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“A crianca que é despojada da sua rigueza de convivencialidade
incrementa a frustracédo do adulto de amanha.”
(BESSA-LUIS, 2008)
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Resumo

O trabalho em questéo incide, essencialmente, na problematica da fixacéo
da residéncia das criangcas ou jovens, aquando da ndo coabitacdo dos seus
progenitores e, em particular, na possibilidade de alternancia residencial entre as
casas de ambos 0s pais, por tempos equiparados.

Inicidmos a nossa dissertacdo com uma analise da evolucéo sociolégica e
cultural do instituto da familia nas Gltimas décadas, dando especial atencdo a
posicdo da crianca ao longo dos tempos, de forma a alcangarmos a influéncia das
mutacdes percecionadas nas atuais regulacdes das Responsabilidades Parentais.

Depois de enquadradas estas ideias, entramos, em particular, na questdo das
Responsabilidades Parentais. Aborddmos as principais alteracGes legais das
Gltimas décadas, que advieram, fundamentalmente, em consequéncia das
transformacBes sociais que demos conta, e demonstramos as importantes
modificacdes conceituais e terminolégicas provindas da Lei n.° 61/2008 — o
tendencial abandono dos conceitos de “Poder Paternal” e “Guarda” em beneficio
dos de “Responsabilidades Parentais” e “Residéncia”.

Por sua vez, iniciamos a tematica da possibilidade de fixacdo de regimes
com alternancia residencial, questdo central do nosso trabalho. Aqui, 0 nosso
principal objetivo foi o de demonstrar a admissao legal de um regime neste sentido,
os beneficios e perniciosidades da sua aplicacdo e a necessidade de um
determinado contexto parental para a sua implementacdo. Esmiu¢amos os critérios
que influenciam os decisores aquando de uma regulacdo das responsabilidades
parentais, de forma a chegar ao ‘critério dos critérios’ — 0 superior interesse da
crianca. Nesta sede, ainda tivemos oportunidade de percorrer a jurisprudéncia dos
tribunais superiores, a fim de darmos a conhecer a forma como se posicionam
quanto a materia.

Por fim, olhamos a necessidade e aos beneficios do ‘acompanhamento
pos-decisdo’, principalmente aquando da implementacdo de uma Residéncia
Alternada.
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PALAVRAS CHAVE: Evolucao sociologica — Responsabilidades Parentais —
Superior interesse da crianca — Residéncia Alternada — ‘Acompanhamento

poOs-decisio’.
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Abstract

The present work focuses, essentially, on the issue of the residence of
children or young people, when their parents live apart and, in particular, on the
possibility of alternation of residence between both parents’ homes for similar
periods.

We begin our dissertation with an analysis of the sociological and cultural
evolution of the family institution in the last decades, giving special attention to
the status of the child throughout the ages, in order to understand the influence of
such evolutions in the current regulations of Parental Responsibilities.

Having these ideas framed, we have, dealt, in particular, with the issue of
Parental Responsibilities. We have approached the main legal changes of the last
decades, which mainly resulted about as a consequence of the social
transformations that we referred to, and we have demonstrated the important
conceptual and terminological changes deriving from Law no 61/2008 — the
abandonment of the concepts of ‘Parental Authority’ and ‘Custody’ for the benefit
of ‘Parental Responsibilities’ and ‘Residence’.

Then, questioned the possibility of establishing regimes with residential
alternation, which is the central question of our work. Here, our main objective
was to demonstrate the legal admission of a regime like this, the benefits and harms
of its application and the need of a certain parental context for its implementation.
We have explored the criteria that influence judges when regulating parental
responsibilities, so as to arrive at the main criterion — the best interest of the child.
Here, we still had the opportunity to go through the jurisprudence of the higher
courts, in order to perceive how they stand on the matter.

Finally, we looked at the need and benefits of ‘post-decision monitoring’,

especially when implementing an Alternate Residency.
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INTRODUCAO

INTRODUCAO

O presente trabalho teve como principal propdésito o de escrutinar e
densificar contetdos acerca da possivel implementacdo de um regime de
responsabilidades parentais com residéncias alternadas, nas situacdes em que o
Tribunal é chamado a decidir ou, tdo-sé a homologar acordos prévios, sobre a
fixacdo da residéncia de uma crianga, no @mbito de um processo de regulacdo das
responsabilidades parentais.

A ideia que antecedeu e originou o presente relatério de estagio surgiu na
cidade de Pombal, no gabinete da Excelentissima Senhora Juiz Maria Jodo Roxo
Velez, com quem tivemos o deleite de compartilhar quatro meses de trabalho.

Em setembro de 2018 iniciamos o estagio curricular no Tribunal Judicial da
Comarca Leiria, designadamente no Juizo de Familia e Menores de Pombal. Desde
entdo, fomos assistindo e acompanhando de perto grande parte das diligéncias
deste juizo, tomadmos conta dos processos em questdo, debatemos hipdteses e
possiveis solugdes com os magistrados e, acima de tudo, aprendemos muito.

Aqui, constatamos de forma indubitavel a transformacéo socioldgica que se
fez sentir nas ultimas décadas. A ideia de um exclusivo modelo de familia, baseada
na familia nuclear, assente no vinculo matrimonial e formada pelo pai, a mée e 0s
filhos, faz agora parte do passado. Nos dias de hoje, emergem diferentes
constelagdes familiares, bem como situagdes em que os dois progenitores de uma
crianca decidem, a partida ou posteriormente, ndo partilhar uma vida marital.
Nestas situacdes, urge a necessidade de regular de forma concreta o exercicio das
responsabilidades parentais referentes aos filhos menores.

Sempre tivemos consciéncia que, apos uma rutura conjugal, tendo ou néo
0s progenitores coabitado, um regime que contemplasse o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais com alternancia de residéncias, seria 0 que, a

principio, melhor assistia aos interesses das criangas envolvidas. Desta forma,
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garantir-se-ia a igualdade parental; os filhos poderiam estabelecer contactos, em
quantidade e de qualidade, com os dois pais em situacfes de paridade, mantendo,
assim, relagdes de proximidade estreita com ambos; e, por sua vez, preservariam
as vinculacdes seguras criadas na constancia da relagdo dos pais, ou simplesmente
teriam a mesma oportunidade de as vir a criar com ambos 0s progenitores.

Todavia, ndo caimos na iluséo de que este regime se afigura perfeito e livre
de desafios. Perfeito seria os pais ndo se separarem, as familias viverem sempre de
forma harmoniosa e responsavel, todas as criancas serem desejadas e s6 0 amor
comandar as acGes dos membros familiares. Mas este registo € totalmente utopico
e, Mesmo que aconteca, nada garante que a crianca se va desenvolver de forma
feliz e livre de problemas ou perturbagdes emocionais.

Atrevo-me a dizer que esta é a jurisdicdo mais peculiar e casuistica de todas.
Dificilmente alguma vez vai ser possivel encontrar um modelo de guarda perfeito,
visto que “os casos de guarda sdo como impressdes digitais, ndo ha dois
exatamente iguais™. Também néo ha duas criangas iguais e, muito menos, havera
duas familias iguais.

Durante o estagio, tivemos a oportunidade de lidar com situacdes muito
dispares. A maior parte das familias que até nds chegaram apresentavam uma
evolucdo sociocultural muito diminuta, com escassos niveis de escolaridade e com
‘bagagens’ muito arduas. Rapidamente nos apercebemos que, embora ideal, uma
regulacdo que previsse a alternancia residencial ndo era aplicavel a generalidade
dos contextos familiares. Infelizmente, este regime, nos casos com que lidamos,
seria passivel de implementacdo em parcas situacdes. Isto porque, para além de
todos os beneficios advindos de uma organizacdo neste sentido, por vezes a sua
aplicacdo seria contraproducente, visto que o principal objetivo aguando duma
regulacdo das responsabilidades parentais sera sempre o de garantir o superior

interesse das criancas envolvidas.

1 ESTER, John W. (1982). “Maryland Custody Law - Fully Commited to the Child’s Best Interest?”,
Maryland Law Review, Vol. 41, n.° 2, p. 225.
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Consideramos que, embora com alguns progressos, a jurisprudéncia e
doutrina em Portugal, quando explanam os critérios a utilizar aquando da fixacao
do regime de exercicio das responsabilidades parentais e de residéncia de uma
crianca com os pais separados, ainda tendem a enveredar por parametros de certa
forma estereotipados, entre os quais: a presuncéo judicial da figura primaria de
referéncia; a preferéncia maternal para criangas de tenra idade; a teoria da
vinculacdo segura. No entanto, o Unico critério que deveria nortear a deciséo de
um magistrado, guando homologa um acordo que vise regular as responsabilidades
parentais ou quando decida sobre 0 assunto por sentenca, deve ser unicamente, ou
pelo menos primordialmente, o do superior interesse da crianca.

Destarte, propomo-nos, nesta sede, a iniciar o caminho por um breve trilho
sobre a evolucéo da estrutura familiar nas Gltimas décadas, a fim de nos inteirarmos
acerca das influéncias que as mutagcOes ocorridas tiveram nas dindmicas sociais
dos dias que correm.

Posteriormente, mas no seguimento, analisaremos os largos passos dados
no sentido da dignificacdo e valorizagdo da crian¢ca como um sujeito titular de
direitos. Esmiugaremos, neste contexto, o conceito indeterminado do superior
interesse da crianca, de forma a preenché-lo com acgdes e ndo, apenas, com
formalismos teoricos. Far-se-a ainda uma breve alusdo ao direito a audicdo e a
valoracdo da opinido da crianga, nos processos judiciais que a envolvem, que nos
parece, sem davida, a melhor forma de fazer cumprir o seu superior interesse.

De seguida, entraremos, em concreto, no &mbito das responsabilidades
parentais, esclarecendo, a priori, alguns conteudos e conceitos essenciais para
entender o tema em questdo. Este é o topico central do nosso trabalho, pelo que
analisaremos cuidadosamente a evolucdo do regime legal em Portugal,
designadamente a alteracdo terminoldgica, advinda com a Lei n.° 61/2008, de
‘poder paternal’ para ‘responsabilidades parentais’ e de ‘guarda’ para ‘residéncia’.

Por sua vez, mas dentro deste ambito, iniciaremos o estudo do modelo da
residéncia alternada. Para além da explanacdo acerca da pertinéncia, em sede de

processo que vise regular as responsabilidades parentais de um menor, de fixar a
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sua residéncia, demonstraremos a possivel admissdo, em termos legais, de um
regime com partilha dos tempos de estadia da crianca, em termos equivalentes, na
casa dos dois progenitores. Neste contexto, elucidaremos ainda quanto aos critérios
que a doutrina e jurisprudéncia, influenciados por paradigmais sociais e culturais,
tém lancado mao, a fim de regular as responsabilidades parentais de uma crianca
apo6s uma dissolucdo conjugal. Aqui, procuraremos demonstrar a nossa posicdo
quanto a viabilidade dos critérios mencionados, bem como balancea-los com ‘o
critério dos critérios’: 0 superior interesse da crianga.

Posto isto, daremos conta do contexto necessario para uma possivel
implementacédo de um regime de residéncia alternada e ainda dos argumentos
contra e a favor que tém sido esgrimidos sobre a solugcdo em causa.

Visitaremos ainda o percurso jurisprudencial que tem sido feito sobre a
implementacdo deste modelo de guarda nas familias chegadas a Tribunal e, nesta
oportunidade, faremos uma breve analise dos recentes pareceres da
Procuradoria-Geral da Republica e do Conselho Superior da Magistratura sobre o
assunto.

Ainda em sede de jurisprudéncia, daremos conta de trechos da nossa
enriguecedora experiéncia aquando do estagio no Juizo de Familia e Menores de
Pombal.

Encerraremos, fazendo uma breve analise, partindo de uma opinido
essencialmente pessoal e oriunda de ideias debatidas com a Excelentissima
Senhora Juiz Maria Jodo Roxo Velez, dos beneficios que se poderdo atingir,
abrindo-se mao do ‘acompanhamento pds-decisdo’, nos termos expressamente
previstos no Regime Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC), nomeadamente

quando é implementada uma residéncia alternada.
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1. AEVOLUCAO DA FAMILIA NA HISTORIA OCIDENTAL

1.1. Da ‘Familia’ as ‘Familias’

Escrever sobre a evolugdo da familia é cada vez mais complexo. A nocéo
de familia ja ha muito tempo que extravasou o elencado no artigo 1576.° do Codigo
Civil visto que, neste momento, as fontes familiares juridicas vao muito para além
do configurado no preceito. A definicdo de familia foi sendo reconstruida pela
evolucao social, politica, demografica e econémica que se fez sentir ao longo dos
anos (CRUZ, 2017, p. 129).

Como legado do século XIX, e nascida da Revolucdo Industrial,
generalizou-se na Europa do século XX o designado modelo da ‘familia nuclear’
ou ‘tradicional’, i.e., pai, mde e filhos, assente na cultura da familia, da igreja e,
essencialmente, do matrimonio. Neste contexto, a formacdo da familia estava,
necessariamente, associada ao casamento, tal como este era concebido pelas
orientacOes religiosas e sociais da época. As ruturas familiares, com ou sem
divorcio, eram raras, s6 ocorrendo em casos muito excecionais (LEANDRO, 2006,
p. 67). Neste modelo cada conjuge teria um papel, papel esse que estaria sujeito a
normas rigidas, com estatutos desiguais e hierarquizados para homens e mulheres.
Assim, a mulher teria a obrigacdo de permanecer em casa, a providenciar todas as
comodidades domésticas e afetivas a sua familia, ocupando-se da educacdo dos
filhos e correndo as necessidades do seu marido, sob autoridade deste, o “pater
familias”. JA& o homem, teria o direito e até o dever de realizar um percurso
individual fora de casa, provendo pelo sustento da sua familia. Este tipo familiar
tinha como base um cddigo de valores, incutidos na burguesia industrial da época,
principalmente pela Igreja Catdlica. A ‘familia nuclear’ corresponderia assim a um
s0 projeto individual — “uma biografia do marido” (OLIVEIRA, 2001, p. 334).
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Desta forma, até a segunda metade do século XX, 0s comportamentos
familiares encontravam-se, de certa forma, institucionalizados e limitados a um
quadro de valores impostos em fungdo de interesses de uma coletividade que se
tinha como inocua. Estes valores assentavam na defesa da estabilidade do instituto
da familia e do casamento, no estatuto desigual do homem — 0 ‘chefe de familia’
—e damulher —a responsavel pelas fungdes domesticas e maternas e, naturalmente,
na repressdo de qualquer ato sexual fora dos vinculos matrimoniais (ALMEIDA,
2009, p. 156).

Desde o final da Segunda Guerra Mundial, e, essencialmente, nos ultimos
30 anos, assiste-se na Europa a grandes mutacOes nas relacdes familiares
(PEDROSO & BRANCO, 2008, p. 53).

Socidlogos e historiadores da area da familia apontam, como ponto de
rutura com este cenario, o final do século XX2. Este momento ¢ apelidado de
‘desinstitucionalizacdo’ ou ‘democratizacao’ da vida familiar e levou, finalmente,
a libertacdo da mulher do estatuto desigual a que estava confinada,
proporcionando-lhe um estatuto de progressiva igualdade perante a sociedade e a
lei. Esta Europa transformada apregoava pelo respeito da individualidade de cada
pessoa e pela responsabilidade dos individuos sobre a sua propria vida sexual,
afetiva e familiar (ALMEIDA, 2009, p. 156).

A esta altura, temos dois parceiros conjugais sujeitos a0 mesmo estatuto®,
mas onde cada um busca a sua diferenca, formulando as suas proprias pretensées.
Esta ideia de igualdade, aliada a privatizacdo da relacdo amorosa e ao
enfraguecimento de certos ordenamentos tradicionais, como a religido, o0s
costumes e a vizinhanca, tém conduzido a desmistificacdo do imperativo do
casamento (OLIVEIRA, 2001, p. 338).

Recorrendo as prudentes palavras de GUILHERME DE OLIVEIRA, foi

progressivamente (e ainda €) implementada “a ideia de que o amor é assunto

2 E de notar que, no caso portugués, esta alteracio se torna mais evidente apenas a partir de abril de 1974.
3 Naturalmente, e olhando em nosso redor, facilmente entendemos que a caminhada para a igualdade de
géneros ainda serd um longo trilho a percorrer. Quem sabe no século XXI1?
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exclusivo dos amantes e de que cada casal é o seu proprio legislador”. Para o autor,
e indo ao encontro da nossa opinido, o objetivo seria que “os sistemas juridicos
eliminassem progressivamente da pauta matrimonial os conteddos que outrora
serviam a todos indiscutivelmente”,

Impde-se assim, nesta fase, um conceito que me parece muito adequado:
‘familia liquida’. Este novo modelo de familia foi mencionado por ZYGMUNT
BAUMAN em diversas obras*. O conceito de “liquidez” estd diretamente
relacionado com dinamica, fluidez e leveza, remetendo assim para uma relagéo
familiar descomprometida, sem valores rigidos pré-estabelecidos, adaptavel,
baseada na harmonia e realizacdo individual de cada membro, sem ditames
impostos por terceiros (PEDROSO & BRANCO, 2008, p. 54).

Consequentemente vislumbram-se, nos dias que correm, NOVOS Cenarios
familiares, dando o outrora hirto instituto da familia, progressivamente, lugar “as
familias” (CRUZ, 2017, p. 130). Ndo obstante, € de notar que o modelo
prevalecente continua a ser o da familia tradicional, fundada no matriménio e
composta por pai, mae e filhos, embora agora esta se oriente por uma logica
distinta daquela que se denotava no modelo de familia do inicio do seculo XX.
Assim, mais do que uma crise da familia, podemos falar sim em uma ‘crise de
certo modelo familiar’, ou seja, aquela familia aparentemente harmoniosa e
orientada por regras e valores institucionalizados, assente numa hierarquia entre
homem e mulher, pais e filhos é que entrou, de facto, em crise.

No inicio do século XXI, nos paises ocidentais, em média um terco dos
casamentos terminou em divorcio, seguido ou ndo de uma recombinacdo familiar.
Destarte, a familia predominante, herdada do século XIX, aparece hoje, aos olhos
de muitos, como obsoleta e devoluta. As formas de familia estabelecem-se e
desfazem-se agora com referéncia a um conjunto de afinidades partilhadas pelos
membros que as compdem. Aquela familia vertical e hierarquica da primeira

metade do século XX deu agora lugar a uma familia relacional, onde primam as

4 BAUMAN, Zygmunt. (2001). Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar.
———(2003). Amor liquido. Lisboa: Relogio d’Agua.
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relagbes democraticas horizontais e um ideal moderno de respetiva autonomia e
paridade dos membros (LEANDRO, 2006, p. 70). Neste novo quadro da vida
familiar, homens e mulheres procuram uma relagéo pura, assente num panorama
de igualdade entre sexos, na comunicacdo emocional, na confidéncia, na confianca
e na abertura do “eu intimo” ao parceiro.

Aqui chegados, denotamos duas colossais mutagdes: a procura insaciavel
da qualidade da relacdo conjugal, em funcdo das expetativas de realizacdo pessoal
de cada um e a cimentacdo da ideia do progressivo desenvolvimento de relagdes
intimas e democraticas com as criancas, configurador de uma autoridade parental
atenta a subjetividade da crianca como individuo (MARINHO, 2017, p. 14).

1.2. As diferentes constelacdes familiares

Surgem assim, a par do modelo da ‘familia nuclear’, novas realidades
familiares, entre as quais se podem referir: as familias resultantes das unides de
facto; as familias resultantes das unides livres; as familias monoparentais; as
familias recombinadas ou recompostas; as familias homossexuais. O traco comum
a todas estas novas constelagdes familiares é a predominancia dos lacos afetivos®.

Os diferentes tipos de familias podem surgir pela consanguinidade, a
afetividade ou a convencdo e definem-se pelo convivio prolongado dos seus
membros, durante determinado tempo e num determinado espago, com ampla
complexidade de relacdes interpessoais (DIAS, 2011, p. 143).

Concetualizando,

A familia nuclear ou tradicional, como ja referimos supra, seré constituida

por dois adultos de sexos diferentes e os respetivos filhos bioldgicos ou adotados.

> Também o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos evoluiu na interpretacdo que da ao artigo 8.° da
Convencédo Europeia dos Direitos Humanos (“Direito ao respeito pela vida privada e familiar”) ndo se
referindo somente a familia matrimonializada (artigo 12.° da mesma Convengdo), mas também a outras
formas de viver em comum, com assento na ideia de lacos afetivos efetivos e duradouros.
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As unides de facto sdo uma realidade muito semelhante ao casamento sem,
contudo, pressuporem a existéncia de qualquer contrato escrito.

As unides livres, em regra, ndo pressupdem a ideia de formar familia com
institutos juridicos, acontecendo, assim, quando um casal decide partilhar a
convivéncia de forma, tendencialmente, mais ‘descomprometida’. Assemelham-se
as unides de facto, no entanto ndo assumem o estatuto de instituto juridico que
necessita de ser provado e do qual advém um conjunto de efeitos e garantias.

As familias monoparentais sdo constituidas pela mae ou pelo pai e pelos
filhos. Em principio, serdo familias resultantes de divércios, separacdes ou viuvez.
N&o obstante, também podem resultar da propria acdo dos progenitores, i.e.,
através da adocéo, do recurso a técnicas de reproducdo medicamente assistidas, ou
logo ab initio, fruto de pai ou mée desconhecido ou ausente.

As familias designadas de recombinadas ou recompostas, sdo constituidas
por lacos conjugais subsequentes a divércios ou separacfes. Nestas familias, é
frequente a existéncia dos comummente designados ‘meios-irmaos’. Surgem
assim na sequéncia de uma “composicdo, decomposicdo e recomposicao” familiar
(ALMEIDA, 2009, p. 217). Este contexto remete-nos para a comum expressao:
“0S meus, 0S teus e 0S N0Ss0S”.

Por fim, temos ainda a possibilidade das familias homossexuais. Estas
familias sdo constituidas por duas pessoas do mesmo sexo com ou sem filhos.

Para além das enunciadas, HELENA BOLIEIRO faz ainda alusdo aos
seguintes tipos de familias, que, a nosso ver, ndo serdo necessariamente modelos
familiares diferenciados, tendo em conta a arbitrariedade dos critérios: familias
adotivas; familias de acolhimento (foster families); familias em processo de
divorcio, familias multirraciais; familias unidas pela doenca ou pela morte;
familias interconfessionais; familias multigeracionais; familias imigrantes;
familias que enfrentam problemas fisicos; e familias que enfrentam problemas de
saude mental (BOLIEIRO, 2010, p. 107). S&o estas as familias que estdo em nosso
redor, em que o afeto supera a funcéo bioldgica e em que a diversidade deixou de

ser sindnima apenas da diferenciacdo de sexos.
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Como fatores preponderantes destas mutagGes podemos enumerar, entre
outros: a diminuicdo da taxa de natalidade; o aumento do namero de criangas
nascidas fora do casamento; o decréscimo da taxa de nupcialidade e dos
casamentos catdlicos; o aumento significativo do namero de divorcios; o
crescimento das taxas de atividade profissional feminina; o incremento das unides
de facto; o aumento de familias monoparentais e recompostas; 0S Processos
migratorios (ALMEIDA, 2009, pp. 158-160). Estes fatores, e mais concretamente
0 aumento do numero de divdrcios, advieram das transformacdes sociais que se
fizeram sentir entre a década de sessenta do século passado e a viragem do século.
Mitigaram-se 0s constrangimentos sociais que dissuadiam o acesso ao divércio dos
individuos que realmente o ansiavam; melhoraram as condi¢fes econdmicas, 0 que
permitiu a separacdo de pessoas que anteriormente ndo 0 viam como uma
possibilidade; e essencialmente, alterou-se a situagcdo das mulheres, com o seu
acesso generalizado a formacdo, ao trabalho remunerado e aos espacos publicos,
anteriormente exclusivos aos homens. Assim, as novas formas de vida também
expuseram os casais a outros fatores de risco, desencadeando vulnerabilidades nas
familias e uma certa tendéncia para o desencanto com as relagbes conjugais
(GERSAO, 2010, p. 229).

Pese embora seja de conhecimento geral a taxa de fracasso do casamento,
isto “ndo afasta as vitimas da reincidéncia”. GUILHERME DE OLIVEIRA
explica, e n6s ndo poderiamos estar mais de acordo, que “o casamento perdeu a
estabilidade, mas ndo perdeu a atracao” (OLIVEIRA, 2001, p. 341). Ap6s um
casamento malsucedido é notdria a necessidade de novas tentativas, isto porque a
maioria dos individuos é invadido por uma esperanca renovada de sucesso,
crescendo as aspiracdes pessoais de felicidade (fala-se até num “direito a
felicidade”) e tornando-se mais intensas as expetativas postas nas relacoes
amorosas (GERSAO, 2010, p. 229).

E de facto neste contexto que proliferam no Ocidente as familias
pluriparentais, advindas da multiplicidade das relagdes parentais, decorrentes dos

divorcios, separacdes e sucessivas unides (matrimoniais ou nao).
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Perante esta instabilidade recorrente, e como defesa e reagdo a conjuntura
depressiva, atualmente denota-se também uma hipervalorizacdo da relacdo com os
filhos, na esperanca que esta relagdo assuma a estabilidade ndo encontrada de outra
forma. Neste contexto, aponta-se ainda o facto de que o exercicio das
responsabilidades parentais se orienta hoje, mormente, pelo respeito da pessoa do
filho e das suas inclinagfes (OLIVEIRA, 2001, p. 342).

Em suma, e atendendo a explanacdo de SOFIA ABOIM, “as formas de
constituicdo e de organizacdo da conjugalidade (...) apresentam sinais de reforco
da informalizacdo do laco conjugal e de pluralizacdo do leque de transi¢cGes
possiveis nos percursos familiares, acrescendo-os de momentos de rutura e de
recomposicdo, em conformidade com uma visdo menos institucional da relacdo a
dois e da propria familia” (ABOIM, 2006, p. 69).

Assim, o Direito da Familia tem de acompanhar esta evolucdo e ser
igualmente capaz de acompanhar a progressdo dos conceitos. O conceito de familia
tem de ser encarado como uma instituicdo que ultrapassa a soma dos seus
elementos. Nas palavras de ROSSANA CRUZ, o Direito da Familia “nio podera

ser um ramo do Direito estatico e resistente a mudanca” (CRUZ, 2017, p. 132).
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2. 0 LUGAR DA CRIANCA NA JUSTICA DO SECULO XXI

2.1. Child-friendly justice

A historia e a concegdo da infancia parecem estar indissoluvelmente
ligadas. Partindo de um total desconhecimento e desqualificacdo das criancas,
encaradas como seres inferiores aos adultos, reduzidos a categoria de propriedade
dos mais velhos e objeto de violéncias varias, passou-se a uma valorizacdo da
crianga como ser humano em formacdo, despertando sentimentos de afeto,
compaixao e carecendo de cuidados especiais, 0 que levou ao (contemporaneo)
reconhecimento e respeito pela criangca como sujeito com a mesma dignidade e
direitos que os adultos, e outros mais, devido as suas caracteristicas, fragilidades e
necessidades. E de notar que, apenas a partir do século XX, se comegou a valorizar
mais a defesa e protecdo da criangca ao ponto de se dar forma a um conjunto de
direitos basicos que a esta estariam inerentes (AMARAL, 2010, p. 163).

Também a concecgéo da crianga como um ser ‘menor’, indefeso, totalmente
dependente da protecdo dos seus pais ou outros adultos, que, com toda a certeza,
fariam sempre e em qualquer circunstancia tudo o que fosse preciso em seu
beneficio, esta a ser, e bem, progressivamente abandonada no nosso ordenamento
juridico (RIBEIRO, 2015, p. 139). O grande marco destas mutacdes foi, sem
duvida, a Convencao das Na¢6es Unidas sobre os Direitos da Crianca, adotada a
20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal a 21 de setembro de 1990°, visto
que este documento, de certa forma, converteu as necessidades de protecdo
sentidas pela crianca num conjunto de direitos proprios das mesmas, tanto civis
como politicos (AMARAL, 2010, p. 165).

O novo modelo de justica acolhe, assim, a conce¢édo da crianga como uma

pessoa em desenvolvimento, com progressiva autonomia, um verdadeiro sujeito

% Disponivel em https://www.unicef.pt/media/1206/0-convencao_direitos_crianca2004.pdf.
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titular de direitos. E neste contexto que surge a “cultura da crianga enquanto sujeito
de direitos” em perfeita sintonia com o conceito de “child-friendly justice”. O
conceito de “child-friendly justice”, ou em portugués, “justica amiga das criangas”,
surgiu na sequéncia de algumas decisdes do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos que condenaram alguns Estados Parte da Unido Europeia por violacéo
do direito a um processo equitativo (artigo 6.° da Convencéo Europeia dos Direitos
Humanos) quando estavam em causa criangas.

A 17 de novembro de 2010 foram adotadas, pelo Comité de Ministros do
Conselho da Europa, as Diretrizes sobre a justica adaptada as criangas’. A crianca
deixou de ser vista como 0 “semi-Sujeito processual” que se tinha de moldar a um
processo exclusivamente criado para os adultos, para passar a ser 0 “processo a
moldar-se” quando nele interviessem criancas.

De forma a cumprir estas Diretrizes, a justica tera de possuir algumas
carateristicas essenciais, entre as quais: ser acessivel, compreensivel, adequada a
idade, diligente, expedita, previsivel, orientada para a crianca, ndo lhe trazendo
sofrimento desnecessario e evitavel (GIL, 2017, p. 250). Todavia, apenas
associando estas caracteristicas a afirmacdo, ao respeito e a concretizacdo dos

direitos da crianca, se alcancara uma verdadeira justica amiga das criangas.

2.2. Do superior interesse da crianca

A Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca veio fixar
um quadro juridico completo para a protecdo dos direitos da crianca. Esta
Convencdo assenta em quatro principios fundamentais, a saber: o principio da ndo
discriminacdo (contemplado no artigo 2.°); o principio de que a crianca tem o
direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento (contemplado no artigo 6.°);

o0 principio do respeito pelas opinides da crianca (contemplado no artigo 12.°) e 0

" Disponivel em
https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016
804b2cf3.
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principio que nesta sede nos cabe explorar, do superior interesse da crianga

(contemplado no artigo 3.9).

“Artigo 3.°

1. Todas as decisdes relativas a criancas, adotadas por instituicdes publicas ou
privadas de protecdo social, por tribunais, autoridades administrativas ou
orgaos legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior da

crianca®. ”

Assim, em concordancia com a Convencao, ¢ indispensavel ter-se em conta
0 superior interesse da crian¢a em todas as decisdes que a esta digam respeito. Este
Interesse tem de predominar, necessariamente, quando se estiver perante interesses
conflituantes. Assim, mais do que considerar o superior interesse da crianga,
“deve-se prosseguir ativamente o mesmo” (GIL, 2017, p. 251).

Este principio surge, necessariamente, como consequéncia de uma “cultura
da crianca enquanto sujeito de direitos”. Esta cultura impde-se ao proprio direito,
obrigando, tanto na fase de criacdo deste como na da sua interpretacao e aplicagéo,
a uma atencéo e cuidado permanentes (LUCIO, 2010, p. 180). S6 desta forma se
contribuira para a densificacdo do conceito do superior interesse da crianca, que,
quando nédo explorado e atendido devidamente, pode fracassar na sua missao de
proteger as criancas, acabando por refletir, ao invés, os interesses dos adultos
(SILVAJ. M., 2016, p. 54).

Daqui podemos retirar que, na fase da criacdo dos direitos préprios da
crianca, de que ela sera sujeito e titular, € o seu superior interesse que o0s vai
determinar, i.e., ndo sdo os direitos da crianca que pré-definem aquilo que vira a
Ser 0 seu superior interesse, mas o contrario. S6 com esta ideia totalmente incutida
se conseguird atingir a transformacéo da figura da “crianga objeto de direitos, na
crianca sujeito de direitos” (LUCIO, 2010, p. 184).

8 Negrito nosso.
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Nesta sede, importa ainda perceber a diferenca entre o principio do superior
interesse da crianca enquanto objetivo, por um lado, e enquanto limite a
intervencéo e ao sentido da decisdo, por outro. Quanto ao primeiro dominio, nem
sempre ¢ possivel atingi-lo, j& quanto ao segundo, esse ha sempre que se respeitar
integralmente. Com isto, cabe dizer que, embora se possa atuar sem realizar na
integra este principio, jamais se podera decidir contra ele (LUCIO, 2010, p. 192).

Esclarecidos estes pontos, interessa agora tentar preencher a “bandeira” do
superior interesse da crianca, de forma a impedir que se materialize numa
expressdo oca, vazia ou meramente formal. Este principio tera necessariamente de
ser concretizado perante um caso concreto, implicando assim a apreciagdo de um
variado numero de fatores. E nesta apreciacdo que se aconselha que, a par do
magistrado do processo, intervenham profissionais de outras areas, como
psicologos, pedopsiquiatras ou assistentes sociais. Contudo, mesmo fazendo uma
analise essencialmente casuistica, 0s nossos juizes ndo olham, naturalmente, para
cada caso isolado dos seus precedentes, i.e., este principio, tal como outros
conceitos indeterminados, € suscetivel de ser densificado pela doutrina e
jurisprudéncia. Destarte, surgem certas presuncdes judiciais que, em certas
situagdes, acabam por restringir a discricionariedade do juiz.

Os fatores que tém sido, por vezes, tidos em conta nas decisfes de alguns
dos magistrados, designadamente em matéria de regulacdo das responsabilidades
parentais, sdo, entre outros: a igualdade do sexo entre o0 progenitor e a crianga ou
jovem; a continuidade do registo educacional; a necessidade que uma crianca de
tenra idade tem da presenca maternal (RODRIGUES H. M., 2011, p. 73 e 74).
Contudo, hoje em dia estes fatores ndo serdo tdo “decisivos” quanto outrora, cComo
iremos ver adiante, e estas presun¢des judiciais vao sendo, e bem, suplantadas
pelas especificidades do caso concreto.

O Comité dos Direitos da Crianca das Nac¢des Unidas, em maio de 2013,

adotou o Comentario Geral n.° 14°, dedicado especificamente ao superior interesse

® Disponivel em https://www.cnpdpcj.gov.pt/direitos-das-criancas/covencao-sobre-os-direitos-da-
crianca/interesse-superior-da-crianca-pdf.aspx.
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da crianca. Antes de mais, o Comité sublinhou que, ndo existindo na Convencéo
qualquer hierarquia de direitos, todos os direitos nela consagrados respondem ao
superior interesse da crianca, ndo devendo nenhum direito ser relegado para
segundo plano. Acrescentou ainda que a aplicacdo plena do conceito do superior
interesse da crianca, requer uma abordagem assente em direitos, de modo a garantir
a integridade fisica, psicolégica, moral e espiritual da crianga e a promover a sua
dignidade humana.

Assim, no Comentéario, o Comité tripartiu a natureza do principio,
esclarecendo que se trata de um direito substantivo, de um principio juridico
fundamental de interpretacdo e de uma regra processual. Serd entdo um direito
substantivo porque correspondera a um “direito das criangas a que 0 Seu interesse
superior seja avaliado e constitua uma consideracdo primacial quando estejam
diferentes interesses em consideracao, bem como a garantia de que este direito sera
implementado sempre que esteja a ser adotada uma decisao que afete uma crianca,
um grupo de criangas ou as criancas em geral”. Sera também um principio de
interpretacéo porque “se uma disposicao legal permitir mais de uma interpretacao,
aquela que mais efetivamente atender o interesse superior da crianca deve ser
eleita”. Sera ainda uma regra processual na medida em que, “sempre que Seja
tomada uma decisdo que afeta uma crian¢a em particular, um determinado grupo
de criancas ou as criangas em geral, 0 processo de tomada de decisdo deve incluir
uma estimativa do potencial impacto (positivo ou negativo) da decisdo na crianga
ou criangas em causa. A avaliacdo e determinacgéo do interesse superior da crianca
exigem garantias processuais”. Além disso, a fundamentacdo de uma decisdo deve
deixar claro que este direito foi explicitamente tido em consideracdo. Neste
sentido, os Estados Partes devem explicar como este direito foi respeitado na
decisdo, ou seja, aquilo que foi considerado como prosseguindo o interesse
superior da crianca (ALBUQUERQUE, 2014, p. 196 e 197).

Como elementos essenciais para avaliar e determinar o superior interesse
da crianca, o Comité, no mesmo Comentario, elencou os seguintes: a opinido da

crianga; a sua identidade; a preservacdo do ambiente familiar e dos

16



O LUGAR DA CRIANCA NA JUSTICA DO SECULO XXI

relacionamentos da crianga; o cuidado, protecdo e seguranca da mesma; 0 seu
estado de vulnerabilidade; e o direito da crianca a saude e a educacao.

O superior interesse da crianga ¢, assim, necessariamente um conceito
indeterminado que corresponde ao conjunto de interesses associados aos bens
prioritarios da mesma — vida, integridade, liberdade e desenvolvimento pessoal
(PIRES, 2016, p. 68). Este conceito deve funcionar, em qualquer circunstancia,
como fim a prosseguir por todos aqueles que possam colaborar no
desenvolvimento harmonioso e saudavel de qualquer crianga, i.e., 0s pais, as
instituicOes e o Estado.

Deixamos este ponto com uma referéncia chegada a nds através de
CATARINA DE ALBUQUERQUE, remetendo para as sabias palavras de um
antigo juiz belga num Tribunal de Familia, Guy Blodel (ALBUQUERQUE, 2014,
p. 217):

“A lei é uma ferramenta. O que conta é o artesdo e, se possivel, o artista. Com
excelentes leis, um juiz pode causar catastrofes. E, com leis mediocres, se 0 juiz
tiver ouvidos, um pouco de coragdo e uma certa imaginacdo, pode salvaguardar o

essencial. E o essencial, no caso concreto, ¢ 0 interesse superior da crianga”.

Cabe a nds, possiveis ‘artesdes e artistas’ fazer valer o principio do superior

interesse da crianca!

2.3. Da audicdo da crianca/jovem nos processos de Regulacdo das

Responsabilidades Parentais

Como vimos, o superior interesse das criangas surge como o pilar de todas
as decisOes que a estas digam respeito e, nesta ordem, o direito a audicdo e

participacéo da crianca (que abrange o direito da crianca se exprimir livremente e
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o direito de ver valorada a sua opinido) constitui um dos melhores meios para
concretizar aquele (RIBEIRO, 2015, p. 108).
A Convencéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, no seu artigo

12.° consagra, que:

“Os Estados Partes garantem a crianga com capacidade de discernimento o direito
de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que Ihe respeitem, sendo
devidamente tomadas em consideracéo as opinides da crianca'®, de acordo com
a sua idade e maturidade. Para este fim, ¢ assegurada a crianca a oportunidade de
ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem, seja
diretamente, seja atraves de representante ou de organismo adequado, segundo as

modalidades previstas pelas regras de processo da legislacao nacional.”

Assim, pode dizer-se que este direito concretiza o principio do superior
interesse da crianga, na medida em que a oportunidade de participagdo ativa nos
processos que lhe digam respeito é o caminho necessario para afirmar a “crianca
enquanto sujeito de direitos”.

Esta aqui em causa um direito composto — audicdo e participacdo — cujas
vertentes se complementam e se concretizam mutuamente com vista ao
desenvolvimento integral da crianca e a promocdo da sua autonomia.

A crianca devera ser ouvida sempre que a sua idade, maturidade e
discernimento o permitam, sendo que se podera afirmar como regra a necessidade
legal da sua audigdo nos processos de regulacédo das responsabilidades parentais a
partir, pelo menos, dos 12 anos de idade, a ndo ser que razdes ponderosas o0
desaconselhem (PEREIRA, 2015, p. 4). Caso ndo se proceda a audi¢éo, o juiz deve
fundamentar expressamente 0s seus motivos.

N&o obstante, a crianca pode ser ouvida com idade inferior se 0 magistrado
do processo entender que a mesma tem maturidade e discernimento suficiente.

Com isto, queremos dizer que uma crianga ndo deve ser impedida de ser ouvida

10 Negrito nosso.
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apenas em razdo da sua idade. Sempre que uma crian¢a tome a iniciativa de
“depor” num caso que lhe diga respeito, 0 juiz, ndo deve, a ndo ser para
salvaguardar o seu superior interesse, recusar-se a ouvi-la.

A este respeito, cabe ainda aclarar o conceito de maturidade. A ideia de
maturidade corresponde a capacidade de a crianga formar o0s seus proprios pontos
de vista e uma opinido autonoma, de forma razoavel e independente, sendo, por
vezes, avancada a idade escolar como critério para avaliar da sua capacidade, mas
sempre recorrendo a factos instrumentais que indiciem a aludida maturidade
(PIRES, 2016, p. 68).

De qualquer forma, a avaliacdo da capacidade depende sempre de uma
anélise casuistica da maturidade. E assim necessario ponderar a informacio, a
experiéncia, o ambiente, as expectativas sociais e culturais e os niveis de apoio,
enquanto circunstancias que contribuem para a capacidade de formar uma opinido
livre e esclarecida.

Neste contexto, importa ainda sublinhar que a audi¢do consiste num direito
da crianca, e ndo num dever. Assim, se se revelar que a audi¢ao pode ser prejudicial
ao seu bem-estar, o interesse da crianca deve prevalecer sempre e 0 juiz deve evitar
que esta testemunhe. Ademais, constituindo tal direito uma oportunidade, a crianca
tem ainda a possibilidade de recusar tal audicdo. A sua vontade e opinido teréo
sempre como limite, maximo e intransponivel, o seu superior interesse
(expressamente previsto no artigo 35.%, n.° 3 do RGPTC1Y).

E de notar que, no contexto de um processo de regulacdo das
responsabilidades parentais, hd sempre magoas e desilusdes inerentes, pelo que as
criangas, quando envolvidas no processo judicial, devem ser protegidas contra uma
‘segunda vitimacdo’. Ou seja, 0 processo em questdo ndo deve configurar um
sofrimento acrescido ao sofrimento que decorre da propria situacdo em causa
(‘vitimacdo primaria’) (FERREIRA, 2013, p. 263 e 264). Assim, ambientes

11 «A crianga com idade superior a 12 anos ou com idade inferior, com capacidade para compreender os
assuntos em discussdo, tendo em atencéo a sua idade e maturidade, é ouvida pelo tribunal, nos termos
previstos na alinea ¢) do artigo 4.° e no artigo 5. salvo se a defesa do seu superior interesse o
desaconselhar.”
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intimidatorios, espacos muito formais, ou até a necessidade de a crianga se repetir
(revivendo desta forma momentos que possivelmente Ihe causaram sofrimento)
devem ser evitados. Por conseguinte, surgem uma série de cuidados a tomar
aquando da audicdo, entre eles: ndo utilizacdo de trajo profissional; providenciar
um espaco fisico favoravel ao atendimento e as diversas “entrevistas” a realizar no
processo; recurso a perguntas adaptadas a cada crianga; promover a
interdisciplinaridade e formacdo adequada dos profissionais intervenientes;
proceder & preparacdo prévia da crianca para 0 encontro com o magistrado. Por
outro lado, este sofrimento acrescido pode também advir do facto de a crianca
sentir que esta a “escolher” um progenitor em detrimento do outro, situacdo que
deve ser terminantemente evitada'?.

Todas as precaucdes enunciadas estdo em direta ligagdo com o paradigma
abordado no inicio do capitulo — “child-friendly justice”. A audicdo da crianca
devera ser sempre ‘amiga’ da mesma, i.e., transparente, informativa,
fundamentada, descritiva, direcionada, voluntaria, respeitosa, inclusiva, confiante,
assente em formacdo adequada, segura, atenta aos riscos resultantes da
participagéo, e sempre tendo em conta as circunstancias pessoais da crianga e a sua
idade.

E com estes parametros que deve ser exercido o direito a audicio da crianca
nos processos de regulacdo das responsabilidades parentais. Ndo obstante, e
reforgando, se a audicao se revelar prejudicial para a crianga, o superior interesse

da mesma deve prevalecer, devendo o juiz optar por ndo ouvir a criancga.

12 Questdo aclarada infra.
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2.3.1. Da valoragéo da opinido da crianga/jovem

Aqui chegados, impde-se, imperativamente, a resposta negativa a seguinte
questdo, em sede de regulacdo das responsabilidades parentais: a crianca pode
decidir com quem fica?

O Comité dos Direitos da Crianca das Na¢6es Unidas, no seu Comentario
Geral n.° 123 veio considerar que “as opinides das criancas podem acrescentar
perspetivas e experiéncias importantes e, por isso, devem ser consideradas nas
tomadas de decisdes”. Ademais, deve inclusive a crianca ser avisada, da forma
como a sua opinido foi ou podera ser considerada no contexto decisorio global,
permitindo, desta forma, que a mesma se consciencialize de que as suas opinides
ndo sdo apenas ouvidas, mas também tidas em consideracdo (Manual da Audicdo
da Crianga — Direito a ser ouvida, 2017, p. 13).

Ademais, considerar a opinido da crianga significa que ndo basta
permitir-lhe que exprima a sua opinido, mas importa ainda leva-la a sério.
Contudo, naturalmente esse direito ndo investira a crian¢a no poder de controlar as
decisGes que a afetam, sendo que a sua opinido ndo determina necessariamente o
sentido da deciséo. Ou seja, considerar a opinido da crianga nao significa “fazer-lhe
a vontade” ou transferir para esta a responsabilidade da decisdo. Esta deciséo é do
julgador, pelo que competira a este apurar o relacionamento da crianga com cada
um dos progenitores e a importancia de cada um deles na sua vida.

Por conseguinte, uma vez exprimida de forma livre a opinido da crianca, a
decisdo do julgador deixa de se basear num so critério, o do adulto, para tomar em
conta, também, a perspetiva da crianca. S6 ouvindo a crianca e percecionando o
seu ponto de vista, 0 magistrado tera ao seu dispor informac6es Unicas e, de certa
forma, privilegiadas, porque vividas e experienciadas pela mesma.

Neste sentido, deve ser explicado a crianga que o direito a ser ouvida e a ter

em conta 0s seus pontos de vista ndo condicionara, necessariamente, a decisao

13 Disponivel em https://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC-C-GC-12.pdf.
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final, visto que o peso que é dado a sua opinido varia de acordo com varios fatores,
designadamente, o desenvolvimento das suas capacidades naturais, manifestado
através da sua idade e maturidade!* (RIBEIRO, 2015, p. 112).

14 para além de que, naturalmente, nesta sede ha outros fatores que o julgador tera de ponderar.
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3. DA REGULACAO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS

3.1. Conteudos e concetualizacéo

Durante o casamento ou unido vigoram certas regras que sao estabelecidas
de forma espontanea pelos membros da familia. Porém, apds as ruturas conjugais,
hd familias que ndo conseguem manter a autorregulagdo da constancia do
casamento ou unido e apresentam uma conflitualidade elevada, onde prima a falta
de dialogo e de consenso quanto aos variados assuntos. E neste contexto que surge
a necessidade de regulacdo das responsabilidades parentais, com o objetivo de
apaziguar a conflitualidade entre ex-cénjuges e criar solu¢fes apraziveis para 0s
progenitores que, concomitantemente, promovam a continuidade da relagdo da
crianga com ambos os pais (SOTTOMAYOR, 2014, p. 66 e 67).

Assim, mediante acordo (preferencialmente) ou por decisdo do juiz, ap6s
uma rutura, e quando existem filhos menores, é regulado o exercicio das
responsabilidades parentais quanto a trés questfes essenciais: a residéncia; o
regime de visitas quanto ao progenitor ndo residente; e a obrigacéo de alimentos a
pagar pelo mesmo.

O regime do exercicio das responsabilidades parentais quanto a pessoa dos
filhos vem contemplado, em geral, nos artigos 1885.° a 1887.° e, especificamente
quanto as responsabilidades parentais, nos artigos 1901.° e seguintes do Cddigo
Civil. Em casos de rutura da convivéncia dos progenitores, situacdo sobre a qual
nos estamos a debrugar, encontramos suporte legal nos artigos 1905.° a 1908.° do
mesmo diploma.

Enquadrando, as responsabilidades parentais sdo um direito, um direito
familiar pessoal. Sendo um direito familiar pessoal, ndo serdo um direito subjetivo
propriamente dito, pelo que a natureza juridica das responsabilidades parentais

remete para um poder funcional, destinado a promover o desenvolvimento,
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educacdo e protecdo dos filhos, bem como a realizagdo das suas necessidades
emocionais, materiais, fisicas e intelectuais. Assim €, porque os titulares deste
direito tém de exercé-lo de um certo modo, do modo que é exigido pela sua funcéo.
Sendo um poder funcional, i.e., um poder-dever, as responsabilidades parentais
sdo irrenunciaveis, intransponiveis e 0 seu exercicio € controlado legalmente
(COELHO & OLIVEIRA, 2016, p. 179 e 180). Para sedimentar o explanado, o
legislador estabeleceu esta irrenunciabilidade das responsabilidades parentais no
artigo 1882.° do Caodigo Civil.

As responsabilidades parentais séo, assim, um “conjunto de direitos/deveres
gue cabem a cada um dos progenitores, e que deverdo ser exercidas por ambos
quer estes coabitem quer ndo, quanto a todos os aspetos de particular importancia
na vida dos filhos, até a maioridade ou emancipacéo destes, e exercidos por aquele
com quem os filhos estdo quanto aos assuntos da vida corrente” (CABRITA, 2015,
p. 15). Estes direitos sdo, por sua vez, direitos relativos a outras pessoas que nao
0s seus titulares, em regra os progenitores. S&o direitos em que aqueles séo
investidos, independentemente da sua vontade, por mero efeito da filiacdo. Quanto
aos deveres, podemos decompo-los em trés grupos diferentes: as responsabilidades
pessoais — que abrangem os deveres de respeito, guarda, segurancga, educacao,
correcdo e saude; as responsabilidades patrimoniais — onde se inserem o direito a
alimentos e a administracdo de bens; e a responsabilidade de representacéo — que
diz respeito ao dever de representacdo dos filhos menores pelos pais, em
substituicdo daqueles, na realizacdo de atos, designadamente no plano patrimonial
e juridico, em relacdo aos quais os primeiros ndo tém capacidade de agir
(CARVALHO, 2011, p. 30).

Continuando a concetualizacdo, é notoria tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, alguma confusdo na definicdo das modalidades/regimes de
‘guarda’. Antes de mais, cabe esclarecer que a ‘guarda’, embora se interpenetre,
ndo ¢é analoga as responsabilidades parentais, correspondendo assim a ‘residéncia’,
i.e., com quem os filhos vivem. A titulo de definicdo, podemos adiantar a teoria
exposta por JOAQUIM MANUEL DA SILVA:
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e Guarda Unica ou exclusiva: residéncia exclusiva junto de um dos
progenitores com exercicio exclusivo das responsabilidades parentais,
tendo o progenitor ndo residente, ou ndo, o dever/direito de estar com 0s
filhos, por periodos em regra curtos e coincidentes com fins de semana e
férias;

e Guarda conjunta: residéncia exclusiva junto de um dos progenitores e
com um regime de visitas estabelecido (0 mais comum), mas com
exercicio conjunto das responsabilidades parentais, de forma simultanea;

e Guarda alternada: residéncia alternada com exercicio exclusivo das
responsabilidades parentais nos respetivos periodos de residéncia com
cada um dos pais, i.e., a guarda € exercida por ambos o0s progenitores,
mas de forma alternada. Esta modalidade obedece a uma regra
pré-estabelecida;

e Guarda compartilhada: residéncia alternada com exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, de forma simultéanea (SILVA J. M., 2016, p.
45).

Os dois ultimos conceitos aclarados sdo ambos possiveis regimes de
residéncia alternada, com distribuicdo de tempos entre as casas dos progenitores,
com consisténcia e regularidade (diaria, semanal, quinzenal, mensal, etc.). Ou seja,
0 regime de residéncia alternada pode abarcar duas modalidades de exercicio das
responsabilidades parentais — exclusivo ou conjunto.

A par destes modelos, surge ainda um terceiro, em gue o exercicio conjunto
das responsabilidades parentais pode ocorrer — Bird’s Nest Arrangement ou “fazer
ninho”. Esta modalidade consiste em os pais trocarem de residéncia e os filhos
permanecerem na mesma, a casa de morada de familia. Desta forma, os filhos
mantém-se a viver no mesmo local da constancia do casamento ou unido, sendo 0s
pais que se deslocam alternadamente para esse espaco. Esta modalidade foi
adotada por algumas familias norte-americanas, porém a sua execugdo € muito

parca, tendendo a aplicar-se apenas durante uma fase inicial e transitdria, nao
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sendo muito exequivel, naturalmente, nos casos de segundo casamento ou unido
de facto de um ou de ambos os pais. (SOTTOMAYOR, 2014, p. 71).

3.1.1. Da Residéncia Alternada

A emergéncia da residéncia alternada, bem como a sua evolugédo, remonta,
necessariamente, as complexas relacdes sociais advindas do desenvolvimento e
modernidade alcancados nas Gltimas décadas. E, assim, expressdo das mutacoes
ocorridas, e ainda em curso, a nivel da igualdade de género e das préaticas
conjugais, bem como das transformacdes culturais, sociais, econémicas e politicas
gue com as primeiras se interpenetram.

A introducdo, nos diplomas legais portugueses, de normas alusivas a
parentalidade partilhada, iniciou-se em 1995, com a Lei n.° 84/95 de 31 de agosto,
dando-se assim a possibilidade aos progenitores de exercerem o “poder paternal
conjunto”, num quadro em que O regime-regra era 0 “poder paternal unico”,
tendencialmente materno, associado, naturalmente, a residéncia da crianca. Este
progresso culminou na Lei n.° 61/2008 de 31 de outubro, ao estabelecer como
regime-regra 0 exercicio conjunto das responsabilidades parentais quanto as
questdes de particular importancia para o interesse da crianga. Com esta reforma,
institui-se como principio a partilha das responsabilidades parentais, mas nédo
ainda, explicitamente, a possibilidade de a crianca residir alternadamente com os
dois progenitores®,

O regime da residéncia alternada, apds dissolucdo conjugal, pressupde a
partilha entre a mée e o pai, de 33% a 50%, do tempo de residéncia e do
envolvimento continuado nos cuidados e educacgédo dos filhos. Com efeito, cada
vez mais esta partilha faz sentido, remetendo-nos mais uma vez a evolugéo social

das ultimas décadas. A crescente e solida dedicacdo das mulheres ao aumento dos

15 Trataremos as transformacdes alcangadas com esta reforma legislativa com mais afinco infra.
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seus niveis de escolaridade e o trabalho das mesmas a tempo inteiro, modificou
necessariamente a organizacdo da vida familiar em Portugal. Hoje em dia, a
maioria dos casais portugueses trabalham ambos a tempo inteiro, sendo os dois
membros economicamente ativos. E neste contexto que, cada vez mais, se
convocam o0s homens para préaticas e papéis que outrora estariam, em exclusivo,
reservados as mulheres, designadamente, o cuidado dos filhos e as tarefas
domeésticas (MARINHO, 2017, pp. 13-25).

Desta forma, a residéncia alternada prima por ser um modalidade singular
de coparentalidade, caracterizando-se pela possibilidade de cada um dos
progenitores ter os filhos a residir consigo, alternadamente, segundo um ritmo
temporal que pode ser de um ano escolar ou civil, um semestre, um trimestre, um
més, uma quinzenal®, uma semana, uma parte da semana, de forma diéria (‘dia
sim, dia ndo’) ou com outra periodicidade considerada adequada. Durante esse
periodo de tempo, um dos progenitores exerce, de forma exclusiva (ou néo) os
cuidados que integram o exercicio das responsabilidades parentais. Finalizado esse
periodo, 0s papéis invertem-se e a criancga vai para casa do outro progenitor.

“Em suma, a residéncia alternada consiste numa divisdo rotativa e
tendencialmente simétrica dos tempos da crianca com os progenitores por forma a
possibilitar a producdo de um quotidiano familiar e social com o filho durante os

periodos em que se encontra com cada um deles” (FIALHO, 2014, p. 269).

3.2.Da Lei n.° 61/2008

A 31 de Outubro de 2008 foi publicada a Lei n.° 61/2008, que introduziu
pertinentes alteracdes no nosso ordenamento juridico quanto ao regime do divorcio

e das responsabilidades parentais. Estas modificacdes foram relativas as criangas

16 £ de notar que se tem por conveniente que em periodos mais longos de residéncia (igual ou superior a 15
dias), se fixem convivios com o outro progenitor e que, na altura de férias escolares da crianga, se fixe
também um periodo de férias com cada um dos progenitores.
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e aos progenitores, designadamente quanto aos conceitos, nocoes e terminologia
adotados.

As alteragOes efetuadas nestes regimes ocorreram, fundamentalmente,
porque a sociedade portuguesa ja vinha demonstrando a necessidade de ver
esplanadas na lei as conquistas da “guerra social” que se travava ha cerca de trinta
anos (GERSAO, 2010, p. 223 e 224). Reportando-nos ao primeiro capitulo deste
trabalho, se pensarmos nas transformac6es sociais que ocorreram nas Ultimas
décadas — designadamente, a entrada das mulheres no mundo do trabalho e o
respetivo afastamento dos homens do papel de Unico sustento econdémico da
familia, a luta pela igualdade parental e a cultura da crianca enquanto sujeito de
direitos em desenvolvimento, em detrimento da ideia da crianga como propriedade
dos progenitores — facilmente se conclui que a sociedade portuguesa tinha o
sustentaculo necessario para uma reforma legislativa neste sentido (GERSAO,
2010, p. 232).

Duas das alteracdes, e as mais relacionadas com o assunto que nesta sede
se trata, consistiram na substituicdo da expressdo “poder paternal” por
“responsabilidades parentais”, e “guarda” por “residéncia habitual” (PEREIRA,
2015, p. 3).

3.2.1. Entre o Poder Paternal e as Responsabilidades Parentais

O artigo 3.° da Lei n.° 61/2008, substituiu a designacao de “poder paternal”
por “responsabilidades parentais”. O fendmeno da personalizagdo do estatuto dos
filhos levou os legisladores a “temperar”, ao longo do tempo, as formulas
tradicionais que se referiam ao poder paternal. Assim, tornava-se evidente a
consideracdo dos menores de 18 anos como sujeitos de direitos, bem como a
responsabilidade dos progenitores relativamente ao cuidado das criancas
(XAVIER, 2010, p. 64).
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Desta forma, a designacao foi alterada porque, para alem de o adjetivo
“paternal” colocar a mée em plano secundario, o substantivo “poder” exprimia
uma relacdo demasiado hierarquica e autoritaria para o tipo de comportamentos
que se esperam das relacOes entre pais e filhos, visto que a tendéncia € a de
abandonar as relacdes verticais dentro do seio familiar. E de salientar também que,
onde antes se vislumbrava o dever de obediéncia dos filhos, hoje evidencia-se o
dever de respeito mutuo, bem como o dever dos pais respeitarem a autonomia dos
filhos (OLIVEIRA, 2001, p. 343 e 344).

As alteracBes em analise terdo sido, principalmente, motivadas pela
Recomendacéo n.° R (84) 4 sobre as Responsabilidades Parentais, aprovada pelo
Comité de Ministros do Conselho da Europa, a 28 de fevereiro de 1984, bem como
pela Convencdo das NacbOes Unidas sobre os Direitos da Crianca. Na
Recomendacdo Europeia o conceito de “Responsabilidades Parentais” aparece
como o “conjunto dos poderes-deveres destinados a assegurar o bem-estar moral
e material do filho, designadamente tomando conta da sua pessoa, mantendo
relagbes pessoais com ele, assegurando a sua educacdo, 0 Seu sustento, a sua
representacdo legal e administragdo dos seus bens”. Raciocinio analogo resulta da
Convencdo Europeia sobre o exercicio dos Direitos da Crianca, ao referir-se e
utilizar a expresséo “Responsabilidades Parentais”.

Daqui se perceciona que 0s progenitores estdo investidos nos
poderes-deveres que a lei determina, sendo o seu exercicio uma responsabilidade
e ja ndo um direito ou um “poder” conferido aqueles no seu préprio interesse. O
foco ficou assim direcionado exclusivamente para o desenvolvimento da
personalidade da crianca e para o seu bem-estar material e moral e, ja ndo para o
adulto que sobre ela deteria o poder. Esta ideia remete necessariamente para a nova
concecdo da crianga como um sujeito de direitos em evolugdo e com progressiva
autonomia (PEREIRA, 2015, p. 3).

Agora examinemos, em concreto, as profundas alteracdes feitas ao artigo

1906.° do Codigo Civil, que diz respeito ao exercicio das responsabilidades
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parentais em caso de divorcio, separacdo, nulidade ou anulagdo do casamento
(XAVIER, 2010, p. 65):

Imposicdo do exercicio conjunto das responsabilidades parentais em
relacdo as “questdes de particular importancia para a vida do filho”, “salvo
nos casos de urgéncia manifesta” (n.° 1), a ndo ser que o Tribunal decida,
fundamentadamente, que tal é contrario ao superior interesse da crianca (n.°
2);

Distingdo quanto as “questdes de particular importancia” (n.° 1 e 2) e
decisGes relativas a atos da vida corrente da criancal’ (n.° 3);

Definicdo das “orientagdes educativas mais relevantes” pelo progenitor
com o qual a crianca resida habitualmente (n.° 3);

Quanto a determinacéo da residéncia da crianca e aos direitos de visita do
progenitor ndo residente (n.° 5), foi reforcada a responsabilidade decisoria
do Tribunal, ndo sendo, assim, o acordo dos pais, imprescindivel;
Imposicéo do dever de prestar informacdes ao outro progenitor por aquele
que exerce as responsabilidades parentais, ou que atue sozinho, por
qualquer motivo (n.° 1 e 6);

Reforco dos critérios decisérios pelos quais se deve reger o Tribunal:
superior interesse da crianca; conservacao de uma relacdo de proximidade

com ambos os pais; e preferéncia por responsabilidades partilhadas (n.° 7).

A ideia que esta por detras destes novos preceitos sera, sem duvida, a de

que, no interesse da criangca, ambos 0s progenitores devem manter-se envolvidos

e relacionados com o seu desenvolvimento, de forma a ndo esmorecer o

relacionamento entre os progenitores e os filhos, posteriormente a uma separacéo

conjugal.

17 Quanto a estes, o exercicio das responsabilidades parentais é atribuido também a ambos os progenitores,
mas de forma “singular e exclusiva”. Ou seja, quanto as “questdes banais” do dia a dia, pode intervir um
sO progenitor, sem pedir 0 consentimento ao outro. Nestas situacdes nem sequer se presume o
consentimento do outro, pelo que aquele ndo podera depois impugnar o resultado da presuncdo
(OLIVEIRA, 2017, p. 153).
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Assim, esta lei distribuiu a totalidade do exercicio pleno das
responsabilidades parentais pelos dois progenitores, independentemente do regime
de “guarda fisica” do filho (OLIVEIRA, 2017, p. 153). Com esta reforma,
sedimentou-se uma situacdo que ha muito se queria evitada: criangas “orfaos de
pais vivos”. O objetivo seria evitar que os pais, em particular, fossem remetidos,
t80-s0, a posicdo de meros “visitantes” e, consequentemente, fomentar a integracédo
paterna, pos-separacao, na vida normal dos seus filhos, de forma a que, com eles,
estes estabelecessem ligacdes e relagdes de proximidade e qualidade (GERSAO,
2010, p. 228 e 229).

Esta partilha de responsabilidades, tem subjacente uma continuidade do
registo de consensualidade que, na maioria dos casos, ja existiria na constancia do
casamento, quanto ao projeto de vida dos filhos. E de salientar ainda que, ao
principio do exercicio conjunto das responsabilidades foi atribuido caréacter de
“interesse publico” (XAVIER, 2010, p. 66).

As transformagdes de 2008 inscrevem-se numa linha que desvaloriza o
vinculo matrimonial no Direito da Filiacdo, aceitando que o divorcio possa ser
benéfico para a crianca, por a separacdo conferir aos pais a esperanca de serem ou
voltarem a ser felizes. Esta conce¢édo tenta, desta forma, desdramatizar a rutura
conjugal, afirmando que a dissolucdo do casamento ndo muda em nada a matéria
de exercicio das responsabilidades parentais.

Esta lei foi inspirada nos Principios de Direito da Familia Europeus,
assinalando assim o triunfo da Comissdo de Direito da Familia Europeu'®
(PINHEIRO, 2011, pp. 483-485).

18 Cfr. Principio 3:10 dos “Principles of European Family Law Regarding Parental Responsibilities”:
“Parental responsibilities should neither be affected by the dissolution or annulment of the marriage or
other formal relationship nor by the legal or factual separation between the Parents”. Disponivel em

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/GuiaDivorcioRespParent/anexos/anexo37.pdf.

31


http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/GuiaDivorcioRespParent/anexos/anexo37.pdf

A possibilidade de alternancia residencial dos filhos no caso de dissolucédo conjugal

3.2.2. Entre a Guarda e a Residéncia

Cumpre ainda nesta sede destacar a alteracdo feita pela Lei n.° 61/2008, a
nivel concetual, relativamente a expressdo “guarda”, prevista na anterior redacao
do artigo 1905.°, n.° 2 do Codigo Civil, e a sua substituicdo pela nogdo de
“residéncia” utilizada no artigo 1906.°. Estranhamente, esta alteracdo nédo foi
acompanhada no artigo 1907.°, preceito que se refere a confianca dos cuidados da
crianga a terceiras pessoas.

Acreditamos que esta substituicdo foi levada a cabo para demonstrar que
efetivamente teria havido uma alteracdo relativamente ao sistema anterior da
“guarda unica”, utilizando assim um conceito mais “assético e vazio”
(SOTTOMAYOR, 2016, p. 26). Todavia, esta mutacdo legislativa ndo tera sido
tdo ‘acarinhada’ quanto a explanada no ponto anterior. Os termos “residéncia” e
“guarda” serdo muito semelhantes a nivel de significado, na medida em que a
determinacdo da residéncia junto de um dos progenitores ndo preve,
exclusivamente, o mero estabelecimento do local e da pessoa com quem a crianca
viverd o seu dia-a-dia. Certamente, o termo residéncia englobard também o
cuidado parental, i.e., a prestacdo dos cuidados basicos na vida corrente do filho,
0 exercicio dos deveres de educacdo e de protecdo da crianca no seu quotidiano,
entre outros. Desta forma, o progenitor residente acaba por assumir uma posi¢ao
equivalente a do progenitor que tem a guarda fisica.

Fixar a residéncia da crianca, significara fixar o seu regime de convivéncia
com os progenitores. A presenca da crianga em casa de um progenitor nao tera o
alcance da “guarda” da reforma legislativa de 1977, ndo atribuindo aquele o
exercicio exclusivo das responsabilidades parentais, mas demonstrando, tao-so,
qual dos progenitores estd no seu periodo de tomar as decisGes singulares e
exclusivas sobre os atos da vida corrente dos filhos.

E de salientar ainda que, mesmo na préatica judiciaria e em contextos
académicos, o termo “guarda” continua a ser comummente utilizado, sem dai advir

qualquer sentido menos positivo. Deve-se, contudo, tomar a precaucao de utilizar
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0 termo apenas com o sentido de “guarda fisica”, que tanto pode ser uma “guarda
habitual”, quando se trata do progenitor que reside com a crianca habitualmente,
como uma “guarda temporaria”, quando se trata do progenitor que exerca direitos
de visita (OLIVEIRA, 2017, p. 154).

Com isto queremos dizer que, ao contrario da expressao “poder paternal”,
a expressdo “guarda” ndo transmitird qualquer significado de posse ou hierarquia
sobre os filhos, pelo que a substituicdo em causa perdeu, de certa forma, o seu
efeito dtil, visto que o significado pratico da “determinacdo da guarda” sera
idéntico ao da “fixagdo da residéncia” (LEAL, 2014, p. 373).

Contudo, da mesma forma ndo pensa a psicéloga ISOLINA RICCI, que
afirma que a palavra “guarda é muitas vezes assustadora, principalmente se quem
a ouve sdo criancas, confusas e magoadas com a separacdo dos pais”. Mas 0
“susto” ndo terd as mesmas proporc¢des se a palavra usada for “residéncia”? O que
assusta as criancas, na verdade, é a separacdo dos pais e nao tanto a nomenclatura
utilizada para regular a sua vida dai em diante. A autora entende que muitas vezes
se confunde “guarda” com “propriedade”, havendo quem entenda que todas as
decisdes cabem ao progenitor ‘guardido’, enquanto o outro tera direito de visitas,
cuja realizacdo de forma positiva ficara dependente do primeiro (RICCI, 2004, p.
232). Acreditamos, destarte, que a palavra “guarda”, a causar quesitos, 0s causara
aos pais e ndo tanto aos filhos.

Posto isto, e atendendo ao explanado supra, consideramos mais
esclarecedora a utilizacdo das expressdes “residéncia” e “exercicio das
responsabilidades parentais”, pelo que sera esta a terminologia preferencialmente

utilizada nos seguintes capitulos deste trabalho.
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3.3. A Residéncia Alternada: com exercicio exclusivo ou conjunto das

responsabilidades parentais

3.3.1. A importancia da fixagdo da residéncia

Todas as mutacdes sociais que se manifestaram ao longo das ultimas
décadas caminharam no sentido de autorresponsabilizar o progenitor-pai nas
tarefas domeésticas e familiares. Como vimos supra, hoje em dia, na maioria dos
casais, ambos 0s membros sdo economicamente ativos e até independentes,
financeiramente, um do outro. O papel da méde como cuidadora e educadora, em
exclusividade, dos filhos foi posto de lado, dando lugar a uma igual dedicacgéo de
ambos 0s pais na execucdo das tarefas de casa e das relacionadas com as criangas.

Nos dias que correm, raramente as méaes abdicam da sua atividade e carreira
profissional para cuidar dos filhos, recorrendo sim a entreajuda no seio conjugal
ou até ao auxilio da familia alargada (avo0s, tios, padrinhos, entre outros) e amigos.
Desta forma, denota-se, necessariamente, uma maior aproximagdo do
progenitor-pai aos filhos, ao invés do que acontecia outrora. E neste contexto que
surge a problematica da fixacdo da residéncia ap0s uma rutura conjugal.

Logo a seguir a questdo da pensao de alimentos, nos Tribunais, a fixacdo da
residéncia, € o assunto que mais levanta quezilias no decorrer dos processos de
regulacdo das responsabilidades parentais. A determinacdo do progenitor a quem
é atribuida a residéncia da crianca pode ser feita mediante acordo dos pais ou, ndo
tdo desejadamente, por decisdo judicial.

Facilmente se depreende a enorme relevancia da fixacdo da residéncia da
crianca. Vejamos: o progenitor ao qual é atribuida, nos termos do artigo 1906.°, a
residéncia habitual do menor, tera uma relacdo mais estreita com este; aquele
ficardo atribuidas, segundo 0 mesmo preceito, as decisdes quanto aos atos da vida
corrente dos filhos; € o progenitor que reside habitualmente com a crianca que

define, em principio, as orientacbes educativas mais relevantes desta. Sera,
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destarte, o progenitor residente que ficara incumbido também de todos os cuidados
diarios, entre os quais: alimentar, vestir, ir as consultas médicas, incutir sentido de
disciplina e hébitos rotineiros. Situacdo diferente ocorrerd, naturalmente, se a
crianca residir alternadamente, por tempos iguais ou aproximadamente
equiparados, com ambos 0s progenitores.

Assim, a residéncia € um meio indispensavel para o exercicio completo, por
parte dos progenitores, do “direito e dever de educagdo e manutencao dos filhos”,
expressamente previsto no artigo 36.°, n.° 5 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, sob a epigrafe — “Familia, Casamento e Filiagdo”.

Ademais, cabe ainda abordar a necessidade de a crianga ter um “lugar
fisico”. Um dos argumentos mais comummente lancados contra a fixacdo de
regimes que prevejam residéncias alternadas, € o facto de a crianca necessitar de
ter um ‘lugar’, pelo que se considera que se esta viver alternadamente em duas
casas, sentira que ndo pertence a lugar nenhum. Ndo concordamos necessariamente
com esta posicao.

Claro que cada crianga é uma crianca, e cada familia é uma familia, e se ha
jurisdicdo onde ndo cabem generalizacGes é naquela sobre a qual versa este
trabalho.

Todavia, quanto a esta tematica, acompanhamos a posi¢do de JOAQUIM
MANUEL DA SILVA. O autor considera que a convic¢do explicitada acima,
resulta de uma incorreta deslocacdo da importancia que é dada ao ‘lugar’ pelos
adultos, para a realidade das criancas. Esta questdo colocar-se-a, a nosso ver, de
maneira diferente tendo em conta a idade da crianga em questdo. Criangas mais
novas ndo tém a autonomia e a confiancga que lhes possibilitam viver em seguranca
consigo préprias. Com isto queremos dizer que as criangas necessitam das relacdes
gue as vinculam aos seus cuidadores, com o objetivo de progredirem num processo
de autonomizacgdo. Sdo os vinculadores principais que transmitem a seguranca
necessaria aos menores, pelo que o ‘lugar’ destes é junto aqueles,

independentemente do(s) lugar(es) fisico(s) que isso implique.
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O autor acrescenta ainda que, ao reduzir drasticamente 0s contactos da
criangca com um dos progenitores, com o qual esta tem uma relacéo vinculada, o
que se faz é “tirar-lhe o lugar”, visto que se enfraquecerdo as relagdes de

vinculacdo que Ihe conferem confianca (SILVA J. M., 2016, p. 123).

3.3.2. A admisséo legal do regime de Residéncia Alternada

Na verdade, a lei portuguesa ndo utiliza expressao “residéncia alternada”,
nem dedica nenhum dos seus preceitos a esta forma de organizacdo da rotina das
criangas, apds as ruturas conjugais.

No ambito do processo legislativo que deu origem a Lei n.° 84/95, de 31 de
agosto, o Grupo Parlamentar do Partido Socialista, apresentou o Projeto de Lei n.°
475/V1*° que conjeturava o aditamento de um n.° 1 no artigo 1905.°-B do Cédigo
Civil. O objetivo seria 0 de a norma consagrar que, nas situacfes de exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, “a residéncia do filho [poderia] ser a de
um dos pais, ou alternadamente, a de ambos”. Porém, esta introducdo néo foi
aprovada outrora e o legislador também nédo consagrou esta hipdtese em momento
posterior, quer na reforma legislativa da Lei n.° 59/99, de 30 de junho, quer, como
javimos, na alteracdo legislativa introduzida pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro
(FIALHO, 2014, p. 269).

Embora a Lei n.° 61/2008 se refira explicitamente ao modelo tradicional,
em que a crianca vive habitualmente com um progenitor e o outro exerce direitos
de visita (artigo 1906.°, n.° 3 e 5), consideramos que o texto legal apresenta uma
certa flexibilidade. Perante a enorme variedade de situa¢des familiares que chegam
todos os dias aos Tribunais, € necessario que a lei admita solucdes finais a medida

do caso concreto.

19 Publicado no Diario da Assembleia da RepUblica, 11.2 série-A, n.° 11, pp. 124-126.
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Olhemos o n.° 7 do artigo 1906.°:

7 - “O tribunal decidirad sempre de harmonia com o interesse do menor, incluindo
0 de manter uma relacdo de grande proximidade com os dois progenitores,
promovendo e aceitando acordos ou tomando decisdes que favorecam amplas
oportunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabilidades

entre eles?.”

Atendendo ao teor da norma, consideramos que o Tribunal podera
homologar ou decidir um regime que preveja tempos de convivéncia reduzidos
com um dos progenitores ou, pelo contrario, podera chegar a solucbes que,
alargando os direitos de visita, prevejam uma reparticdo dos tempos de
convivéncia entre ambos os pais. Ou seja, apesar de face as circunstancias do caso
e atendendo, sempre, ao superior interesse da criancga, o decisor poder ter de se ver
obrigado a reduzir os contactos com um dos progenitores, o Tribunal deve
promover e aceitar os acordos que privilegiam amplos contactos entre as criancas,

a mae e o pai.

Contudo, temos de atender também aos n.°s 3 e 5 do mesmo artigo:

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 encontra temporariamente; porém, este Ultimo, ao exercer as
suas responsabilidades, ndo deve contrariar as orientacdes educativas mais
relevantes, tal como elas séo definidas pelo progenitor com quem o filho reside

habitualmente?!.”

20 Negrito nosso.
21 Negrito nosso.

37



A possibilidade de alternancia residencial dos filhos no caso de dissolucédo conjugal

5 - “O tribunal determinara a residéncia do filho e os direitos de visita?? de
acordo com o interesse deste, tendo em atencédo todas as circunstancias relevantes,
designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por

cada um deles para promover rela¢des habituais do filho com o outro.”

O texto da lei refere a fixagdo de uma residéncia habitual junto de um
progenitor e prevé os direitos de visita do outro (encontros temporarios com, ou
sem, pernoita). Todavia, acreditamos que nada obsta a que estes direitos sejam de
tal forma ampliados, ao ponto de se fixar um verdadeiro regime de residéncia
alternada. De facto, consideramos que o conceito de “residéncia” abordado nestes
preceitos, se aproxima do conceito legal de “domicilio”, previsto no artigo 85.° do
Codigo Civil?®. Por conseguinte, 0s normativos em causa nhdo Sserdo um
impedimento a fixacdo de um regime, na pratica, de residéncia alternada, visto que
apenas se denota a necessidade de ser fixada uma residéncia legal a crianca para
efeitos fiscais, escolares, de atribuicdo de beneficios sociais, entre outros.
Conjugando esta norma com as alteracbes ao regime das responsabilidades,
designadamente quanto a preferéncia no favorecimento dos contactos com ambos
0S progenitores, parece, de facto, estar implicita, a possibilidade de a crianca ter
mais do que uma residéncia, nomeadamente nos regimes de residéncia alternada
(SILVAJ. M., 2016, p. 52).

Por um lado, como qualquer pessoa, nada impede que a crianga “[resida
alternadamente] em diversos lugares, [tendo-se] por domiciliada em qualquer
deles”?*, por outro lado, atentando ao teor do n.° 1 do artigo 85.°, se a crianca “tem
por domicilio o do progenitor a cuja guarda estiver”, nada obsta também a que,
sendo a residéncia daquela alternada nas duas casas dos seus progenitores, 0 menor
se tenha por domiciliado nestes dois lugares (OLIVEIRA, 2017, p. 160).

22 Negrito nosso.

23«1, O menor tem domicilio no lugar da residéncia da familia; se ela ndo existir, tem por domicilio o do
progenitor a cuja guarda estiver.”

24 Vide artigo 82.° do Cédigo Civil.
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A corroborar estes argumentos, hd que ter em consideragdo que estamos
perante um processo de jurisdicdo voluntaria, pelo que o Tribunal ndo esta sujeito
a critérios de legalidade estrita, mas a critérios de conveniéncia e de oportunidade,
devendo sim, adotar a solugdo mais favoravel ao caso, tal como esté previsto no
artigo 987.° do Cddigo de Processo Civil (LEAL, 2014, p. 374). Com isto
queremos dizer que, se 0 superior interesse da crianga assim O impuser, 0S
magistrados devem aceitar o acordo que preveja um regime de residéncia
alternada, mesmo que se considere que este ndo tem consagracao expressa na lei.

Percebemos que o sistema de 2008 primou por honrar a realidade da época
ao conjeturar, de forma expressa, o habito de “entregar a crianca a guarda habitual
de um dos progenitores, atribuindo direito de visita ao outro”. Porém, a reforma
deu também espaco “ao caminho da partilha da convivéncia”, deixando brechas
gue permitem aos Tribunais aceitar acordos neste sentido ou promover, inclusive,
regimes de residéncia alternada. Seria até contraproducente que a lei que pretendeu
evoluir no sentido da parentalidade conjunta, impedisse acordos de residéncia
alternada que os magistrados entendessem homologar (OLIVEIRA, 2017, p. 158
e 159).

Ademais, salvo melhor opinido e reforcando a nossa linha de pensamento,
em nenhum preceito a lei afirma expressa e indubitavelmente qual o regime eleito.
O n.° 5 da norma em estudo refere-se a fixacao da residéncia (no singular) e ndo a
fixacdo de “uma residéncia”, ndo afirmando, destarte, que apenas sera possivel
estabelecer uma residéncia exclusiva (RODRIGUES, 2011, p. 104). Alias, em tese,
nada impede que a residéncia alternada seja fixada por imposicao judicial, embora
ndo consideremos que seja a op¢ao vais viavel e exequivel.

Neste ponto importa ainda tratar de uma questao controversa. Sera que um
regime de residéncia alternada, com exercicio exclusivo das responsabilidades
parentais, ou seja, uma “guarda alternada %, se compadece com as intencdes da
Lei n.° 61/20087?

% Na légica das definigdes enunciadas supra por JOAQUIM MANUEL DA SILVA.
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PAMPLONA CORTE REAL (CORTE-REAL & PEREIRA, 2011, p. 26 e
27) e DUARTE PINHEIRO (PINHEIRO, 2013, p. 307 e 314), defenderam a
implementacgédo deste sistema como regime-regra, denominando-o de “exercicio
unilateral alternado, com reparticao paritaria do tempo de exercicio entre cada um
dos progenitores”. DUARTE PINHEIRO enuncia o respeito pelo principio
constitucional da igualdade dos progenitores (consagrado no artigo 36.°, n.° 5 da
CRP) e o facto de ser criada uma auténtica cultura de partilha de responsabilidades,
como vantagens deste regime. Os autores, contrariamente a nossa opinido,
consideram que a solugcdo apresentada no artigo 1906.°, n.° 1, ao exigir a
participacédo dos dois progenitores nas questfes de particular importancia da vida
da crianca, s6 excecionalmente podera ser exequivel, visto que sera geradora de
mais conflitualidade. Ademais, consideram que a hipOtese que garante 0s
interesses de todos é, assim, o regime da residéncia alternada com exercicio
integral, por cada um dos pais, das responsabilidades parentais, aquando da
permanéncia dos filhos em sua casa.

Este regime conduz a dispensabilidade da coparentalidade e da existéncia
do “casal parental”, ideias base da reforma legislativa de 2008. No nosso entender,
e na linha de pensamento de GUILHERME DE OLIVEIRA (OLIVEIRA, 2017, p.
160 e 161) e CLARA SOTTOMAYOR (SOTTOMAYOR, 2016, p. 307 e 308),
esta hipotese aumenta os riscos de conflito e de as decisbes de um dos pais
frustrarem, e até anularem, as decisdes do outro. A residéncia alternada com
exercicio exclusivo das responsabilidades parentais amplia, assim, a instabilidade
e inseguranca na vida das criancas e contraria, indubitavelmente, a imposicao legal
de exercicio conjunto das responsabilidades parentais nas “questdes de particular
importancia” (artigo 1906.°, n.° 1 do Cddigo Civil), sendo, por sua vez, ilegal.

Porém, CLARA SOTTOMAYOR vai mais longe. Considera que, embora
n&o seja proibida por lei, 0 exercicio conjunto das responsabilidades parentais ndo
pretende promover a residéncia alternada. A seu ver, a partilha da parentalidade,
implica e intenciona, td0-s0, “igualizar 0s direitos e deveres dos pais” e ndo

“dividir a crianga entre a residéncia de ambos”.
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Por fim, concluimos que, face ao exposto, a ser aceite, a lei acolhera o
regime da residéncia alternada com o respetivo exercicio conjunto e simultaneo
das responsabilidades parentais, pelo menos quanto as questbes de particular
importancia da vida da crianga. So esta hipotese, quando alinhada com o superior

interesse do menor, ira ao encontro do preceituado no artigo 1906.°.

3.3.3. Critérios doutrinais, sociais e culturais para a atribuicdo da residéncia

Ao longo dos anos, a jurisprudéncia e a doutrina tém vindo a enunciar
alguns critérios que orientam os decisores aquando da fixacdo da residéncia das
criancas, apds uma dissolucéo conjugal. Estes raciocinios foram criados com base
em alicerces maioritariamente sociais e culturais, porém, e tendo em conta as
mutacbes sociologicas das Ultimas décadas, consideramos que alguns destes
critérios ja ndo acompanham as necessidades da sociedade atual.

Neste contexto, esmiucaremos e aferiremos da aplicabilidade do critério da
figura primaria de referéncia e da preferéncia maternal, em sede de fixagdo da
residéncia das criangas, olharemos ainda a teoria da vinculacdo segura e
balancearemos o critério da igualdade parental com o do superior interesse das
criangas.

Vejamos,

A) A figura primaria de referéncia e a preferéncia maternal como

presuncdes judiciais na fixa¢do da residéncia

“Na regulacdo das responsabilidades parentais ha interferéncia de
esteredtipos no nosso pensamento quanto ao papel de pai e mde no cuidar dos
filhos?” (SILVA J. M., 2018, p. 51).
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A nossa resposta sera: infelizmente, ainda ha, mas, felizmente, cada vez
menos! A sociedade em que vivemos permanece bastante arreigada a ideia
generalizada de que a mae sera, por razdes bioldgicas e sociais, a melhor pessoa
para cuidar de um filho. Acontece que nem sempre assim €, e quando €, muitas
vezes num polo oposto, ha um pai igualmente capaz e disposto a providenciar este
cuidado. A progenitora €, comummente, vista como a figura de referéncia das
criancas, pressupondo-se que o laco afetivo que as une a méde é mais forte que
aquele que as une ao pai. A preferéncia maternal, aquando da fixac&o da residéncia
das criancas, ap6s uma rutura da vida familiar, era, e para certas pessoas ainda é,
como que um silogismo aristotélico.

A figura primaria de referéncia, ou “primary caretaker”, foi definida numa
decisdo do Supremo Tribunal de West Virginia, Garska vs McCoy, em 1981, no
sentido de se traduzir em averiguar quem cuida de facto da crianga, a fim de fixar
a sua residéncia, ap6s uma separacdo. Nesta decisdo, este cuidado aparecia
remetido, necessariamente, para a mée, tendo em conta os fatores sociais e
bioldgicos (SILVA J. M., 2018, p. 54).

CLARA SOTTOMAYOR, tem uma posi¢cdo muito vincada acerca destas
presuncgOes judiciais, demonstrando que uma nasceu para substituir a outra, i.e.,
que foi criado o principio da pessoa de referéncia em sub-rogacéo do critério da
preferéncia maternal para cuidar das criancas de tenra idade (SOTTOMAYOR,
2014, p. 62). Esta nova presuncdo deixou, e bem, de assentar na mera condicao de
ser mae, para passar a estar relacionada com o cuidado prestado a crianga, pelo que
seria com 0 progenitor que presta maioritariamente este cuidado que a criangca
ficaria a residir apds a rutura familiar. Porém, este critério estd longe de ser
perfeito.

A autora considera que a pessoa de referéncia € aquela que cuida da crianca
no dia a dia, ou seja, que prepara e planeia as refei¢des; que trata da higiene; que
compra, cuida e limpa o vestuario; que providencia pelos cuidados médicos
basicos e transporta para 0 médico; que intervém nos planos de interacdo social da

crianga com 0s amigos; que planeia os cuidados alternativos, como babysitting ou
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infantarios; que deita a crianca, atende as suas necessidades noturnas e a acorda de
manhd; que a disciplina e Ihe ensina as boas maneiras e cuidados pessoais; que
ajuda no ensino das atividades complementares, como ler, escrever e contar; entre
outras tarefas (SOTTOMAYOR, 2016, p. 59).

GUILHERME DE OLIVEIRA também esclareceu a sua opinido, que
acompanhamaos de perto, quanto a estes critérios controversos. Ora, vejamos:

- O autor considera que as rotinas e habitos praticados na constancia da
unido dos progenitores ndo terdo, necessariamente, de determinar a realidade da
crianca ap0s a separacdo dos pais. Pode, inclusivamente, o cuidado
maioritariamente maternal ter sido acordado pelo casal por motivos profissionais
Ou outros e nada obsta a que, ap0s a separacao, 0 progenitor outrora mais ausente,
pretenda reformular as suas rotinas de forma a fomentar as relagdes afetivas com
a crianca e encabecar todas aquelas tarefas com dedicacdo?®.

- Por outo lado, o autor questiona se sera razoavel preferir um progenitor
em relacdo ao outro, por o primeiro ser 0 “cuidador principal”, quando este
Impossibilita as relagdes e contactos da crianga com o outro, i.e., quando a pessoa
de referéncia para a crianca apresente um comportamento contrario ao previsto na
parte final do n.° 5 do artigo 1906.°.

- Nesta sede surge ainda outra questdo extremamente relevante. E se quem
satisfaz todas estas necessidades da crianga for, ndo um progenitor, mas ambos, de
forma igualitaria e compartilhada? E se os dois progenitores forem os “de
referéncia”, mas em diferentes alturas da vida dos filhos?

- O autor também coloca, pertinentemente, a questdo de a pessoa de
referéncia para a crianga, por qualquer motivo, ndo puder ou ndo quiser assumir a
residéncia. Esta situacdo acontecera a maioria das vezes por motivos profissionais,

mas nao necessariamente.

% No estagio que realizamos no Juizo de Familia e Menores de Pombal, deparamo-nos com uma situagéo
que ilustra perfeitamente esta questdo. Um pai que, durante o casamento, sempre esteve muito afastado da
rotina dos filhos, por se dedicar quase em exclusividade ao trabalho, relegando, na totalidade, todo o
cuidado parental para a mée, ap6s o divorcio, procurou ajuda de um psicélogo para, nas suas palavras,
“aprender a ser pai”. A evolucdo da postura deste individuo foi notavel e, naturalmente, reconhecida pelos
trés filhos que se demonstraram orgulhosos pela dedicacdo do pai.
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- Por fim, e remetendo para o ponto onde tratdmos o tema da audicdo da
crianca nestes processos, e se, atendendo a vontade por si demonstrada, esta ndo
quiser residir com a figura que o Tribunal definiu como o seu “cuidador principal”
(OLIVEIRA, 2011, p. 5 € 6)?

Assim, embora se considere o critério da pessoa de referéncia como neutro,
a sua aplicacdo depende muito do caso concreto, visto que nenhuma condicao €
inalteravel, cada crianca € uma crianca e ha inimeras razdes que podem levar 0s
adultos a tomar determinadas opg¢des. Quando o Tribunal intervém ou decide, num
processo de regulacdo das responsabilidades parentais, designadamente quando
fixa a residéncia da crianca, o Unico critério que deve aplicar € o do superior
interesse da crianca, e esse, € tudo menos neutro, mas extremamente casuistico.

Por outro lado, consideramos ndo ser minimamente razoavel, equiparar,
como faz CLARA SOTTOMAYOR, o cuidado parental a um “sacrificio” ou
“investimento”, que serd ressarcido com a “devogdo” da crianca. As relagdes entre
pais e filhos querem-se descomprometidas e sem cobrangas reciprocas, ndo
fazendo sentido, aos nossos olhos, estas igualacdes. Acreditamos que a tese da
autora, quando considera que a atribui¢do da residéncia € uma “compensagao pelo
investimento feito no cuidado e na educacéo da crianca” (SOTTOMAYOR, 2016,
p. 60), sera, salvo melhor opinido, dissentanea do poder/dever de cuidado parental
constitucionalmente previsto.

Ainda sobre as presungfes, entendemos que uma crianga ou um jovem néo
tera apenas uma figura de referéncia, alias, dificilmente isso acontecera. Advém
muitas vezes, inclusive, que a figura de referéncia, i.e., a pessoa com quem a
crianca tem mais ligacdo emocional e dependéncia, ndo corresponde aquela que
por si faz todos os “sacrificios” elencados, ou que a figura de referéncia seja outra
gue ndo os progenitores. Ademais, como vimos, em determinadas fases da vida,
pode suceder que um dos progenitores se destaque em relagdo ao outro, ndo sendo
este acontecimento suficiente para tornar um progenitor a referéncia para a crianca,
em prejuizo do outro (CABRITA, 2015, p. 108).
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E de notar que, pese embora as transformagdes sociais no sentido da partilha
das responsabilidades parentais se facam sentir consideravelmente, ainda
persistem esteredtipos de género a delimitar os papéis do pai e da mae na familia
ocidental. Todavia, também néo consideramos viavel que os pais e mées aspirem
ter papéis iguais na vida das criancas, porque cada progenitor tem uma relagéo
exclusiva com os seus filhos, que ndo deve ser comparavel, substituivel nem
dimensivel. Daqui decorre a importancia da presenca dos dois na vida da crianca,
ainda que separados como casal, e a pertinéncia da fixacdo da residéncia das
criangas com ambos os pais (CABRITA, 2015, p. 109).

B) A teoria da vinculagéo

A nocéo de vinculagao corresponde, juridicamente, aos “vinculos afetivos
préprios da filiagdo”, como estdo previstos no artigo 1978.°, n.° 1. Em termos
abstratos, a teoria da vinculacdo parte de um pressuposto bioldgico, i.e., da
conjetura de que o ser humano tem uma necessidade inata para desenvolver
relacOes afetivas, de forma profunda, com um ou mais cuidadores. Sendo as
criangas seres humanos em construcdo, com especial vulnerabilidade, os lacos
afetivos criados com 0s seus progenitores visam exatamente o seu proprio
desenvolvimento (SILVA J. M., 2016, p. 85 e 86).

Nas palavras de MADALENA ALARCAO, “a construgio de um modelo
de vinculacdo segura exige mais do que apenas gostar de alguém; exige a presenca
de ligacbes emocionais duradouras e estaveis, a partir das quais o elemento
vinculado possa criar conhecimento sobre si proprio, sobre a figura de vinculacéo,
sobre outras relages e sobre o proprio mundo”. Assim, para se ser a figura de
vinculacdo de uma criancga, serd necessario para aléem de “gostar-se do outro”,
“estar-se disponivel e ser-se responsivo”, 0 que é designado na teoria da vinculagédo
como ‘base segura’ (ALARCAOQ, 2014, p. 73 e 74). S6 ha vinculagdo com presenca

em guantidade e em qualidade, com cuidados e afetos.
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A teoria da vinculacdo, ou “attachment theory”, foi estudada, de forma
eximia, por JOHN BOWLBY (psicologo e psicanalista inglés) e MARY
AINSWORTH (psicologa americana). Estes dois autores procuraram demonstrar
a importancia das vinculagdes existentes entre as criancas e 0s progenitores, em
particular com a mée, e as consequéncias dessas vinculagdes no desenvolvimento
dos filhos.

Os psicologos vém os comportamentos afetuosos, que realcam na relacéo
entre a mée e a crianga, como maneiras de alcancar a proximidade, de forma a
conseguir a seguranca desejada. Alcangcam, assim, a figura materna como a base
segura, de onde o bebé parte para explorar 0 mundo, mas onde regressa para
encontrar o conforto quando se sente ameacado. Consideram que ha uma
propensdo natural para uma maior vinculacdo das criancas a mae, pelo que
qualquer interrupcdo desta vinculacdo pode causar danos psicoldgicos na crianca
(BRETHERTON, 1992).

Porém, consideramos que esta vinculacdo pode e deve acontecer em relacéo
a ambos os progenitores. Salvaguardando o periodo normal do aleitamento, em
que a crianca esta necessariamente mais vinculada a figura materna, por forca do
cuidar, a medida que a crianca cresce, vao-se estabelecendo vinculagdes seguras
com ambos os progenitores (SILVA J. M., 2016, p. 61). A gestacdo e a
amamentagdo ndo sdo, destarte, determinantes da futura vinculagdo. Séo,
naturalmente, momentos importantes no processo, visto que a eles se aliam
sentimentos relacionados com o conforto e o carinho, ou seja, que remetem para a
‘base segura’.

Contudo, acreditamos que sera de extrema relevancia as criangas terem
duas ‘bases seguras’ que se complementem. Alias, é um direito da crianca que as
relacbes de afeto e vinculacdo sejam profundas em relacdo a ambos o0s
progenitores, tal como vem previsto no artigo 36.2, n.° 6 da CRP?’. Por conseguinte,

devem os Tribunais criar circunstancias que possibilitem o maximo ndmero de

27«6, Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres
fundamentais para com eles e sempre mediante deciséo judicial.”
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contactos entre os filhos e ambos os pais, dando ao progenitor-pai certos apoios
para que a crianca possa manter, ou até desenvolver com ele uma vinculagao
segura.

Na psicologia mais contemporanea ja ndo €, como outrora, cegamente
aceite a tese de que as necessidades de vinculagdo segura das criangas exigem mais
a presenca da mée que a do pai (SILVA J. M., 2016, p. 65).

CLARA SOTTOMAYOR, ao inves, considera que, pese embora a crianca
possa estabelecer uma vinculagdo precoce com o pai (ou até com outros
cuidadores), havera sempre uma hierarquia entre esta vinculacdo e a que existe em
relacio a mde (SOTTOMAYOR, 2014, p. 167 e 168). Claro que, como ja
esclarecemos, os dois progenitores ndo sao iguais no registo emocional e
comportamental da crianca, nem significam os dois 0 mesmo para esta, porém isto
ndo implica que esta os veja de forma hierarquizada.

A crianga sé atingird uma ‘base segura’ que garanta as necessidades do seu
desenvolvimento se, na separagdo dos pais, estes conseguirem criar uma relagao
tripartida de qualidade, entre pai-filho, mae-filho e mae-pai (SILVA J. M., 2016,
p. 136).

Com o crescimento, esta vinculagdo de que falamos, deixa de ser
progressivamente tdo acentuada, pois a crianga vai ganhando autonomia e
independéncia da sua ‘base segura’. Nos bebés, esta vinculacdo sera quase que
“umbilical”, visto que estes, pela sua imaturidade funcional, séo extremamente
dependentes dos adultos; ja nos jovens, com a capacidade de autonomia
progressivamente desenvolvida, denota-se menos. E por isto que se estabelecem
trés grandes estagios de desenvolvimento infantil — a infancia (até aos 7 anos), a
pré-adolescéncia (entre os 7 e 0s 14 anos) e a adolescéncia (entre os 14 e os 18
anos) — que tém, necessariamente, diferente tratamento tanto a nivel afetivo como
juridico (MARTINS R. , 2008, p. 128).

Os efeitos da vinculacdo nestes estadios verificam-se também de maneira
diferente: na infancia as criangas sdo auténticas ‘esponjas’ dos vinculadores; na

pré-adolescéncia comecam a ganhar uma certa distancia e autonomia, vendo 0s
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progenitores como modelos comportamentais; ja na adolescéncia, a autonomia que
adquiriram incita-as a exploracao de novas relacées, transferindo a vinculacdo para
terceiros, como amigos e namorados.

Gostariamos ainda de reforcar que a vinculacdo s6 ganha forma através de
relacbes de qualidade e quantidade, i.e., contactos e interacGes repetidas e
prolongadas no tempo com os vinculadores. Abracos, beijos, conversas, cuidados
e presencas com regularidade e proximidade, nos termos do artigo 1906.°, séo
indispensaveis para ndo haver quebra das vinculag¢Ges principais e a consequente
inseguranca sentida pelas criangas. Praticas parentais coercivas, desprovidas de
afetividade, desapegadas, pouco investidas ou até maltratantes poderdo afetar a
crianca de forma muito negativa, tornando-a pouco empatica, insegura e incapaz
de interiorizar regras de conduta (MARTINS N., 2010, p. 204).

Sendo, em regra, 0s progenitores os vinculadores principais das criancgas,
separacdes prolongadas de qualquer um deles ndo serdo saudaveis para estas.
Assim, quando se reduz drasticamente 0s contactos destas com algum dos pais,
regulando as responsabilidades parentais com a fixacdo de um regime de visitas,
as relagdes de vinculacdo que Ihes conferem a seguranca, sairdo enfraquecidas
(SILVAJ. M., 2016, p. 124).

C) Aigualdade parental vs. O superior interesse da crianga

Como ja vimos supra, a determinacdo do superior interesse da crianca
depende de uma analise casuistica e individualizada. S6 no caso em apreco se pode
definir o que é melhor para determinada crianga, em concreto. Esta é, por
exceléncia, a jurisdicdo onde menos cabem generalizacdes, onde as matérias sdo
menos juridicas e mais interdisciplinares e onde, na verdade, o direito menos
importa.

De acordo com a doutrina e jurisprudéncia maioritaria, 0s critérios

determinantes para o preenchimento deste principio devem ser o respeito pela
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dignidade da crianga e a prossecucéo ativa dos seus direitos, nomeadamente, do
direito a ser ouvida e a ver a sua opinido valorada, quanto aos assuntos que lhe
digam respeito (MONTEIRO, 2010, p. 80).

Tendo isto como assente, importa nesta sede refletir sobre outra questéo.
Apos a revolucdo de abril de 1974, a Constituicdo de 1976 passou a consagrar
principios de igualdade, quanto ao género e no seio das relacfes familiares. A
familia comecou a ser objetivada como uma instituicdo que, acima de qualquer
coisa, deveria alcancar o bem-estar e o interesse pessoal, mas conjunto, dos seus
membros?8, Estava, destarte, postergada a ideia de garantir os interesses
“supra-individuais” da familia, propria do Estado Novo.

Também no ja mencionado artigo 36.° da CRP, designadamente nos seus
n.% 3 e 5, estd expressamente prevista a igualdade dos progenitores quanto a
manutencédo e educacdo dos filhos?®, tanto na constancia de um casamento ou
unido, como apOs uma rutura conjugal.

A ‘bandeira’ da igualdade parental chegou até nds, principalmente, apés a
entrada das mulheres no mundo do trabalho. Simultaneamente, também se
iniciaram movimentos de reivindicagdo por parte dos homens, a fim de serem
incluidos na parentalidade e na responsabilidade de cuidar dos filhos. No entanto,
apenas na ultima década, a aclamacdo por posi¢Ges iguais a nivel da parentalidade
se fez sentir com mais afinco. Hoje em dia, consideramos que, teoricamente, 0
legislador, tanto nacional como internacional, se socorre de uma posi¢ao neutral
quanto a divisdo das responsabilidades parentais, ap6s uma separacao, entre o pai
e a mde. Pugna-se, essencialmente, por um direito da familia que garanta a
proximidade da crianca a ambos o0s progenitores, com responsabilidades
partilhadas entre eles.

Em Portugal foi criada, em 2009, a Associacdo Portuguesa para a Igualdade

Parental e Direitos dos Filhos (APIPDF) que tem como principal missdo apoiar

28 Artigo n.° 67 da CRP: “1. A familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito a protecdo da
sociedade e do Estado e a efetivagdo de todas as condi¢des que permitam a realizagdo pessoal dos seus
membros.”

29«3, Os coOnjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e politica e a manutencdo e
educacdo dos filhos.”; “5. Os pais tém o direito e o dever de educacdo e manutencgéo dos filhos.”
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“pais, maes, filhos/as, avds e familias das criancas, em especial nas situacfes de
divorcio/separacdo conjugal, na promogéo da Residéncia Alternada, Parentalidade
Positiva, da Mediacdo Familiar, na prevencéo de conflitos parentais e no estimulo
a formacéo e investigacdo nas matérias ligadas as criancas e sua familia™°.

Os objetivos desta associacdo, sem fins lucrativos, sdo: “promover a
Igualdade Parental junto de pais, maes e profissionais que lidam com matérias das
criancas e familias; difundir os valores da Igualdade Parental como fundamentais
para a promocdo da Igualdade de Género, atraves da educagdo e informacao;
promover a conciliagdo entre a vida profissional, familiar e pessoal, bem como a
igualdade entre homens e mulheres no trabalho e no emprego, junto das entidades
publicas e privadas, com vista a promocdo de politicas que favorecam o aumento
dos tempos de convivio das criancas com 0S Seus progenitores; promover a
Residéncia Alternada e a Parentalidade Positiva junto de pais, mées, profissionais
de diferentes areas (Direito, Psicologia, Sociologia, Mediadores Familiares, entre
outros), académicos e entidades publicas com responsabilidades em matérias de
politicas publicas na area da infancia, juventude e familias; promover os Direitos
Humanos, em particular os Direitos das Criancas; contribuir para a prevengao de
todo o tipo de violéncia em relacdo as criangas e respetiva familia, incluindo a
violéncia doméstica, em particular nas situacbes de conflito parental; promover a
Licenca de Parentalidade como um dos instrumentos de promocdo do Direito a
Parentalidade e lgualdade de Género; e promover a adequacdo da legislacdo
referente as responsabilidades parentais e pensdo de alimentos as novas realidades
sociais e familiares da sociedade portuguesa”.

Porém, mesmo que esta seja a tendéncia, muitas vezes o exercicio conjunto
das responsabilidades parentais ocorre apenas na decisdo e ndo na vida real da
crianca. A nossa sociedade mantém, ainda, esteredtipos possantes quanto a
parentalidade, o que levou também o Conselho da Europa a emanar uma resolucao

em matéria de igualdade e responsabilidade parental partilhada, aprovada por

%0 Informagdo disponivel nos estatutos da associagdo, em https://igualdadeparental.org/associados-
2/estatutos/.
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unanimidade, em outubro de 2015. Esta resolugdo®! visou requerer aos Estados
Membros que retirassem das suas legislacdes internas quaisquer elementos
discriminatérios de género e, ainda, que promovessem regimes de exercicio
conjunto das responsabilidades parentais com alternancia de residéncias (SILVA
J. M., 2016, p. 76 e 77). Pese embora o direito legislado na nossa sociedade aponte,
indubitavelmente, para a neutralidade em termos de género, se considerarmos a
aplicacdo juridica em si, a desigualdade ainda é ébvia (PEDROSO, CASALEIRO,
& BRANCO, 2014, p. 82).

Mas vejamos, sera que este direito a igualdade entre os dois progenitores
assegura o interesse mais relevante no direito da familia ocidental, i.e., o superior
interesse das criancas? Sera que o primeiro € uma forma de fazer cumprir e
assegurar o segundo ou havera casos em que até o pode contrariar? A todas estas
questdes a resposta serd, necessariamente, afirmativa.

A igualdade entre os dois progenitores, no que tange ao cuidado parental, é
uma forma de preservar a relagdo entre a crianga e ambos 0s pais, diminuindo o
conflito parental. Isto acontecerd porque uma atuacéo tendencialmente igualitaria
implica, em principio, uma reflexdo dos esquemas de cuidados praticados antes da
separacdo, respeitando as preferéncias dos pais e a opinido dos mesmos acerca das
necessidades da crianca. Desta forma, a atencdo parental deixa de estar
“matematizada” e controlada temporalmente, diminuindo a litigancia entre os
progenitores.

Se 0s pais estiverem em maior concordancia sobre 0s seus papéis, mais
facilmente se atingirdo acordos quanto ao exercicio das responsabilidades
parentais, o que também facilita a tomada de decisdo judicial. Em consequéncia,
um regime igualitario para os dois progenitores reduzird o risco de alienacdo
parental, bem como permitira a execucdo favoravel dos regimes de exercicio das
responsabilidades parentais, pela maior probabilidade de cumprimento voluntario
(BOLIEIRO & GUERRA, 2014, p. 210). Estes e outros argumentos foram

31 Resolucgéo n.° 2079 (2015) do Conselho da Europa. Disponivel em
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML -en.asp?fileid=22220&lang=en.
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apresentados por Edward Kruk, no ano de 2012, em “Arguments for an Equal
Parental Responsability Presumption in Contested Child Custody”.

Ademais, a isto se acrescenta o facto de as criangas terem o direito,
constitucionalmente previsto, de manter uma estreita relacdo com ambos 0s
progenitores, de forma igualitaria, pelo que ndo devem ser separadas destes salvo
por razdes ponderosas e quando 0S mesmos ndo cumpram oS Seus deveres
fundamentais.

A propria Convencao sobre os Direitos da Crianga, prevé esta parentalidade
igualitaria, sendo vejamos: a Convencdo reconhece as criancas o direito a uma
familia (artigo 7.2, n.° 1); consagra o principio segundo o qual ambos os pais tém
uma responsabilidade comum na educacdo e desenvolvimento da crianca (artigo
18.%, n.° 1); dispde que a crianca ndo pode ser separada dos pais contra a vontade
destes, salvo por motivos consideraveis (artigo 9.2, n.° 1); e conjetura que, caso por
algum motivo a crianca se veja separada de um ou ambos 0s progenitores, esta
mantenha relagdes pessoais e contactos regulares diretos com ambos, exceto se
Isto contrariar o seu superior interesse (artigo 9.2, n.° 3 e 10., n.° 2).

Face ao exposto, facilmente se conclui que o trilho da igualdade na
parentalidade garante e faz cumprir o superior interesse da crianca. E notério que
um regime de residéncia alternada com exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, que permita a crianca relacionar-se com os dois pais com grande
proximidade fisica e emocional serd, teoricamente, aquele que corresponde ao
melhor interesse da crianca.

Todavia, nem sempre estes dois principios convergem na perfeicéo.
SituacBes ha em que, regular as responsabilidades parentais de forma equitativa
pelos dois progenitores, pode ser muito prejudicial para o desenvolvimento da
crianca. Um historial conhecido de violéncia doméstica, consumos aditivos,
abusos sexuais, maus tratos, recusa da crianga em estar com um dos progenitores
(quando fundamentada), uma demissdo do exercicio do cuidado parental, prisao
de um dos progenitores, emigracdo, auséncia em parte incerta de um dos

progenitores ou o abandono parental, influenciam necessariamente as decisoes
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judiciais aquando das regulacgdes das responsabilidades parentais, impedindo que
se siga o principio da igualdade parental. Na verdade, nestes casos, é evidente que
0s progenitores ndo estardo, em principio, num patamar igualitario. Daqui se revela
a importancia de ouvir as criangas e valorar as suas opiniées, mas também de fazer
pericias e averiguar qual o fundamento de uma possivel rejeicéo.

E de notar que a igualdade parental ndo se atinge, somente, pela igual
divisdo de tempos de “estadia” da crianga, com cada um dos progenitores. Uma
atuacdo tendencialmente igualitaria quanto a qualidade dos cuidados e afetos
potenciados aos filhos sera, certamente, um meio para a paridade entre
progenitores (SOTTOMAYOR, 2014, p. 175). Ndo cabera ao magistrado impor
sentimentos e afetos as partes, muito menos “exigir a perfeicdo moral dos
cidaddos” (SOTTOMAYOR, 2016, p. 203), mas devera passar por si um ‘trabalho
de sala’ arduo no sentido de, se necessario, alterar mentalidades e comportamentos
parentais, de forma a garantir o superior interesse da crianca.

Assim, consideramos que a igualdade na parentalidade deve, sem davida,
ser um ponto de partida para 0os magistrados aquando duma regulacdo das
responsabilidades. A priori, 0 pai é tdo capaz quanto a mée para exercer todas a
funcdes e tarefas inseridas no cuidado parental. Ambos os progenitores tém o
mesmo direito de partilhar com os filhos instantes de intimidade, “interacao,
partilha, risos e mimos de forma rotineira e habitual”.

O estabelecimento de uma residéncia Gnica com um progenitor e dos
habituais direitos de visita do outro progenitor implica, forgosamente, uma
limitacdo de momentos para ambos 0s progenitores, designadamente: tratar das
refeicdes e dos banhos, escolher a roupa, ler uma histdria para adormecer, ir ao
pargue ou ao cinema nos dias livres, conhecer os colegas e os professores, cuidar
quando esta doente, fazer os trabalhos da escola, ir ao supermercado e ao centro
comercial, entre outros (FIALHO, 2014, p. 287). Neste sentido, a residéncia
alternada com exercicio conjunto das responsabilidades parentais sera o regime

que mais se concerta com a igualdade parental.
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3.3.4. O contexto necessario para a implementacdo de uma Residéncia

Alternada

A aplicacdo de um regime com alternancia de residéncias implica,
forcosamente, uma avaliacdo cuidada e muito ponderada por parte dos decisores,
até porque nao serd aplicada em todas as situacGes a mesma periodicidade de
alternancias. Consideramos que para se concretizar positivamente um regime neste
sentido, de forma a garantir o superior interesse da crianca, Sao necessarias estar
preenchidas algumas circunstancias. A maioria destas circunstancias passam,
necessariamente, pelos progenitores, estando ao alcance dos mesmos criar 0
contexto necessario para a aplicacao da residéncia alternada.

Ora, na definicdo do regime de contactos ha que ter entdo em conta diversas
variaveis, essencialmente no que diz respeito aos pais, aos filhos e a distancia

geografica entre as duas casas.

Vejamos, quanto aos pais:

- Os progenitores deverdo ter uma especial capacidade para comunicar de forma
ajustada e funcional;

- Devem manter posicOes conciliadas®?, a fim de estarem aptos e com vontade
de cooperar;

- Devem ter capacidade de avaliar os interesses dos filhos, pondo as diferencas
pessoais de lado e dando prioridade as necessidades daqueles;

- A relacéo dos progenitores deve primar pelo respeito e confianca mutuos;

- Devem ter capacidade de acordar um programa educativo, de salde, de ensino
e religido para os seus filhos;

- Os progenitores deverdo ter estilos de vida e valores relativamente idénticos®3;

32 Entendemos que em situagGes limite de conflitualidade este regime pode ser contraproducente, na medida
em que expora a crianca a um litigio acentuado, o que vai, evidentemente, contra 0 seu superior interesse.

33 Embora, como é oObvio, ndo seja um contexto necessario para a implementagdo deste regime,
consideramos que uma das caracteristicas que mais se destaca nos progenitores das familias com residéncia
alternada é terem niveis de escolaridade superiores, i.e., frequentarem ou terem frequentado a universidade
(FLAQUER, ESCOBEDO, GARRIGA, & MORENO, 2017, p. 97).
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- H& a necessidade de os progenitores terem uma certa flexibilidade quanto aos
horarios ou entdo terem familia alargada que os substitua quando tiverem
impedimentos;

- Ambos os pais devem possuir adequadas condicdes de habitabilidade,
razoavelmente analogas;

- E por fim, uma relagdo afetiva sdlida com os filhos também serd,

forcosamente, uma variavel influenciadora.

Quanto aos filhos:

- A'idade®* e o grau de desenvolvimento fisico e psicoldgico sdo parametros que
motivam as decisfes quanto a fixacdo da residéncia das criangas, ap6s uma
separacao familiar;

- A vontade das criancgas, verbalizada, quando esclarecida e livre de pressoes,
ou intuida pelos magistrados;

- A continuidade das relacGes afetivas da crianca;

- E ainda as suas necessidades fisicas, religiosas, intelectuais e materiais.

Por fim, quanto a distancia geogréafica entre as casas, percebe-se
facilmente que esta variavel é de extrema importancia neste contexto. Uma
alternéncia frequente entre as residéncias dos progenitores pressupde que estas se
localizem suficientemente perto para permitir a crianca manter as suas rotinas
didrias, principalmente no que diz respeito ao estabelecimento de ensino®.

Mesmo quando falamos em idades mais reduzidas e, consequentemente, em

creches ou jardins-de-infancia (ndo correspondendo ao ensino obrigatério), ndo €

34 As criangas mais novas, até cerca dos trés anos de idade, tém uma nogédo temporal muito limitada, pelo
que alternancias com intervalos de tempo que a crianga ndo compreende podem ter um impacto negativo
na relacdo que esta estabelece com os progenitores. Por outo lado, na primeira infancia, as necessidades de
convivéncia com permanéncia com os vinculadores seguros, com 0s quais as criangas tém uma relagdo
‘umbilical’, desaconselham que sejam fixados regimes com alternancia de residéncias por intervalos
superiores a 3 dias, sob pena de as criangas se sentirem abandonadas (SILVA J. M., 2016, p. 113).

% Em situacGes de maior distancia geografica ha pais que equacionam a possibilidade de ocorrer uma
alternancia anual. Todavia, esta solu¢do ndo nos parece minimamente razoavel nem refletida na lei, tendo
em conta a perspetiva de fomentar 0 maximo ndmero de contactos estreitos de qualidade com ambos 0s
pais.
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favoravel sujeitar a crianca a constantes mudancas e adaptacdes ou a periodos sem
frequentar qualquer estabelecimento. Esta circunstancia sera, necessariamente,
perturbadora para a crianca, visto que influenciara a sua relagdo com o grupo de
pares, 0 seu percurso educacional e, consequentemente, o seu desenvolvimento
emocional e intelectual (AGULHAS & ANCIAES, 2017, p. 220 e 221; BOLIEIRO
& GUERRA, 2014, pp. 205-209).

3.3.5. Argumentos contra e a favor a implementacdo de uma Residéncia
Alternada

Como ja temos vindo a demonstrar até aqui, a modalidade de residéncia e
de exercicio das responsabilidades parentais visada neste trabalho pressupfe e
‘promete’ uma pacificacdo do quotidiano familiar apds uma rutura familiar. O
objetivo sera sempre, através de concessdes reciprocas, atender as necessidades
das criancas. Todavia, nenhum regime que vise regular as responsabilidades
parentais consegue ser perfeito. O melhor seria os pais ndo se separarem,
principalmente quando os filhos ainda sdo pequenos, mas é dbvio que nem sempre
isto é possivel.

Perante uma separacdo conjugal, quando ha criancas, designadamente na
fase da infancia, estas saem sempre, inevitavelmente, prejudicadas. Ao regular as
responsabilidades parentais, a missdo da justica é atenuar e tentar diminuir os
danos que advém para as crian¢as com a separacgdo dos pais.

O discurso que constantemente ouvimos no sentido de “a crianga andar
sempre de malas as costas” ou “ndo ter um espaco proprio” tem, naturalmente, os
seus fundamentos, porém, devera ser pesado e contrabalancado com os objetivos
de assegurar uma estreita relacdo da crianga com ambos 0s progenitores e de
promover a cooperacio parental que existia, em principio, antes da rutura. E de

notar que, independentemente do modelo de regulacdo acordado ou decidido, o
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facto de os progenitores se separarem conduz sempre a este movimento entre as

residéncias de ambos.

Aqui chegados, cumpre agora, em jeito de sintese, ponderar as vantagens e

desvantagens que tém sido erguidas quanto ao regime da alternéncia residencial,

apos uma dissensdo e rutura familiar.

Ora, certa doutrina e jurisprudéncia indica alguns possiveis argumentos

contra a aplicacdo deste regime de parentalidade partilhada. VVejamos (FIALHO,
2014, p. 270; SILVA J. M., 2016, p. 114):

a)

b)

d)

f)

9)

Consideram que a alternancia de residéncias atende mais aos interesses dos
pais do que dos filhos, dizendo que o que se faz nestes casos é “dividir a
crianga ao meio (...) para respeitar a igualdade formal entre os adultos”
(SOTTOMAYOR, 2014, p. 181);

Percecionam a altern&ncia de residéncias como prejudicial a preservacéo dos
habitos, rotinas, valores e desenvolvimento da personalidade da crianca;
Acreditam que este regime € suscetivel de provocar na crianca instabilidade
emocional e psiquica, visto que esta necessita de um ‘lugar’. A instabilidade
das consecutivas alteracGes de residéncia, levaria a crianga a sentir que néo
pertencia a lugar nenhum;

Discorrem que a residéncia alternada obriga a contactos permanentes entre
0s pais, na presenca da crianca, o que pode conduzir a agudizacgéo do conflito
ja existente;

Creem que quando os dois progenitores tém estilos educativos diferentes,
isto apresentar-se-a muito prejudicial ao desenvolvimento da crianca, visto
que gerara, necessariamente, confusdo na sua estruturacao;

Ademais, conjeturam que o tempo de separacao da crianca em relacdo a cada
um dos progenitores pode ser demasiado longo para algumas criangas, em
funcéo da sua idade, maturidade e discernimento;

Por fim, alertam ainda para o facto de que, naturalmente, em cada casa, €
principalmente se os progenitores ja tiverem reconstruido a sua vida e

estiverem na constancia, por exemplo, de uma outra relacdo amorosa, havera
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estilos emocionais e cddigos comportamentais diferentes. Isto pode ser
prejudicial para o desenvolvimento psiquico da crianga caso esta sinta

dificuldade em se adaptar as diferentes realidades.

Quanto aos argumentos a favor do exercicio conjunto das

responsabilidades parentais, com residéncia alternada, surgem os seguintes:

a)

b)

c)

d)

A residéncia alternada contribui para o estreitamento da relacdo afetiva entre
a crianca e aquele progenitor que, a partida, seria 0 ‘ndo residente’, visto que
possibilita a inclusdo dos filhos nos agregados familiares dos pais®®;

Este regime preserva o relacionamento dos filhos com ambos progenitores
em termos igualitdrios, procurando dar uma continuidade ao registo
praticado na constancia da relacdo conjugal, minimizando os efeitos
negativos da separacao;

A residéncia alternada cumpre os ditames constitucionais quanto ao principio
da igualdade entre conjuges (ou ex-cOnjuges) e também o direito
fundamental dos filhos ndo serem separados dos pais;

Garantindo uma distribuicdo tendencialmente igualitaria dos tempos da
crianga com cada progenitor, esta modalidade permite que os encargos,
principalmente a nivel econdmico, também sejam assumidos por ambos 0s
pais de forma equiparada®’;

A residéncia alternada € um regime, em principio, eficaz na prevencdo das
situacdes de alienacdo parental dolosa ou apenas negligente, na medida em
que, colocando os dois progenitores numa situacdo de paridade no que diz
respeito ao convivio com os filhos, promove o cumprimento voluntario do
acordo ou decisdo que regulou as responsabilidades parentais. Assim, “as

criangas deixam de ser consideradas como um objeto ou meio para atingir o

% Este ponto releva ainda mais quando existem familias recompostas. Dificilmente acontece esta incluséo
total na nova realidade familiar do ‘progenitor ndo residente’ nos modelos tradicionais de guarda em que a
crianga € vista como “um mero visitante da casa do pai ou da mae”.

37 Hoje em dia, as pensfes de alimentos pagas pelo progenitor ndo residente, embora cautelosamente
ajustadas, sdo tendencialmente baixas, pelo que, por vezes, o progenitor que reside habitualmente com a
crianca terd que arcar com algumas despesas de forma ndo repartida, contribuindo, destarte, para a
denominada “feminizagéo da pobreza nas familias monoparentais” (FIALHO, 2014, p. 270).
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outro progenitor (...) e os pais tendem a atuar com maior zelo protegendo o
filho, evitando conflitos e procurando plataformas de entendimento.”
(SILVA J. M., 2017, p. 186);

f) Por outro lado, este modelo de guarda permite que cada um dos progenitores
tenha tempo para prover a sua realizacdo pessoal, estabelecendo novos
contactos, refazendo a sua vida amorosa ou, simplesmente, podendo ter mais
momentos de descanso® (os denominados “child-free moments”);

g) Enfim, é de prever que a parentalidade partilhada reflita as preferéncias e
vontades das criancas, por ser o modelo que, ao permitir contactos em
guantidade e qualidade com ambos 0s progenitores, mais se assemelha, em

principio, ao status quo da constancia da relacdo conjugal.

Ha autores que consideram, inclusivamente, que as residéncias Unicas ou
exclusivas (com o estabelecimento dos devidos direitos de visita do ‘progenitor
ndo residente”) tendem a manter ou acentuar os conflitos que conduziram a ciséo
conjugal. Isto acontecerd porque 0 ‘progenitor visitante’, normalmente o pai, se
sente frustrado por, ndo se revendo nessa qualidade, ndo partilhar com os filhos os
momentos que desejaria; 0 ‘progenitor guardido’, normalmente a mée, acaba por
se fechar sobre a crianca, ignorando o papel do pai e olhando para a posi¢do que a
residéncia exclusiva Ihe da como a uma libertacdo do relacionamento anterior; as
criangas estardo, por forca da vinculacao, expostas aos estados emotivos dos pais,
0 que as leva a sofrer “maus tratos por ricochete”.

Desta forma, entendemos que, de facto, uma modalidade com alternancia
de residéncias poderd evitar os permanentes incidentes de incumprimento que
chegam aos Tribunais, bem como atenuar os desequilibrios emocionais, advindos
das eventuais hostilidades, isto porque diminui o sentimento de perda que vem na

sequéncia da separacdo. As criangas ndo experienciam, assim, sentimentos de

38 Ser pai/mée de criancas pequenas, como sabemos, é uma ‘profissdo’ a tempo inteiro, sendo escassos 0s
momentos em que 0S progenitores conseguem ter tempo para eles proprios.
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abandono nem vém destruidas as vinculag@es seguras antecedentes®, fomentando
uma interligacdo afetiva real com os seus progenitores (SILVA J. M., 2017, p.
185).

3.4. Posicado jurisprudencial acerca da Residéncia Alternada

Quando séo reguladas as responsabilidades parentais apos a separagdo dos
progenitores, nas decisdes proferidas pelos Tribunais portugueses ainda sobressai
a fixacdo de uma residéncia Unica para as criangas, com um dos progenitores, que,
como se sabe, em principio serd a mae. Todavia, tem-se visto esta situacdo a
alterar-se, na medida em que, cada vez mais, sdao fixados regimes de
responsabilidades parentais com alternancia de residéncias, inclusive em
instancias superiores.

Os nossos Tribunais superiores, nos ultimos anos, foram chamados a
pronunciar-se sobre estas questdes diversas vezes. Vejamos 0 sentido em que se
posicionam:

- A 23 de janeiro de 2018, o Tribunal da Relagdo de Lisboa® julgou
improcedente um recurso, confirmando a decisdo de 1.2 instancia, que requeria que
esta decisdo fosse substituida por outra que fixasse provisoriamente as
responsabilidades parentais dos menores da seguinte forma: residéncia alternada
dos menores com ambos 0s progenitores, com uma periodicidade semanal. O
Tribunal ad quem considerou que “atendendo a tenra idade dos menores —
atualmente com apenas quatro anos e dois anos de idade —, é adequada, em sede
de decisdo provisoria, proferida nos termos do artigo 28.° do Regime Geral do
Processo Tutelar Civil, aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de Setembro, que

determina que o0s menores ficam a guarda da mae, residindo com ela,

3% Ou mesmo a possibilidade de as construirem, quando a separagdo acontece nos primeiros meses de vida
das criancas.

40 Nas diversas seccdes deste subcapitulo, a jurisprudéncia citada aparecera ordenada em funcéo da data,
ou seja, do acérdao mais recente para 0 mais antigo (dentro do respetivo assunto que se aborda).
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possibilitando ao pai um regime de visitas, regime este que melhor assegura o
regular e tranquilo desenvolvimento e bem-estar daqueles”.

- Também no acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 12 de
novembro de 2015, foi decidido no sentido de se mostrar “preferivel, no tocante
a menor de trés anos de idade, cujos pais estdo divorciados, estabelecer um regime
que atribua a guarda da menor a um dos progenitores com quem a menor residira
habitualmente”. O relator acrescentou ainda no sumario que “um regime de
residéncia alternada, ora na casa da mée ora na casa do pai, gera necessariamente
uma situacao de instabilidade e constantes alteracdes na vida da crianca que, na
auséncia de motivos excecionais, deve ser evitada”.

- O Tribunal da Relacdo do Porto, tem seguido a mesma ordem de
pensamento. A 13 de maio de 2014, o Tribunal ad quem julgou improcedente o
recurso que requeria o estabelecimento de uma “guarda alternada”. Fundamentou
demonstrando que a “solucdo da «guarda alternada» (...) apresenta inconvenientes
relacionados com a instabilidade que cria nas condi¢fes de vida do menor,
motivadas pelas constantes mudancas de residéncia”. Porém, acrescentou que este
regime podera ser adotado “se os pais, acordando nesse sentido, mostrarem uma
inequivoca vontade de cooperar e de p6r de parte os seus diferendos pessoais”.
Este Tribunal também n&o considerou razodvel seguir esta solu¢éo “num caso em
gue o menor tem cinco anos de idade e existe um clima de animosidade entre os

pais”.

Com fé na ideia de que ndo deve ser aplicado um regime com alternancia
de residéncias a criancas de tenra idade (sensivelmente até aos cinco anos de
idade), principalmente quando os progenitores ndo se mostram capazes de afastar
as suas posicdes extremadas e ndo se acordam quando a solugdo em causa,
orientacdo que acompanhamos de perto, surgem ainda outras decisdes dos
Tribunais superiores: acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 14 de

fevereiro de 2015; acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 28 de junho
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de 2016; acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 11 de dezembro de

2018; entre outros.

Por outro lado, mas ainda quanto a admissibilidade do regime da residéncia
alternada, as opinides continuam-se a dividir, vejamos:

- O Tribunal da Relagdo de Coimbra, a 12 de junho de 2018, embora
tenha julgado o recurso improcedente, mantendo a deciséo do Tribunal a quo, que
fixou a residéncia habitual da criangca com a mae, demonstrou que “desde que haja
uma relacdo de boa colaboragdo e compromisso entre 0s pais no que respeita aos
assuntos da vida do filho, e vinculagdo afetiva forte entre este e 0s seus
progenitores, a guarda compartilhada (com residéncias alternadas) configura-se
como a solugéo «ideal»”.

- Por sua vez, no acérddo de 12 de abril de 2018, o Tribunal da Relacéo
de Lisboa pronunciou-se no sentido de “o manifesto desacordo entre os
progenitores e o seu dificil relacionamento ndo constituir um pressuposto para a
ndo fixacdo do regime de residéncia alternada, ja que a fixacdo deste regime tera,
segundo se supde, a virtualidade de pacificar a situacdo de conflitualidade existente
entre os progenitores, que decorre da guarda exclusiva atribuida a mée, atenuando
esse antagonismo, na medida em que nenhum deles se sente preterido ou com o
seu papel desvalorizado no que respeita ao filho™. Este Tribunal considerou entéo
que, sendo o interesse da crianca o de manter uma relacdo proxima com ambos 0s
pais, 0 desacordo destes quanto a fixacdo do regime em questdo ndo sera, em
principio, um impedimento para tal.

- Ja o Tribunal da Relacdo de Evora, num acordio proferido a 22 de
marco de 2018, entendeu que a aplicabilidade da residéncia alternada dependerad,
necessariamente de uma pandplia de condicdes. E, desta feita, considerado que
“nada impede que os progenitores, por acordo, e desde que satisfaga os superiores
interesses do filho, estabelecam a residéncia alternada no ambito do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, regime que pressupde, e ndo pode

prescindir, da existéncia de capacidade de didlogo, entendimento, cooperacdo e
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respeito mutuo por banda dos pais, da partilha de um projeto de vida e de educacéo
comuns em relacéo ao filho, para alem de residirem em area geogréafica proxima,
que ndo implique alteracdo constante do estabelecimento de ensino do filho,
beneficiem ambos de adequadas condi¢Ges habitabilidade e que a crianga
manifeste opinido concordante, tendo em conta a sua idade e maturidade, entre
outros elementos relevantes”.

- A 30 de janeiro de 2018, a Relacdo de Lisboa, sustentou que € admissivel
regular o exercicio das responsabilidades parentais de forma conjunta e com
residéncias alternadas, “desde que se fagca um juizo de prognose favoravel quanto
ao gue sera a vida do menor, suportada em elementos de facto evidenciados no
processo”. O Tribunal de recurso considera que “em regra, a fixacdo desse regime
S0 é compativel com uma situacdo em que se verifica uma particular interacédo
entre 0s progenitores, um relacionamento amistoso entre ambos, bem como uma
razoavel proximidade entre os locais onde 0s progenitores habitam”.

- Por fim, o Tribunal da Relacdo do Porto, a 24 de janeiro de 2018,
considerou que ndo deve ser aplicado um regime de residéncia alternada a uma
crianca de treze anos de idade quando, perante uma conflitualidade intensa, “os
progenitores que assumem modelos educativos ndo convergentes, se mostram
incapazes de dialogar e assim assegurar a estabilidade emocional do menor”.

Do exposto se perceciona que, atualmente, os Tribunais superiores, embora
a favor e conscientes dos beneficios decorrentes do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais e, nomeadamente, da alternancia residencial, tém
assumido uma posicdo cautelosa na matéria. Na generalidade, recusam a aplicacdo
desta modalidade na falta de acordo dos progenitores e quando o conflito parental
estd de tal forma solidificado, que impede os pais de afastarem 0s seus designios
em beneficio do superior interesse dos filhos.

E notdrio que a residéncia alternada, nos dltimos anos, tem-se incutido
paulatinamente nas decisdes dos Tribunais superiores. Os conhecimentos trazidos
pela psicologia, psiquiatria e sociologia no sentido de este regime ser o que melhor

salvaguarda os interesses das criancas filhas de pais separados (LEAL, 2014, p.
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384), tém transformado mentalidades. Os arestos apresentados supra demonstram
esta transformacéo, principalmente se 0s compararmos a outros de anos transatos.
Senéo vejamos:

- O Tribunal da Relagéo de Coimbra, a 18 de outubro de 2011*, proferiu
um acorddo com o seguinte teor: “a proposta do recorrente, sem duvida
bem-intencionada, de a filha residir alternadamente com cada um dos progenitores
iria criar certamente uma instabilidade na vida da crianca e aumentar o conflito
parental. (...) Pese embora o facto de ser um pai carinhoso, participativo e
empenhado, ndo podera dispensar a mesma atencdo, os mesmos cuidados a filha
como faz a mae, pois estard mais absorvido com 0s gémeos recentemente nascidos.
Ao invés de se atender a critérios de igualdade formal, importa, sim, ter
consideracdo pelo critério da figura primaria de referéncia: a crianca deve ser
confiada a pessoa que cuida dela no dia-a-dia. (...) O superior interesse da menor,
em funcédo do qual o Tribunal tera de decidir, aconselha gque se invista num projeto
de vida junto da mée e familia materna, na qual se sente integrada e apoiada”.

- Por sua vez, a 25 de outubro de 2012, a Relacdo de Lisboa,
pronunciou-se no sentido de ndo admitir a residéncia alternada, por ser do superior
interesse da crianga manter-se a residir na casa onde morava antes da separagéo
dos pais. Ademais, acrescentou que “na normalidade das situacdes, e nada permite
considerar que se verifiqguem a esse titulo circunstancias excecionais, a qualidade
de convivio no tempo livre do fim de semana [que passa mais frequentemente com
0 pai] é superior a possivel nos tempos dos afazeres quotidianos. Neste contexto,
que é o conhecido nos autos, ndo se vé que a decisdo ponha em causa 0 convivio
da menor com o pai. Seguramente sera um convivio diferente daquele que existia
quando viviam na mesma casa, mas nada obriga que se conclua, que terd menor
qualidade ou que apenas a partilha da residéncia possibilita um convivio
adequado”.

- Enfim, no aco6rddo do Tribunal da Relacédo de Lisboa, datado de 9 de

maio de 2013, embora tenha sido confirmada a decisao recorrida, no sentido de

41 Nesta sede, os arestos sdo enunciados do mais antigo para o mais recente.
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admitir o acordo dos pais que visava que a filha vivesse alternadamente com
ambos, pode ler-se: “na realidade, a situacdo de a menor viver com cada um dos
progenitores alternadamente, ndo parece ser a melhor em termos de estabilidade
de vida, da possibilidade da menor organizar o seu espaco pessoal, da preservacéo
das referéncias e rotinas quotidianas”. Neste caso, o recorrente foi o Ministério
Publico, por discordar da decisdo do Tribunal a quo que homologou um acordo
onde era fixado um regime com alternancia residencial, que aquele considerou

“ndo ter em conta os interesses da menor e violar a lei”.

Facilmente se compreende a evolugdo de que falamos. Porém, partilhamos
da opinido de muitos magistrados: é necessario ter cautela na aplicacdo de uma
residéncia alternada, principalmente quando de criancas de tenra idade falamos.
Os fatores preponderantes da sua fixagdo devem estar preenchidos e o superior

Interesse das criangas envolvidas deve guiar toda a decisao.

3.4.1. Os recentes pareceres da Procuradoria-Geral da Republica e do

Conselho Superior da Magistratura

Em 2018, a APIPDF promoveu uma peticdo em prol da presuncao juridica
da residéncia alternada de criancas de pais e maes divorciados ou separados, com
0 argumento de que assim se permitiria uma partilha mais igualitaria do tempo da
crianga com os progenitores. A associacao pretendia ver consagrada na lei o direito
de as criangcas conviverem com ambos 0s pais numa verdadeira situacdo de
coparentalidade, defendendo que, por defeito, i.e., como regime-regra, fosse
aplicado pelos Tribunais o exercicio conjunto das responsabilidades parentais com

alternéncia residencial numa ratio de 33% a 50% do tempo.
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Esta peticdo, em quatro meses, foi assinada por mais de quatro mil pessoas*?
e deu entrada na Assembleia a 17 de julho de 2018*. Logo de seguida, dezassete
associacdes de defesa dos direitos das mulheres e das criangas, atraves de uma
carta aberta, pediram ao Parlamento que ndo impusesse a residéncia alternada para
as criancas filhas de pais separados.

A 10 de outubro de 2018, a Procuradoria-Geral da Republica enviou um
parecer** a Assembleia da Republica de forma a posicionar-se acerca da peticéo
em questdo. Neste parecer demonstrou que, embora considere que a residéncia
alternada dos filhos de pais e mées separados deva estar prevista na lei portuguesa,
até como primeira opg¢do, ndo se mostra favoravel quanto a instituicdo desta
solucdo como regime-regra®. Opina ainda que esta alteracdo “poderia
introduzir inusitada turbuléncia no relacionamento entre 0s progenitores e outros
familiares e entre aqueles e os filhos pela imposicdo de um regime que, néo
correspondendo ao tradicionalmente adotado na sociedade portuguesa, ndo parece
ainda corresponder no presente a um anseio generalizado”.

Ainda assim, a Procuradoria reconhece efetivamente a vantagem de ajustar
0 normativo, na linha da recomendacéo constante do ponto 5.5 da Resolugdo n.°
2079 (2015) do Conselho da Europa. Prop6s, destarte, que o Codigo Civil passasse

a incluir um novo nimero no seu artigo 1906.° com a seguinte redacéo:

42 Atualmente, segundo os dados do web site da associagdo em causa, ja conta com quatro mil setecentas
e cinquenta assinaturas.

43 Disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764¢c324679626d56304c334e7064
47567a4c31684a53556¢4d5a5763765647563464473947615735686246426c64476c6a6232567a4c7ab57a
4d47466b5a6d4abb4c54566c4f4745744e4759794f5331684e6d526b4c54426¢4d54637a4e446b344e5759
3541433577524 7593d&fich=530adfbd-5e8a-4f29-a6dd-0e1734985f98.pdf& Inline=true.

44 Disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304¢c334e7064
47567a4c31684a53556¢4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e5276
6331426c64476c6a595738764d5445774e7a6¢c6a5a5467745a6a45314e5330304d7a64684c546c6a595759
744d7a426b4e5451795a54466¢5a5464684c6e426b5a673d3d&fich=11079ce8-f155-437a-9caf-
30d542elee7a.pdf&Inline=true.

4 "Nao se antolhe necessidade, nem sequer vantagem, na introducéo no ordenamento juridico vigente
da pretendida alteracdo, elevando cegamente a fixacao da residéncia alternada a categoria de regime-
regra".
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DA REGULACAO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS

“O tribunal privilegiard a residéncia alternada do filho com cada um dos
progenitores, independentemente de acordo e sempre que, ponderadas todas as
circunstancias relevantes atendiveis, tal corresponda ao superior interesse

daquele”.

A 30 de outubro do mesmo ano, o Conselho Superior da Magistratura, em

sessdo plenaria, deliberou acerca do peticionado pela a APIPDF, o seguinte*®:

“O principio de que, salvo motivos ponderosos, a residéncia dos filhos de pais
separados deve ser com ambos os progenitores, de forma alternada e com possivel

adequacdo ao caso concreto pelo juiz, é de prever legalmente”.

Consideramos que o Conselho, na sua breve apreciagcdo, acompanhou, de
certa forma, a equilibrada posicdo da Procuradoria, ao pronunciar-se a favor da
inclusdo da residéncia alternada na lei portuguesa, mas colocando-se a margem
quanto a possibilidade de introduzir esta solugdo como regime-regra, aquando das
regulacdes das responsabilidades parentais.

Como ja vimos, embora ndo o proiba, a lei portuguesa é omissa quanto a
este regime de residéncia, pelo que acreditamos que a sua consagracao explicita
no Cadigo Civil dignificard a modalidade. Julgamos que a alteracao da lei podera,
de facto, contribuir para a evolucdo das mentalidades e para 0 progressivo

abandono das posicGes estereotipadas em relacdo a parentalidade.

46 Disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e7064
47567a4c31684a53556¢c4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e5276
6331426c64476c6a595738765a4449795a6a41324f4451744d6a49775a5330304e6a64684c574668597a51
744d4445344d446b335a4755794f4449784c6e426b5a673d3d&fich=d22f0684-220e-467a-aac4-
018097de2821.pdf&Inline=true&fbclid=lwAR1dg5WJLihbeROBLIjgPZaCmglclWJjrvpcu01jk1Sags352
iExsi2dI3E.
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3.5. A nossa experiéncia jurisprudencial no Tribunal de Familia e Menores
de Pombal

Durante quatro meses tivemos o privilégio de acompanhar de perto o
dia-a-dia num Tribunal de Familia e Menores. Costuma-se dizer que ha
oportunidades que s6 aparecem uma vez na vida, porém, acabdmos este estagio
com a certeza de que faremos 0s possiveis e impossiveis para aqui regressar e para
esta oportunidade nos voltar a chegar.

Vinhamos com uma ideia pré-concebida do que seria a realidade nestes
Tribunais, mas depardmo-nos com algo completamente diferente. No Tribunal de
Pombal ajuda-se! Ajudam-se as criancgas, 0s pais, 0s avos, a familia! Todos 0s
casos merecem uma atencao especial e todos levam horas de ‘sala’, ndo com o
objetivo de, tdo-sd, alcancar um acordo a fim melhorar as estatisticas, mas sim para
ajudar.

Aqgui encontramos magistrados que encarnam eles proprios o conceito de
interdisciplinaridade. Embora a equipa de técnicos da Seguranca Social que
acompanha este Tribunal seja incansavel e tenha todo o mérito, os magistrados
com quem trabalhdmos sdo eles proprios mediadores, assistentes sociais e
psicologos, tudo numa so6 pessoa.

Quanto ao tema que nesta sede tratamos, durante o estagio nao surgiram
muitos casos em que 0 regime perspetivado fosse a residéncia alternada.
Acreditamos que o0 meio socioldgico e a comunidade em que estavamos inseridos
influenciou muito este contexto. A maioria dos progenitores que nos chegavam, a
fim de regular as responsabilidades parentais quanto aos seus filhos menores,
socorriam-se do apoio judiciario, auferiam o salario minimo nacional ou viviam
com os subsidios da Seguranca Social e tinham niveis de escolaridade muito baixa.
Claro é que também conhecemos progenitores com niveis de escolaridade superior
e com algum desafogo econdémico, mas foram tdo escassos, que nos conseguimos

lembrar de cada um deles.
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Chegdmos a conclusdo que, infelizmente, estes sdo parametros
influenciadores. Grande parte das pessoas com quem nos deparamos ou estavam
totalmente irredutiveis quanto a possibilidade de praticar este regime, ou ndo
tinham conhecimento de como funcionava um sistema de residéncia alternada, ou
simplesmente ndo estavam minimamente preparados para o executar. A realidade
sociologica com que convivemos mantém-se muito agarrada aos papéis fixos e
divididos da mulher e do homem, estereotipando o cuidado parental.

Por outro lado, chegaram-nos outros pais que, pelas suas caracteristicas,
consideramos possivel o estabelecimento de uma residéncia alternada, mas essa
ndo era a sua vontade. No Tribunal de Pombal um regime neste sentido apenas é
admitido quando, mesmo que seja mediante sugestdo do magistrado, este se erguer
por esclarecido acordo dos pais. Assim sendo, exclui-se, ao contrario do que
perspetivam outros magistrados, a imposicao judicial da residéncia alternada, visto
gue um regime com estes parametros pressuporia que os conflitos entre os
progenitores fossem arredados, em beneficio do superior interesse da crianca.

Surgiram-nos ainda situacbes em que, de facto, um dos progenitores
peticionava ao Tribunal o estabelecimento de um regime com alternancia de
residéncias, contudo, ao longo do processo percebeu-se que a Unica intencao do
progenitor era ndo pagar a pensao de alimentos. De facto, muitos pais consideram
que gastardo menos dinheiro se os filhos residirem alternadamente consigo, porque
assim nao terdo de pagar o valor da pensdo mensalmente ao ‘progenitor residente’.

Todavia, héa soluces para combater esta problemética, nomeadamente: a
criacdo de uma conta bancaria comum, destinada ao pagamento dos encargos com
0 sustento da crianca, com uma contribuicdo periddica de cada progenitor, na
proporcdo do respetivo rendimento; a divisdo de todas ou de certas despesas da
crianga, como por exemplo, as despesas da vida corrente ficariam a cargo do
progenitor que tenha a crianga consigo e as despesas extraordinarias — como as
escolares, com vestuario, médicas e medicamentosas — ficariam a cargo de ambos
(BOLIEIRO & GUERRA, 2014, p. 211); ha ainda a solugdo de ambos o0s
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progenitores pagarem reciprocamente um valor igual, a titulo de pensdo de
alimentos, que necessariamente se anulara®’.

De seguida vamos expor 0s cinco casos a que tivemos acesso durante o
periodo de estagio, demonstrando algumas questdes que surgem muitas vezes

quando se regulam as responsabilidades parentais.

1. “Quando a distancia importa, e muito!”

Chegou até nds, ja na fase final, um processo cujo 0s progenitores viveram
juntos, em unido de facto, durante cerca de 5 anos. Porém, o decurso do
relacionamento foi pautado por sucessivas separacoes. Desta relacdo, em 2012
nasceu um filho, L*, hoje com 7 anos de idade.

Importa explicitar que o pai tem mais dois filhos, provindos de um
relacionamento anterior, que apds a respetiva separacgdo, ficaram a residir com a
mée, mas, posteriormente, alegadamente, comecou a ser praticado um regime de
residéncia alternada. Segundo o progenitor, esta suposta residéncia alternada,
consistia em os menores passarem cerca de 3 a 4 dias com o pai, semanalmente,
porém, quando por algum motivo as criancas nao iam para casa daquele, nos dias
acordados, o pai pagava uma quantia a titulo de pensdo de alimentos, referente aos
dias “a mais” que as criangas ficaram em casa da mée. Toda esta explanagéo, muito
pouco detalhada, nos deixou reticentes quanto a postura adotada pelo progenitor,
no entanto, ndo eram estas as criang¢as do N0sso processo, mas sim L.

A mée de L s6 tem 1 filho, mas estava gravida de 2 meses aquando da

conferéncia que acompanhamos.

47 Naturalmente que, se um dos progenitores gozar de uma situagdo econémica substancialmente inferior a
do outro, ndo o permitindo, assim, abarcar as despesas diarias com a crianga, havera que ser fixado o
pagamento por parte daquele de um montante complementar a titulo de penséo de alimentos, adequada as
necessidades da crianca.

48 Por razbes de protecdo da intimidade e reserva da vida privada, ndo explanaremos os nomes dos
intervenientes.
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Quando se separaram, a mée de L foi viver para casa de um irméo e o pai
para casa de uma tia avo, na Amora. L, ficou a viver com o pai em casa da tia avd
porgue a mée néo teria, naquela altura, condicGes para ter o filho consigo em casa
do irm&o. A decisdo sobre onde iria viver L foi tomada esclarecidamente pelos dois
progenitores, ficando acordado que a mée poderia ir buscar o filho sempre que
quisesse.

Meses mais tarde, a mae foi viver para Pombal, porque comegou a namorar
com um individuo da zona e decidiu ir viver com ele. Ja L, continuava a viver com
0 pai, na Amora®.

Acontece que L, a esta altura com 5 anos e em vésperas de entrar para 0 1.°
ciclo, durante este periodo, ndo frequentou nenhum estabelecimento de ensino®,
devido as circunstancias e ao litigio presente entre os progenitores.

Meses depois de se mudar para Pombal, a progenitora foi buscar o seu filho
a casa do pai e levou-o para a cidade referida. Desde entdo o pai ndo estabeleceu
qualquer contacto fisico com o filho (durante cerca de 2 meses).

Face ao explicitado, na conferéncia de pais, em novembro de 2017, o
Procurador do MP promoveu a fixacdo de um regime provisério de regulacéo das
responsabilidades parentais nos seguintes termos: 0 exercicio das
responsabilidades parentais quanto as questdes de particular importancia ficariam
ao encargo dos dois progenitores; o menor deveria ficar a residir alternadamente
por periodos de 15 dias com cada um dos progenitores; durante o lapso temporal
em que a crianca resida com cada progenitor, a esse caberd, respetivamente,
exercer as responsabilidades parentais quanto aos atos da vida corrente da crianca.

O magistrado judicial proferiu despacho no mesmo sentido, e a CPCJ foi
oficiada para averiguar da situacdo do menor.

A progenitora demonstrou pretender continuar com o regime da residéncia
alternada até o menor ingressar na primaria, considerando que ndo ha qualquer

maleficio em a crianga frequentar a escola “alternadamente”, isto visto que, como

%9 E de notar que estas duas cidades estdo a distancia de cerca de 190 km.
50 Estava matriculado num estabelecimento de ensino na Amora.
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se percebe, frequentando L a “pré-primaria” na Amora, nos periodos em que
residia com a mde em Pombal, ndo ia a escola.

Face a existéncia de uma distancia geografica consideravel entre os
agregados familiares materno e paterno, bem como as lacunas de comunicacao
parental, L ndo transitou para o0 ensino basico como os restantes colegas da turma
do jardim de infancia, visto que a professora considerou que o facto de L ter estado
cerca de meio ano sem vir a escola o havia prejudicado muito.

As técnicas da Seguranca Social, em relatorio, demonstraram ser premente
fixar a residéncia da crianca junto de um dos progenitores, na medida em que o
modelo praticado a titulo de regime provisério ndo estava a ir ao encontro do
superior interesse da crianca. Facilmente se entende que a situacdo aclarada nédo
garante o bem-estar da mesma.

Na audiéncia de julgamento a Procuradora do MP, face as circunstancias e
as informac0es obtidas atraves das técnicas, fixou a residéncia habitual da crianca
com a mde em Pombal, bem como o valor de 100€ mensais, a titulo de pensédo de
alimentos, a pagar pelo progenitor.

Pelas declaracgdes feitas na audiéncia, retirou-se que o progenitor, mesmo
depois de ter sido esmiugado os inconvenientes que, in casu a situagéo trazia para
L, mantinha grande interesse em continuar com o regime de residéncia alternada,
a fim de ndo ter de pagar pensao de alimentos. Para reforgar a sua posi¢édo indicou
que, alegadamente, ja praticava este regime com os outros dois filhos, no entanto,
segundo se pdde averiguar em relatério social, as duas criancas, durante o periodo
estipulado para residir com o0 pai, apenas passavam o dia em casa do pai
(atualmente em casa da tia-av0) e depois pernoitavam em casa da mae. Quanto a
estas criangas, processo que nédo corre neste Tribunal, estando supostamente fixado
um regime de residéncia alternada, o progenitor ndo pagava pensao de alimentos,

situacdo que Ihe aprazia.
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2. “A suposta residéncia alternada.”

Assim que iniciamos 0 nosso estagio, desde cedo nos apercebemos que este
era um caso que ja& ha muito dava que falar neste juizo. Os progenitores
divorciaram-se em 2013 e logo regularam as responsabilidades parentais quanto
aos seus dois filhos menores. As criancas ficaram confiadas a progenitora, a quem
incumbia as decisfes quanto as questdes da vida corrente das primeiras, bem como
quanto as questbes de particular importancia que se revelassem de manifesta
urgéncia. O direito dos menores ao convivio com o progenitor foi projetado para
dois fins de semana mensais, de duas em duas semanas. Nesta sede, foi ainda
fixada uma pensdo de alimentos a ser paga pelo progenitor no valor de 200€
mensais, 100€ para cada crianga.

Ficou estipulado ainda que a casa de morada de familia ficaria entregue ao
progenitor até a concretizacdo das partilhas. Enquanto tal, a mée vivia com as
criangas num apartamento arrendado.

Meses depois do decretamento do divorcio e da regulacdo das
responsabilidades parentais, foi deduzido um incidente de incumprimento contra a
progenitora por esta, alegadamente, ndo permitir ao pai a realizacdo dos convivios
com os filhos, nos termos que previamente haviam sido acordados. A progenitora
ndo cumpria os horéarios combinados para a entrega dos menores €, quando o
progenitor a contactava telefonicamente, esta ndo atendia, ou quando atendia, dizia
estar longe e que o pai teria de esperar. Houve, inclusivamente, meses em que a
progenitora inviabilizou qualquer contacto do progenitor com 0s menores.

Este Tribunal julgou o incumprimento culposo e condenou a progenitora
em multa e no pagamento de uma indemnizacéo a favor da crianca e do progenitor,
nos termos do artigo 41.%, n.° 1 do RGPTC. Ademais, alterou o regime de exercicio
das responsabilidades parentais e condenou a progenitora ao pagamento de uma
sancdao pecuniaria compulséria por cada dia de incumprimento do regime de

contactos.
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Durante este periodo, e por considerar que a casa de morada de familia
também lhe pertencia, a progenitora invadiu-a a revelia e contra a vontade do
progenitor. Acompanhada pelos dois filhos, entrou pelo telhado e embalou todos
os pertences do seu ex-marido, colocando tudo a porta de casa e impedindo a
entrada deste na habitacéo.

Posto isto, o progenitor esteve alojado num hotel e depois em casa de
amigos. Porém, atualmente, vive com a sua companheira.

Com a situacdo mais pacificada, a progenitora procurou refazer a sua vida,
no entanto, o companheiro que escolheu ndo aprazia aos filhos, visto que chegou
ao conhecimento destes que 0 mesmo ainda se mantinha casado com outra mulher
e nessa relacdo haveria, alegadamente, relatos de violéncia doméstica. Face a
situacédo, quando a progenitora conversou com os filhos a fim de os informar que
0 seu companheiro se ia mudar para casa deles, as criangas ndo reagiram bem. Um
dos filhos, mais explosivo, disse que queria ir para casa do pai. A progenitora
incentivou esta ida e o pai foi buscar os menores a casa de morada de familia e
levou-os para sua casa. La permanecem até hoje.

Posteriormente, as criangas visitavam a mae em fins de semana alternados
e, nos meses de férias escolares, permaneciam durante 15 dias alternados com a
mé&e e com 0 pai. Perante esta situacdo a progenitora acreditava piamente que o
regime praticado era uma residéncia alternada. Admitimos que o que levou a esta
interpretacdo tera sido o facto de a expressdo “residéncia alternada” estar muito
banalizada na comunicacdo social e, por vezes, pelo que nos fomos apercebendo,
as pessoas utilizarem essa “bandeira” sem entenderem o que ela implica e o que €
necessario para a fazer cumprir.

Nesta sede, as criancas foram ouvidas e manifestaram vontade em ficar a
residir com o pai € manter as visitas a mde. Consideram que a mée € mais instavel
e que se sentem mais confortaveis a residir em casa do pai, embora prefiram viver
na casa de morada de familia por ser maior e ser la que sempre viveram (isto quanto

a0 espaco fisico apenas).
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Agquando da alteracdo da regulacdo das responsabilidades parentais
(impulsionada pelo progenitor), a mae insistiu que queria manter o regime de
residéncia alternada (nas palavras desta, praticado até a data). Face a sua postura e
a confusdo quanto aos conceitos, a senhora juiz explicou a progenitora o que
consistia de facto um regime de residéncia alternada e (ao que nos pareceu) a mae
entendeu as diferencas, bem como os beneficios de neste momento ndo ser
praticavel um regime neste sentido. As proprias criancas, quando foram ouvidas
pelas magistradas, demostraram que, embora gostassem de ficar a residir
alternadamente em casa de ambos 0s pais, “isso ndo é possivel”, devido ao facto
de estes terem uma relagdo muito conflituosa e ndo conseguirem de todo
comunicar.

A mée mostrou-se reticente em aceitar a proposta do Tribunal, pelo que a
magistrada, ao abrigo do artigo 40.°, n% 6 e 7 do RGPTC®, determinou o
‘acompanhamento pds-decisao’, a fim de aferir, futuramente, a possibilidade de se
implementar uma residéncia alternada neste caso. Determinou este
acompanhamento, também, pela postura intempestiva da progenitora e pela
informacdo contida e dada como provada nos restantes apensos, designadamente

no incidente de incumprimento das responsabilidades parentais.

3. “O acordo extorquido.”>

Esta situacdo, a nosso ver, foi muito peculiar, no entanto, segundo nos

informaram, ndo serd um caso tao raro assim.

51«6 - Nos casos em que julgue haver risco de incumprimento da decisdo, o juiz pode determinar o
acompanhamento da execucdo do regime estabelecido pelos servigos de assessoria técnica, por periodo de
tempo a fixar. 7 - Nos casos previstos no nimero anterior, 0s servi¢os de assessoria técnica informam o
tribunal sobre a forma como decorre a execucdo da decisdo, com a periodicidade por ele fixada, ou antes
de decorrido tal prazo, oficiosamente, sempre que ocorra incumprimento reiterado ou gravoso do regime
fixado.”

%2 Este caso ndo foi por nds acompanhado até ao final, pelo que, desta forma, ndo conseguiremos explanar
as decisoes finais.
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Os progenitores viveram em unido de facto por um curto periodo de tempo
e dessa unido nasceu um filho, que a esta altura tem cerca de 3 anos de idade.
Agquando da separacdo, o ex-casal dirigiu-se a uma conservatoria e redigiu um
acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais quanto ao filho de ambos.
Neste acordo, quanto a residéncia do menor, foi fixada uma residéncia alternada
(por periodos semanais) entre as casas dos dois progenitores, cabendo a cada um
0 exercicio das responsabilidades parentais relativamente aos atos da vida corrente
do menor, na respetiva semana. Quanto as questfes de particular importancia, as
decisdes seriam tomadas em conjunto, por ambos 0s progenitores. Regularam
neste acordo questBes relativas as épocas festivas, férias escolares do menor,
aniversarios dos progenitores e da crianca, alimentos e despesas variaveis, viagens
ao estrangeiro e comprometeram-se a informar-se reciprocamente sobre 0os mais
relevantes aspetos da vida do menor.

Este regime vigorou durante cerca de trés meses (segundo 0 pai, “sem
quaisquer problemas quer para 0 menor quer para 0S progenitores”) até a mae
impulsionar neste Tribunal uma acdo de regulacao das responsabilidades parentais.

A progenitora considerou que as responsabilidades parentais ndo estavam
devidamente reguladas e acrescentou que ndo conseguia acordar com o requerido
0 exercicio das mesmas. Nas palavras da mée, ndo existia na pratica qualquer
regime de residéncia alternada, pelo que considerava que 0 menor vivia consigo e
que o progenitor, quando o levava (findos os fins de semana das “visitas™),
arranjava sempre desculpas para “ndo 0 entregar”. Com isto queremos dizer que,
embora pelo que consta dos autos, 0 menor se encontrasse a viver em regime de
residéncia alternada, isto ndo era assim téo claro para a mae, que percecionava que
o seu filho se mantinha num regime de residéncia Unica, com visitas ao pai, que
dificultava as entregas do menor aquando do regresso a casa da progenitora.

Em conferéncia, a progenitora manifestou ao Tribunal o descontentamento
com o regime apresentado no prévio acordo, acrescentando ainda que se viu
obrigada a subscrever este acordo a fim de terminar o ambiente litigioso com o pai

do menor. No seguimento, peticionou que o mesmo ficasse a guarda e cuidados da
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méae e que o pai passasse fins de semana alternados com o filho (isto quanto a
residéncia e as visitas).

Como em conferéncia ndo foi atingido o acordo, os progenitores foram
remetidos para Audicdo Técnica Especializada, visto que ambos estavam com
posicdes bastante extremadas: 0 pai considerava gque se devia manter o regime de
residéncia alternada, que ja vinha sendo praticado ha cerca de trés meses e a mée
considerava que devia ser implementado um regime de residéncia unica (fixada

com a mae), com visitas ao pai.

4. “Um caminho cheio de pedras na direcdo da residéncia alternada!”

Este foi dos casos que mais satisfacdo nos deu ao acompanhar a progresséo
dos pais, na evolugdo positiva da sua relacdo, de forma a corresponderem ao
superior interesse do seu filho. Os progenitores viveram em unido de facto até 2013
e fruto desta relacdo nasceu um filho, em 2012. Estdo retratados nos autos
episédios de violéncia fisica e psicoldgica graves, durante a unido, e o clima
conflitual nesta relacdo era notdrio. Inclusivamente, a progenitora apresentou
queixa pelo crime de violéncia doméstica contra o0 ex-companheiro.

Apos a separacdo, o filho, de 11 meses na altura, ficou a residir com o pai,
visto que, alegadamente, este ndo deixou a progenitora levar a crianca para sua
casa, apos varias tentativas da mesma. Todavia, em sede de julgamento, veio-se a
provar que a crianga nao ficou a residir com a mée porque, na altura da separacao,
esta ndo se considerava com as condi¢des necessarias para ter o filho consigo.

Em 2013, foi impulsionada pelo MP uma agdo de regulacdo das
responsabilidades parentais. No entanto, como os pais ndo lograram chegar a
acordo em sede de conferéncia, foi fixado um regime provisorio que consistia em
0 menor residir habitualmente com o progenitor e, aos fins de semana, a
progenitora ir busca-lo, a fim de conviverem durante este periodo. Foi fixada

também uma pensao de alimentos a ser paga pela mae, no valor de 100€ mensais.
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O ambiente entre os pais sempre foi bastante hostil. Em alguns fins de
semana, alegadamente, o pai ndo permitiu que a mae fosse buscar o menor, por
este se encontrar a realizar um tratamento médico que ndo deveria ser suspenso no
fim de semana em que a crianca ficava em casa da mae. A GNR chegou a intervir
nestes desentendimentos.

No decorrer do periodo em que o regime provisorio estava em curso, a mae
tentou por diversas vezes ver alterado o regime, no sentido de a crianga passar a
residir consigo.

Em processo de regulacdo das responsabilidades parentais, intentado pelo
MP, foi decidido em 2015, por este Tribunal, que o menor ficaria a residir com o
pai. Um ano volvido, a mée impulsiona neste Tribunal uma acdo de alteracdo das
responsabilidades parentais, pretendendo que a crianca ficasse a si confiada, junto
de quem residiria e a qual assumiria as decisdes referentes aos atos da vida corrente
do menor durante o tempo que o filho consigo convivesse (igual se projetando para
0 progenitor). Naturalmente, e como ja tinha sido habitual neste processo, o
progenitor pronunciou-se no sentido oposto.

Posteriormente, ambos 0s progenitores manifestaram vontade (e fizeram-na
chegar ao processo) de desistir deste pedido de alteracdo pelo que,
consequentemente, os autos foram arquivados.

Contudo, a crianga sempre exteriorizou a vontade de ficar com 0s dois
progenitores “em tempo igual”, visto ter um relacionamento de grande
proximidade com ambos. A méde sempre mostrou muita vontade em privar mais
tempo com o seu filho e demonstrou ainda, nos dias que correm, ter condi¢des para
ISSO acontecer.

Dois anos depois, nova acao de alteracdo das responsabilidades parentais
foi impulsionada neste Tribunal pela progenitora. A mée requereu que o Tribunal
fixasse, a fim de salvaguardar os interesses da crianga, um regime de residéncia
alternada, em periodos semanais. Naturalmente que, face a trajetéria levada a cabo
pelos progenitores ao longo do processo, o Tribunal ficou apreensivo em

homologar um possivel acordo neste sentido.
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Em conferéncia, os pais conseguiram, finalmente, chegar a acordo quanto
ao exercicio das responsabilidades parentais, nos exatos termos explanados pela
progenitora na petigdo. Os progenitores revelavam, a esta altura, uma pacificagao
fora do comum face aos seus antecedentes. A postura dos pais demonstrava um
amadurecimento das suas posicoes e, desta forma, foi possivel chegar a um acordo
gue ndo se mostrava minimamente plausivel nos anos anteriores. O MP declarou
nada ter a opor, visto estar salvaguardado o superior interesse da crianca, e 0

acordo foi homologado.

5. “Quando 0 arrependimento chega...”>?

Neste caso, 0s progenitores viveram em unido de facto durante cerca de 11
anos. Fruto deste relacionamento nasceu uma filha, atualmente com 7 anos de
idade. Os progenitores estdo agora separados e, na sequéncia desta separacao,
desde setembro de 2018, a crianga reside alternadamente com o pai e a mée por
periodos semanais. Todavia, a mae entende que a situacdo que se verifica ndo é a
que mais se adequa, nem a que melhor acautela o superior interesse da crianca,
devido ao facto de esta considerar que a filha necessita de estabilidade.

Como em novembro de 2018 as responsabilidades parentais ainda ndo se
encontravam reguladas e a progenitora ndo considerava que a alternancia de
residéncias fosse benéfica para a crianca, esta propds uma acgédo de regulacdo das
responsabilidades parentais neste Tribunal. A progenitora requereu, assim, que a
menor ficasse a residir consigo e que passasse um fim de semana de quinze em
quinze dias com o pai.

A mée considera que a crian¢a ndo se sente bem com o regime praticado até
entdo e exp0s, ademais, que a filha Ihe pede, constantemente, para ir para sua casa.

A magistrada tentou que os progenitores chegassem a acordo e que a mée

entendesse que as criangas precisam do seu tempo para se adaptarem as novas

%3 Este caso ndo foi por nds acompanhado até ao final, pelo que, desta forma, ndo conseguiremos explanar
as decisdes finais.
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situacOes. De facto, é de considerar que a forma como as familias se organizam
posteriormente as separacdes, regra geral, é aquela que € mais consonante com as
rotinas levadas a cabo enquanto casal.

No decorrer da conferéncia de pais, 0 pai sempre demonstrou que a crianga
durante a semana que estava com ele se encontrava bem e que, pese embora
manifestasse diversas vezes que tinha saudades da mée, isto também aconteceria
no polo oposto quando estava com a mée.

A progenitora considera que, em setembro, quando concordou com o
regime da residéncia alternada, o seu consentimento foi de alguma forma
influenciado pelo caracter, alegadamente, violento do progenitor, expondo agora
0 seu arrependimento relativamente a esse acordo.

Os pais ndo chegaram a acordo pelo que foram remetidos para Audicao

Técnica Especializada.
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4. A NECESSIDADE E oS BENEFICIOS DO
‘ACOMPANHAMENTO POS-DECISAO’ AQUANDO DA
IMPLEMENTACAO DE UMA RESIDENCIA ALTERNADA

Depois de analisar em detalhe a solucéo da residéncia alternada, surge-nos,
inevitavelmente, uma questdo: o que acontecera depois da sentencga que aplica a
residéncia alternada? Ou do acérddo que a confirma?

Quantas sentencas tdo bem escritas e primorosas, delineadas de forma
cuidada e pormenorizada, com contribuicdes de técnicos especialistas, doutrina e
jurisprudéncia a sustentar os termos da decisdo, resultam em reiterados incidentes
de incumprimento ou, pior, valem apenas em termos formais, ndo sendo
minimamente cumpridas na realidade (GONCALVES, 2012, p. 98)? O facto de
determinado regime ser formalmente fixado por um Tribunal, mesmo mediante
acordo prévio dos progenitores quanto a ele, ndo conduz, necessariamente, ao seu
cumprimento e a harmonia da vida familiar, visto que o fim do processo, a maior
parte das vezes, ndo implicara o fim do conflito.

Um regime neste sentido, ao prever uma distribuicdo igualitaria de tempos
de estadia da crianca com ambos 0s progenitores, depois de iniciada a sua
execucdo, pode criar alguns antagonismos, na medida em que necessitara de uma
capacidade de ajuste superior, por parte dos progenitores e das respetivas familias
recombinadas (caso existam).

Por sua vez, consideramos que, nomeadamente nos casos em que 0
magistrado aplique um regime com alternéncia de residéncias em termos
paritarios, serd benéfico, e até imprescindivel, que o mesmo faca uso da letra do

artigo 40.2, n.% 6 e 7°* do RGPTC e determine 0 acompanhamento da execucgdo do

% «g - Nos casos em que julgue haver risco de incumprimento da decisdo, o juiz pode determinar o
acompanhamento da execucao do regime estabelecido pelos servigos de assessoria técnica, por periodo de
tempo a fixar. 7 - Nos casos previstos no nimero anterior, 0s servigos de assessoria técnica informam o
tribunal sobre a forma como decorre a execucdo da decisdo, com a periodicidade por ele fixada, ou antes
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regime estabelecido, pelos servicos de assessoria técnica, por periodo de tempo a
fixar.

Este diploma, aprovado pela Lei n.° 141/2015, a 8 de setembro, aponta para
um novo paradigma atraves da intervencdo especializada de técnicos, com vista ao
exercicio de uma parentalidade positiva. O servico de assessoria técnica
consubstancia-se, essencialmente, na Audicdo Técnica Especializada e na Audigédo
das criancas, no decorrer dos processos de regulacdo das responsabilidades
parentais. N&o obstante, este servico também poderd atuar, quando haja
necessidade, depois de o processo estar findo.

Assim, perante este contexto, e principalmente se o regime em causa for
aplicado a criancas de tenra idade, consideramos que os Tribunais devem controlar
estritamente 0 ‘pds-decisdo’ atraves de especialistas, como psicologos,
pedopsiquiatras, mediadores familiares ou assistentes sociais.

Por outro lado, ha que ter em conta que, naturalmente, as criangas crescem
e as familias mudam. Desta feita, o regime de responsabilidades parentais
estabelecido a data da sentenca que, depois de todo o processo de investigacao e
respetiva apreciacdo, se afigurava o mais conducente ao superior interesse da
crianga, pode, posteriormente, revelar-se desajustado perante uma nova realidade
familiar (AGULHAS & ANCIAES, 2017, p. 222).

Assim, sera positivo, por exemplo, os Tribunais aporem uma clausula de
revisdo nas sentencas de regulacdo das responsabilidades parentais com estas
especificidades. No processo de revisdo, 0 magistrado podera socorrer-se dos
servicos de acessoria técnica a fim de requerer avaliacdes psicologicas das criangas
e dos progenitores, de forma a detetar se 0 modelo implementado estd a ser
praticado positivamente.

Se 0 acompanhamento de que falamos for efetuado e, por sua vez, os
relatorios dos técnicos indicarem que as criancas ndo se estdo a adaptar ao modelo

implementado, que os progenitores ndo cumprem com o decidido ou mantém um

de decorrido tal prazo, oficiosamente, sempre que ocorra incumprimento reiterado ou gravoso do regime
fixado.”
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clima de animosidade de tal forma acentuado que os impede de afastarem as suas
posicdes em beneficio dos filhos, os juizes estardo, certamente, na disposicédo de
alterar, em favor do superior interesse das criangas, 0s regimes em questdo. Nas
sabias palavras da juiz que nos orientou o estagio, “sujeitar a crianca a algo que é
mais doloroso que saboroso, ndo € minimamente saudavel”, e, assim, 0 mais
importante serd os técnicos entenderem se 0s contactos, sejam eles com que
regularidade forem, sdo satisfatorios para 0s menores.

Por seu turno, também sera prudente este tipo de acordos ou decisdes, em
casos de persisténcia do clima conflitual, estarem sujeitos a uma ‘fase de
experimentagdo’, em que a crianca poderia ser acompanhada por um psicélogo ou
pedopsiquiatra. Desta forma, poderia aferir-se da adaptacdo da crianca a
alternancia de residéncias e, caso o relatorio revelasse sintomas de desequilibrio
ou instabilidade psicolégicas®, proceder a revisdo do modelo previamente
implementado (SOTTOMAYOR, 2014, pp. 102-104).

Nao obstante o explanado, os Tribunais em Portugal possuem escassos
meios para fazer cumprir o mencionado preceito legal. Os servicos da Seguranga
Social que, na maioria das localidades, operam em conjunto com os Tribunais,
estdo de tal forma atulhados de trabalho que, infelizmente, tornam-se incapazes de
responder com a brevidade e qualidade desejada aos pedidos dos magistrados.

O Juizo de Familia e Menores de Pombal, a fim de contornar esta situacéo,
para além do protocolo realizado com a APEPI°® e com a Faculdade de Psicologia
e de Ciéncias da Educacéo da Universidade de Coimbra, estabeleceu parcerias com
psicologos privados e independentes das varias areas de abrangéncia da
competéncia deste Tribunal. Estes psicologos aceitaram ser remunerados de

acordo com as tabelas dos peritos especialistas.

55 Plasmados em episodios de, por exemplo, enurese noturna, pesadelos, crises de ansiedade, ou outras
perturbacdes.

%6 Associacdo de Pais e Educadores para a Infancia que iniciou a sua atividade em Pombal, em outubro de
1982, com a resposta social de Creche e Jardim de Infancia. Hoje, atua como Creche Institucional e
Familiar, na Educacdo Pré-Escolar, como Centro de Acolhimento, Casa de Abrigo, Centro de Apoio a Vida,
Gabinete de Apoio as Vitimas de Violéncia e Centro de Atendimento Social.
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E de notar que, se ndo for através deste acompanhamento, ou se dele ndo
provierem resultados favoraveis, a unica solucdo que resta aos magistrados,
guando se deparam com sucessivos incumprimentos das responsabilidades
parentais, sera a aplicacdo de sanc¢des pecuniarias compulsorias. Nesta jurisdigéo,
por exceléncia, as decisdes s serdo cumpridas se as partes demonstrarem vontade
e proatividade nesse sentido, pelo que cabera as familias priorizar o interesse

principal de todo processo — o das criangas.
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Ao longo de mais de um século muitas foram as alteracfes que se fizeram
sentir na familia ocidental. A familia que, forcosamente, emergia do vinculo
matrimonial catolico entre 0 homem e a mulher, deu lugar a inimeras outras
realidades. O aumento do numero de divorcios, das unides de facto, dos filhos
nascidos fora do casamento, das relagbes sexuais fortuitas e das familias
recombinadas conduziram a uma nova vaga de relagdes familiares. Hoje em dia, 0
vinculo conjugal cria-se, mantém-se e finda-se quando os intervenientes assim o
desejam, sem ditames impostos, apenas guiados pela vontade imensuravel de
atingir a tdo procurada felicidade, alcancada através da partilha de afetos.

Desta feita, também as relacfes familiares tendencialmente hierarquicas,
fundadas na submisséo e obediéncia ao pater, foram substituidas por ligacGes mais
descomprometidas, horizontais e relacionais, onde deveria primar a paridade entre
os membros familiares. Esta igualdade repercute-se ndo sé no seio da relagéo entre
o casal, enquanto conjuges, mas também na sua postura enquanto progenitores.

A nossa sociedade evoluiu, notoriamente, na direcdo da reciproca
fungibilidade de papéis entre homens e mulheres, encontrando-se, ao invés do que
se percecionava noutros tempos, uma colaboracdo mdtua na realizacdo das tarefas
familiares e domeésticas, ndo estando, destarte, a mulher reduzida ao papel de ‘mae
cuidadora e dona de casa’. A carreira profissional faz agora também parte do
dia-a-dia das mulheres e 0 homem abandonou a sua funcdo de seguranca
economica da familia — o ‘ganha-pdo’ —, pelo que os tempos que cada um tem para
cuidar das rotinas familiares e domesticas em muito se equipararao.

Também a forma como a prépria crianca é vista pela sociedade sofreu
profundas e muito relevantes mutacGes. Agora, a crianca é tomada como um ser
humano em desenvolvimento, um individuo com dignidade para além da familia e
com os seus direitos bem definidos. A aprovacéo da Convencéo das Nag6es Unidas

sobre os Direitos da Crianca, em 1989, foi preponderante neste sentido. Ainda que
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se reconheca, naturalmente, a posicdo mais fragilizada da crianca por se tratar de
um ser em construcdo que necessita da devida protecdo, a esta sdo-lhe
reconhecidos direitos no sentido de a permitirem ingerir nas decisdes que Sao
tomadas sobre a sua vida. Falamos, nesta sede, do direito a audicéo e a valoracéo
da opinido das criangas nos processos judiciais que Ihes digam respeito.

Assente que estdo estas transformacoes, € de notar que, quando o que esta
em causa sdo as responsabilidades parentais relativas aos filhos, consideramos que,
pese embora a igualdade parental se faca sentir progressivamente, ainda haverd um
longo caminho a percorrer. Alias, esta igualdade até se pode denotar quando os
dois progenitores coabitam juntos, mas acaba, na maior parte dos casos, por se
dissipar apds uma separacdo conjugal, ou nem chegar a existir quando 0s pais
nunca viveram juntos.

O regime-regra, previsto no Codigo Civil Portugués, orienta no sentido de
que, apds uma dissensdo conjugal, ou quando os progenitores ndo coabitem, deva
ser fixada uma residéncia habitual para os filhos, com um dos pais — 0 ‘residente’
—, ficando o outro — ‘o visitante’ — com a possibilidade de estabelecer contactos
com as criangas nos termos acordados ou decididos pelo Tribunal. Facilmente se
depreende que esta solucdo ndo garantira a igualdade entre os progenitores,
privando a crianca de um envolvimento paterno e materno equivalente no seu
dia-a-dia.

Todavia, ndo consideramos que a lei barre imperativamente outros modelos
de convivéncia, quando estes garantem o superior interesse das criangas
envolvidas. Ou melhor, somos da opinido de que o artigo 1906.° do Codigo Civil
até incentiva a promo¢do de acordos ou tomada de decisbes que ampliem os
contactos de ambos os progenitores com os filhos, de forma a que a relagdo familiar
perdure e, por sua vez, os habitos e rotinas das criancas na constancia da relacao
dos seus progenitores ndo sejam consideravelmente alterados.

No entanto, parece-nos que atualmente se coloca, em demasia, 0 enfoque
na necessidade de atingir a igualdade de direitos entre os dois progenitores, mas o

que realmente concerne, a nosso ver, sera a possibilidade de a crianca ter os dois
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pais, de forma regular e rotineira, na sua vida, mantendo ou criando relag6es de
qualidade com aqueles que, em principio, serdo os seus vinculadores seguros. S
fazendo valer o direito que a crianca tem de ter o pai € a mde na sua vida, se
caminha na direcdo de cumprir o seu superior interesse.

Foi de facto na implementacdo de regimes de responsabilidades parentais
com residéncias alternadas que culminou toda esta transformacéo social que demos
conta. Alias, o que melhor poderd garantir que uma crianca se desenvolva
emocional e psicologicamente de forma saudavel sendo poder crescer com o pai e
mée de forma presente na sua vida? A prépria CRP orienta na direcdo de proibir,
expressamente, a separagdo das criangas dos seus respetivos progenitores, sempre
que estes cumpram os deveres fundamentais que tém para com os seus filhos®’.
Privar uma crianca ou jovem da convivéncia com o pai ou a mae, sendo estes
capazes de exercer 0 seu poder/dever enquanto progenitores, afetara
negativamente todo o seu futuro enquanto individuo social.

N&o obstante, chegamos a concluséo, que embora teoricamente perfeito, um
regime neste sentido ndo pode ser aplicado em todos os casos. Situa¢fes ha em que
a crianga estar a residir alternadamente, por tempos iguais, na casa de ambos os
progenitores, vai precisamente contra 0 Sseu superior interesse. Porém, nao
consideramos que esta deva ser uma solucdo de excecdo, deve sim ser aplicada
quando os progenitores se encontram em circunstancias que o permita, com as
devidas reservas impostas pela prudéncia.

Claro é que nesta jurisdicao, o facto de um juiz escrever uma sentenca ou
até homologar um acordo ndo conduz, por si s4, a0 cumprimento do decidido. E
necessaria vontade dos intervenientes! O problema é que em grande parte dos
casos, a vontade dos intervenientes extrapola e até contraria o superior interesse
dos filhos. Os pais tendem a estar de tal forma arreigados as suas posicGes
extremadas que ndo conseguem distinguir a relacdo conjugal da relacéo parental,
servindo-se das criangas como ‘arma de arremesso’ para lutar contra o outro. Neste

contexto, nada garante que, seja qual for o modelo residencial e regime de

5" Vide artigo 36.°, n.° 6.
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exercicio das responsabilidades parentais aplicado a determinada crianca, este
caminhe na promocéao de uma parentalidade positiva e responsavel.

Contudo, acreditamos que 0s magistrados portugueses tém feito um
excelente trabalho. Tém-se mostrado, no geral, aptos a abrir as suas mentalidades
e dispostos a seguir o trilho da interdisciplinaridade. Embora em algumas
sentencas ou acorddos se continue a denotar alguns critérios, de certa forma,
estereotipados, os paradigmas que apontavam para uma predisposicdo maior da
mée para tratar dos filhos, em prejuizo de um pior cuidado advindo do pai, estdo a
ser progressivamente abandonados.

Face a todo o exposto, concluimos que, embora a residéncia alternada seja
um regime com indubitaveis beneficios, ndo sera razoavel a sua aplicacdo em trés
estanques situacdes: quando os progenitores residem a uma distancia que implique
que a crianga ndo possa frequentar o habitual estabelecimento de ensino de forma
assidua e proveitosa; quando o conflito parental esta de tal forma agudizado que
impede os pais de dialogarem e de se concertarem quanto ao projeto de vida dos
filhos; quando os progenitores ndo estdo de acordo quanto a aplicacdo do regime
em questéo.

Para além destas situacdes, sempre que a implementacao desta solucdo nédo
zele pelos direitos e ndo salvaguarde o superior interesse das criangas em causa,
i.e., a sua saude fisica e emocional, a sua estabilidade, a sua felicidade, a sua
autonomia e liberdade, a sua seguranca e o seu desenvolvimento responsavel, a

decisdo do magistrado ndo devera ser neste sentido.
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