107-112; e em consonancia com as ideias expostas nos instrumentos juridicos do
Conselho da Europa relativo as politicas de Familia e Direitos das Criangas.
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seguranca; organizacdo de um ambiente familiar estruturado, positivo e estimulante
(emissdo de estimulos constante e positiva); supervisdo e disciplina positiva
(supervisionando o dominio social e as experiéncias intelectuais, de aprendizagem e

resolucdo de problemas)?42.

Importa salientar que o tribunal ndo esta necessariamente vinculado a informagao
recolhida na audigéo da crianca. A opinido da mesma e a sua vontade, ndo tém que ser
determinantes da decisdo a ser tomada, ja que para além de ouvir a crianca, este tem de
proceder a uma avaliagdo casuistica para obter a solucdo que melhor salvaguarde o
superior interesse da crianca, que pode , inclusivamente, ser contraria a vontade expressa

por esta?*,

N&o se deve entender a audicdo como uma mera formalidade, nem como um mero
cumprimento de um rito judiciario, mas sim, como uma préatica de um ato substancial,
essencial a garantia de um direito. Este direito da crianga a ser ouvida, € uma verdadeira
demonstragédo da sua identidade enquanto sujeito ativo de direitos, e intitulado a decidir
sobre o seu projeto de vida.

4.2. O acordo de responsabilidades parentais

O acordo de responsabilidades parentais deve, obrigatoriamente, regular trés areas
diferentes, a residéncia da crianca, o direito de visita e 0 pagamento da pensdo de
alimentos. Devem ser promovidos e aprovados acordos que favorecam amplas

oportunidades de contacto com os progenitores e com partilha de responsabilidades.

O acordo de responsabilidades parentais deve ter no seu clausulado atencéo a redacéo,
utilizando clausulas claras e objetivas, ndo podendo as mesmas incluir condi¢fes ou ter
subjacente um aproveitamento de um dos progenitores. Deste modo, no caso da residéncia
alternada, na procura pelo aumento da probabilidade de sucesso de aplicacdo da mesma,
deve-se definir algumas regras, como por exemplo, o periodo de horas em que ocorre a

troca de residéncia, a diferente atribuicdo de responsabilidades, as regras relativas as

242 Neste sentido temos varios autores, nomeadamente PERQUILHAS, Maria, “O exercicio das
responsabilidades parentais: a residéncia partilhada (alternada)”, Divércio e parentalidade: diferentes olhares:
do direito a psicologia, cit., pp.66-67.
243 Ac. do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, 19/09/2019, disponivel em www.dgsi.pt.
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férias e aniversarios, entre outros®*4. No capitulo relativo ao exercicio das
responsabilidades parentais, foi evidenciado que um acordo que preveja demasiadas
regras relativas as questdes de particular importancia, constitui uma restricdo inadmissivel

aos direitos dos progenitores e da crianca e, como tal, ndo deve ser aceite.

“(...) ndo ha acordos abstratamente bons ou maus, mas acordos concretamente bons
Ou maus, no que concerne ao interesse daquela crianca especifica que até pode viver em
ambiente pouco ortodoxo, mas nao necessariamente disfuncional”, nunca poderemos usar

o critério da ndo aplicacdo de um acordo que o juiz ndo aplicaria ao seu proprio filho?*.

Os acordos com clausulas muito rigidas poderdo, em determinados casos, levantar
dificuldades no seu cumprimento. No caso em que, os pais forem demasiado sensiveis ou
rigorosos, qualquer desvio aos termos acordado, pode determinar um requerimento ao
tribunal. No entanto, esse receio ndo podera limitar que o acordo regule o suficiente para
que exista entendimento entre os progenitores, evitando desacordos que inviabilizem a
manutencdo desta e conduzam a necessidade de recorrer aos meios judiciais, para

encontrar a solucéo para o litigio entre os pais.

Tendo isto em consideracdo, poder-se-a4 procurar definir as questdes de particular
importancia a titulo exemplificativo, visto ndo ser possivel prever todas as situacdes que

poderdo surgir no ambito das responsabilidades parentais.

Importa fazer uma nota, no que respeita aos acordos que séo diretamente processados
nas conservatorias, estes sao mais suscetiveis de deixar escapar uma potencial situacdo
de violéncia domestica ou de situacdo de abuso, pois as conservatdrias muitas vezes nao
tém acesso as informacdes constantes dos registos de acGes judicias. Simultaneamente
vemos que, na conferéncia de pais, caso exista uma situacdo de violéncia, ha possibilidade
de a vitima ndo ser capaz de, devido a perda de autodeterminacdo ou medo do seu
agressor, tomar uma decisdo livre e esclarecida, acabando por serem impelidas a

aceitarem os termos do acordo imposto pelo outro progenitor?®.

244 Para mais exemplos de clausulas oportunas a incluir num acordo de responsabilidades parentais consultar

BOTELHO, Jodo, Regulagdo das Responsabilidades Parentais, cit., pp.173-193.

245 Neste sentido GUERRA, Paulo, “O regime juridico do divércio e das responsabilidades parentais em

Portugal: o passado, o presente e o futuro.”, Divércio e parentalidade: diferentes olhares: do direito &

psicologia, cit., p.42.

246 Neste sentido LEAL, Ana Teresa, “A intervengdo do Ministério Pliblico em sede de regulagdo do exercicio

das responsabilidades parentais nos processos de divorcio da competéncia das Conservatdrias do Registo Civil”,
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Em prol da defesa da estabilidade, apenas se deve forcar alteracdes, em sede de
confianga do menor e, quando tal, seja imprescindivel a defesa do seu superior interesse,
devendo as alteragGes revestir um carater excecional®*’. Para uma mudanca de progenitor
residente, terd que ser o ndo residente a alegar a instabilidade na vida da crianga, que
justifique a intervencéo do Estado?®.

Nas situacfes de incumprimento e alteragdo do regime estabelecido no acordo, nos
termos dos art. (s) n° 41 e 42 do RGPTC, perante tal situacdo, podera haver requisicdo do
Ministério Publico ou de outro progenitor ao tribunal, territorialmente competente, das
diligéncias necessarias para 0 cumprimento coercivo do acordo e a condenacdo no
pagamento de compensacao, podendo até ser atribuida uma indemnizacdo. A alteracéo do
acordo pode ocorrer quando este ndo esteja a ser cumprido, requerido pelas partes ou

pelas mesmas entidades que podem recorrer ao tribunal no caso de incumprimento.

Se estivermos perante uma situacdo de abuso de poder sistematico, na toma de
decisdes por parte do progenitor residente, em questdes de particular importancia ou em
atos da vida corrente, ndo respeitando as orientagdes definidas no acordo, pode ser
proposta a alteracdo do mesmo numa tentativa de controlar ou restringir o poder do

progenitor residente.

Podemos, inclusivamente, ter em maos uma situacdo de tais propor¢des, que seja
necessaria a inibicdo ou limitacdo do exercicio das responsabilidades parentais, estando
estas reguladas nos art.(s) n° 52 a 59 do RGPTC. Sendo necessario a aplicacdo destes
artigos, quando esteja em causa O incumprimento dos deveres inerentes as

responsabilidades parentais, causando um grave prejuizo para a crianga.

Tutela Civel do Superior Interesse da Crianga, Tomo I, cit., p. 170, no mesmo sentido temos SOTTOMAYOR,
Maria Clara, Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio, cit., p. 33.

247 Ac. do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 13/09/2018, www.dgsi.pt.

248 Neste sentido SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagéo do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, cit., p. 95.
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V. Conclusdo

O paradigma atual do Direito da Familia demonstra-se repleto de novas nocdes e
esforcos realizados por parte dos membros do nucleo familiar. Simultaneamente, vé-se
fortemente demarcado, pelo peso historico das concegdes sociais desta area do direito,
como a manutencdo da mulher enquanto cuidadora. Estas alteracfes séo relevantes para
o0 Estado, que deve procurar garantir o sdo e normal desenvolvimento das criancas. Se ndo
o fizer incumpre as disposi¢cbes nacionais a que se propdem, e as disposicdes

internacionais a que se vinculou, como o superior interesse da crianca.

Importa ter presente a maxima de que a direitos iguais muitas vezes correspondem
diferentes situacdes, logo deve haver um estudo individualizado e um esfor¢o por uma
andlise caso a caso. Cada situacdo de atribuicdo de residéncia demonstra-se Unica e

singular.

Qualquer um dos regimes tem 0s seus pontos positivos e negativos, no entanto, temos
algumas situacGes onde s6 o0 modelo de residéncia unica podera ter aplicacdo. Apesar
deste modelo poder levar a quebra dos lagos entre os membros da familia, por impedir
um convivio regular e frequente com ambos 0s progenitores, é o indicado em situagdes

de conflito excessivo e incapacidade de coordenacao entre os dois progenitores.

No Acdrddo do Tribunal de Guimardes?*, foi proferida uma opinifo muito oportuna
e que deveria ser o norte de todas as decisdes, “Na busca da solucdo para o caso concreto,
ndo devemos guiar-nos apenas por meras generalidades opinativas ou teses mais ou

menos cientificas, fruto da “espuma dos dias”, que as ha num sentido e noutro (...)”.

Como tal, considero que se deve procurar a solu¢cdo mais correta para cada caso
concreto, ndo esquecendo que cada crianga é unica, com as suas caracteristicas individuais
e necessidades especificas. Tendo isto em conta, abstratamente, a solucdo da residéncia
alternada € a que melhor corresponde as necessidades de uma crianga, pois 0 contacto
com os dois progenitores deve ser uma prioridade na formacdo da mesma. Tornar esta
afirmacdo absoluta é um caminho perigoso, pois ha casos em que esta solu¢do ndo é ideal

ou sequer concretizavel.

249 Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimarées; 12/01/2017, cit.
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Deve ser mantida a liberdade da familia de organizar a sua dindmica, tal como lhe é
garantida durante a unido. O Estado ndo se deve sobrepor & vontade dos pais,
principalmente quando ndo esta em causa nenhuma violagdo de normas juridicas ou a
defesa da ordem publica. Aos pais compete, em primeira linha, perspetivar as melhores
solucBes para os seus filhos a todos os niveis do seu ser, quer na vertente do foro pessoal,

educacional e econdmico ou das necessidades afetivas e emocionais.

Fica demarcada a necessidade de legitimar a residéncia alternada na sociedade
portuguesa, assim sendo, deveria haver a insercdo menos ambigua e sem espaco para
davidas do modelo na letra da lei. Devendo esta corresponder a um minimo de pernoita
de 10 dias em cada més com um dos progenitores, o conflito parental ndo pode ser motivo
impeditivo, mas sim um sintoma da necessidade de acompanhamento por parte dos

organismos publicos.

Para que o sistema da residéncia alternada tenha uma aplicacéo préatica, deve 0 mesmo
ndo ser visto como um regime de exce¢do ou prejudicial a partida para a crianga. N&o
havendo uma generalizagdo das familias portuguesas enquanto incapazes de superar a
conflitualidade da separacéo, deve ser dada uma oportunidade as familias de mostrar que

séo capazes de conviver com 0 modelo de residéncia alternada.

Importa perceber que a nivel social, a partilha de responsabilidades parentais é
fundamental para a ideologia de géneros progredir, para haver uma evolucdo do que séo
0s papéis tradicionais do homem e da mulher na dindmica familiar, transitando da nocao
de papel de mée e pai para a no¢do de papel de progenitor. Esta imposicdo ajuda na

ultrapassagem dos estere6tipos e preconceitos criados pela sociedade.

E necessario procurar melhorar a formacao dos magistrados e dos outros profissionais
envolvidos, implementando o estabelecimento de programas e infraestruturas,
promovendo o uso de equipas multidisciplinares, alargando os servi¢os publicos de
mediacdo familiar e procedendo a introducdo de instrumentos de monotorizacao. Estas
alteracbes sdo meios indispensaveis a concretizacdo do fim que se pretende, a

concretizacdo do superior interesse da crianca.

O Direito deve ser um agente ativo de mudanca. Importa salientar que nunca deve ser
a crianca um meio para um fim, logo por mais relevante que seja o garantir e assegurar
a igualdade entre homens e mulheres, a meu ver, este ndo deverd ser superior a
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salvaguarda do superior interesse da crianca dai que ndo possamos encarar a residéncia
alternada como um sistema Unico de aplicagdo universal (nem a sua subsequente

presuncdo juridica).

Por fim, deixo as palavras de Paula Casaleiro para reflexdo do leitor, “A
excecionalidade de Portugal configura-se em torno de um triangulo com trés vértices: a
escassez de equipamentos sociais de apoio a familia, a responsabilidade das mulheres
pelo trabalho de reproducédo familiar e a sua elevada participagdo no mercado de emprego

formal e informal.””?*°,

20 CASALEIRO, Paula Teresa Abreu, Justica procura pericia(s): os processos de regulacdo das
responsabilidades parentais, cit., p.32.
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