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Resumo: o artigo toma partido na discussdo em torno da possibilidade de adogéo de um
modelo de residéncia alternada em casos de divércio/separagdo, a margem do acordo dos pro-
genitores. Apresenta-se uma solugéo que pretende evidenciar as vantagens da aplicagédo de tal
modelo e a sua conformacgado legal, sempre na mira do superior interesse da crianga, dando
enfoque a evolugdo socioldgica verificada na sociedade portuguesa nas ultimas décadas, em
especial ao nivel da relagéo familiar, e desmistificando, com recurso a dados cientificos recolhidos
na psicologia, pediatria e pedopsiquiatria, as ideias e conceitos que tradicionalmente tém inviabi-
lizado a sua utilizagdo na pratica judiciaria.
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1. INTRODUCAO

Enquanto dever ser que é (HECK), o direito ndo pode permanecer indi-
ferente as transformagdes sociais verificadas nas ultimas décadas ao nivel
das relagdes familiares, em particular, no campo da conjugalidade e da paren-
talidade.

A relagao juridica familiar, sobre a qual se molda o proprio direito da
familia, ndo pode, por isso, deixar de ser permeavel, ndo s6 a realidade social
de que emerge e que pretende regular, mas também a ideologia politica
dominante em cada época. A neutralidade legislativa torna-se, aqui, impossi-
vel, refletindo a lei as ideologias e conceg¢des de vida reinantes na sociedade
em determinado momento histérico’.

! PINHEIRO, Jorge Duarte, 2009, Ideologias e llusbes no Regime Juridico do Divércio e das
Responsabilidades Parentais, acessivel em “https://www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/
formacao/2009_jduartepinheiro_ideologiasilusoes.pdf’.
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E o certo é que o direito legislado tem, neste particular, dado mostras
da vontade de acompanhar a evolugdo sociologica verificada na sociedade
portuguesa no periodo que se seguiu a Revolugédo de abril de 1974.

Na verdade, a conquista da liberdade, e como consequéncia dela,
seguiram-se varias mudancgas sociais, com reflexo direto no seio da instituicao
familiar, onde se destaca a emancipag¢ao da mulher e redefinicado do seu papel
na sociedade e na familia, com a subsequente crise dos tradicionais papéis
de género no seio familiar?, o reconhecimento de um novo lugar na familia
aos filhos, com novas fungdes e outros tantos direitos® e a afirmacgdo dos
valores da igualdade, de processos de individualizagdo, de diversidade e de
privatizacdo da conjugalidade*. Tudo conquistas civilizacionais que, paulatina-
mente e fruto da pressédo exercida pelos movimentos sociais pds-revolugao
sobre o poder politico-legislativo, foram encontrando eco nas varias alteragbes
legislativas que tém alavancado a evolugédo do Livro IV do Cddigo Civil Por-
tugués, constituindo auténticas revolugdes ao nivel do “Direito da Familia”,
em especial, no chamado direito matrimonial®.

No campo especifico das responsabilidades parentais, em que se situara
a reflexdo a que me proponho, assistiu-se a uma progressiva acentuagao do
papel da crianga, que deixou de ser vista como objeto de direitos para passar
a ser reconhecida como titular de direitos® e, mais do que sujeito de direito(s)
suscetivel de ser titular de relagdes juridicas, como uma pessoa dotada de
sentimentos, necessidades e emogdes’ e carecida de protecao, fruto da sua
especial situagdo de vulnerabilidade.

Sob a égide da protegdo da infancia e juventude, a familia e a parenta-
lidade tém sido alvo de consideravel atencao politica e social, expressa na
legislacdo nacional e internacional que, com esse fim, tem sido produzida.

2 WAaLL, K., AMANCIO, L., 2007, Familia e Género em Portugal e na Europa, Lisboa, Imprensa
de Ciéncias Sociais.

3 CuUNHA, V., 2007, O Lugar dos Filhos: Ideias, Praticas e Significados, Lisboa, Imprensa de
Ciéncias Sociais.

4 ABoIMm, S., 2008, Género e Modernidade: A Construgao Publica do Privado, in M. Villaverde,
Karin, S. Aboim, & F. C. Silva, Itinerarios: A Investigagdo nos 25 Anos do ICS, pp. 561-582,
Lisboa, Imprensa de Ciéncias Socais, acessivel em “http://www.ics.ul.pt/rdonweb-docs/
Sofia%20Aboim%20-%20Publica%C3%A7%C3%B5es%202008%20n%C2%BA3.pdf".

5 N&o cabe num trabalho com a dimenséo do presente uma analise detalhada das conquistas
a que, em sentido metaférico, se alude no texto principal, podendo apontar-se, a titulo
meramente exemplificativo, a consagragcédo do divércio civil para casamentos catélicos, a
abolicdo das disposigdes discriminatérias do direito de familia, quanto a mulher e quanto aos
filhos, o fim do estatuto de dependéncia da mulher com a consagragao do principio da
igualdade dos coOnjuges, o desaparecimento da culpa como fundamento de divércio e
subsequente agilizacdo da dissolu¢do do casamento por esta via, com o consequente
reconhecimento da liberdade de desvinculagdo, a atribuicdo de carater excecional aos
alimentos entre cdnjuges e a reconfiguragdo do contrato de casamento, acessivel agora a
duas pessoas, independentemente do respetivo sexo.

6 Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica numero 8/91, de 16 de
janeiro, BMJ, 418.

7 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos
Casos de Divorcio, 5.2 edicao, Almedina, Coimbra, 2011, p. 13.
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A nivel nacional, impde-se destacar, a este respeito, a ratificacdo por
Portugal da Convengédo sobre os Direitos da Crianga (21 de setembro de
1990), a Lei Constitucional numero 1/2005, de 12 de agosto (sétima revisao
constitucional, artigos 67.°, 68.°, 69.° e 70.°), a Lei de Protegédo das Criangas
e Jovens em Perigo (Lei numero 147/99, de 1 de setembro) e a regulamen-
tacdo das respetivas medidas de promogao e protecgao.

A nivel internacional, para além da Convencédo sobre os Direitos da
Crianca, adotada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas a 20 de novem-
bro de 1989 (UNICEF, 1989) e o empenho evidenciado na sua ratificacao por
todos os paises, sao de realgcar os esforcos encetados pelo Conselho da
Europa (2006, 2011) no sentido de promover politicas de apoio a parentalidade
positiva.

E, efetivamente, neste contexto de protecéo da crianca que tem emergido
o conceito de parentalidade positiva, definida na recomendacédo do Conselho
da Europa de 2006 (19) como um comportamento parental baseado no melhor
interesse da criangca e que assegura a satisfacdo das suas principais neces-
sidades e a sua capacitacdo, sem violéncia, proporcionando-lhe o reconheci-
mento e orientacdo necessarios ao seu pleno desenvolvimento, apontando-se,
entre as medidas promotoras do exercicio de uma parentalidade positiva a
implementar pelos Estados-Membros, a necessidade de ser adotada uma
abordagem baseada nos direitos, tratando as criangas e os pais como titula-
res de direitos e obrigagdes, de reconhecer que os pais sdo 0s principais
responsaveis pelos filhos e de ser salvaguardada a participacdo equitativa
dos pais no processo de educacao e desenvolvimento dos filhos com respeito
pela sua complementaridade.

Esta crescente importancia da necessidade de protecao da crianca e de
responsabilizagdo dos pais pelo seu papel parental encontrou expressa con-
sagracgao legal, entre nds, com a publicacdo da citada Lei numero 147/99, de
1 de setembro, onde se estabeleceram como principios orientadores da
intervencao protetiva do Estado, o interesse superior da crianca e do jovem?,
a responsabilidade parental® e a prevaléncia da familia'®, e esteve na base

8 Nos termos do qual a intervencéo deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da
crianca e do jovem, nomeadamente a continuidade de relagbes de afeto de qualidade e
significativas, sem prejuizo da consideragdo que for devida a outros interesses legitimos no
ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto — cf. artigo 4.°, alinea f),
da Lei numero 147/99, de 1 de setembro.

9 Impondo que a intervengao seja efetuada de modo que os pais assumam os seus deveres
para com a crianga e o jovem — cf. artigo 4.°, alinea f), da Lei nUmero 147/99, de 1 de
setembro.

0 Por forga do qual na promogado de direitos e na protecdo da crianca e do jovem deve ser
dada prevaléncia as medidas que os integrem na sua familia ou que promovam a sua adogéo
— cf. artigo 4.°, alinea g), da Lei numero 147/99, de 1 de setembro, na redagao anterior a
Lei numero 142/2015, de 8 de setembro (principio hoje contido na alinea h) da citada norma,
com a seguinte redacdo: “na promocédo dos direitos e na protecdo da crianca e do jovem
deve ser dada prevaléncia as medidas que os integrem em familia, quer na sua familia
biolégica, quer promovendo a sua adog¢do ou outra forma de integracao familiar estavel”).
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da alteracao legislativa introduzida pela Lei numero 61/2008, de 31 de outu-
bro, através da qual, para além da mudanga terminolégica operada com a
transmudacao do tradicional poder (paternal) em responsabilidade (parental),
se consagrou, como regra e sem necessidade do acordo dos pais, 0 seu
exercicio conjunto por ambos o0s progenitores, posto que no que tange as
questdes de particular importancia para a vida do filho™.

A opcao legal pelo exercicio conjunto das responsabilidades parentais,
a margem do acordo dos progenitores, numa altura em que ainda se levan-
tavam reservas a homologacao judicial de acordos de exercicio em comum
do poder paternal no ambito da legislagdo pregressa'?, configura, pois, a
resposta dada pelo legislador nacional ao repto deixado aos Estados-Membros
pela citada Resolugcdo do Conselho da Europa de 2006(19), reconhecendo-se
agora a necessidade de partilha da responsabilidade parental e procurando-se
salvaguardar a participagao equitativa e complementar dos pais no processo
de crescimento e educacao dos filhos.

Tal opgao legislativa nao pode, por outro lado, ser desligada dos movi-
mentos sociais que tém acentuado o papel da afetividade na parentalidade,
realgando que o vinculo que a crianga estabelece com os seus cuidadores
vai muito além da satisfacdo das suas necessidades fisioldgicas, traduzindo-
-se também na procura de seguranga e conforto na relagdo com o adulto, ou
seja, numa particular necessidade de vinculagao™.

" E conhecida a evolugéo verificada, a este nivel, no Ordenamento Juridico Portugués, expressa
nas sucessivas alteragdes legislativas de que tem sido alvo o artigo 1906.° do Cddigo Civil.
Assim, até a Lei numero 84/95, de 31 de agosto, o poder paternal era invariavelmente atribuido
ao progenitor a quem o filho fosse confiado, tendo a referida Lei consagrado a possibilidade
de o poder paternal ser exercido por ambos os pais, conquanto houvesse acordo de ambos
nesse sentido. Posteriormente, a Lei numero 59/99, de 30 de junho, veio dar nova redagao
a norma citada, mantendo embora a necessidade do acordo dos pais quanto ao exercicio
em comum do poder paternal e impondo ao tribunal que, na falta de acordo, determinasse,
através de decisao fundamentada, que o poder paternal fosse exercido pelo progenitor a
quem o filho era confiado.

2. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do Poder Paternal, Estudos e Monografias, Publicacoes
Universidade Catolica, Porto, 2003, pp. 476 e ss.. Para esta autora, este exercicio comum
do poder paternal era visto, de facto, como uma solugéo residual, para casos excecionais,
em que os pais revelassem capacidade de cooperacao e de separagado dos seus problemas
enquanto cénjuges do seu papel enquanto pais, se respeitassem um ao outro como pessoas
e confiassem um no outro como pais, exigindo-se ao poder judicial um apertado controlo
relativamente a conformidade de um eventual acordo de exercicio conjunto do poder paternal
com o interesse do filho, que passasse, designadamente, pela andlise dos motivos dos pais,
relagéo entre eles, relagdo de cada um com o filho, suas capacidades educativas, grau de
liberdade no estabelecimento do acordo e do temperamento e personalidade da crianga. A
citada Lei numero 61/2008, de 31 de outubro, veio, pois, ultrapassar todas as apontadas
reservas, impondo a regra do exercicio conjunto das responsabilidades parentais, no tocante
as questdes de particular importancia, e limitando o seu exercicio exclusivo por um dos
progenitores aos casos em que aquele exercicio em comum seja julgado contrario aos
interesses do filho e sempre mediante decisdo fundamentada do tribunal.

8 SA, Patricia Carneiro de, Vinculagdo ao pai e a mde: Contribuicbes Especificas para o
Ajustamento Escolar em Criangas, Faculdade de Psicologia da Universidade de Lisboa, 2010,
p. 5, acessivel em “http://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/2505/1/ulfp035830_tm.pdf”.
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Na verdade, esta especifica necessidade da crianga de criar lagos afe-
tivos com figuras parentais que a confortem, estimulem e amem de um modo
especial postula, nos casos de separagao, um especial compromisso dos pais
perante os filhos no sentido de respeitarem o seu direito a manterem uma
boa imagem de cada um deles, assim salvaguardando os vinculos criados
antes da rotura da relagao conjugal, exigindo a ambos uma colaboracgao ativa
na reparacgao de episddicas situagdes de conflito™.

Ora, impondo aos pais a preservagao dos lagos afetivos dos filhos, a
salvaguarda da sua necessidade de vinculagdo impetra a existéncia de um
quadro de partilha de responsabilidade pelo seu destino, a qual esta pressu-
posta no exercicio conjunto das responsabilidades parentais, que envolva
ambos na vida quotidiana e na educagao da crianga, de modo a estimular a
convivéncia e o relacionamento mutuos com os filhos, depois do desenlace
conjugal, incrementando a participagcdo de um e outro no processo do seu
desenvolvimento e crescimento e permitindo a sedimentagao e fortalecimento
da autoridade conjunta dos progenitores™®.

Assim, para além da alteragdo da nomenclatura legal, a citada Lei numero
61/2008, de 31 de outubro, veio abrir caminho a tutela juridica efetiva da
apontada necessidade de vinculagéo afetiva da crianga, prosseguida, recen-
temente, pelas Leis numeros 142/2015, de 8 de setembro, e 141/2015, de 8
de setembro, que consagraram o primado da continuidade das relagbes psi-
colodgicas profundas como principio orientador, respetivamente, da intervengao
para promocao dos direitos e protecdo de criangas e jovens em perigo e da
aplicacdo de medidas tutelares civeis'®.

4 CAMPOS, Maria Teresa, Um Estudo Fenomenolégico da Experiéncia de Rapto Parental, Tese
de Mestrado em Psicologia Clinica, ISPA, 2012, p. 11.

5 Neste sentido, pode ler-se no acoérddo do Supremo Tribunal de Justica 28 de setembro de
2010, relatado pelo Conselheiro FONSECA RAMOS, acessivel em “http://www.dgsi.pt/” (tal como
os demais citados sem outra mengao), que “[a] Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, veio
alterar ndo s6 a terminologia legal, substituindo a designagao de poder paternal por respon-
sabilidades parentais, assim pretendendo em nome dos superiores interesses dos menores
afetados por situagées familiares dos seus pais, defendé-los e envolver os progenitores nas
medidas que afetem o seu futuro, coenvolvendo-os e coresponsabilizando-os, ndo obstante
a rotura conjugal, preservando relagbes de proximidade, e consagrando um regime legal em
que mesmo o progenitor que ndo detenha o poder paternal deve ser ouvido e, assim, ser
corresponsavel pela educagédo e destino do filho, estando em causa “questées de particular
importancia para a vida do filho”, que, em regra, passam a ser exercidas em comum e ser
objeto de informagéo reciproca’.

6 Nos termos do artigo 4.°, alinea g), da Lei numero 147/99, de 1 de setembro, na redagao
introduzida pela referida Lei niumero 142/2015, de 8 de setembro, o indicado principio imp&e
que a intervengao tenha por critério e limite o respeito pelo direito da crianga a preservagao
das relacdes afetivas estruturantes de grande significado e de referéncia para o seu sauda-
vel e harmodnico desenvolvimento, devendo prevalecer as medidas que garantam a continui-
dade de uma vinculagao securizante. Por seu turno, a mencionada Lei numero 141/2015, de
8 de setembro, que aprovou o Regime Geral do Processo Tutelar Civel, acolhe o mesmo
principio como critério orientador da aplicagdo das medidas tutelares civeis aqui previstas
(designadamente, a regulagdo das responsabilidades parentais), face a expressa remissao
para os principios estabelecidos na Lei de Protegdo de Criangas e Jovens em Perigo, operada
pelo artigo 4.° deste diploma legal.
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O reconhecimento do exercicio conjunto das responsabilidades parentais
como caminho para a realizagdo da parentalidade positiva, por um lado, e
para a salvaguarda da necessidade de vinculagédo afetiva da crianga, por
outro, ndo encerrou, todavia, a discussdo em torno da melhor forma de pros-
secucao de um e outro dos valores referidos.

Bem ao invés, abriu renovado debate na matéria da fixagao da residén-
cia da crianca, oferecendo novos argumentos aqueles que se tém posicionado
pela possibilidade de fixacdo de uma residéncia alternada para criangas com
progenitores em situagdo de rotura conjugal, a margem do acordo destes.

Do ponto de vista da jurisdicdo da familia e das criangas, trata-se de
uma vexata quaestio, que tem recebido diferentes respostas por parte do
poder jurisdicional, quer ao nivel da primeira instancia, quer ao nivel dos tri-
bunais superiores, para a qual, pela sua atualidade e preméncia social (face
ao crescente numero de casos em que a situacédo € discutida), se reclama
uma urgente harmonizagao jurisprudencial.

E, portanto, nesta discuss&o que se pretende tomar parte com a presente
reflexdo, recolhendo-se na jurisprudéncia, na doutrina e na ciéncia, em espe-
cial, na psicologia, na pediatria e na pedopsiquiatria, os contributos mais
significativos e apresentando-se um caminho que, ultrapassando uma perce-
¢ao cristalizada dos papéis de género na familia e a tradicional hiperbolizagao
da importancia da figura materna no desenvolvimento dos filhos, se pretende
apenas escorado na prossecuc¢ao do melhor interesse da crianga e no respeito
pelo dever de obediéncia a lei, respondendo, noutra perspetiva, a evolugao
verificada ao nivel da realidade social, no ambito da conjugalidade e da
parentalidade, a que os Tribunais ndo podem permanecer indiferentes'”.

7 Apesar de noutros paises ter sido objeto de diversos estudos sociologicos desde os anos
80, em Portugal s6 na década de 90, em especial apds a alteragao legislativa de 1995, foi
possivel encontrar projetos familiares enquadraveis numa situagéo de residéncia alternada,
sendo que s6 em 2001 é que surgem nas Estatisticas do Ministério da Justica casos de
atribuicdo de guarda conjunta pelos tribunais de primeira instancia. Contudo, nao ¢é diferenciada
a guarda conjunta legal da guarda conjunta com residéncia alternada. Neste ano, foi atribu-
ida apenas em 0,6% dos casos e até 2006 apresenta valores médios de cerca de 3%
(Ministério da Justica, 2008). Note-se que nao estéo incluidos nestes nimeros os casos em
que ha uma separagéo apos uma coabitagdo e o casal opta por nao recorrer aos tribunais
para regular a guarda da crianga, situagdes em que os progenitores podem também optar
pela pratica de uma residéncia alternada. Na realidade, a auséncia de dados estatisticos
sobre a expressao social da pratica da residéncia alternada, e mesmo da guarda conjunta
com residéncia Unica, ndo é uma situagao unica de Portugal, mas da maior parte dos paises
onde estas estdo previstas na lei da familia. E principalmente uma lacuna das estatisticas
demograficas, pois a investigagdo tem vindo a perceber que é uma pratica que ocorre muitas
vezes a margem da lei. Como alguma literatura tem mostrado, algumas vezes a regulagao
judicial das guardas conjuntas com residéncia Unica ou de custddia Unica (seja materna ou
paterna) esconde uma pratica efetiva de residéncia alternada e, deste modo, € extremamente
dificil, através das estatisticas judiciais, recensear os casos efetivos de residéncia alternada
(WALL, Karin, ABoiM, Sofia e CUNHA, Vanessa, A Vida Familiar no Masculino, Negociando
velhas e novas masculinidades, Colegdo Estudos, Comissdo para a Igualdade no Trabalho
e no Emprego, Editorial do Ministério da Educacao, Lisboa, 2010, p. 337, Nota 3).
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2. DISCUSSAO

Entrando na discussdo do tema em analise, importa, antes de mais,
precisar o conceito de residéncia alternada de que se parte, atento o atual
regime de exercicio das responsabilidades parentais.

A vulgarmente designada guarda conjunta inclui uma componente juridica,
traduzida no exercicio conjunto das responsabilidades parentais, por ambos
0s progenitores, que correspondera a guarda legal, e uma componente mate-
rial, que respeita a vivéncia diaria do filho, ou seja, a sua guarda fisica.

Nesta ultima perspetiva, a crianga pode residir com um dos progenitores,
gozando o outro de um amplo direito de visita, caso em que tera uma resi-
déncia habitual e outra ocasional, ou pode habitar alternadamente com ambos,
de acordo com determinado ritmo temporal, situacdo em que tera duas resi-
déncias, em alternancia, uma junto de cada um dos seus progenitores.

Em situacdes como esta, as decisdes imediatas do dia-a-dia relativas a
disciplina, dieta, atividades, contactos sociais, cuidados urgentes (etc.), ou
seja, aos atos da vida corrente, pertencerao ao progenitor com quem a crianga
reside no momento™®.

A residéncia alternada, que constitui objeto da presente reflexdo, ndo se
confunde, por isso, com as situagdes de guarda alternada, em que cada um
dos progenitores exerce em exclusivo as responsabilidades parentais nos
periodos em que tem a crianga aos seus cuidados, contendendo apenas com
a denominada guarda fisica, ou seja, a sua residéncia habitual, deixando
incélume o regime regra definido no artigo 1906.° do Codigo Civil, para as
responsabilidades parentais, que aponta para o seu exercicio conjunto por
ambos os progenitores, no que tange as questdes de particular importancia
para a vida do filho, e para o exercicio individual pelo progenitor com quem
este reside habitualmente, no tocante aos atos da sua vida corrente®.

8 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporédneo, 5.2 Edigdo, Coimbra, 2016,
p. 242, Nota 554.

®  SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit. (1), p. 273.

20 Transcreve-se o teor da norma citada, cujo regime sera, por forca do artigo 1912.° do mesmo
diploma legal, aplicavel a todas a situagdes que envolvam criangas com filiagao estabelecida
quanto a ambos os progenitores que ndo vivem em condi¢cdes analogas as dos cbnjuges:
“Artigo 1906.°
Exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio, separacao judicial de pessoas
e bens, declaragédo de nulidade ou anulagdo do casamento
1 — As responsabilidades parentais relativas as questées de particular importéncia para a
vida do filho sdo exercidas em comum por ambos 0s progenitores nos termos que vigoravam
na constancia do matriménio, salvo nos casos de urgéncia manifesta, em que qualquer dos
progenitores pode agir sozinho, devendo prestar informagdes ao outro logo que possivel.

2 — Quando o exercicio em comum das responsabilidades parentais relativas as questées
de particular importéncia para a vida do filho for julgado contrario aos interesses deste, deve
o tribunal, através de decisdo fundamentada, determinar que essas responsabilidades sejam
exercidas por um dos progenitores.

3 — O exercicio das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida corrente do filho
cabe ao progenitor com quem ele reside habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se
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Ora, é sabido que, tradicionalmente, se tem pugnado pela impossibilidade
de implementacdo deste regime a margem do acordo dos progenitores ou em
casos de conflito e incumprimento, arvorando-se que a residéncia alternada
poderia causar instabilidade na crianca, pelas deslocacdes e constante alte-
racao de rotinas, sendo fonte de inseguranga e de problemas de adaptabilidade.

Os partidarios de tal entendimento tém defendido, pois, que a residéncia
alternada compromete o equilibrio da crianga, a estabilidade do seu quadro
de vida e a continuidade e unidade da sua educacgao, acarretando para a
crianga graves inconvenientes, pela instabilidade que cria nas suas condigdes
de vida e pelas separacoes repetidas relativamente a cada um dos seus pais,
determinadas pela constante mudancga de residéncia, concluindo, assim, que
esta forma de guarda traduz “um sistema salomonico que, repartindo a crianga
entre ambos 0s pais como se de um objeto se tratasse, satisfaz os interesses
dos pais, sacrificando o dos filhos™".

Acrescenta-se, por outro lado, que o teor literal do artigo 1906.° do Cddigo
Civil, a sua natureza imperativa e o interesse publico prosseguido pela norma
obstam a admissibilidade da residéncia alternada, tratando-se aqui de um con-
ceito que se opde a obrigacao legal de o juiz determinar a residéncia da crianga,
a qual consiste num conceito equivalente a guarda e a domicilio (cf. artigo 85.°,
ndamero 1, do Cdédigo Civil??), servindo, assim, de referente da vida juridica da
crianga e ndo podendo, por isso, estar sujeito a alteragdes periddicas?.

No sentido da n&o aplicabilidade da residéncia alternada invoca-se, tam-
bém, um argumento histérico, colhido dos trabalhos preparatorios a aprovagao
do Decreto-Lei numero 84/95, de 31 de agosto.

encontra temporariamente; porém, este ultimo, ao exercer as suas responsabilidades, ndo
deve contrariar as orientagbes educativas mais relevantes, tal como elas sdo definidas pelo
progenitor com quem o filho reside habitualmente.
4 — O progenitor a quem cabe o exercicio das responsabilidades parentais relativas aos atos
da vida corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exercicio.
5 — O tribunal determinara a residéncia do filho e os direitos de visita de acordo com o
interesse deste, tendo em atengéo todas as circunstancias relevantes, designadamente o
eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada um deles para promover
relagbes habituais do filho com o outro.
6 — Ao progenitor que ndo exerga, no todo ou em parte, as responsabilidades parentais
assiste o direito de ser informado sobre o modo do seu exercicio, designadamente sobre a
educacdo e as condigbes de vida do filho.
7 — O tribunal decidira sempre de harmonia com o interesse do menor, incluindo o de man-
ter uma relagdo de grande proximidade com os dois progenitores, promovendo e aceitando
acordos ou tomando decisbGes que favoregam amplas oportunidades de contacto com ambos
e de partilha de responsabilidades entre eles.”

21 Neste sentido, SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit. (2), p. 439 e ss..

2 Nos termos do qual “o menor tem domicilio no lugar da residéncia da familia; se ela nao
existir, tem por domicilio o do progenitor a cuja guarda estiver”.

2 Assim o defende SOTTOMAYOR, Maria Clara, na 6.2 edicdo da primeira obra citada, p. 308.
Parece, todavia, que as suas obje¢des a figura, do ponto de vista da sua conformagao com
a letra da lei, se situam, agora, num plano estritamente legal, da fixagdo do domicilio (legal)
da crianga, elemento importante para a definicao do tribunal competente, admitindo a autora
que as estadias junto do progenitor ndo residente possam ser amplas ou até em ritmo
alternado, desde que a isso ndao se oponha o interesse da crianga.
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Com efeito, no ambito do Projeto de Lei numero 475/VI, apresentado no
inicio de 1995, sugeria-se a insergédo no Cdédigo Civil de um artigo 1905.°-B,
nos termos do qual “no regime de guarda conjunta todas as questées de par-
ticular importédncia para a vida do filho, designadamente, as relativas a saude,
educacéo, residéncia, mudanga da area geografica da residéncia, religido e
administragdo dos seus bens, terdo que ser objeto de acordo de ambos 0s
pais” (numero 1), precisando-se seguidamente que “a residéncia do filho pode
ser a de um dos pais ou, alternadamente, a de ambos” (numero 2).

Assim, valorando a circunstancia de tal redacao nao ter sido aprovada
pelo legislador de 1995, nem ter sido preconizada nas alteragdes legislativas
seguintes (designadamente, a operada pela Lei numero 59/99, de 30 de junho),
conclui-se pela nao aplicabilidade do modelo da residéncia alternada no qua-
dro do atual regime de regulacdo das responsabilidades parentais.

A posi¢cao mais radicalmente contraria a admissibilidade legal da residén-
cia alternada foi sufragada por alguma jurisprudéncia dos nossos tribunais
superiores, podendo citar-se, a titulo de exemplo, o acorddo do Tribunal da
Relacéo de Lisboa de 6 de fevereiro de 2007, relatado pela Desembargadora
DINA MONTEIRO?%*, onde se diz que “(...) [a] lei ndo contém qualquer dispo-
sicdo que permita a guarda alternada, sendo certo que se entende que tal
solugcdo sempre contenderia com os interesses do menor, impedindo-o de
estabelecer qual é a sua casa, o seu lar e/ou o seu centro de vida (...)".

Sem embargo, apelando a natureza voluntaria da jurisdicdo, a maioria
da jurisprudéncia tem-se posicionado no sentido da admissibilidade legal deste
modelo de residéncia?®, conquanto fundado no acordo dos progenitores e

24 Proferido no processo n.° 705/2007-7.

25 A titulo exemplificativo, poderdo citar-se os seguintes arestos: — acordao do Tribunal da
Relacao de Coimbra de 6 de outubro de 2015, proferido no processo n.° 1009/11.4TBFIG-A.
C1, relatado pelo Desembargador JORGE ARCANJO, de cujo sumario consta que ‘[n]a falta
de acordo, e como principio geral, ndo é legalmente admissivel a guarda conjunta ou
partilhada, como parece resultar do artigo 1906.°, niumero 7, do Cddigo Civil”; — acordao do
Tribunal da Relagédo de Lisboa de 14 de fevereiro de 2015, proferido no processo n.°
1463/14.2TBCSC.L1-8, relatado pela Desembargadora CATARINA ARELO MANSO, onde se
decidiu que “ndo havendo acordo dos pais, ndo podem beneficiar de guarda conjunta nem
alternada de responsabilidades parentais”, — acordao do Tribunal da Relagédo do Porto de
13 de maio de 2014, proferido no processo n.° 5253/12.9TBVFR-A.P1, relatado pelo
Desembargador RODRIGUES PIRES, nos termos do qual “a solugdo da “guarda alternada” (o
filho ficara a residir alternadamente com cada um dos progenitores por periodos idénticos
— 1 semana; 2 semanas; 1 més) apresenta inconvenientes relacionados com a instabilidade
que cria nas condigdes de vida do menor, motivadas pelas constantes mudangas de residéncia.
Contudo, a solugdo da residéncia alternada pode ser adotada se os pais, acordando nesse
sentido, mostrarem uma inequivoca vontade de cooperar e de pér de parte os seus diferendos
pessoais”; — acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa de 9 de maio de 2013, proferido no
processo n.° 1297/12.9TBBRR.L1-8, relatado pelo Desembargador ANTONIO VALENTE, onde
se concluiu que “é de admitir o acordo de ambos os progenitores, divorciados, visando, no
ambito da regulagao do poder paternal, que a filha menor, agora com dez anos de idade,
passe a viver alternadamente em casa de cada um deles”; e — acorddo do Tribunal da
Relagédo de Lisboa de 14 de dezembro de 2006, proferido no processo n.° 3456/2006-8,
relatado pelo Desembargador BRUTO DA COSTA, de cujo sumario consta que “este regime
(da guarda conjunta ou alternada) néo €, face a lei que nos rege, o regime-regra, pois, atento
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apenas para casos de auséncia de conflitos entre ambos, nisto acompanhando,
de resto, a doutrina que nesta matéria tem sido pontificante®.

Tem-se assistido, porém, a uma radical mudanca de perspetiva nesta
questdo, a ponto de, em vez de regime residual de residéncia dos filhos de
pais separados, a residéncia alternada comecar a ser apontada como o regime
regra ou preferencial, quando se trate de fixar a residéncia das criangcas nes-
tas situacoes.

Neste sentido, pode, desde logo, apontar-se a Resolugdo do Conselho
da Europa 1921 (2013), de 25 de janeiro de 2013, sobre a igualdade de
género, conciliagdo da vida privada e laboral e corresponsabilidade, onde se
exortam as autoridades dos Estados-Membros a respeitarem o direito dos
pais a desfrutarem da responsabilidade partilhada, assegurando que as res-
petivas leis nacionais sobre a familia e as criancas, em caso de separagao
ou divércio, contemplem a possibilidade de residéncia alternada/guarda par-
tilhada das criancas, no seu superior interesse, baseado no mutuo acordo
entre progenitores.

Seguindo o mesmo trilho, também na Resolugcdo do Conselho da Europa
2079 (2015), de 2 de outubro de 2015, se recomenda aos Estados-Membros
que introduzam na sua legislagdo o principio de residéncia alternada depois
da separacao, limitando as exce¢des aos casos de abuso infantil ou negli-
géncia, ou violéncia domeéstica, ajustando o tempo em que a crianga vive na
residéncia de cada progenitor as suas necessidades e interesses, reconhe-
cendo-se ali que a responsabilidade parental partilhada implica que os pro-
genitores tenham direitos, deveres e responsabilidades no que se refere aos
seus filhos e que os pais sdo algumas vezes confrontados com leis, praticas
e preconceitos que podem provocar a privacao de relagdes sustentadas com
as criangas.

Para fundar tal recomendacao, sublinha-se que o respeito pela vida
familiar € um direito fundamental consagrado no artigo 8.°, da Convencéo
Europeia dos Direitos Humanos e em numerosos instrumentos legais interna-
cionais, sendo a convivéncia regular entre pais e filhos uma parte fundamen-
tal da vida familiar.

Da mesma forma, reconhece-se ali que a separagao dos progenitores
dos seus filhos tem efeitos irremediaveis na sua relagao, separagao que, por
isso, apenas devera acontecer por ordem judicial e apenas em circunstancias
excecionais que impliquem graves riscos para o interesse da crianga, demons-

o disposto no artigo 1905.°, numero 1, do Cédigo Civil, a guarda conjunta pressupée o acordo
dos pais, pelo que, na falta de um tal acordo, impbe-se atribuir a guarda da crianga ou ao
pai ou a mae”.

26 Vide, entre outros, RAMIAO, Tomé d’Almeida, Regime Geral do Processo Tutelar Civel, Anotado
e Comentado, 2.2 edigdo, Quid luris, Lisboa, 2017, Anotagdo ao artigo 34.°, p. 109; MELO,
Helena Gomes de, RAPOSO, Jodo Vasconcelos, CARVALHO, Luis Batista, BARGADO, Manuel
do Carmo, LEAL, Ana Teresa e D’OLIVEIRA, Felicidade, Poder Paternal e Responsabilidades
Parentais, 2.2 edigado, Quid luris, Lisboa, 2010, pp. 87 e ss..
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trando o Conselho a crenca de que o desenvolvimento partilhado da respon-
sabilidade parental ajudara a ultrapassar estere6tipos de género sobre os
papéis que supostamente estdo atribuidos ao homem e a mulher no seio
familiar, sendo, de resto, um reflexo das alteragbes sociolégicas que ocorreram
nos ultimos 50 anos na forma como a esfera familiar e privada esta organi-
zada.

No mesmo sentido se tém pronunciado varios autores e outros tantos
estudos sobre os desafios do exercicio conjunto da responsabilidade parental,
tendo em vista a desmistificacdo da residéncia alternada.

Assim, pondo em crise a tradicional ideia da preferéncia maternal para
criancas de tenra idade, RICHARD WASHARK, Professor de Psiquiatria Clinica
na Universidade de Texas, nos Estados Unidos da América, publicou um
relatorio subscrito por 110 especialistas de reconhecida craveira na area, onde
se conclui que as criangas de idades mais novas (bebés com menos de 4
anos) precisam de pernoitas com ambos os progenitores numa situagao de
separacao?’.

Num comunicado do mesmo autor pode ler-se: “[plesquisas aceites dos
ultimos 45 anos, opéem-se a ideia de que as criangas abaixo dos 4 anos (ou
dos 6), precisam de passar o seu tempo exclusivamente com um progenitor e
que n&o conseguem aceitar estar longe desse progenitor, mesmo recebendo
afeto e carinho do outro. Proibicbes ou avisos que impegam as criancas e bebés
de passarem a noite ao cuidado do seu pai sdo inconsistentes com o nosso
atual conhecimento do desenvolvimento da crianga®. (...) Os bebés e criangas
precisam de progenitores que respondam consistente, afetiva e sensitivamente
as suas necessidades. Ndo necessitam, e a maioria ndo tem, um progenitor a
full-time de presenca constante. Muitas maes casadas e que sdo hospedeiras
de bordo, doutoras e enfermeiras, trabalham em turnos noturnos que as man-
tém longe das suas criangas e bebés durante a noite. Tal como estas méaes
casadas, as maes solteiras ndo precisam de se preocupar em deixar 0S seus
filhos aos cuidados dos seus pais ou avos durante o dia ou noite™8,

As mais promissoras investigacdes sobre a residéncia alternada vém,
porém, de um pais Europeu, a Suécia, onde o Centre for CHESS — Health
Equity Studies tem publicado varios artigos sobre a tematica da residéncia
alternada, com dados muito significativos.

De uma forma geral, estes estudos tém demonstrado que as criangas
que nao convivem habitualmente com um dos progenitores tém mais proble-
mas psicossomaticos do que as criangas que vivem em familias nucleares.

No entanto, as criangcas em residéncia alternada, em analise longitudinal,
apresentam melhor saude psicossomatica do que as criangas que apenas

27 WARSHAK, Richard, Social science and parenting plans for young children: A consensus report.
Psychology, Public Policy and Law, 20, fevereiro de 2014, pp. 46-67.

28 WARSHAK, Richard, Press-Release: Experts Agree: Infants and Toddlers Need Overnight Care
from Both Parents After their Separation, Dallas.
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convivem com um dos progenitores. Assim, as criangas em residéncia alter-
nada, em comparagao com as criangas em residéncia unica, tém um maior
nivel de satisfacdo geral, mostram melhores resultados quanto aos fatores
psicolégicos (v.g., menos depressodes), tém melhor relacionamento com ambos
0s progenitores e estdo mais satisfeitas com a sua situagao escolar, sendo
que os casos de bullying tém aqui menor expressdo numeérica do que nas
situagdes de criangas com residéncia Unica?.

Numa investigacdo em que foram medidos o bem-estar subjetivo das
criangas, a qualidade familiar e a relagdo com os pares (para uma amostra
de 164.580 criangas entre os 12 e 15 anos), os resultados obtidos demons-
traram que as criancas em familias nucleares apresentavam resultados ele-
vados, resultados médios em residéncia alternada e resultados baixos em
residéncia Unica®°.

Num outro estudo®!, com uma amostra de 1.297 criangas entre os 4 e
18 anos, 10% das quais em situagao de residéncia alternada (dados de 2011),
foram observados baixos problemas emocionais e de comportamento, desig-
nadamente, entre pares, nas criangas em familias nucleares. Para os critérios
referidos, as criangcas em situagado de residéncia alternada apresentavam
resultados médios, tendo sido obtidos resultados elevados para criangas em
residéncia unica. No mesmo estudo, foram também observados os progeni-
tores e as conclusbes apontaram no mesmo sentido, com maior satisfacédo
com a saude, a situagcdo social e econdmica em familias com criancas em
situagao de residéncia alternada do que em residéncia unica. Nos indicadores
relativos a sintomas psicossomaticos e doencgas das criangas, em individuos
entre os 12 e 15 anos, mais uma vez as residéncias unicas apresentaram os
piores resultados®?.

Num artigo muito recente, com uma amostra de 5.000 criangas entre os
10 e os 18 anos, foram encontradas as mesmas relagcdes quanto ao modelo
de residéncia quando avaliadas as condigcdes econdmicas e materiais, as
relagdes sociais entre progenitores e entre pares, saude, comportamentos,

2 BERGSTROM, FRANSSON, & HJERN, Barn med véxelvis boende, 2015, Centre for Health Equity-
Studies, pp. 71-81, acessivel em “http://www.chess.su.se/polopoly fs/1.261599.1450340833!/
menu/standard/file/Barn%20i%20va%CC%88xelvis%20boende%20-%20en%20
forskningso%CC%88versikt.pdf”.

30 BERGSTROM, M., MODIN, B., FRANSSON, E., RAJMIL, L., BERLI, M., GUSTAFSSON, P., & HJERN,
A., 2013, Living in two homes-a Swedish national survey of wellbeing in 12 and 15 year olds
with joint physical custody. BMC Public Health, acessivel em “http://bmcpublichealth.
biomedcentral.com/articles/10.1186/1471-2458-13-868".

31 BERGSTROM, M., FRANSSON, E., HJERN, A., KOHLER, L., & WALLBY, T., 2014, Mental health
in Swedish children living in joint physical custody and their parents’ life satisfaction: a cross-
sectional study, Scandinavian Journal of Psychology, 55, pp. 433-439, acessivel em “https://
www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/25040954”.

%2 BERGSTROM, M., FRANSSON, E., MODIN, B., BERLIN, M., GUSTAFSSON, P., & HUERN, A., 2015,
Fifty moves a year: is there an association between joint physical custody and psychosomatic
problems in children? J Epidemiol Community, acessivel em “http://jech.bomj.com/content/jech/
early/2015/04/09/jech-2014-205058.full.pdf”.
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condi¢cbes de trabalho, seguranga na escola e na comunidade e ainda ativi-
dades culturais e de lazer®.

Surpreendente &, também, um estudo que conclui que as criangas em
situacao de residéncia alternada apresentam menores niveis de stress do que
as criangas em residéncia unica, contrariando percecdes que muitos profis-
sionais da area da infancia e juventude vinham manifestando sobre esta
matéria3.

Varios estudos demonstram, finalmente, uma elevada taxa de satisfacao
daqueles que viveram em residéncia alternada (acima dos 90%) € um numero
igualmente elevado de estudantes que afirmam que teria sido do seu melhor
interesse ter convivido mais com o seu pai®.

Ora, nao sendo indiferente as conclusdes dos estudos citados, entendo
que os mesmos servem, desde logo, para desmistificar a ideia de que a
residéncia alternada é necessariamente fonte de instabilidade para a crianca,
comprometendo, por isso, o seu sao desenvolvimento.

A apontada instabilidade é, de resto, consequéncia da propria desagre-
gacgao familiar, com a qual a crianga tem que conviver apds a separacao dos
pais, recolhendo-se dos estudos referidos que a convivéncia constante com
os dois progenitores, em condi¢gbes de igualdade, podera, bem ao invés,
contribuir para uma melhor estruturacdo da sua personalidade em formacao.

Acompanho, por isso, o entendimento daqueles que, superando as reser-
vas inicialmente levantadas ao regime de residéncia alternada (fundadas nas
necessarias mudangas de casa, maior exposi¢cao ao conflito e nas diferencas
de modelos educacionais dos pais), veem neste modelo de residéncia uma
forma de consagragédo do direito da crianga ao relacionamento com ambos
0s pais, bem como um importante instrumento para afastar o conflito e man-
ter ou construir a sua familia, pois que permite manter ambos os pais impli-
cados na vida dos filhos, ajudando a desenvolver plataformas de funciona-
mento conjunto que, no sistema de residéncia unica, se mostram totalmente
desnecessarias®.

Na verdade, a experiéncia tem demonstrado que o grande problema da
regulacao das responsabilidades parentais apés a desagregacao familiar
consiste na dificuldade de os progenitores separarem as questdes da conju-
galidade das relativas a parentalidade, acabando por projetar na relagéo

3 FRANSSON, E., LAFTMAN, S., OSTBERG, V., HJERN, A., & BERGSTROM, M., 17 de janeiro de
2017, The Living Conditions of Children with Shared Residence — the Swedish Example. Child
Indicators Research, pp. 1-23, acessivel em “https://link.springer.com/article/10.1007/s12187-
017-9443-1".

34 TURUNEN, J., 2015, Shared Physical Custody and Children’s Experience of Stress. Stockholm,
Family and Societies, Working Paper Series, acessivel em “http://www.familiesandsocieties.
eu/wp-content/uploads/2015/04/WP24 Turunen.pdf”.

3% NIELSEN, L., 18 de novembro de 2011, Shared Parenting After Divorce: A Review of Shared
Residential Parenting Research, Journal of Divorce & Remarriage, pp. 586-609.

% Neste sentido, SILVA, Joaquim Manuel, A Familia da Crianga na Separagdo dos Pais: A
Guarda Compartilhada, Editora Petrony, Lisboa, 2016, p. 135.
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parental as suas magoas emocionais € contaminando, com iSso, 0 exercicio
da coparentalidade e a convivéncia familiar.

Se é certo que a separagao dos pais nao traz, de per si, consequéncias
negativas para as criangas, ja as experiéncias negativas dessa separagao séao
suscetiveis de colocar a crianca em situacdo de vulnerabilidade, sendo fator
de risco para o desenvolvimento de problemas emocionais e comportamentais
nas criangas e jovens®.

Estabelecer regimes de residéncia alternada ou de convivéncia equili-
brada, de forma o mais ampla possivel, permite, assim, retirar ao guardido o
dominio da relacdo com a crianga, fazendo-o perder poder e terreno e invia-
bilizando constantes situacdes de conflito de lealdade, fomentando tal resi-
déncia a partilha da afetividade entre progenitores e filhos, da mesma forma
que permite aqueles continuarem a compartilhar a afetividade dos filhos em
moldes proximos dos que existiam durante a vida em comum?.

Por outro lado, o desenvolvimento de lacos securizantes e estabilizado-
res depende muito do tempo e oportunidades de convivio da crianga com
ambos os progenitores, permitindo a alternéncia de residéncia que um e outro
sejam e fagam parte da vida dos filhos, desempenhem igualmente o seu papel
e funcbes e se envolvam na parentalidade, que exercerdo em condi¢des de
igualdade.

Por isso, entendo que a residéncia alternada promove o exercicio da
parentalidade positiva e uma consistente convivéncia com ambos os proge-
nitores, sendo um fator relevante de pacificagdo de tensdes e conflitos,
sobretudo, por colocar os pais em posi¢cao de estrita igualdade®.

37 SANTOS, Maria do Carmo, Problemas de Salide Mental em Criancas e Adolescentes, Identificar,
Avaliar e Intervir, Edi¢gdes Silabo, Lda., Lisboa, 2013, pp. 170-171.

% KRuk, Edward, Co-parenting and High Conflict: separating former marital disputes from ongoing
parenting responsibilities, 2012, Sixteen Arguments in Support of Co-parenting, 2012, trabalhos
acessiveis em “http://www.psycologytoday.com”.

% A experiéncia também permite afirmar que se trata de um regime adequado a prevenir ou
remediar, com efetividade, a problematica da privacdo afetiva e familiar (a vulgarmente deno-
minada alienagao parental). Assim aconteceu num recente caso julgado no Juizo de Familia
e Menores de Coimbra: a crianga tinha estado, de facto, em alternancia de residéncias
imediatamente apds a separagao dos pais, ocorrida em abril de 2016; na sequéncia de um
desentendimento entre os progenitores a proposito dos termos do divorcio por mutuo con-
sentimento, que chegou a ser pedido na Conservatéria do Registo Civil, a mae opds-se a
continuagdo do modelo de residéncia anteriormente implementado, impondo um sistema de
residéncia unica para o filho, concretizado junto da prépria; tal significou a auséncia de
qualquer convivio da crianga com o pai até setembro de 2016, altura em que, no ambito da
conferéncia de pais a que alude o artigo 35.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, e
escorando-se nos resultados positivos alcangados nas escassas semanas em que tal regime
tinha vigorado, ao regular provisoriamente as responsabilidades parentais, o tribunal estabe-
leceu, contra a vontade da mae, um regime de alternancia de residéncia; as virtualidades de
tal regime foram, posteriormente, realgadas no relatério de avaliagdo psicolégica (cuja reali-
zacgao fora ordenada pelo tribunal no ambito da mesma conferéncia), sendo que as conclusées
de tal relatério acabaram por demover a mée da sua rigidez inicial e permitiram que tal regime
fosse implementado, agora a titulo definitivo, com base no acordo dos dois progenitores.
Desde que foi provisoriamente instituido o referido modelo de residéncia alternada, ndo mais
se verificaram problemas de convivéncia da crianga com qualquer um dos seus progenitores.
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A concessao a cada um dos progenitores de igual tempo de contacto ou
residéncia com o filho e a atribuicdo da titularidade do exercicio de todas as
responsabilidades parentais a cada um dos progenitores que estiver, e
enquanto estiver, com o filho, perfila-se, assim, como 0 mecanismo adequado
a tentar dar a crianga dois pais em vez de um s6 ou de meio, sendo uma
forma de organizagao familiar que contribui para criar uma cultura auténtica
de partilha das responsabilidades entre os pais, da mesma forma que da
adequada satisfagdo ao principio da igualdade dos progenitores*°, salvaguar-
dando, igualmente, o principio*' de que os filhos ndo devem ser separados
dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais
para com eles*.

Dizendo isto, também se impde referir que nédo se vislumbra qualquer
impedimento, no quadro legal atualmente vigente, a que, paralelamente a
guarda legal conjunta (exercicio conjunto das responsabilidades parentais),
se fixe a crianga uma residéncia alternada com os dois progenitores, ainda
que a margem do acordo destes, conquanto — e é a unica limitagao existente
— essa forma de residéncia corresponda a solugdo que melhor defenda o
seu superior interesse.

Na verdade, mostra-se pouco consistente o argumento de que o teor
literal dos numeros 3 e 5 do artigo 1906.° do Cdédigo Civil afasta a possibili-
dade de fixacdo de uma residéncia alternada e impde a definicdo de uma
residéncia principal e de uma residéncia ocasional.

Como refere GUILHERME DE OLIVEIRA*® a propdsito das alteragdes intro-
duzidas pela citada Lei numero 61/2008 nesta matéria, “ndo se pretendeu
impor um regime novo quanto a residéncia, a confianga dos filhos, a ‘guarda
fisica’, conforme se preferir dizer. A eventual imposicao de partilhas de tempo,
mais ou menos alargadas, entre os filhos e cada um dos progenitores — iSso
sim — poderia criar dificuldades praticas excessivas. Preferindo uma introdu-
¢do gradual dessas patrtilhas de tempo num pais que tem habitos diferentes,
e por esta razdo de cautela, o texto do artigo 1906.°, numero 5, procurou
exprimir as praticas correntes, evitando assim criar roturas desnecessarias’.

Prosseguindo, refere o mesmo autor ndo poder acompanhar “a ideia de
que a lei impbe que o filho tenha uma residéncia habitual e outra ocasional,
um guardador principal e um secundario, como alegadamente resultaria do
artigo 1906.°, numeros 3 e 5. Na verdade, estes textos pretenderam exprimir
a realidade mais frequente e mostrar que a Lei numero 61/2008 n&o tinha a
intengdo de alterar o regime e as praticas anteriores, que supunham um

40 Cf. artigos 36.°, nimero 5, e 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa; artigo 18.° da
Convengédo Sobre os direitos da Crianga.

41 Contido no artigo 36.°, nimero 6, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

42 PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito das Familias e das Criangas, AAFDL Editora,
2015, pp. 338-339.

43 Texto acessivel em “http://ace.pt/resources/docs/ace/publicacoes/artigo_professor _guilherme
de-oliveira20140729.pdf?title=duvidas-na-jurisprudencia-sobre-responsabilidades-parentais”.
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cuidador principal e um secundario; porém, se 0s dois progenitores chegam
a um acordo de partilha dos cuidados e do tempo de convivéncia que coloca
0s dois em paridade, e se o tribunal puder convencer-se de que o acordo é
favoravel para o filho, a homologagado é possivel e € mesmo recomendada
pelo artigo 1906.°, numero 7.

Assim, acompanhando, no essencial, o entendimento transcrito, afigura-
-se que a norma do artigo 1906.°, numero 3, do Cadigo Civil apenas regula
a forma como hdo de ser exercidas as responsabilidades parentais relativas
aos atos da vida corrente do filho, deferindo o seu exercicio ao progenitor
com quem a crianca reside habitualmente ou aquele com quem se encontra
temporariamente.

A redacéo do artigo (especialmente, pelo uso da conjuncao “ou”) permite
claramente que a crianga tenha residéncia com os dois progenitores, caso
em que um e outro terdo residéncia habitual com o filho e exercerdo, como
tal, as correspondentes responsabilidades pelos atos da sua vida corrente,
ficando, neste caso, prejudicada a aplicagcdo da segunda parte da norma,
prevista para os casos, manifestamente mais frequentes, de coexisténcia de
uma residéncia principal com outra ocasional ou temporaria.

Optando os progenitores ou o tribunal por um modelo de residéncia
alternada, exigir-se-a aqueles a adogao de um modelo harmonizado de con-
ducao da vida do filho, caso em que as orientagdes educativas mais relevan-
tes terdao que ser definidas pelos dois e aplicadas, na pratica, por um e outro
nos periodos em que cada um assegura a respetiva residéncia.

Por outro lado, quando o artigo 1906.°, numero 5, do Cdédigo Civil esta-
tui a obrigagéo de o tribunal determinar a residéncia do filho esta, salvo melhor
opinido, a salvaguardar apenas a necessidade de regulamentagdo dos termos
de tal residéncia e nao a impor a fixacdo de uma residéncia Unica a criancga,
considerando-se, assim, que a residéncia podera ser fixada apenas junto de
um dos progenitores ou junto de ambos, num sistema de alternancia, sem
qualquer ofensa a letra da lei.

Ademais, também o artigo 43.°, numero 6, da Lei numero 51/2012, de 5
de setembro (pelo qual foi aprovado o Estatuto do Aluno e Etica Escolar), admite
expressamente a possibilidade de existéncia de regimes de residéncia alternada,
ao definir que, nesses casos (“estando estabelecida a residéncia alternada”),
deverédo os progenitores decidir, por acordo ou, na falta deste, por decisdo
judicial, sobre o exercicio das fungdes de encarregado de educagao.

N&o se pode, por outra banda, deixar de aludir ao disposto no artigo 9.°,
numero 4, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, onde, definindo o
critério de competéncia territorial, expressamente se prevé a possibilidade de
a crianga residir em igualdade de circunstancias com ambos os pais (sendo,
neste caso, competente o tribunal onde a providéncia tiver sido requerida em
primeiro lugar).

Finalmente — e nisto me afasto do ilustre professor, acima citado —,
nao resultando do quadro legal exposto qualquer distingdo entre os casos em
que a fixacdo da residéncia da crianca procede de acordo dos seus progeni-
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tores daqueloutros em que ocorre por decisio judicial, tampouco se encontra
fundamento legal bastante para limitar o estabelecimento de uma residéncia
alternada as situacdes em que se verifica o referido acordo, limitacdo que é,
de resto, contrariada pelo tradicional principio interpretativo “ubi lex non dis-
tinguit, nec nos distinguere debemus”.

Nao sera, alias, despiciendo referir que, ao impor a adogdo de medidas
que favorecam amplas oportunidades de contactos com ambos os progenito-
res e de partilha de responsabilidades entre eles, o artigo 1906.°, numero 7,
do Cdédigo Civil ndo s6 nao afasta como, salvo melhor opinido, aponta fran-
camente para a possibilidade de o tribunal tomar a decisédo de fixacdo de uma
residéncia alternada, ainda que a margem do acordo dos pais.

Tal entendimento tem, de resto, total respaldo no recente acérdéao do
Tribunal da Relagado de Coimbra de 27 de abril de 2017, relatado pela Desem-
bargadora MARIA JOAO AREIAS, no qual, apds aturado estudo sobre a matéria,
se formulou o seguinte sumario: “1. E posi¢do dominante na jurisprudéncia a
admissibilidade da guarda compartilhada (ou residéncia alternada), por acordo
ou por imposi¢cao do tribunal, desde que haja uma boa relagdo entre os pais
ou que, pelo menos, os conflitos entre os progenitores possam ser, de algum
modo, amenizados. 2. A guarda partilhada com residéncias alternadas confi-
gura-se atualmente como a solugdo ‘“ideal”, embora nem sempre possivel,
como é o caso de familias com histérico de violéncia doméstica, de grande
conflitualidade entre os progenitores ou quando estes residem em diferentes
localidades. 2. Se, desde a separacdo do casal, a menor tem residido alter-
nadamente com o pai e com a mée, por acordo entre ambos, vivéncia da
qual o relatério social da uma imagem globalmente positiva, dele sobressaindo,
e dos mais elementos dos autos, uma quase equivaléncia das condi¢cbes
oferecidas por cada um dos progenitores, o interesse da menor impora a
opg¢ao pela manutengdo do regime da residéncia alternada’.

Aqui chegados, importa, todavia, reforcar aquele que € o ponto de partida
e o fim ultimo da presente reflexdo e que constituira o critério e limite da
atividade deciséria do tribunal neste particular — o melhor interesse da
crianga®.

4 Proferido no processo n.° 4147/16.3T8PBL-A.C1.

4 Sendo a decisdo de fixagdo da residéncia da crianga tomada no quadro de um processo de
jurisdigéo voluntaria (cf. artigo 12.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel), tal significa,
antes de mais, que nado existe aqui um verdadeiro conflito de interesses a compor, mas tao
s6 um interesse a regular — o da crianga envolvida —, muito embora possa existir um conflito
de representagbes ou de opinides acerca desse mesmo interesse. Por isso, neste processo,
e ao contrario do que sucede nos processos de jurisdicao contenciosa, o tribunal ndo esta
sujeito a critérios de legalidade estrita, devendo, antes e sempre, adotar a solugdo que julgar
mais conveniente e oportuna para o caso concreto, sempre com os olhos postos nos reais
interesses da crianga, tendo em vista o seu desenvolvimento fisico-psicolégico, intelectual e
moral, que se pretende o mais harmonioso e equilibrado possivel, tudo o que resulta
diretamente da Convencéao dos Direitos da Crianga, da nossa Lei Fundamental e de varios
diplomas avulsos, dos quais se destacam a Lei de Protegéo de Criangas e Jovens em Perigo,
o Regime Geral do Processo Tutelar Civil e o Cdédigo Civil.
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Ora, este interesse da crianga é consabidamente um conceito indetermi-
nado, que esta, como tal, em desenvolvimento continuo e progressivo, sem-
pre em instancia, em atividade, permitindo, por isso, uma mais facil adaptacao
as concecodes de cada época, da mesma forca que facilita a consideracao
das carateristicas proprias de cada caso particular e as necessidades espe-
cificas de cada crianca concreta.

O interesse de uma crianca €, assim, individual, especifico e €, ele pro-
prio, suscetivel de se modificar. A nocado de interesse da crianga esta, por
isso, intimamente dependente de um determinado projeto de sociedade e de
um projeto educativo preciso. Trata-se, afinal, de uma nogéao cultural intima-
mente ligada a um sistema de referéncias vigente em cada momento, em
cada sociedade, sobre a pessoa da crianga, sobre as suas necessidades, as
condi¢cbes adequadas ao seu bom desenvolvimento e ao seu bem-estar cul-
tural e moral.

Sendo um conceito indeterminado, a densificacdo valorativa do interesse
da crianga, no que tange a definicdo dos termos da sua residéncia, demanda
uma analise interdisciplinar da sua situacdo concreta, na sua individualidade
e envolvéncia externa, tarefa na qual o juiz ndo se podera desligar das orien-
tagdes legais sobre o conteudo das responsabilidades parentais, a saber: a)
a seguranga e saude da crianga; b) o seu sustento, educagao e autonomia;
c¢) o seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral; d) a sua opinidao*’.

Nao se podera, pois, cair na tentagdo de pensar que este modelo de
residéncia alternada é adequado a todas as criancas e familias. O que se deve
ter em consideragdo, na busca da solugdo que melhor acautele o superior
interesse da crianga, é que a distribuigdo do tempo deve assegurar o envolvi-
mento de ambos os progenitores nas rotinas diarias do filho (v.g., rituais de
adormecimento, transicoes para a escola, atividades de lazer), tendo em vista
o fortalecimento dos seus lagos de vinculagdo com cada um deles e a corres-
ponsabilizacdo efetiva de um e outro no seu processo de crescimento e edu-
cacao, no que o tribunal ndo podera deixar de levar na devida conta as neces-
sidades de desenvolvimento, o temperamento e as circunstancias individuais
de cada crianga, bem como as caracteristicas Unicas de cada familia®.

A esta luz, o modelo de residéncia alternada mostra-se claramente desa-
dequado em situagcdes que envolvam progenitores negligentes, nao respon-
sivos ou abusivos ou que, deliberadamente, ndo tiveram qualquer convivéncia
com a crianga antes da separagao®.

4 EPIFANIO, Rui, FARINHA, Antdénio, Organizagdo Tutelar de Menores Anotada e Comentada,
Almedina, Coimbra, 1997, p. 326.

47 SOTTOMAYOR, Maria Clara, ob. cit. (1), p. 37.

4 LamB, M. E., STERNBERG, K., THOMPSON, R, The effects of divorce and custody arrangements
on children’s behavior, development, and adjustment, Family and Conciliation Courts Review,
35, pp. 393-404, acessivel em “http://digitalcommons.unl.edu/psychfacpub/334/”.

4 Ficam, pois, fora da hipétese apresentada no texto principal, os casos de privagdo afetiva e
familiar (vulgo, de alienagéo parental) ou de falta de convivéncia por motivos profissionais ou
outros, ndo imputaveis aos progenitores.
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Tal modelo de residéncia postula, por outro lado, que ambos os proge-
nitores disponham de adequadas competéncias parentais, bem como condi-
¢bes profissionais, econdmicas, habitacionais e motivacionais ajustadas a
assegurar a residéncia da crianga em regime de alternéncia, o que pressupde
a prévia analise da sua situagao concreta, na qual o tribunal ndo podera
prescindir da intervengao dos servigos de assessoria técnica, designadamente,
no ambito de avaliagdes psicolégicas® e da audicao técnica especializada®'.

Aspetos como a proximidade geografica das residéncias dos progenitores,
a opiniao e a idade do filho, a sua ligacdo afetiva com cada um dos pais,
serdo, outrossim, critérios orientadores na tarefa de densificagcdo do superior
interesse da crianga quando se trate de fixar os termos da sua residéncia %2,
considerando-se prejudicada a aplicagdo do modelo de residéncia alternada
nos casos em que, nos termos do disposto no artigo 1906.°-A do Cadigo Civil,
0 exercicio em comum das responsabilidades parentais seja julgado contrario
aos interesses dos filhos®3.

O tribunal ndo pode é resvalar em nefelibatismos, idealizando as relacdes
familiares pos divércio/separagao como se elas nao fossem, por natureza,
marcadas por inimizade ou, pelo menos, auséncia de amizade entre os pro-
genitores, conflito e mesmo falta de cooperacao entre ambos®*, ou em posicoes
extremadas, sobrevalorizando aspetos, como o da propalada instabilidade,
que sao, no fundo, consequéncias da propria desagregacgao familiar, com as
quais a crianga tera que conviver, seja qual for o modelo de residéncia adotado.

5% Nos termos do artigo 22.°, numero 1, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, em qualquer
fase do processo e sempre que o entenda necessario, o juiz pode nomear ou requisitar
assessores técnicos externos, a fim de assistirem a diligéncias, prestarem esclarecimentos,
realizarem exames ou elaborarem pareceres.

51 Atento o disposto no artigo 23.°, nimero 2, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, a
audicao técnica especializada consiste na audicdo das partes, tendo em vista a avaliagédo
diagnodstica das competéncias parentais e a afericdo da disponibilidade daquelas para um
acordo, designadamente em matéria de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais,
que melhor salvaguarde o interesse da crianga, caindo no ambito da referida avaliagéao
diagndstica das competéncias parentais, nos casos em que nao seja possivel alcangar uma
solugdo negociada, a avaliagéo de todos os fatores (profissionais, econémicos, habitacionais e
motivacionais) suscetiveis de influir no desempenho da fungéo parental, dispensando-se, assim,
a realizacao de relatérios sociais especificamente com esse fim, os quais detém hoje, face ao
teor do artigo 21.°, nimero 5, do diploma legal citado, uma natureza claramente residual.

%2 Neste sentido, BOLIEIRO, Helena e FIALHO, Antdnio José, Novos Modelos e Tendéncias na
Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais — a residéncia alternada, CEJ,
junho de 2012, acessivel em “https://elearning.cej.mj.pt/course/view.php?id=28".

5 Nos termos da norma citada, aditada pela Lei numero 24/2017, de 24 de maio, para efeitos
do numero 2 do artigo anterior, considera-se que o exercicio em comum das responsabilida-
des parentais pode ser julgado contrario aos interesses do filho se: a) for decretada medida
de coacdo ou aplicada pena acessoria de proibigdo de contacto entre progenitores; ou b)
estiverem em grave risco os direitos e a seguranga de vitimas de violéncia doméstica e de
outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos ou abuso sexual de criangas.

5 E é esta a principal objecdo que se aponta aos que continuam a erigir a auséncia de conflitos
entre os progenitores em condigdo de aplicagdo de um modelo de residéncia alternada a
filhos de pais separados, considerando-se aqui que sé quando tais conflitos atingirem o
patamar da violéncia domeéstica se estara perante verdadeiro obstaculo a implementacéo
deste modelo de residéncia.
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E ndo pode, por fim, permanecer indiferente as mudancgas socioldgicas
verificadas na sociedade portuguesa, em que o pai deixou de ser o unico a
angariar o sustento da familia e a mae deixou de ser a unica cuidadora dos
filhos, exigindo-se-lhe uma ativa contribuicdo na definicdo de rearranjos fami-
liares que, na concretude de cada caso, melhor beneficiem o interesse da
crianga®.

3. CONCLUSAO

Em face do que se deixa dito, ter-se-a que concluir que o atual regime
de regulagdo das responsabilidades parentais em casos de divorcio/separagao
dos progenitores é revelador da importéncia que o legislador atribuiu, por um
lado, a necessidade de vinculagcdo familiar da crianga, enquanto fator de
estruturacdo da sua personalidade em formacéao, e, por outra banda, ao
envolvimento de ambos os progenitores no seu processo de crescimento e
educacao, coresponsabilizando-os, em condi¢gdes de igualdade, pela condugao
da vida do filho e comprometendo-os ao exercicio de uma parentalidade
positiva.

Neste quadro, a implementagdo de um modelo de residéncia alternada,
ainda que a margem do acordo dos progenitores, ndo s6 ndo se mostra
legalmente proscrita como se apresenta nas melhores condi¢cdes para res-
ponder a obrigacéo, legalmente prescrita, de, em sede de regulagdo das
responsabilidades parentais, o tribunal tomar decisbes que promovam amplas
oportunidades de contactos com ambos os progenitores e de partilha de
responsabilidade entre eles.

Por outro lado, desmistificados os riscos que tradicionalmente assombra-
vam a adocido deste modelo de residéncia e recolhendo-se na ciéncia, em
particular, na psicologia, na pediatria e na pedopsiquiatria, indicadores alta-
mente positivos, do ponto de vista da saude®® das criangas, quanto as van-
tagens da sua implementagdo, ndo se encontra qualquer fundamento valido
para a tradicional resisténcia a sua utilizagdo na pratica judiciaria, que ainda
persiste em algumas correntes doutrinais e jurisprudenciais.

O unico critério e o limite ultimo de qualquer decisdo nesta matéria sera,
pois, ainda e sempre, o do superior interesse da crianga, em cuja densificagdo
o tribunal ndo podera permanecer indiferente a evolugao verificada na socie-
dade portuguesa ao nivel da conjugalidade e da parentalidade.

% Acompanha-se, assim, a conclusdo de SIMOES, Ricardo, “Residéncia Alternada: da lenda
urbana a realidade social”, 2017, texto acessivel em “http://familiacomdireitos.pt/residencia-
alternada-da-lenda-urbana-a-realidade-social/”.

% Emprega-se o termo satde na aceg¢do adotada pela Organizagdo Mundial de Saude, ou seja,
como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social’.
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RETIFICAGAO DO N.° 33 DA REVISTA JULGAR

A JULGAR n.° 33 continha um lapso na citagdo de uma obra, que ape-
nas foi detetado apds a impressado da Revista, o qual agora se retifica.

Assim, no artigo do Senhor Dr. Pedro Raposo de Figueiredo, A residén-
cia alternada no quadro do atual regime de exercicio das responsabilidades
parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores (JULGAR
n.° 33, paginas 89 a 108), a nota de rodapé n.° 17, na pagina 94:

7 Apesar de noutros paises ter sido objeto de diversos estudos sociolégicos
desde os anos 80, em Portugal s6 na década de 90, em especial apos a altera-
cao legislativa de 1995, foi possivel encontrar projetos familiares enquadraveis
numa situagao de residéncia alternada, sendo que s6 em 2001 € que surgem
nas Estatisticas do Ministério da Justica casos de atribuigdo de guarda conjunta
pelos tribunais de primeira instancia. Contudo, nao é diferenciada a guarda con-
junta legal da guarda conjunta com residéncia alternada. Neste ano, foi atribuida
apenas em 0,6% dos casos e até 2006 apresenta valores meédios de cerca de
3% (Ministério da Justica, 2008). Note-se que nao estao incluidos nestes nume-
ros os casos em que ha uma separacdo apds uma coabitacdo e o casal opta
por ndo recorrer aos tribunais para regular a guarda da crianga, situagbes em
que os progenitores podem também optar pela pratica de uma residéncia alter-
nada. Na realidade, a auséncia de dados estatisticos sobre a expressado social
da pratica da residéncia alternada, e mesmo da guarda conjunta com residéncia
Unica, ndo é uma situagado unica de Portugal, mas da maior parte dos paises
onde estas estdo previstas na lei da familia. E principalmente uma lacuna das
estatisticas demograficas, pois a investigacdo tem vindo a perceber que é uma
pratica que ocorre muitas vezes a margem da lei. Como alguma literatura tem
mostrado, algumas vezes a regulacao judicial das guardas conjuntas com resi-
déncia unica ou de custédia unica (seja materna ou paterna) esconde uma pratica
efetiva de residéncia alternada e, deste modo, € extremamente dificil, através das
estatisticas judiciais, recensear os casos efetivos de residéncia alternada (WALL,
Karin, ABoiM, Sofia e CUNHA, Vanessa, A Vida Familiar no Masculino, Nego-
ciando velhas e novas masculinidades, Colegdao Estudos, Comissdo para a
Igualdade no Trabalho e no Emprego, Editorial do Ministério da Educacao,
Lisboa, 2010, p. 337, Nota 3).
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...devera considerar-se escrita com o seguinte teor:

7 Apesar de noutros paises ter sido objeto de diversos estudos sociolégicos
desde os anos 80, em Portugal s6 na década de 90, em especial apds a altera-
¢ao legislativa de 1995, foi possivel encontrar projetos familiares enquadraveis
numa situagdo de residéncia alternada, sendo que “s6 em 2001 é que surgem
nas Estatisticas do Ministério da Justica casos de atribuicdo de guarda conjunta
pelos tribunais de primeira insténcia. Contudo, ndo é diferenciada a guarda con-
junta legal da guarda conjunta com residéncia alternada. Neste ano, foi atribuida
apenas em 0,6% dos casos e até 2006 apresenta valores médios de cerca de
3% (Ministério da Justica, 2008). Note-se que néo estéo incluidos nestes nume-
ros os casos em que ha uma separagdo apos uma coabitacdo e o casal opta
por ndo recorrer aos tribunais para regular a guarda da crianca, situagbes em
que 0s progenitores podem também optar pela pratica de uma residéncia alter-
nada. Na realidade, a auséncia de dados estatisticos sobre a expressdo social
da pratica da residéncia alternada, e mesmo da guarda conjunta com residéncia
Unica, ndo € uma situagdo unica de Portugal, mas da maior parte dos paises
onde estas estdo previstas na lei da familia. E principalmente uma lacuna das
estatisticas demograficas, pois a investigagao tem vindo a perceber que é uma
pratica que ocorre muitas vezes a margem da lei. Como alguma literatura tem
mostrado (...), algumas vezes a regulagao judicial das guardas conjuntas com
residéncia unica ou de custodia Unica (seja materna ou paterna) esconde uma
pratica efetiva de residéncia alternada e, deste modo, é extremamente dificil,
através das estatisticas judiciais, recensear os casos efetivos de residéncia alter-
nada” (MARINHO, Sofia, “Ser pai na residéncia alternada: dindmicas, trajectos
e contextos da paternidade”, in A vida Familiar no Masculino. Negociando
velhas e novas masculinidades, coordenagdo de Karin Wall, Sofia Aboim e
Vanessa Cunha, Capitulo 9, edicao da Comissao para a Ilgualdade no Tra-
balho e no Emprego, “Colegcdo Estudos”-6, Editorial do Ministério da Edu-
cagao, Lisboa, 2010, p. 337, nota 3).
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