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Resumo:

ImpGe-se reconhecer a crianca como um ser dotado de direitos e de uma dignidade,
que Ihe é reconhecida desde o seu nascimento. Alicercando-se todo o processo de regulacao
do exercicio das responsabilidades parentais aquando do divércio (ou separacdo dos
progenitores) no superior interesse da crianga, exige-se a ponderagédo, pelo Tribunal, de
varios critérios e fatores de forma a tomar a decisao que permita a crianca crescer de forma
harmoniosa e saudavel. Apos a rutura da relacdo entre os progenitores, é necessario a
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, versando essa regulacdo em trés
pontos essenciais, nomeadamente, a residéncia da crianca, a prestagcéo de alimentos ao filho
e o direito de visita.

O presente estudo prende-se, precisamente, com a questdo da residéncia da crianca
em caso de dissociacdo familiar. Com a Reforma de 2008, houve uma “remodelagdao” no
regime juridico das responsabilidades parentais e no divorcio. O apego, durante largo tempo,
ao regime da residéncia Unica em detrimento da residéncia alternada implicou que muitas
criancas ficassem a residir com a progenitora, em face do entendimento que esta seria a
pessoa que melhor permitiria assegurar a crianca 0 seu bem-estar e 0 seu crescimento
harmonioso. No entanto, em virtude da evolugdo da sociedade, 0 homem tem cada vez mais
um papel mais ativo na vida do seu filho. Nessa medida, impde-se analisar ambas as
modalidades de residéncia a que a crianca pode ficar sujeita apos o fim do vinculo conjugal
dos seus progenitores e perceber 0 novo alcance do regime da residéncia alternada, que

permite a crianca estar com ambos 0s progenitores por periodos mais consistentes.

Palavras-chave: Responsabilidades parentais; Dissociacdo familiar; Superior Interesse da

Crianca; Residéncia.



Abstract:

The child must be recognize as being endowed with rights and dignity, which is
recognized since its birth. Building the entire process of regulating the exercise of parental
responsabilities at the time of the divorce (or separation of parents) in the child’s best
interest, it is demanded the wighting, from the Court, of many criteria and factors, in order
to make a decision that aloows the child to grow harmoniously and healthy. After the
breakup of the relationship between the parents, it is necessary the regulation of the exercise
of parental responsabilities, adressing this regulation in three essencial points, namely the
child’s residence, the provision of food and the visiting right.

The present study is concerned, precisely, with the question of the child’s residence
in the case of family dissociation. With the 2008 reform, there was a “remodeling” in the
legal regime of parental responsabilities and the divorce. The attachment, for a long time, to
the single residence regime to the detriment of alternate residence implied that many children
stayed with their mother, given the understanding that this would be the person who would
best ensure the child’s well-being and harmonious growth. However, due to the evolution of
the society, the man has an increasingly active role in the life of his child. To this extent, it
is necessary to analyze both types of residence to which the child may be subject after the
end of the marital relationship of their parents, and understand the new scope of the
alternative residence regime, that allows the child to be with both parents for more consistent

periods of time.

Keywords: Parental responsabilities; Family Dissociation; Child”s best interest; Residence.
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Introducéo

A evolucdo da sociedade originou profundas transformacdes na instituicdo familiar,
transformacdes essas que alteraram ndo s6 a forma de olhar para a familia como também
para o casamento.

Face a estas transformac0es sociais, assiste-se cada vez mais a uma maior ocorréncia
de casos de divércio na nossa sociedade. Nao obstante, a relacdo matrimonial ter terminado,
ambos o0s conjuges continuam ligados quando dessa relagdo tenham resultado filhos em
comum (a relagdo enquanto progenitores mantém-se). Ora, nas situacdes em que existem
filhos ainda menores, impBe-se a respetiva regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais por acordo dos progenitores. Estando os progenitores em desacordo quanto a esse
exercicio caberd ao tribunal decidir.

O interesse pelo estudo desta matéria prende-se com as profundas alteracdes
introduzidas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro. Na verdade, a Reforma de 2008, veio
restruturar profundamente ndo s6 o regime juridico do divorcio como também o regime do
exercicio das responsabilidades parentais.

A crianga passou a estar no centro das atengdes e do ndcleo familiar e, portanto, é do
ponto de vista do seu superior interesse que as responsabilidades parentais tém de ser
definidas. Daqui resulta essencialmente que, ndo obstante o fim do vinculo conjugal, ambos
0s progenitores continuam a ter de assegurar ndo s6 0 bem-estar como também o
desenvolvimento harmonioso dos seus filhos.

Com o Diploma em causa deixou de ser acolhido o conceito de “guarda”, para passar
a ser acolhido o conceito de residéncia e esta foi uma das principais alteragdes introduzidas
pela Reforma de 2008. A questdo de saber com quem a crianga ira residir € fundamental no
momento da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais e é sempre objeto de
alguma discussdo entre os progenitores. Resulta que, s6 apds as referidas alteracfes é que a
residéncia alternada passou a ser encarada como uma possibilidade de residéncia a que o
filho pode ficar sujeito aquando do divércio dos pais. Recentemente, perante a nova Lei n.°
65/2020, de 4 de novembro, o legislador demonstrou a necessidade de tornar clara a
possibilidade de fixagdo de tal regime, bem como o estabelecimento das condi¢cfes para o
seu decretamento.

Neste sentido, pretende-se num primeiro momento efetuar a analise, ndo s6 das

alteracOes introduzidas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, como também analisar a



evolugdo da jurisprudéncia relativamente & fixacdo da residéncia alternada, isto é,
relativamente ao regime que tem sido, desde h& muito tempo, objeto de uma acesa
controversia.

O estudo debruca-se ainda sobre os critérios que tém de ser objeto de ponderacao
para fixacdo da residéncia da crianca. Para além disso, pretende-se analisar esta questdo
noutras localizagBes, nomeadamente no ordenamento juridico espanhol e acompanhar as
diversas propostas legislativas que apareceram, entre nds, a proposito do regime de
residéncia alternada, bem como o debate que a volta delas foi travado, que culminaram na
nova Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro. Por fim, trataremos da questdo da alteracdo da
residéncia da crianga no ambito do processo de alteracdo das responsabilidades parentais.
Assim, trataremos, em paralelo, dois pontos: a fixacao da residéncia da crian¢a em caso de
dissociacdo familiar e sua mudanca no ambito da alteracdo do regime de regulacdo das

responsabilidades parentais.



1. Um breve percurso pela evolugdo do modelo de sociedade familiar

Durante largo tempo, cada conjuge assumia no seio da familia uma funcéo concreta
e a crianga tinha um papel particular dentro da mesma. A familia conjugal modelava-se,
assim, por uma desigualdade de estatuto. O homem, assumindo-se como o patriarca da
familia, exercia em exclusivo o poder paternal. A esposa tinha o papel de cuidadora, ou seja,
cabia-lhe assegurar o bem-estar e conforto familiar dos seus filhos e do seu marido, estando
completamente dependente do seu marido. Neste sentido, havia tradicionalmente, uma clara
posicao de superioridade de um dos conjuges.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 concebeu, no entanto, um novo
modelo de instituicdo familiar, mais igualitaria, em virtude da consagracao do principio da
igualdade de direitos e deveres dos conjuges (art.36°, n°3). O casamento passou a ser
entendido como uma instituicdo, na qual os cOnjuges “assumem espontaneamente
comportamentos de confianca, de partilha, de colaboracio e de auxilio matuo™. Para além
disso, passou a ser configurado como um meio onde se realizam pessoalmente e estdo em
igualdade quanto a “manutencio e educacio dos filhos.”?

Em face deste principio constitucional da sociedade familiar, foram introduzidas em
1977 diversas modificacBes ao Cédigo Civil de 1966. Nessa medida, passou 0 exercicio do
poder paternal, no decurso do matrimonio, a pertencer a ambos 0s progenitores, acabando
assim com a hierarquizacdo que até entao existia entre os conjuges (art.1901° na versdo dada
pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro). Por outro lado, havendo o rompimento da
comunhdo conjugal, o poder paternal era atribuido ao progenitor a quem a crianga fosse
confiada (art.1906°, n°1%).

Entretanto, dois novos diplomas deram uma nova versdo ao art.1906° do Cdédigo
Civil. Particularmente referimo-nos a Lei n.° 84/95, de 31 de agosto. N&o obstante, no n°1
do preceito em causa, se encontrar estabelecido que o poder paternal devia ser apenas
desempenhado pelo progenitor a quem o filho fosse confiado, a norma passou a reconhecer

a possibilidade de escolha, em caso de divércio, pelo “exercicio em comum do poder

1 RITA LOBO XAVIER, Direito ao divércio, direitos reciprocos dos conjuges e reparagdo dos danos causados:
liberdade individual e responsabilidade no novo regime do divorcio, in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Heinrich Ewald Horster, Almedina, 2012, p.510.

2 Cf. Art.36° n°3 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

3 Cf. Art.1906°, n°1, na verséo dada pelo DL n.° 496/77, de 25 de novembro.
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paternal, decidindo as questdes relativas a vida do filho em condic¢Ges idénticas as que
vigoram para tal efeito na constancia do matrimonio™?,

Mais tarde, o preceito assumiu uma nova versao, por forca da Lei n.° 59/99, de 30 de
junho. Passou, assim, a consagrar como regra, ainda que sob a dependéncia de acordo dos
progenitores, o exercicio em comum do poder paternal, em caso de divdrcio dos conjuges.
Significa isto, que o juiz continuava impedido de estabelecer o exercicio em comum do poder
paternal contra a vontade de ambos 0s progenitores ou de um deles.

Em 2008, por forca da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, o regime do divorcio e o
regime do poder paternal sofreram alteragdes fulcrais. No respeitante a relacdo entre pais e
filhos, o diploma deixou de dar relevancia a expressdo “poder paternal” e acolheu o conceito
de “responsabilidades parentais”, uma vez que 0 conceito em causa hdo Se mostrava
conforme a mutacao da sociedade, nem traduzia as necessidades e os direitos da crianca.

E de notar que, mesmo antes da Reforma de 2008, ja varias vozes da doutrina® se
haviam pronunciado no sentido da alteracao da expressdo “poder paternal”. Esta expressao,
nas palavras de Maria Clara Sottomayor, exprimia uma ideia de “posse, dominio e
hierarquia” e tinha subjacente a “preponderancia do pai que caraterizava a familia patriarcal,
definida pela posicéo hierarquicamente superior do chefe masculino, em relagéo & mulher e
aos/as filhos/as™®.

Contudo, ndo parece ser de sufragar o entendimento segundo o qual se trata de um
poder apenas exercido pelo pai. O referido termo “paternal” abrange ambos os progenitores
e ndo apenas o pai, pelo que ndo podemos assumir a expressao de forma estritamente literal.
Ou seja, a expressao seria usada, nas palavras de Pires de Lima e Antunes Varela, “no seu
sentido genérico, mais lato, como derivado, ndo de pater no singular, mas de patres, no
sentido colegial de pai e mie, como ¢, alias, vulgar na linguagem corrente™’.

Ainda assim, a nova expressdo “responsabilidades parentais” ¢ de facto a mais

adequada®, na medida em que evidencia melhor a igualdade de ambos os pais, no sentido de

4 Cf. Art.1906°, n°2, na versdo dada pelo DL n.° 84/95, de 31 de agosto.

> PAULO GUERRA/HELENA BOLIEIRO, A crianca e a familia- Uma questdo de direitos, 2% edicdo, Coimbra
Editora, 2014, p.176. Consideram o0s autores que “o termo era infeliz pois exprimia logo a ideia (falsa) de um
poder sujei¢do e de uma clara ascendéncia do pai homem”.

& MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divorcio, 6%dicdo, reimpressao, revista, aumentada e atualizada, Almedina, 2016, p.21-22.

" PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Caodigo Civil Anotado, Volume V (artigos 1796.° a 2023.°), Coimbra
Editora, 1995, p.331,

8 JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da familia contemporaneo, Gestlegal, 7%edicédo, 2020, p.260-261, afirma,
em sentido oposto, que a “terminologia legal, poder paternal ou responsabilidades parentais, ndo ¢ a mais
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estarem ambos comprometidos na prossecucao dos interesses dos filhos menores, entendidos
como “sujeitos de direitos”, assegurando o seu bem-estar e 0 seu crescimento harmonioso.

Para além disso, permite centralizar o foco na crianga. Este entendimento é reforcado
pela Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei n°509/X, em que assentou a Lei n.° 61/2008,
de 31 de outubro, que refere que “ao substituir uma designagdo por outra muda-Se 0 centro
da atencdo: ele passa a estar ndo naquele que detém o “poder”- 0 adulto, neste caso- mas
naqueles cujos direitos se querem salvaguardar, ou seja, as criangas™®. A crianga passa assim
a estar num patamar de idéntica dignidade em relacéo aos seus progenitores.

Neste sentido, com a Lei n.° 61/2008 adotou-se uma nova designacao e, desta forma,
0 nosso ordenamento juridico, estd em absoluta concordancia com varios diplomas
internacionais, nomeadamente com a Convencéo europeia sobre o exercicio dos direitos da
crianca. A expressdo em causa, segundo a Recomendacdo n°® R (84) sobre as
Responsabilidades Parentais, traduz “o conjunto de poderes deveres destinados a assegurar
0 bem-estar moral e material do filho, designadamente tomando conta da sua pessoa,
mantendo relacBes pessoais com ele, assegurando a sua educagdo, 0 seu sustento, a sua
representacdo legal e a administracdo dos seus bens”.

Para além disso, Portugal veio, assim, seguir com esta nova expressdo, varios outros
paises da Europa que ja haviam suprimido das suas legislagdes, designacdes semelhantes ao

“poder paternal”.

2. Responsabilidades parentais: o seu contetdo

A partir do estabelecimento da filiacdo, a relacdo de parentesco, transforma-se numa
relacdo juridica regulada pelo direito, produzindo, consequentemente, determinados efeitos
juridicos.

A relagéo entre pais e filhos envolve, desde logo, uma unido de esforgos, ou seja,
implica uma cooperacdo e um dever de respeito entre os progenitores. Na verdade, 0s

conjuges encontram-se “reciprocamente vinculados pelo dever de respeito, fidelidade,

adequada”. Refere o autor que “o termo “parental” cria um equivoco. Leva a pensar que o exercicio do poder
paternal/responsabilidade parental pode competir, indistintamente, a qualquer parente, quando essa
competéncia cabe (em principio) s6 aos parentes no 1.° grau da linha recta ascendente.”

o Exposicédo de Motivos do Projeto de Lei n°509/X, disponivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364¢793968636d356¢6443397a6158
526c637939595447566e4¢305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463061585a684c7abab6a5ab6a5
6605a44426b4c574d35596a41744e44686c4e433034403259334c54646d4d4441334f54526b41574a6d4d6935
6b62324d3d&fich=6cf5dd0d-c9b0-48e4-83f7-7f00794d9bf2.doc&Inline=true
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coabitacdo, cooperacdo e assisténcia”l®. Nessa medida, em fungdo do dever de cooperaco,
0s cOnjuges tém de assumir “em conjunto as responsabilidades inerentes a vida da familia
que fundaram.”*! Para além disso, a relagio matrimonial exige um dever de respeito. Que se
traduz, de acordo com Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho'?, num dever que tem
paralelamente uma vertente positiva e negativa. A vertente positiva, que € a que agora nos
importa, é a vertente de se interessar pelo outro e pela sua familia, ou seja, pelos seus filhos®3.
De notar, que tais deveres também se imp&em aos varios tipos de organizagdo familiar (por
exemplo, unido de facto), em virtude do principio da ndo discriminacdo dos filhos nascidos
fora do casamento, previsto no art. 36°, n°4 da CRP.

Sucede que, esta relacdo de filiacdo gera varios deveres reciprocos (art.1874° do CC),
nomeadamente o dever de respeito, assisténcia e auxilio. Desta decorrem, inclusivamente,
varios efeitos, sendo o principal e temporario o exercicio das responsabilidades parentais.

As responsabilidades parentais traduzem um “conjunto de poderes/deveres
atribuidos legalmente aos pais”**, na medida em que, séo estes, 0os que melhor conhecem as
necessidades dos seus filhos, e, portanto, ndo podem renunciar as mesmas (art.1882° do CC).
De acordo com o preceituado no art.36°, n°5 da Constitui¢do da Republica Portuguesa, “os
pais tém o direito e dever de manuteng¢ao dos filhos”. Significa isto, que tal atribui¢do resulta
também da nossa lei constitucional.

Assim, segundo o art.1878° n°1 do CC, “compete aos pais, no interesse dos filhos,
velar pela seguranca e salde destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacdo,

representa-los, ainda que nascituros e administrar os seus bens™*°,

10 Cf. Art. 1672° do Cddigo Civil.

11 Cf. Art. 1674° do Cddigo Civil.

12 PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Vol. I, 52 edicdo, 2016, Imprensa
da Universidade de Coimbra, p.410.

13 Em todo o caso, Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, advertem que nesta vertente positiva ndo esta em
causa “o dever de cada um dos conjuges amar o outro, pois a lei ndo impde nem pode impor sentimentos.” Cf.
Curso de Direito da Familia, Vol. I, 52 edi¢do, 2016, Imprensa da Universidade de Coimbra, p.411. Porém,
importa referir que o conjuge que demonstre um completo desinteresse pelo seu cénjuge e pela sua familia
desrespeita esse dever.

14 Ac. do TRP de 25-09-2018, Processo n°4597/16.5T8PRT-C.P1, Relator: Lina Baptista.

15 HuGo LEITE RODRIGUES, Questdes de particular importancia no exercicio das responsabilidades parentais,
Coimbra Editora, 2011, p.31. Segundo o autor, o preceito “¢ uma lista exemplificativa que fornece as linhas
de forca das responsabilidades parentais, ndo sendo uma lista demasiado vaga nem tendo a desvantagem de ter
a pretensdo de ser uma lista exaustiva.” Acrescenta o autor que “caso se tratasse de um elenco fechado, as
situacBes ndo previstas estariam fora das responsabilidades parentais, colocando, assim, em perigo o interesse
do menor.”
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Tal como destaca 0 preceito, 0s progenitores tém de exercer as responsabilidades
parentais ndo no seu exclusivo interesse, mas no “interesse dos filhos”. Enquanto pais devem
prestar todos os cuidados aos seus filhos e realizarem-se pessoalmente enquanto
progenitores através dessa prestacdo de cuidados, da educacdo que ddo aos mesmos e da sua
preparagéo para o futuro.

Relativamente aos filhos, estes até atingirem os dezoito anos de idade® (art.122° do
CC) ou emancipacao, através do casamento (art.132° e 133° do CC), estdo submetidos as
responsabilidades parentais, recaindo sobre eles o dever de obediéncia aos progenitores.

No entanto, recai sobre os progenitores o dever de atender & opinido das criangas
“nos assuntos familiares importantes” e “reconhecer-lhes autonomia na organizagdo da
propria vida”!’, atendendo ao desenvolvimento gradual da sua maturidade. Tal explica-se
pelo facto de se reconhecer a crianga um papel decisivo na sua formacgdo enquanto pessoa e
na construcdo do seu futuro. O que ficou dito, permite-nos ressaltar a importancia da sua
audicdo aquando do divorcio dos progenitores. A crianga que possua maturidade e aptiddo
para compreender 0 assunto em questdo serd sempre ouvida.

Relativamente ao conteldo, as responsabilidades parentais compreendem elementos
referentes & pessoa dos menores como também aspetos relativos a representacdo e
administracdo dos bens da crianca. Autores ha que notam no contetido das responsabilidades
parentais a distingdo entre “aspeto interno” (a “fun¢do educativa”) e “aspeto externo” (a
“fungdo representativa ou substitutiva”)®8,

Ora, as responsabilidades parentais traduzem-se num “conjunto de direitos e
deveres” atribuidos aos progenitores, para que possam proteger os seus filnos e promover
progressivamente a sua autonomia.

Segundo a maioria da doutrina, as responsabilidades parentais definem-se como um
poder funcional®®, “cujo exercicio é obrigatério ou condicionado, em que se acentua a

funcionalizacgdo dos direitos dos pais ao interesse dos/as filhos/as, os quais ndo estédo na livre

16 No entanto, a maioridade do filho ndo é sinénimo de extin¢do da obrigacdo de prover ao sustento dos filhos,
na medida em que se o filho ainda ndo houver terminado a sua formag&o profissional, essa obrigacdo mantém-
se.

17.Cf. Art. 1878°, n°2 do Cédigo Civil.

18 JORGE MIRANDA, Sobre o poder parental, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Livraria Almedina,
Coimbra, Ano 32, N° 1-2-3-4, p.31.

19 ANTUNES VARELA, Das obrigagdes em geral, Vol.1, 10% edi¢do, Almedina, p.61. Entendendo que as
responsabilidades parentais sdo “poderes funcionais ou direitos-deveres”, ou seja, “sdo direitos conferidos no
interesse, ndo do titular ou ndo apenas do titular, mas também de outra ou outras pessoas e que S6 Sdo
legitimamente exercidos quando se mantenham fiéis & funcéo a que se encontram adstritos.”
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disponibilidade do titular do direito-dever”?°. Pelo contrario, outros autores configuram as
responsabilidades parentais enquanto direitos subjetivos, na medida em que sdo também
exercidas no interesse dos pais?! (estes “ndo sdo meros funcionarios”??) e n3o apenas no
interesse das criancas.

N&o nos parece o melhor entendimento, na medida em que nos direitos subjetivos 0s
respetivos titulares tém a liberdade de decidir se vao exercer tais direitos e 0 modo como 0s
vao exercer, ao passo que nas responsabilidades parentais, os seus titulares ndo séo livres de
as exercer e a sua atuacao deve ser sempre no interesse dos filhos. Afirma, Jorge Duarte
Pinheiro que “a relevancia (secundaria) do interesse dos pais ndo basta para enquadrar as
responsabilidades parentais na categoria dos direitos subjetivos”?. Desta forma, e tal como

reconhece o autor, as responsabilidades parentais definem-se como um poder funcional®*.

3. A regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais: no caso de

dissociagdo familiar

As responsabilidades parentais traduzem-se em mecanismos juridicos que
simplificam o fornecimento dos cuidados que os progenitores dédo aos seus filhos.

O regime do exercicio das responsabilidades parentais tem na sua base a
diferenciacédo entre atos da vida corrente e questdes de particular importancia. Na vigéncia
do casamento ou quando 0s progenitores vivem em unido de facto, os dois exercem as
responsabilidades parentais quanto as questdes de particular importancia e quanto aos atos
da vida corrente (art.1901° e art.1911° do CC). Quer isto dizer que o principio constitucional
da ndo discriminagao entre filhos nascidos dentro e fora do casamento (art.36°, n°4 da CRP)

20 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagédo do Exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio,
62 edicdo, Almedina, 2016, p.24.

21 JORGE MIRANDA, “Sobre o poder paternal” in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano 32, N.1/2/3/4,
jan./dez., 1990, p.35. Sobre o ponto, 0 autor invoca o entendimento do Prof. Gomes da Silva que advertia a
existéncia de, “pelo menos, um interesse dos pais a realizacdo da sua personalidade por terem filhos e os
criarem, um interesse dos pais em se projetarem para o futuro através dos filhos, que deve merecer da ordem
juridica uma elevada consideragdo.”

22 JorGE DUARTE PINHEIRO, O direito da familia contemporaneo, 72 edi¢do, 2020, GESTLEGAL, p.267-268.
23 JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da familia contemporaneo, 72 edicdo, 2020, GESTLEGAL, p.268.

24 Neste sentido, Cf. FRANCISCO PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia,
Vol. |, 5% edigdo, 2016, Imprensa da Universidade de Coimbra, p. 179. Segundo os autores, “os direitos
familiares pessoais ndo séo direitos subjetivos propriamente ditos mas poderes funcionais, poderes-deveres, e
como tais irrenunciaveis, indisponiveis, etc.” Tal como afirma Antunes Varela, tais deveres sdo “prescritos no
exclusivo interesse da outra parte; sdo verdadeiros deveres morais impostos também, se ndo principalmente,
no interesse da propria pessoa vinculada e ainda no interesse superior da sociedade conjugal ou comunidade
familiar.” Cf. ANTUNES VARELA, Das obrigaces em geral, Vol.1, 102 edicdo, Almedina, p.199.
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foi, neste ponto, respeitado pelo legislador. Denote-se, inclusivamente, que desde ha alguns
anos, nascem mais criangas fora do casamento do que dentro do mesmo. Ou seja, 0
casamento deixou, com o decurso do tempo, de ser entendido como uma condicdo necessaria
para que o casal tenha filhos.

Ora, se houver discordancia entre os progenitores sobre as questdes de particular
importancia, “pode qualquer deles requerer ao tribunal a resolugdo do diferendo”?® (art.
1901°, n°2 do CC). Ha lugar a uma tentativa de conciliacdo pelo tribunal. No entanto, ndo
sendo a mesma possivel, nos termos do n°3 do art.1901°, “o tribunal ouvira o filho, antes de
decidir, salvo quando as circunstancias o desaconselhem”.

Sucede que se um dos pais praticar um ato que esteja integrado no exercicio das
responsabilidades parentais, significa que o outro deu consentimento desse ato e, portanto,
ndo se pode desonerar das suas responsabilidades (art.1902° do CC).

Diferente é a questdo do exercicio das responsabilidades parentais em caso de
dissociacdo familiar. Na hipotese de rutura da vida em comum, por divorcio ou separacao
dos pais (rutura da unido de facto ou até pais que nunca viveram juntos), torna-se
imprescindivel a regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.

O processo da respetiva regulacdo, sendo um processo tutelar civel especial,
encontra-se previsto nos arts.34° e ss. do Regime Geral do Processo Tutelar Civel®® e
arts.1905° e ss. do CC. Traduz-se num processo de jurisdicdo voluntéria, nos termos do
art.12° do RGPTC.

Dagqui resulta que “o tribunal ndo esta sujeito a critérios de legalidade estrita, devendo
antes adotar em cada caso a solugdo que julgue mais conveniente e oportuna” (art.987° do
CPC). Ou seja, existe apenas um determinado interesse que se pretende ver acautelado, que
€ o0 superior interesse da crianca, pelo que o juiz vai resolver cada caso concreto com base
em critérios de oportunidade e conveniéncia, decidindo em conformidade com esse
interesse, ndo cuidando acautelar o interesse dos progenitores. Para o efeito, 0 juiz podera
solicitar a realizacdo de certas diligéncias e requerer determinadas informacgfes que
considere imprescindiveis para a tomada da decisdo, como também reputar como inuteis

certas diligéncias.

25 Art.44.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.
26 | ei n.° 141/2015, de 8 de setembro, que revogou o Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de outubro, que aprovou a
Organizacao Tutelar de Menores.
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Isto significa que o juiz aprecia livremente o processo. No entanto, tal néo significa
arbitrariedade ou discricionariedade. O juiz investigara os factos e procurara a veracidade
dos mesmos, ndo estando, para o efeito, circunscrito a prova requerida e apresentada pelas
partes. A finalidade Unica do processo é a tomada de uma decisdo conforme ao interesse da
crianga e as suas necessidades.

Os conjuges quando estdo de acordo quanto ao divorcio e também quanto aos acordos
complementares, ou seja, quando ambos pretendem divorciar-se por mituo consentimento,
devem, havendo filhos menores, acordar sobre o exercicio das responsabilidades parentais,
caso este ndo tenha sido anteriormente objeto de regulagéo judicial (art.1775°, n°1).

O Conservador (uma vez que o divorcio é requerido na Conservatéria do Registo
Civil) ird enviar este acordo ao Ministério Piblico “junto do tribunal judicial de 1.2 instancia
competente em razdo da matéria no ambito da circunscricdo a que pertenca a
conservatoria”?’, no intuito de obter a prondncia deste, no prazo de 30 dias, no sentido de o
acordo acautelar ou ndo os interesses do(s) filho(s). Se o acordo acautela o interesse do
menor ou 0 Ministério Publico, por considerar que o acordo ndo é conforme aos interesses
da crianca, sugere alteracdes e 0s pais apresentam novo acordo e este, depois de considerado
pelo Ministério, acautelar os interesses da crianga, o Conservador ira decretar o divorcio,
“procedendo-se ao correspondente registo”?8, ao abrigo do disposto no n°3 do art.1776.%-A.

No entanto, nas situacbes em que 0s progenitores ndo se conformam com as
alteracdes apontadas pelo Ministério Publico, havera uma remessa do processo de divércio
para o “tribunal de comarca a que pertenga a conservatoria, seguindo-se 0S termos previstos
no art.1778.°-A”?°, E, assim, estaremos perante um divércio por mdtuo consentimento
judicial por remessa, cabendo, consequentemente, ao juiz decidir a questdo na medida em
que os progenitores ndo chegaram a acordo digno de homologacdo. Sé havera decretamento
do divdrcio quando o juiz fixar “as consequéncias do divorcio nas questdes referidas no n°l
do artigo 1775° sobre que 0s conjuges ndo tenham apresentado acordo (...).”%

Estando em causa um divorcio sem consentimento de um dos cOnjuges, 0s
progenitores devem chegar a um acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais,

tendo o mesmo de ser homologado pelo tribunal. Ou, se pelo contrario, 0s progenitores ndo

27 Cf. Art.1776.°-A do Cddigo Civil.

28 Cf. Art.1776.°, n°1 do Cédigo Civil.

29 Cf. Art.1778.° do Cadigo Civil.

30 Cf. Art.1778°-A, n°3 e 5 do Cadigo Civil.
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chegarem a acordo, incumbe ao juiz a fixacdo do regime do exercicio das responsabilidades
parentais, tendo em conta o interesse do menor, segundo o disposto nos arts.38° e ss. do
RGPTC e art.1906° do CC.

Em todo o caso, a modalidade de divdrcio em causa ndo influencia no regime de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, consagrado na lei. Vejamos.

O art.1906° n°1 do CC dispde que: “l. As responsabilidades parentais relativas as
questdes de particular importancia para a vida do filho sdo exercidas em comum por ambos
0S progenitores nos termos que vigoravam na constancia do matrimonio, salvo nos casos de
urgéncia manifesta, em que qualquer dos progenitores pode agir sozinho, devendo prestar
informacdes ao outro logo que possivel”. Assim, “pela primeira vez, o legislador confere ao
tribunal o poder de impor o exercicio em comum das responsabilidades parentais, quer
contra a vontade de um dos progenitores, quer contra a vontade de ambos”3!.

Neste sentido, 0 exercicio em comum das responsabilidades parentais relativamente
as questdes de particular importancia é considerado regime-regra. O legislador de 2008
visou, com esta alteracdo, acentuar a participacdo e a igualdade de ambos os pais na vida da
crianca, com o objetivo de impedir que a dissolucdo do casamento dos conjuges (ou
dissolugdo da unido de facto) provocasse o fim do vinculo parental.

Nao nos da o legislador um conceito de “questdes de particular importancia”. Porém,
tais questdes traduzem-se em assuntos de maior relevo para a vida da crianga, ou seja,
resumem-se “a questdes existenciais graves e raras, que pertengam ao nucleo essencial dos
direitos que sdo reconhecidos as criancas”32. O elenco das situagbes que terdo que ser
tomadas por ambos 0s progenitores tem suscitado um grande debate jurisprudencial e
doutrinal.

Segundo Guilherme de Oliveira, as questdes de particular importancia “serdo sempre
acontecimentos raros”33, Neste segmento, 0s progenitores “apenas terio a necessidade de

cooperar episodicamente, e sempre a volta de assuntos que, por serem importantes para a

31 HELENA GOMES DE MELO...[ET AL.], Poder paternal e responsabilidades parentais, 2% edigéo, Lisboa: Quid
Juris, 2010, p.56-57.

32 Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei n°509/X, disponivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364¢c7939686360356¢6443397a6158
526c637939595447566e4c305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463061585a684c7a5a6a5a6a5
66b5a44426b4c574d35596a41744e44686¢c4e433034403259334c54646d4d4441334f54526b41574a6d4d6935
6b62324d3d&fich=6cf5dd0d-c9b0-48e4-83f7-7f00794d9bf2.doc&Inline=true

33 GUILHERME DE OLIVEIRA, “A nova lei do divércio”, Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia,
Ano 7, N.13, 2010, p.23.
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vida do filho, porventura os chamardo a sua responsabilidade de pais e a contencdo
recomendével para essas ocasides”,

Repara-se, no entanto, que as questdes de particular importancia®® mais do que se
traduzirem em ‘“questdes existenciais graves e raras”, sao questdes importantes para a
crianga, isto €, suscetiveis de alterar o seu futuro, bem como o seu desenvolvimento. Ora,
por se tratar de questdes tdo relevantes tém de ser tomadas por ambos 0s progenitores. Ou
seja, um deles ndo pode tomar tais decisdes, sem o consentimento do outro, na medida em
que ndo se presume tal consentimento.

O Tribunal pode, no entanto, recusar, atraves de um juizo fundamentado, o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais atinentes as questfes de particular importancia,
estabelecendo que o mesmo seja atribuido a apenas um dos pais (art.1906°, n°2 do CC), sem
prejuizo de o mesmo ter de informar e consultar o outro progenitor das decisdes tomadas.
Ou seja, o progenitor a quem foi conferido o exercicio (exclusivo) das responsabilidades
parentais ndo pode exercé-las de forma discricionaria. As vérias situacfes que podem
justificar o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais contemplam uma certa
gravidade e sdo indicadoras da falta de aptiddo do progenitor para cuidar do(s) filho(s),
pensemos nomeadamente nas situacdes de violéncia doméstica ou “outras formas de
violéncia familiar, como maus-tratos ou abuso sexual de criancas”°.

Por outro lado, hé que ter em conta que os cénjuges aquando do divorcio ndo podem
estabelecer por acordo que o exercicio das responsabilidades parentais cabera somente a um
dos pais, na medida em que s6 ao tribunal cabe essa decisdo, decisdo essa devidamente
fundamentada. Dito por outras palavras, ndo podem o0s progenitores afastar de forma
voluntaria, o regime-regra.

Note-se, no entanto, que o tribunal pode, atendendo a vontade dos progenitores
expressa no acordo e perante aquele caso em concreto, conferir o exercicio exclusivo, por

considerar que o exercicio comum das responsabilidades parentais é prejudicial ao interesse

34 GUILHERME DE OLIVEIRA, “A nova lei do divércio”, Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia,
Ano 7, N.13, 2010, p.23.

35 HELENA BOLIEIRO/PAULO GUERRA, A crianga e a familia- uma questdo de direito(s), 2% edicdo, Coimbra
Editora, 2014, p.196-197. Enumeram o0s autores “alguns possiveis exemplos dessas questdes de particular
importéncia”, dos quais destaco: “decisdo sobre intervengdes cirdrgicas (inclusive as estéticas); saida do filho
para o estrangeiro, ndo em turismo mas em mudanca de residéncia, com algum carater duradouro; (...)
Obtencdo de licenca de conducéo de ciclomotores; Escolha de ensino particular ou oficial para a escolaridade
do filho (...).”

36 Cf. Art.1906.°-A do Cadigo Civil.
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do menor. Isto quer dizer que, o tribunal “ndo se limita a aceitar o acordo, apenas por ser
acordo espontaneo dos pais ou por ser bom manter os interessados de acordo.”*” O tribunal
limita-se sim a tomar a deciséo atendendo ao superior interesse dos menores.

Por outro lado, os atos da vida corrente, s&o os atos da vida quotidiana do menor® e,
portanto, ocorrem com muita frequéncia. N&o ha também uma nocdo deste conceito, em face
da variabilidade de situagdes que englobam a vida da crianca.

A decisdo sobre estas questdes é muitas vezes momentanea e, portanto, o exercicio
cabe ao progenitor com gquem a crianca vive habitualmente ou ao progenitor ndo residente.

No entanto, o exercicio de tais atos por parte do progenitor ndo residente esta
condicionado, ou seja, nos termos do n°3 do art.1906°, o0 progenitor com quem a crianga se
encontra temporariamente, “ao exercer as suas responsabilidades, ndo deve contrariar as
orientacdes educativas mais relevantes, tal como elas sdo definidas pelo progenitor com
quem o filho reside habitualmente”.

O progenitor com quem a crianga reside habitualmente pretende incutir-lhe
determinadas regras e valores, de forma a dar a crianca os alicerces para a formacao do seu
“eu”, ou seja, todas as bases para sedimentar a sua personalidade. Com efeito, o progenitor
que néo habita de forma regular com o menor, deve observancia a essas regras, respeitando
quer o outro progenitor, quer a crianc¢a, na medida em que contribui para a estabilidade da
vida da mesma (ainda que nada o impeca de demonstrar o seu desacordo perante as regras).

Nos termos do n°4 do art.1906° do CC, “o progenitor a quem cabe o exercicio das
responsabilidades parentais relativas aos actos da vida corrente pode exercé-las por si ou
delegar o seu exercicio”. De acordo com alguma doutrina, este preceito permitiu a delegagao
do exercicio de tais atos a “terceiros cuidadores®®, na falta dos pais por motivos
profissionais, ou por outras razbes igualmente atendiveis. Por outro lado, outra doutrina

considera que com esta norma procurou a lei estabelecer “uma solugdo para as “familias

37 GUILHERME DE OLIVEIRA, “A nova lei do divorcio” in Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da
Familia, Coimbra Editora, p.24.

38 Estdo abrangidas todas as decisdes quanto a disciplina do menor; a sua alimentacdo; decisfes sobre
atividades e ocupacéo de tempos livres, 0s contactos sociais; transporte para a escola; acompanhamento nos
trabalhos escolares; as decisOes relativas a higiene diaria, ao vestuario e calgado; as decisGes sobre idas ao
cinema e saidas a noite, consultas médicas de rotina como também decisdes sobre o uso e a utilizagdo de
tecnologia. Cf. GUIA PRATICO DO DIVORCIO E DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS, Centro de Estudos
Judiciérios, 2013, p.76, disponivel online, em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/GuiaDivorcioRespParent/GuiaDivorcioRespParent_v103.pdf

39 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divorcio, 62 edigdo, revista, aumentada e atualizada, Coimbra, Almedina, 2016, p.323.
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recombinadas”, isto ¢, pretendeu “autorizar o progenitor com quem o filho vive, ou com
quem ele se encontra temporariamente, a delegar os seus poderes de exercicio, livremente,
num novo coénjuge ou companheiro”,

Tendo como plano de fundo estas consideracdes, importa referir que a regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais tem de incidir sobre trés pontos essenciais,
nomeadamente: a residéncia do menor, o convivio com o progenitor ndo residente e o
montante da prestacao de alimentos que serd dado a crianca.

O nosso proposito sera, apenas, de concretizar uma destas questes, isto €, a questao
da residéncia da crianga. Apds a rutura da relacdo, os progenitores deixam de residir em
conjunto, e, nessa medida, a questdo de saber com quem é que a crianga ira residir revela-se
fundamental para concretizar o contacto que cada um dos progenitores tem com a crianca.
Né&o obstante, 0 nosso foco ser a questao da residéncia da crianca, iremos igualmente atender
a relacdo desta questdo com os outros pontos essenciais da regulacdo do exercicio das

responsabilidades parentais.

4. A residéncia da crianca

A fixacédo da residéncia da criancga reveste uma importancia fundamental, desde logo
por ter influéncia nos restantes pontos essenciais da regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais. De facto, concretiza o grau de proximidade ou ligacao que cada
progenitor tem com a crianca.

Com a Reforma de 2008, o legislador suprimiu a expressdo “guarda”, passando a dar
destaque ao conceito de “residéncia”. A este proposito, Maria Clara Sottomayor diz-nos que
o legislador com esta eliminacdo do conceito, pretendeu “atender a pressdes de grupos de
pais-homens divorciados”, demonstrando “que ndo adotou o sistema antigo de guarda tnica,
utilizando um conceito mais asséptico e vazio - a residéncia- que ndo teria as conotagdes
exclusivistas do conceito de guarda”!.

De facto, antes das alteracGes protagonizadas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro,
um dos pontos essenciais da regulacdo do poder paternal era a fixagdo da guarda da crianga.

A fixacéo da guarda da crianca incluia concretizar com qual dos progenitores iria residir a

40 GUILHERME DE OLIVEIRA, “A nova lei do divorcio”, Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia,
Ano 7, N.13, 2010, p.25-26.

41 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio,
62 edicdo, revista, aumentada e atualizada, Coimbra, Almedina, 2016, p.26.
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crianga e a quem caberia o exercicio do poder paternal. Ou seja, existia uma conexao direta
entre a guarda e o exercicio do poder paternal.

Pelo exposto, com a alteracdo conceitual passou a existir uma diferenciacao entre o
exercicio das responsabilidades parentais e a determinacéo da residéncia da crianca.

A nossa posicao vai no sentido de louvar esta mudanca conceitual, na medida em que
ndo existe assim qualquer possibilidade de confusdo com a questdo do exercicio das
responsabilidades parentais. Particularmente importante a este ensejo é entdo a questdo de

saber com quem a crianca ira residir, em caso de dissociacao familiar.

4.1 Modelos de residéncia da crianga

Na hipotese de rutura da relacdo em comum, por divorcio ou separacdo dos
progenitores, ainda que o exercicio das responsabilidades parentais quanto as questdes de
particular importancia pertenca a ambos os pais, pode a crianca ficar a residir somente com
um dos progenitores. E a designada residéncia tnica, que determina que a crianga viva junto
de um dos pais, tendo o outro progenitor apenas direitos de visita (art.1906.°, n°5 do CC).

O direito de visita traduz-se no direito de o progenitor ndo residente continuar a
relacionar-se com o seu filho. Ou seja, permite-lhe manter e desenvolver o vinculo familiar
e afetivo com o mesmo, dar-lhe amor, atencdo e os valores necessarios para sedimentar a
sua personalidade. Caso contrario, o corte radical da relacdo da crianca com o progenitor
seria prejudicial para a mesma em todos os sentidos, quer a nivel pessoal, psicoldgico e
relacional. Ora, tal direito concretiza-se na possibilidade de o progenitor poder ter a crianga
consigo durante um curto espaco de tempo, em regra aos fins de semana, dias festivos, como
por exemplo, 0 aniversario da crianca, do progenitor, ou nas férias do menor (da Pascoa,
Natal e férias de verdo), permitindo suprimir a falta de contacto diaria. Pode, inclusivamente,
ser acordado por ambos o0s progenitores, a visita do progenitor ndo residente sempre que o
mesmo entender, desde que comunique ao progenitor residente com alguma antecedéncia.

O que ficou dito, permite-nos convocar o principio constitucional segundo o qual “os
filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres

fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial”*2. Na hipGtese de ndo

42 Artigo 36°, n°6 da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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cumprimento dos seus deveres enquanto progenitores, o direito de visita pode ser suspenso
ou mesmo excluido em face do superior interesse da crianga®.

Outra possibilidade, é o designado modelo de residéncia alternada, em que a crianga
reside um periodo com a mae e outro periodo com o pai, podendo esse periodo ser mensal,
semanal ou mesmo quinzenal (sendo o mais usual o estabelecimento da residéncia alternada,
semanalmente entre o pai e a m&e). Tal modelo permite as criangas crescerem e interagirem
com ambos os progenitores por periodos de tempo regulares. Ou seja, permite a crianca
conservar a relagcdo afetiva com ambos os progenitores (e com os familiares de cada um
deles, pensemos nomeadamente nos avoés, apelidados muitas vezes como segundos pais) na
medida em que esta proxima de cada um deles.

Nas palavras de Alexandra Ancides e Rute Agulhas*, esta partilha entre ambos o0s
progenitores “nao tem de ser 50/50 ou semanal”. Basta para ser considerada equitativa “que
a crianga passe, pelo menos, 35% do tempo com um dos pais”. Assim, como diria Guilherme
de Oliveira, “a residéncia alternada ndo ¢ mais do que a expressdo visivel (...) daquilo que
verdadeiramente importa: a partilha das responsabilidades™*°.

Uma outra alternativa € a guarda e a residéncia do menor ser confiada a terceira
pessoa (pensemos, por exemplo, nos avos paternos ou maternos), cabendo a esta o exercicio
das responsabilidades dos progenitores (art.1907.° do CC). Ou seja, neste caso, entende-se
que a terceira pessoa se encontra em melhores condicdes de assegurar a estabilidade da
crianca e o seu sdo desenvolvimento (sem prejuizo, de continuar a relacionar-se com o0s seus
progenitores).

Esta possibilidade deriva ou do acordo dos progenitores, por decisdo judicial ou

“quando se verifique algumas das circunstancias previstas no art.1918° do CC”, ou seja,

4 Saliente-se, igualmente, que quando o progenitor que reside habitualmente com a crianca nio cumpre “o
regime de visitas, criando significativas dificuldades ao convivio entre a menor e o seu pai, h4 que declarar o
seu incumprimento, justificando-se a aplicacdo do disposto no art.41° do RGPTC, onde se estatui que se
relativamente a situacdo da criangca um dos pais ou a terceira pessoa a quem aquela haja sido confiada ndo
cumprir com o que tiver sido acordado ou decidido, pode o tribunal, oficiosamente, a requerimento do Min.
Publico ou do outro progenitor, condenar o remisso em multa até vinte unidades de conta e, verificando-se 0s
respetivos pressupostos, em indemnizaggo a favor da crianga, do progenitor requerente ou de ambos”. Cf. Ac.
do TRP de 15/12/2020, Processo n°® 2148/15.8T8GDM-D.P2, Relator: Rodrigues Pires.

4 ALEXANDRA ANCIAES/ RUTE AGULHAS, “Residéncia alternada: Nem sempre sim, nem sempre nio”,
disponivel online em https://pontosj.pt/especial/residencia-alternada-nem-sempre-sim-nem-sempre-nao/

4 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Notas sobre a Residéncia Alternada (considerando os projetos de lei pendentes
na Assembleia da Republica-2020)”, disponivel em http://www.guilhermedeoliveira.pt/styled/
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“quando a seguranga, a saude, a formacao moral ou a educagdo de um menor se encontre em
perigo e ndo seja caso de inibi¢do do exercicio das responsabilidades parentais™®.
Além-fronteiras, existe ainda uma outra hipOtese, considerada muitas vezes
transitoria, chamada “Bird’s nest arrangement”*’, em que a crianga se mantém a residir na
sua residéncia habitual e os progenitores vao-se alternando. A crianga continua assim a estar
no conforto da residéncia em que viveu com 0s pais durante o casamento dos mesmos, a
frequentar a mesma escola e a ter o0 mesmo grupo de amigos. Compreende-se 0 carater
provisorio do modelo, em face da inviabilidade deste a longo prazo devido ao surgimento

de novos parceiros na vida de cada progenitor e a consequente reconstituicao familiar.

4.2 Critérios para a fixacdo da residéncia da crianca:

O art.1906°, n°5 do CC estabelece que, em casos de dissociacao familiar, compete ao
tribunal determinar a residéncia da crianga, bem como os direitos de visita do progenitor néo
residente.

Concita-se, entdo, uma duvida: quais os critérios utilizados pelo tribunal para a
fixacdo da residéncia da crianca. O principal critério apontado para a definicao da residéncia
da crianca, é o superior interesse da crianca. Tal critério visa criar as condi¢fes para 0 seu
sdo desenvolvimento, na medida em que a crianga € um ser em permanente evolugdo. Na
verdade, este ¢ o “critério orientador que deve guiar o juiz em qualquer decisdo relativa ao
exercicio das responsabilidades parentais”*®. Ou seja, é a base que enforma todo o processo
de regulacdo do regime do exercicio das responsabilidades parentais.

O superior interesse da crianca deve ser perspetivado em fungéo de cada crianga em
concreto, dado o sentido amplo deste conceito e, portanto, necessita de ser densificado (cada
crianca assume necessidades diferentes em funcdo da realidade em que vive). Traduz-se
assim numa tarefa complexa, que requer a convocagdo de determinados critérios previstos
pelo legislador. Assim sendo, o julgador deve ter em conta todas as circunstancias que
rodeiam cada crianga, de forma a tomar uma decisdo que garanta e promova 0 seu

desenvolvimento integral. A este propdsito, Helena Gomes de Melo [et al.], refere que “a

4 Cf. Art.1918° do Cddigo Civil.

47 PERSIA WOOLLEY, “Shared Custody- Demanded by Parents, Discouraged by Courts”, Family Advocate,
vol.1, n°1, 1978, p.8.

48 Acorddo do TRL de 7 de novembro de 2013, Processo n® 7598/12.9TBCSC-A.L1-6, Relator: Maria de Deus
Correia.
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prossecucdo do interesse do menor, em caso de ruptura de vida dos progenitores, tem sido
entendida em estreita conexdo com a garantia de condic@es sociais, morais e psicoldgicas, a
margem da tensédo e dos conflitos que eventualmente oponham os progenitores*®”.

Note-se que estamos a lidar com a vida de uma crianca, crianca essa que tem
interesses diferentes de outra, podendo esses proprios interesses modificarem-se, com a
repercussdo do tempo. A no¢do de interesse da crianca € evolutiva, ou seja, varia consoante
as diversas variacdes da realidade.

O critério apontado apoia-se no artigo 1906°, n°8 do Cédigo Civil, no art.40°, n°1 do
Regime Geral do Processo Tutelar Civel, bem como no art.3° da Convengdo sobre os
Direitos das Criangas®. Tal como dispde este wiltimo preceito “todas as decisdes relativas a
criancas, adoptadas por instituicGes publicas ou privadas de protec¢do social, por tribunais,
autoridades administrativas ou Orgaos legislativos, terdo primacialmente em conta o
interesse superior da crianga”.

Ora, se € verdade que o principio do superior interesse da crianga assume uma
importancia crucial no momento da decisdo sobre a fixacdo da residéncia da crianca, ndo é
menos verdade gque para a sua concretizacao torna-se imprescindivel ouvir a crianca, pelo
que hé& que perceber em que € que se traduz este corolario.

A crianca é titular do direito a ser ouvida®. O que esta subjacente no art.4° e 5° do
RGPTC, ¢ o reconhecimento da sua “capacidade de compreensdao dos assuntos em
discussdo”, embora essa capacidade esteja condicionada pela sua idade e pela sua
maturidade®®. A audicdo da crianca permite perceber a sua perspetiva sobre as questoes,
nomeadamente sobre uma possivel decisdo do Tribunal, os seus objetivos, necessidades, a
sua vivéncia diaria, compreender se a crianca tem lagos de proximidade com outros
familiares, nomeadamente com o0s avés (maternos e/ou paternos), bem como outras

informacdes consideradas pertinentes. E claro que daqui néo resulta que a decisio que venha

4% HELENA GOMES DE MELO [ET AL.], Poder paternal e responsabilidades parentais, 22 edicdo, revista, atualizada
e aumentada, Lisboa: Quid Juris, 2010, p.65.

50 Adotada em 1989 e ratificada por Portugal em 21 de setembro de 1990.

51 Cf. Art.5° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, art.12° da Convengéo sobre os Direitos da Crianga e
art.84° da Lei de Protecdo das Criancas e Jovens em Perigo.

52 Refira-se que, anteriormente, configurava-se obrigatoria a audigdo da “crianga e jovens com mais de 12 anos,
ou com idade inferior quando a sua capacidade para compreender o sentido da intervengao o aconselhe” (Cf.
Art.84° n°l da Lei n.° 147/99, de 1 de setembro). No entanto, Portugal influenciado pelas diretrizes
internacionais, nomeadamente pela Convenc¢do Europeia dos Direitos das Criangas, eliminou a fixacdo do
limite dos 12 anos de idade. Consequentemente, deixou de haver um limite minimo de idade, embora a opiniéo
da crianca s6 possa ser tida em conta quando esta tenha capacidade para compreender as questdes objeto de
discussdo.
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a ser adotada pelo tribunal tenha de corresponder a vontade da crianca. Ela influencia essa
decisdo e, portanto, deve ser tida em conta®?,

Assim, nos termos do n°6 do art.5° do RGPTC, “sempre que o interesse da crianga o
justificar, o tribunal, a requerimento ou oficiosamente, pode proceder a audi¢do da crianga,
em qualquer fase do processo, a fim de que o seu depoimento possa ser considerado como
meio probatorio nos atos processuais posteriores, incluindo o julgamento.””

Neste contexto, a Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro adicionou ao art.1906° do
Cédigo Civil o atual n°9, que dispdoe que “O tribunal procede a audi¢ao da crianga, nos
termos previstos nos artigos 4.° e 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel”. Ao aditar
este numero ao preceito em causa, 0 legislador pretendeu fortificar, ainda mais, a
importancia da audicdo da crianca pelo tribunal nas decisdes que contendam diretamente
com a sua vida, na medida em que o exercicio do direito de audicdo da crianca ja estava
expressamente consagrado na Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro.

Ora, a lei estipula ainda dois critérios que permitem concretizar o conceito de
superior interesse da crianca, nomeadamente o acordo apresentado pelos pais no tocante a
fixacdo da residéncia, bem como a “disponibilidade manifestada por cada um deles para
promover relagdes habituais do filho com o outro”.

O principio da consensualiza¢do®® é um dos principios pelo qual se rege o processo
tutelar civel. De facto, configura-se mais simples resolver um conflito vivenciado pelos pais
mediante o consenso entre 0s mesmos. Assim, o juiz como forma de obter esse consenso e
a atenuar o processo complexo do divércio (inclusivamente para a crianca), pode
“determinar a intervencao de servicos publicos ou privados de mediagdo™’. No fundo, ainda
que ndo se possa obrigar os progenitores a chegarem a um acordo, pelo menos deve dar a

conhecer a mediacdo familiar, nomeadamente os objetivos desses servi¢os. De acordo com

53 Saliente-se, a este proposito o Ac. do TRG de 20-03-2018 (Proc. n°1910/16.9T8BRG-A.G1, Relator:
Margarida Sousa), que considerou e acolheu, em funcéo do superior interesse, a vontade da crianca. Pode ler-
se no sumario do mesmo que, “no ambito da regulagdo das responsabilidades parentais, € em prol da crianca
que a decisdo deve ser proferida, é no futuro da crianca que a decisdo se vai refletir- ela é o sujeito no centro
de todo o processo conducente a decisdo-, pelo que a sua vontade, desde que ndo sujeita a distor¢des externas,
nem reveladora da falta de percecdo adequada de riscos visiveis para o julgador- isto é, depois de devidamente
valorada no contexto em que foi assumida e em fung&o do seu superior interesse -, deve ser acolhida na deciséo
a proferir.”

40 art.5° do RGPTC explicita ainda no seu n°7, as regras para a “tomada de declara¢des™ por parte da crianga.
55 Cf. Artigo 1906°, n°5 do Cadigo Civil.

% Assume, igualmente uma importancia crucial, no que se refere ao processo de promocdo dos direitos e
protecdo das criangas e jovens em perigo (artigo 36°, da Lei n°147/99, de 1 de setembro).

57 Art.24°, n°1 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.
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Maria Clara Sottomayor, a mediacao familiar “pretende ser um meio extrajudicial e informal
de resolucdo dos conflitos parentais que estimula a cooperacdo entre as partes, permite a
estas exprimir as suas emocdes e elimina a hierarquia que carateriza a relacdo juiz/parte e
advogado/cliente, revelando-se um processo mais humano do que o sistema judicial®®.

Por outro lado, na hip6tese de os progenitores recusarem a intervencdo da mediacao
familiar, o juiz tem a possibilidade de determinar a audiéncia técnica especializada, que nos
termos do n°2 do art.23° do RGPTC, “consiste na audicdo das partes, tendo em vista a
avaliacdo diagndstica das competéncias parentais e a afericdo da disponibilidade daquelas
para um acordo (...), que melhor salvaguarde o interesse da crianga”.

Em suma, tal critério significa que ndo se pode deixar de ter em conta a perspetiva
dos pais relativamente ao futuro dos seus filhos. Alids, € aos progenitores que compete
decidir o que consideram ser o melhor para a crianca, na medida em que séo as pessoas que
melhor conhecem a crianca e so eles sabem o que lhes podem proporcionar de melhor. Daqui
resulta, a importancia da protecdo da autonomia e da intimidade familiar. Assim, cabe ao
tribunal determinar a residéncia da crianca atendendo ao acordo dos pais®®.

Ora, o critério da “disponibilidade manifestada por cada um deles para promover
relacdes habituais do filho com o outro”, tem o propdsito de assegurar que, mesmo depois
da rutura do vinculo conjugal dos progenitores, a crianga continue a manter o contacto e uma
ligacdo afetiva forte com ambos os pais (em moldes semelhantes aos que tinha antes da
dissociacdo familiar). Daqui se depreende que ambos os pais devem estar envolvidos na vida
da crianca e zelar pelo seu bem-estar e pelo seu desenvolvimento, de forma a atenuar as
consequéncias do divércio. Importa considerar que este critério ndo existia antes da Reforma
de 2008. A introducéo e a valorizacdo de tal vetor traduz assim, segundo Guilherme de

Oliveira, um “corolério da preferéncia pela responsabilizacdo conjunta e pela manutencdo

% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades parentais nos Casos de
Divdrcio, 8%dicdo, 2021, Edi¢des Almedina, pag. 53-54.

59 Maria Clara Sottomayor considera que o “art.1906°, n°5 parece (...) ter retirado forga juridica ao acordo dos
pais, no que diz respeito a determinagdo da residéncia e do regime de visitas, pois refere-se ao acordo como
um factor a ter em consideracao pelo juiz na decisdo e ndo como um modo de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais sujeito a homologacgéo judicial, conforme a redacdo anterior do art.1905°, n°1.
Neste sentido, sustenta a autora que se verifica “uma contradigdo entre as normas do RGPTC, que continuam
na linha da antiga OTM, a considerar o acordo como um modo de regulacdo distinto da deciséo judicial, e 0
art.1906°, n°5, que parece sugerir que o juiz ndo pratica um ato de homologacdo ou de recusa de homologacéo
do acordo, seguido de decisdo judicial na segunda hipétese, mas decide sempre a questdo através de uma
sentenga reguladora, podendo divergir do acordo dos pais, em fun¢do de outras circunstancias”. Cf. MARIA
CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio das Responsabilidades parentais nos Casos de Divorcio, 82
edicdo, 2021, Edi¢bes Almedina, pag. 47.
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dos contactos entre o filho e os dois progenitores”®®. Podemos concluir que se o julgador se
apercebe que um dos progenitores é mais hostil em rela¢do ao outro, significa que o primeiro
pode criar mais dificuldades ao contacto da crianca com o outro progenitor se a residéncia
da crianca lhe for atribuida. Nao se pode admitir que um dos progenitores cologue barreiras
a manutencdo do contacto da crianga com 0 outro progenitor, pois tal colocaria em causa o
superior interesse da crianca.

Podemos assim constatar, através dos critérios enunciados, da cada vez maior
necessidade de ambos 0s progenitores estarem presentes e envolvidos na vida da crianca.

A ponderacdo do critério do superior interesse da crianca pelo tribunal (atendendo a
disponibilidade manifestada por cada um dos progenitores para promover relagdes habituais
do filho com o outro, bem como ao acordo de ambos), ndo é suficiente. Dito de outro modo,
a determinacéo da residéncia da crianca € uma tarefa de enorme complexidade, que néo se
basta com a convocacdo de um Unico critério. A tarefa exige, pois, a ponderagcdo ndo so6 de
uma série de outros fatores, como também uma andlise concreta do caso, a menos que se
exclua um dos progenitores por alguma circunstancia evidente.

Pela jurisprudéncia dos nossos tribunais surgiu (no sentido de orientar o julgador), o
designado critério da presuncao ou preferéncia maternal, que atribuia em caso de rutura do
vinculo conjugal, o exercicio das responsabilidades parentais em exclusivo a mée,
nomeadamente quando estavam em causa criangas mais pequenas®. Este critério parte da
ideia de que a mae, “por razdes bioldgicas e socioldgicas, seria o progenitor mais apto a
cuidar dos filhos e a satisfazer as suas necessidades fisicas, emocionais e psicologicas
(...).”%2 A partir da Reforma de 1977, passou, de facto, a haver esta clara preferéncia pela
figura materna, motivada pelo término da superioridade do homem.

A verdade é que este deixou de ser um critério a atender, uma vez que nao

compadecia com o principio da igualdade dos progenitores, nhomeadamente previsto no

80 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Linhas gerais da reforma do divorcio”, in Lex Familiae, Revista Portuguesa de
Direito da Familia, ano 5, n°10, 2008, p.69.

61 Na verdade, este critério da “tenra idade” teve a sua origem nos Estados Unidos. Durante largo tempo, ndo
era reconhecida capacidade judiciaria nem de exercicio a mulher, em virtude do casamento. Nas palavras de
Angela Cerdeira, ambos os conjuges constituiam um so e isso decorria “de inspiragao biblica” (Cf. Da
responsabilidade civil dos cénjuges entre si, Coimbra Editora, 2000, p.19). O marido era assim quem exercia
o poder parental. No entanto, face a emancipacgao da mulher, a superioridade do homem terminou. A partir
dai, passou a haver a tendéncia de entregar as criangas de tenra idade as maes.

62 HELENA GOMES DE MELO [ET AL.], Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 22 edigéo, Lisboa: Quid
Juris, 2010, p.68.
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art.36°, n°3 da CRP®. A mée tinha uma especial preferéncia, somente por ser mie. No
entanto, uma vez que o progenitor pai ndo queria ser excluido da vida da crianga e o facto
do papel da mulher ter alterado e esta também passar a trabalhar fora de casa, fez com que
este critério esteja hoje ultrapassado. Pensemos, inclusivamente, na hipdtese de serem duas
mées. No fundo, ndo existem razdes para haver uma diferenciacao entre os dois progenitores
e, portanto, uma preferéncia por qualquer um deles, na medida em que ambos séo aptos a
“ficar” com os filhos.

Refira-se ainda que o critério em causa, s6 foi completamente eliminado do
ordenamento juridico portugués ap6s a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro®. Antes da
Reforma de 2008, o art.1911° do CC, surgia com a seguinte redagdo: “quando a filiagdo se
encontre estabelecida relativamente a ambos os pais e estes ndo tenham contraido
matrimonio apds o nascimento do menor, o exercicio do poder paternal pertence ao
progenitor que tiver a guarda do filho”. Presumindo-Se, no seu n°2, que a mée tinha a guarda
da crianga e “esta presunc¢do s6 ¢ ilidivel judicialmente”.

Assim sucedeu o critério da figura primaria de referéncia (“primary caretaker”).
Neste quadro, privilegia-se o progenitor que antes da rutura da relagdo matrimonial tinha um
papel mais ativo na vida da crianga®. Trata-se, assim, daquele progenitor que levava a cabo,
com maior dedicacdo, as tarefas e os cuidados permanentes e diérios da crianga, ou seja,
aquele que, por exemplo, Ihe dava as refeigdes, o banho, que o auxiliava nos trabalhos da
escola, que cuidava dele quando ele estava doente, que o transportava para a escola, para as
atividades extracurriculares.

Por outro lado, ainda que tal critério ndo contrarie o principio da igualdade dos

progenitores ¢ “um facto notdrio que, na maior parte dos casos, esta figura de referéncia

83 A este proposito, afirma Helena Gomes de Melo [ET AL.], que “a nova lei reforga o principio da igualdade
dos pais, ndo fazendo, hoje, qualquer sentido que o critério da presunc¢éo ou preferéncia maternal assuma, por
si 80, relevancia bastante para a determinagdo da residéncia do menor.” Cf. HELENA GOMES DE MELO [ET
AL.], Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 22 edi¢do, Lisboa: Quid Juris, 2010, p. 70.

64 JOAQUIM MANUEL DA SILVA, A familia das criangas na separacdo dos pais- A guarda compartilhada e a
Justica Restaurativa, Petrony Editora, 22 edi¢do, 2019, p.60. Adverte, no entanto, o autor que, mesmo apdés a
Lei n.° 61/2008, 31 de outubro, “as decisdes continuam a excluir em regra as criangas do ‘lugar’ do pai, que
em percentagens em tudo semelhantes as anteriores, continuam a fixar a residéncia exclusiva as maes, tendo
uma profunda desconfianga quanto as capacidades parentais dos homens em cuidarem dos filhos,
designadamente se de tenra idade.”

8 Este critério da figura primaria de referéncia foi mobilizado no caso decidido pelo Supremo Tribunal de
Justica de 17-12-2019 (Proc. n°1431/17.2T8MTS.P1.S1, Relator: Jorge Dias). Sumariamente, entendeu o
Tribunal que o superior interesse da crianca é melhor acautelado se 0 menor ficar com o progenitor que se
traduz na sua figura primaria de referéncia. Mais acrescenta que, “é uma questdo de prioridades e, numa escala
gradativa a figura priméria de referéncia da menor sobrepde-se a qualquer outro critério.”
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coincide com a mae”, conforme indica o Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de
10 de julho de 2019°%.

Jorge Duarte Pinheiro considera que a “figura priméria de referéncia enquanto
critério revela-se ha muito inadequada”. Afirma, entdo, que “cada progenitor ¢ e deve ser a
figura priméria de referéncia. H& que por fim a cultura do divorcio ou separacdo de
progenitores como 0 momento para abrir no tribunal um concurso pablico destinado a apurar
quem ¢, foi o melhor pai”®’.

Ou seja, cada um dos progenitores deve assumir, numa situacdo de igualdade, um
papel relevante no quotidiano da crianga, desde 0 seu nascimento, com vista ao seu
desenvolvimento e bem-estar®®, Refira-se, ademais, que cada vez mais, face a vida
profissional de ambos 0s progenitores (que ocupa grande parte do seu dia), hd uma partilha
de tarefas entre ambos e, portanto, ambos sdo entendidos como figuras de referéncia para o
filho e, portanto, tal critério parece desadequado face a evolucdo da nossa sociedade.

No mesmo sentido, afirma Guilherme de Oliveira, que no quadro da “evolug¢do no
sentido da “co-parentalidade”, com as suas ambigdes ¢ complexidade, qualquer decisao
judicial acerca do destino das criancas tem de sopesar inimeras circunstancias. Portanto, a
reducdo desta complexidade a mera preferéncia pelo “cuidador principal” é abusiva e
inconveniente.”®

No fundo, o que se pretende é que o Tribunal, aquando da determinacao da residéncia
da crianca, coloque ambos os progenitores em posicao de igualdade e mobilize varias fatores
e critérios (e ndo apenas um em exclusivo), de forma a tomar a decisdo que promova o0

superior interesse da crianca.

% Ac. do TRG de 10-07-2019, Processo n®: 1982/15.3T8VRL-A.G1, Relator: Eugénia Cunha.

67 JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, 72 edigéo, Gestlegal, 2020, p.290-291.

88 Veja-se a este propdsito e neste sentido, Cf. GUILHERME DE OLIVEIRA, “Notas sobre a residéncia alternada
(considerando os projetos de lei pendentes na Assembleia da Republica- 2020)”, 2* edigéo, p.3, salientando a
importancia do comeco da partilha das responsabilidades parentais durante a vida em comum. O autor cré “que
a continuidade dos tempos de prestacdo de cuidados adotado espontaneamente pelo casal durante a vida em
comum pode dar mais suscetibilidade ao regime que ha de vigorar depois da separagdo, apesar de ser imperioso
considerar que, a partir dessa altura, cada membro passara a viver por sua conta, e devem ser tidos em mente
outros fatores que o tribunal entenda relevantes (como uma disposi¢do clara e viavel, por parte de um dos
responsaveis, de aumentar o tempo de prestacdo de cuidados; ou a verificagdo de violéncia doméstica).”

%9 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Ascensio e queda da doutrina do “cuidador principal” in Lex Familiae, Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Coimbra Editora, Ano 8, n°16, 2011, p.17.
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4.3 Residéncia alternada:

Atentemos novamente ao art.1906° do Cddigo Civil. O preceito dispde, no seu n°5,
que “o tribunal determinara a residéncia do filho e os direitos de visita de acordo com o
interesse deste, tendo em atencdo todas as circunstancias relevantes, designadamente o
eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada um deles para promover
relagBes habituais do filho com o outro”. Esta reda¢ao do preceito, resultante da Reforma de
2008, suscitou duvidas quanto a admissibilidade da fixacdo do regime de residéncia
alternada. Com efeito, foram varios os argumentos trocados na doutrina e na jurisprudéncia,
quanto a questdo de saber se a legislacdo admitia a fixacdo do regime em causa, dada a
circunstancia de apenas conter uma explicita alusdo ao modelo em que a crianga vive junto
de um dos progenitores, tendo o outro apenas direito de visita (regime de residéncia tinica)’®.

Repara-se, no entanto, que o preceito ndo impossibilita a fixagdo do regime de
residéncia alternada. Simplesmente, impGe ao Tribunal a definicdo da residéncia da crianca,
ndo tendo forgosamente de fixar um regime de residéncia Gnica’t. Guilherme de Oliveira,
salienta que o proprio preceito sugere o “caminho para a partilha crescente da convivéncia
(...), sobretudo, na recomendagdo geral de que o tribunal deve fomentar amplas
oportunidades de contacto com ambos os progenitores”’?’. Nao faria sentido a lei vincar e
importancia da continuacdo do contacto da crianca com ambos 0s progenitores e, ndo
consagrasse a possibilidade de a crianca residir alternadamente com cada um dos
progenitores.

Nem teriamos alias, que ficar presos ao preceito em causa, para tirar essa ilacdo, uma
vez que outros diplomas legais ja promoviam esse regime. Olhemos nomeadamente para o
Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro,
gue consagra no seu art.40°, n°1, a hipbtese de ser fixado um modelo de residéncia alternada

apos a rutura da relacdo matrimonial dos progenitores. Dispde o preceito que “na sentenga,

70 Jorge Duarte Pinheiro considera que “a letra do art.1906.°, n% 1 e 3, favorece indevidamente a pratica de
residéncia unica”. Cf. JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da familia contemporaneo, 7@ edi¢do, Gestlegal,
2020, p.296.

™ Neste sentido, PEDRO RAPOSO FIGUEIREDO, “A Residéncia Alternada no Quadro do Atual Regime de
Exercicio das Responsabilidades Parentais- A questio (pendente) do acordo dos progenitores” in Julgar, n°33,
2017, p.103.

2 GUILHERME DE OLIVEIRA, com a colaboracdo de Rui Moura Ramos, Manual de Direito da Familia,
Almedina, 2020, p.311.

3 Resulta inclusivamente da Exposicdo de motivos do Projeto de Lei n°509/X, em que assentou a Lei n.°
61/2008, de 31 de outubro, p.15, que “na determinagdo da residéncia do filho, valoriza-se a disponibilidade
manifestada por cada um dos progenitores para promover relag6es habituais do filho com o outro progenitor”.
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0 exercicio das responsabilidades parentais € regulado de harmonia com os interesses da
crianca, devendo determinar-se que seja confiada a ambos ou a um dos progenitores, a outro
familiar, a terceira pessoa ou a instituicdo de acolhimento, ai se fixando a residéncia
daquela.”

Da mesma forma, o Estatuto do Aluno e Etica Escolar, aprovado pela Lei n.° 51/2012,
de 5 de setembro, “que estabelece os direitos e os deveres do aluno dos ensinos bdasico e
secundario e o compromisso dos pais ou encarregados de educacéo e dos restantes membros

da comunidade educativa na sua educacio e formagio”’

, consagra que “em caso de divorcio
ou de separacao e, na falta de acordo dos progenitores, o encarregado de educacdo seré o
progenitor com quem o menor fique a residir”®. E o n°6 do art.43°, refere que “estando
estabelecida a residéncia alternada com cada um dos progenitores, deverao estes decidir, por
acordo ou, na falta deste, por decisdo judicial sobre o exercicio das fun¢des de encarregado
de educagdo”. Isto quer dizer que ja existia uma alusdo explicita a este modelo de residéncia
alternada, anteriormente a entrada em vigor do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.

Ponto assente ¢ que a “guarda alternada” ja era considerada, antes da Reforma de
2008, como o “melhor regime do exercicio do poder paternal”, na medida em que a crianga
“passara a ter duas casas, cada qual com as suas carateristicas proprias, contactando com
intimidade e naturalidade com os dois progenitores em igual proporcdo, em idénticas
situacOes- praticamente todas as criangas normais, na sua extraordinaria adaptabilidade ao
meio ambiente, seriam capazes de viver com a normalidade possivel nesse regime”’®.

Assim, podemos concluir que transpira do art.1906° do CC, a importancia da
continuacdo do contacto da crianga com ambos 0s progenitores, bem como a circunstancia
da colocacdo de ambos os progenitores num plano de igualdade, de forma a contribuirem
para 0 bem-estar e para o crescimento harmonioso da crianca.

Refira-se, no entanto, que a fixacdo do modelo de residéncia alternada, tem gerado,
ao longo do tempo, alguma controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, em face da questdo
de saber se este regime acautela ou ndo o superior interesse da criancga.

De um lado, alguns autores olham para o modelo em causa, como um modelo
suscetivel de poder afetar a estabilidade e o equilibrio emocional da crianga, na medida em

que ndo permitiria @ mesma construir uma rotina, com determinados habitos e determinadas

74 Cf. Art.1° da Lei n.°51/2012, de 5 de setembro.
5 Cf. Art.45° n°3 da Lei n.° 51/2012, de 5 de setembro.
6 Cf. Ac. do TRL de 14-12-2006, Proc. n° 3456/2006-8, Relator: Bruto da Costa.
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regras. Acresce que no regime em causa, cada progenitor dirige a educacgdo da crianga de
forma distinta. Por outro lado, considera-se que aumenta a esperanga na crianga que 0s
progenitores venham a reconciliar-se, comprometendo a aceitagdo do divarcio dos mesmos.

Nas palavras de Maria Clara Sottomayor 0 modelo de residéncia alternada consiste
num “sistema salomonico que, repartindo a crianga entre ambos 0s pais como se de um
objeto se tratasse, satisfaz os interesses dos pais, sacrificando o dos filhos”"".

Mais refere que “apesar de conforme com o principio da igualdade dos pais
consagrado no art.36°, n°5 da CRP e de consistir num modelo que permite a crianga uma
relacdo efectiva, de tipo quotidiano, com ambos 0s pais, cria o risco de colocar a crianga no
centro do conflito dos pais e de provocar competicdo entre estes pelo amor da crianga,
susceptivel de permitir que a crianga utilize o sistema para minar a autoridades dos pais.”®

E continua a autora, dizendo que, possibilita “que cada progenitor tome sozinho, no
seu turno, as decisOes de particular importancia, aumenta os riscos de conflito e de as
decisbes de um dos pais frustrarem e anularem as decisdes do outro, aumentando a
instabilidade e a inseguranca na vida dos/as filhos/as.”"®

Diferenciadamente, outros autores e a jurisprudéncia maioritaria, reconhecem o
regime de residéncia alternada como mais benéfico para a salvaguarda do interesse do
menor.

Desde logo, porque permite que a crianga continue a ter a possibilidade de estar com
os pais por longos periodos de tempo. E, deste modo, o distanciamento entre a crianca e 0s
progenitores € atenuado. De facto, é crucial para o bom desenvolvimento de uma crianca,
manter uma relacao efetiva e de confianga com ambos os pais (bem como com os respetivos
avos paternos e maternos, por exemplo), e isso é conseguido através deste modelo.

A circunstancia de a crianca ndo poder conviver quotidianamente com um dos
progenitores, em face da rutura da relacdo matrimonial dos progenitores, ndo é favoravel ao
seu bom desenvolvimento, pois cria na crianga uma grande tristeza e desanimo por néo ter
ambos 0s progenitores presentes em todos os momentos do seu quotidiano e, pode, até,

causar um mau aproveitamento escolar. Assim, tal como pode ler-se no sumario do Acordao

" MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio do poder paternal, Estudos e Monografias, Publicacfes

Universidade Catolica, Porto, 2003, p.439 e ss.

2 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divércio,

62 edicdo, revista, aumentada e atualizada, Almedina, 2016, p.307-308.

79 . > . . s
MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divorcio,

62 edicdo, revista, aumentada e atualizada, Almedina, 2016, p.308.
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do Tribunal de Lisboa de 18 de junho de 2019, “o estabelecimento da residéncia alternada
permite equilibrar o principio da igualdade entre os progenitores e o superior interesse da
crianga”®’.

No mais, ndo existe neste modelo qualquer diferenciacdo entre os progenitores. O
regime de residéncia alternada tem, inclusivamente, o potencial de poder anular o atrito que
possa existir entre os progenitores, no sentido em que ambos tém de estar “unidos” em prol
da crianca.

Ora, a residéncia Unica determina que a crian¢a viva junto de um dos pais, tendo o
outro direito de visita. Este ultimo, estara com a crianga um fim de semana, em regra, de
quinze em quinze dias. E de facto, consideramos que esse periodo de tempo nédo é o tempo
suficiente para que alguém se realize como progenitor®®?, Coloca-se, inclusivamente, a
questdo de saber como podera o progenitor desenvolver uma boa e forte relacdo com o seu
filho, durante tdo curto espago de tempo.

Diferentemente, com a fixacéo do regime de residéncia alternada dar-se-ia a crianga
“dois pais, em vez de um s6 ou de um e meio”®®. Ou seja, “a crianca sentira que pertence aos
dois lares em igualdade de circunstancias e ndo se sentird uma “visita” quando estd com o
outro progenitor e restantes pessoas do seu agregado familiar, mantendo em ambos os lares
um «espago» proprio para a crianga e ndo um espago sentido por ela sentido como

«provisorion ou considerado como tal pelos outros elementos do agregado familiar.”%* Para

8 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 18-06-2019, Proc. n°29241/16.7T8LSB-A.L1-7, Relator: Ana
Rodrigues da Silva.

8 Neste sentido, pode ler-se no Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 21-01-2019 (Proc.
n°22967/17.0T8PRT.P1, Relator: Miguel Baldaia de Morais), que a “solucdo da residéncia alternada tem vindo
a ganhar forga pela consciéncia de que os lagos afetivos se constroem dia-a-dia e ndo se compadecem com o
tradicional regime de fins-de-semana quinzenais, sendo igualmente posto em evidéncia que a fixacdo da
residéncia junto de um s6 dos progenitores leva ao progressivo eshatimento da relagéo efectiva com o outro
progenitor, fazendo com que o menor se sinta uma mera visita em casa deste e levando a que o progenitor ndo
guardido desista de investir na relacdo por se sentir excluido do dia-a-dia da crianga.”

82 A este proposito, cf. ANA TERESA LEAL, na acdo de formac&o realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios
data de 1 de junho de 2012, “Novos modelos e tendéncias na regula¢do das responsabilidades parentais- A
residéncia alternada”, elencou as desvantagens da residéncia Unica, tais como o facto de poder “violar o
principio da igualdade entre os conjuges (art.36° n°3 da CRP); potencia a disputa entre os pais; importa muitas
vezes que a separacao constitua também uma separacédo destes dos filhos; impede que o exercicio da RP ap6s
a separacao seja 0 mais possivel préximo de quando vigorava a unido do casal; e a crianca sofre duas perdas,
a familia e o pai.”

8 JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da Familia Contemporaneo, 72 edicdo, Gestlegal, 2020, p.295.

8 Ac. do Tribunal da Relacéo de Lishoa de 15 de dezembro de 2020, Processo n°7090/10.6 TBSXL-B.L1-7,
Relator: Luis Filipe Sousa.
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além disso, permite que ambos os progenitores se sintam realizados como tal e nenhum deles
se sinta como um “perdedor”®°.

A familia é o espaco por exceléncia em que o ser humano desenvolve a sua
personalidade®. E, portanto, no seio da mesma que a crianca sedimenta os seus valores, a
sua pessoalidade e recebe amor. Isto quer dizer que, mesmo com o fim da relagdo conjugal
dos progenitores, a crianca ndo pode deixar de manter uma relagéo sedimentada com ambos
(e ndo apenas com um deles) na medida em que estes sdo fundamentais para o seu sdo
desenvolvimento e para a formacao da sua personalidade.

Em suma, se da anélise do caso concreto ndo existir qualquer circunstancia ou fator
que demostre que o modelo em causa ndo funciona naquela familia, consideramos ser de
aplicar o regime da residéncia alternada dados os manifestos proveitos do mesmo.

E de notar que, a Resolucdo 2079 do Conselho da Europa de 2015%7, no seu ponto
5.5%8, ja promovia a fixacdo da residéncia alternada. E, portanto, torna-se, aqui evidente o
reconhecimento da virtualidade deste modelo permitir o bom crescimento da crianca e

satisfazer o seu superior interesse.

4.3.1 Condicdes necessarias para a fixacdo do regime de residéncia alternada:

Tradicionalmente, a tonica da discussao centrava-se na questao de saber se, aquando
da rutura da relacdo matrimonial dos progenitores, era ou nao admissivel fixar um regime
da residéncia alternada. A verdade é que, resultou claro que tal regime era (e é) passivel de

ser fixado pelo Tribunal.

8 Ac. do Tribunal da Relagéo de Lishoa de 15 de dezembro de 2020, Processo n°7090/10.6TBSXL-B.L1-7,
Relator: Luis Filipe Sousa.

8 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 32 ed., aumentada e inteiramente revista,
Coimbra Almedina, 2005, Vol. 1- Parte Geral, TOMO 1, p.167-168. Considera o autor que “a familia, na
sequéncia de dados psicologicos, socioldgicos, morais e culturais (...), constitui um alargamento primordial
das esferas das pessoas. Em termos causais, ela antecede-as mesmo, uma vez que, por razdes estruturais, 0s
seres humanos dependem, totalmente, durante uma significativa percentagem do seu tempo de vida, da familia,
nas mais diversas dimensodes.” Mais acrescenta que “um reconhecimento da personalidade humana sem o da
familia ndo seria possivel; impde-se, pois, a conexdo.”

8 Cf. Resolucdo do Conselho da Europa 2079 (2 de outubro de 2015), disponivel em
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML -en.asp?fileid=22220&lang=en .

8 Que estabelece a recomendagio aos Estados Membros de introduzirem “na sua legislagio o principio da
residéncia alternada depois da separacdo, limitando as exceg¢des aos casos de abuso infantil ou negligéncia, ou
violéncia doméstica, ajustando o tempo em que a crianga vive na residéncia de cada progenitor em funcéo das
suas necessidades”.
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Hodiernamente, a questdo controversa contende, pelo contrério, com as condicoes
necessarias para que o modelo em causa seja fixado e as condi¢bes que desaconselham a
fixacdo do regime.

As situacGes em que se vislumbra um bom entendimento entre os titulares das
responsabilidades parentais, em que a distancia entre as suas residéncias é curta e quando a
crianca tem uma relagdo proxima com ambos os pais, podem conduzir a fixacdo deste
sistema pelo Tribunal, ainda que tudo dependa da apreciacdo pormenorizada de cada caso
em concreto.

Fundamental, é os progenitores conseguirem colocar as disparidades, que possam
existir de parte de forma a assegurarem em conjunto o bem-estar da crian¢a. Na verdade, a
relacdo entre os conjuges nem sempre termina da melhor forma. Nessa medida, acabam por
ndo ter capacidade de separar a magoa, frustracéo e desilusdo, que resultou daguela relacao,
da questdo do exercicio das responsabilidades parentais do seu filho. De alguma forma,
acabam por contagiar a relagdo que tém com a crianga com toda essa dececao que tiveram

da relacdo com aquela pessoa que foi o seu conjuge e é o(a) progenitor(a) da crianca.
a) O percurso pela jurisprudéncia portuguesa:

A existéncia de um grande conflito entre os progenitores é uma razdo apontada por
certa doutrina para afastar a aplicacéo do regime de residéncia alternada a uma crianca, ap6s
a separacdo dos progenitores®. Saliente-se, a titulo de exemplo o Acérddo do Tribunal da
Relacéo do Porto de 7 de maio de 2019. Pode ler-se que “se existe este clima de conflito e
se estamos perante uma crianga de tenra idade como o ¢ a D..., entendemos que ndo se
devera enveredar por uma solucdo de residéncia alternada, que significara uma exposi¢édo
muito acentuada desta aos conflitos entre os progenitores com todos 0s inconvenientes que

dai poderdo advir para a sua estabilidade e para a sua satde fisica e psiquica.” Conclui o

8 A este prop6sito, Maria Clara Sottomayor afirma que “nos casos de conflito parental (...), também se
recomenda que os tribunais ndo recorram a guarda partilhada para decidir o litigio”. A Autora aduz, no entanto,
que “a alternancia de residéncia ou a guarda partilhada ndo é sempre e necessariamente negativa para a crianga.
Na verdade, desde que ndo haja conflito entre os pais e que estes tenham capacidade de cooperagéo (...), a
dupla residéncia pode ser positiva para as criancas e funcionar como uma dupla fonte de afetos e de seguranga.”
Cf. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O interesse da crianga e a guarda partilhada nos casos de divorcio” in Edigdo
Comemorativa do Cinquentenario do Codigo Civil, coord. de Elsa VVaz de Sequeira, Fernando Oliveira e S4,
Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2017, p.575.
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aresto que o que “se impde € a preservagdo da crianga dos focos de conflituosidade que
possam existir entre os progenitores”.

Cremos, contudo, tal como ja foi referido acima, que o regime de residéncia alternada
tem a capacidade de desvanecer a divergéncia existente entre os progenitores®, na medida
em que ambos tém de estar unidos pelo bem da crianga. E, portanto, ndo entendemos que
este fator “tenha um valor assim tdo sintomdtico e perentdrio para a decisdo a tomar pelo
tribunal®2. Vejamos que no regime de residéncia tnica, um dos progenitores fica privado
de estar com a crianca diariamente e, isso sim, pode avivar ainda mais o conflito entre os
pais da crianga. Desta feita, o regime de residéncia Unica ndo protege o conflito, ainda tem
a capacidade de o intensificar.

Por outro lado, ja ndo se podera equacionar a possibilidade de impor o regime em
que a crianca vive um periodo com a mée e outro periodo com o pai, nas situacdes de
violéncia doméstica, pois estar-se-ia a por em causa 0 superior interesse da crianca®. Ou
seja, a continuacdo da exposicdo da vitima a violéncia produziria efeitos negativos na
crianca. Ainda gque essa violéncia ndo seja perpetrada contra a crianca, o facto de esta assistir
a violéncia afeta gravemente o seu desenvolvimento a todos os niveis®. Ou seja, 0 seu
desenvolvimento enquanto pessoa, na sua relacdo com o outro, como também pode pdr em

causa o rendimento escolar da crianga, pois tal circunstancia pode levar a uma falta de

% Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto de 07 de maio de 2019, Processo n°1655/18.5AVR-A.P1, Relator:
Rodrigues Pires.

%1 No fundo, “quando se favorece o envolvimento parental dos dois progenitores nio é necessaria uma relagio
de amizade para que ambos exercam plenamente a sua parentalidade”. Cf. SOFIA MARINHO E SONIA
VLADIMIRA CORREIA, “Uma familia parental, duas casas”, Edigdes Silabo, 1* edi¢do, Lisboa, setembro de
2017, p. 257.

92 Ac. do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 11 de janeiro de 2022, Processo n°20994/15.0T8SNT-E-7, Relator:
Luis Filipe Pires de Sousa.

% 0 Projeto de Lei n.°52/X1X/1.2, apresentado pelo PAN para a alteragdo do art.1906° do Cddigo Civil colocava
enfoque nesta questdo. O Projeto de Lei privilegiava o regime de residéncia alternada sempre que
correspondesse ao superior interesse da crianga. No entanto, excecionava tal regime nos casos em que se
verificasse “a existéncia da pendéncia de processos relativos ao crime de violéncia doméstica, bem como aos
casos em que se verifique negligéncia ou abuso infantil sobre a crianga, assim como a aplicacdo judicial de
medidas de afastamento ou decis@o de condenagdo”.

% Pode ler-se no sumario do Acoérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 15-11-2018, Proc.
n°2879/17.8T8PRT.P1, Relator: Alexandra Pelayo, que “a violéncia verbal e psicologica exercida
recorrentemente por um progenitor sobre o outro, na presenca dos filhos constitui, também ela uma forma de
violéncia sobre os préprios filhos, prejudicial ao seu sdo e normal desenvolvimento. Mostrando ambos 0s
progenitores adequacdo ao exercicio das funcdes parentais, o superior interesse das criangas justifica que o0s
menores, nascidos no Chile em 2013 e 2014, pais onde ja residiram antes de viverem em Portugal, passem a
residir com a mée naquele pais, onde ja se encontram desde Dezembro de 2017, quando se verifica risco da
conduta agressiva que o pai (residente em Portugal) exerceu sobre a mée (na presenca daqueles) pode vir a ser
direccionada para as criangas.”
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concentracdo, face a dificuldade de a criancga se conseguir dispersar do problema. Para além
disso, o agressor poderia servir-se da crianca como forma de controlar a vida da vitima,
nunca possibilitando quer a crianca, quer a vitima reorganizar a sua vida e recuperar do
sofrimento causado pela violéncia que sofreram.

Como forma de combater o problema da violéncia contra as mulheres e a violéncia
doméstica surgiu a denominada Convencéo de Istambul, adotada a 11 de maio de 2011%.
Nos termos do seu art.31°, n°l estabeleceu que “as partes deverdo adotar as medidas
legislativas ou outras que se revelem necessarias para assegurar que os incidentes de
violéncia abrangidos pelo ambito de aplicagdo da presente Convencao sejam tidos em conta
na tomada de decises relativas a guarda das criangas e sobre o direito de visita das mesmas.”

Neste contexto, o ordenamento juridico portugués® consagrou no art.1906°A do
Caodigo Civil (introduzido pela Lei n.° 24/2017, de 24 de maio) que nas situacdes em que
“for decretada medida de coagdo ou aplicada pena acessoria de proibi¢do de contacto entre
progenitores” ou “estiverem em grave risco os direitos e a seguranga de vitimas de violéncia
domeéstica e de outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos ou abuso
sexual de criangas”, devem os Tribunais determinar que as responsabilidades parentais sejam
exercidas por um dos pais em exclusivo. O Regime Geral do Processo Tutelar Civel®’
estabelece, do mesmo modo, no seu art.40°, n° 9 que se presume “contrario ao superior
interesse da crianca o exercicio em comum das responsabilidades parentais quando seja
decretada medida de coacdo ou aplicada pena acessoria de proibicdo de contacto entre 0s
progenitores”.

Ora, a convocacgdo da idade da criangca como um dos termos a ter em conta pelo
Tribunal para a fixacdo da residéncia alternada, é também alvo de alguma dissonancia na
doutrina. Em causa, propriamente, esta a questdo de saber se existe ou ndo algum limite
minimo de idade para que este sistema seja fixado (viavel).

Quando falamos desta questdo da idade da crianca 0 nome de Maria Clara
Sottomayor ecoa no discurso. A autora sustenta que “num quadro de separacao dos pais, as

mudancas constantes de residéncia e de cuidador podem provocar, nas criangcas mais

% Elaborada pelo Conselho da Europa.

% Ademais, a Lei n.° 112/2009, de 16 de setembro (Lei n.° 57/2021, de 16 de agosto, versdo atualizada)
estabelece no seu art. 14° n°l e 2, que apresentada denuncia da pratica do crime de violéncia doméstica e
existam fortes indicios da pratica do crime e filhos menores, “o regime de visitas do agressor deve ser avaliado,
podendo ser suspenso ou condicionado, nos termos da lei aplicavel”.

9 Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro.
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pequenas, pelas separagdes repetidas em relacdo a mae, a sua cuidadora primaria na maioria
dos casos, a desorganiza¢do do seu vinculo com esta, sem que, em contrapartida, sejam
estabelecidos vinculos seguros e fortes com o pai, dado que este também convive com a
crianga num sistema de divisdo do tempo com a mae.”%

Ora, segundo a Autora, “o enfraquecimento dos vinculos com a mae, em idades
precoces, dos 0 aos 3 anos, pode comprometer o desenvolvimento psiquico e mental da
crianga, e a sua capacidade para confiar nos outros e para se relacionar com os outros”®.
Conclui assim que o sistema em causa nao deve ser decretado “para criangas com menos de
4 anos, em que é decisiva a continuidade, sem separacfes prolongadas, da pessoa de
vinculagio principal.”1%

Em sentido oposto, 0 Acoérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 2 de
novembro de 2017 sustenta que “quando as criangas sao mais novas, t€ém tendéncia a
adaptar-se melhor as circunstancias. Convenhamos: serd mais facil a uma crianca de tenra
idade que ndo tem grande memdria de ver os pais juntos adaptar-se a realidade das duas
residéncias do que propriamente uma crian¢a com mais idade.”2%!

Também no Acordao da Relacdo de Lisboa de 22 de junho de 2021, pode ler-se que
“a circunstancia de a crianga ter pouco mais de um ano ndo obsta ao estabelecimento de um
regime provisorio de exercicio das responsabilidades parentais que compreenda um sistema
de residéncia alternada.”%?

Ora, entendemos que face a grande vinculacdo que a crianga tem com a progenitora
nos primeiros meses e anos de vida, nomeadamente em virtude da amamentacdo (onde a
crianca encontra o seu conforto afetivo e emocional), deve a residéncia ser fixada junto da
mesma. Para além disso, a crianca € nesta fase muito dependente da mae (que é a sua figura

principal, conseguindo até sentir a sua presenca) e necessita de uma rotina serena e tranquila

% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O interesse da crianca e a guarda partilhada nos casos de divércio” in Edigdo
Comemorativa do Cinquentenario do Codigo Civil, coord. de Elsa Vaz de Sequeira, Fernando Oliveira e S§,
Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2017, p.572-573.

9 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O interesse da crianga e a guarda partilhada nos casos de divorcio” in Edigdo
Comemorativa do Cinquentenario do Cadigo Civil, coord. de Elsa Vaz de Sequeira, Fernando Oliveira e S4,
Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, p.573.

100 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O interesse da crianga e a guarda partilhada nos casos de divorcio” in Edigdo
Comemorativa do Cinquentenario do Cadigo Civil, coord. de Elsa Vaz de Sequeira, Fernando Oliveira e S4,
Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, p.576-577.

101 Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 02/11/2017, Processo n°996/16.0T8BCL-C.G, Relator:
Eugénia Maria de Moura Marinho da Cunha.

102 Ac. do Tribunal da Relagéo de Lishoa de 22/06/2021, Processo n°394/21.4T8AMD.L1-7, Relator: Diogo
Ravara.
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e, de facto, a alternancia da residéncia da crianca, iria de certa forma p6r em causa essa
estabilidade. No entanto, advogamos que a partir dos dois, trés anos de idade, a crianga deve
passar a residir alternadamente com cada um dos progenitores, nomeadamente pela
capacidade de adaptacdo que as criancas tém nessa idade. Denote-se, inclusivamente, que 0
regime do exercicio das responsabilidades parentais pode ser alterado a todo o tempo, por se
tratar de um processo de jurisdicdo voluntaria. Deste modo, se o regime de residéncia
alternada ndo acautelasse o superior interesse da crianca, seria objeto de alteracao.

Diriamos, assim, que ndo se pode deixar de fixar um regime de residéncia alternada
para se fixar um regime de residéncia unica, pelo facto de “apenas” estar em causa uma
crianga de tenra idade.

Por outro lado, o Tribunal ndo deve estabelecer o regime de residéncia alternada no
caso de as habitacBes dos progenitores serem a uma grande distancia uma da outra e do
estabelecimento escolar que a criancga frequenta. Isto porque, seria inexequivel para a crianca
frequentar, quando estivesse com cada um dos progenitores, estabelecimentos de ensino
diferentes, pois para além de prejudicar a sua aprendizagem, a crianca teria muitas
dificuldades em estabelecer e sedimentar amizades com os colegas.

Varios sdo os acordaos!®® que consagram este entendimento. Assim, por exemplo, 0
acordao do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 17 de dezembro de 2018, sustenta que
“tendo o menor 3 anos de idade, iniciando este ano a sua actividade pré-escolar, ndo é
praticavel que frequente um estabelecimento escolar numa localidade numa quinzena, para
na quinzena seguinte alternar com outro estabelecimento escolar noutra localidade, ou
sequer que a menor realize numa quinzena uma viagem diaria de cerca de 240 kms (ida e
volta) para ndo faltar as aulas, ou ainda que seja colocada num estabelecimento de ensino a
meia distancia de ambas as localidades.”*%

Outro ponto de clivagem entre a doutrina e a jurisprudéncia reporta-se a exigéncia
ou néo de acordo para o estabelecimento do sistema de residéncia alternada. Nas palavras
de Helenas Gomes de Melo, et. al., € pressuposto essencial para a fixagdo da residéncia

alternada “a existéncia de acordo de ambos os pais quanto a esta questdo”%. Em causa

103 Nomeadamente, o Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 08/07/2021, Processo n°661/17.8T8LMG-
A.C1, Relator: Luis Cravo.

104 Ac. do Tribunal da Relacdo de Guimaraes de 17/12/2018, Processo n°60/16.2T8VLF.G1, Relator: Fernanda
Proenca Fernandes.

105 HELENA GOMES DE MELO [ET. AL.], Poder Paternal e responsabilidades parentais, 2% edicdo, revista,
atualizada e aumentada, Lisboa: Quid Juris, 2010, p.87.
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estaria a impossibilidade de impor aos progenitores tal regime na auséncia de um bom
entendimento entre ambos.

O Tribunal da Relagdo do Porto!%, debrucando-se, em sede de recurso, sobre a
manutencdo (ou alteracdo) de uma decisdo provisoéria que fixava a residéncia da crianga com
a progenitora, estabeleceu que dos autos resultava de forma evidente “a auséncia de acordo
entre os progenitores”, o que decorria de forma clara “das declaragdes prestadas por cada
um deles (...) na Conferéncia de Progenitores (...)”". Assim, veio o Tribunal considerar que
“perante a factualidade supra descrita (...) resulta evidente que a residéncia alternada é
incompativel, neste momento, com a defesa do superior interesse da D....”.

Contudo, ndo cremos, que seja esta a posicdo a adotar!?” 1% Desde logo, denote-se
que s6 quando ndo ha acordo entre 0s progenitores € que se recorre aos Tribunais e para além
disso, esse desacordo seria 0 mote para que um dos progenitores ficasse com a crianga,
afastando-a do outro progenitor. Ou seja, essa discordancia ndo seria mais do que a oposi¢ao
de um dos progenitores, a que a crianga continuasse a ter um envolvimento parental com o
outro progenitor.

Ora, se apos o divorcio dos progenitores, o regime de residéncia alternada se revela
mais adequado aquela crianca em concreto, ndo € o desacordo entre 0s progenitores da
crianga que vai afastar esse sistema.

Restringir a aplicacdo do regime em causa ao acordo entre 0s pais significaria exigir

algo utopico. Isto porque o fim da relacdo conjugal causa, comummente, um clima de mau

16 Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto de 24-10-2019, Proc. n°3852/18.4T8VFR-A.P1, Relator: Carlos
Portela.

107 A ndo ser que essa discordancia assente em factos (fundamentos) plausiveis como, por exemplo, violéncia
domeéstica ou maus-tratos a crianga ou na falta de capacidade do outro progenitor de tratar da crianga, ou ser
adicto a produtos estupefacientes ou ao consumo de alcool.

1%8 No mesmo sentido, Guilherme de Oliveira, “considerando os projetos de lei pendentes na Assembleia da
Republica-2020”, que afirmavam “que a determinagdo da “residéncia alternada” ndo exige o acordo dos pais
(...). Compreende-se que o “acordo dos pais”- em geral recomendavel- ndo afaste a solu¢do concreta que o
tribunal preferira, com fundamentos bastantes; (...)”. Cf. GUILHERME DE OLIVEIRA, Notas sobre a Residéncia
Alternada (considerando os projetos de lei pendentes na Assembleia da Republica-2020, 22 edicdo, p.2,
disponivel em http://www.guilhermedeoliveira.pt/styled/. Também Pedro Raposo de Figueiredo, considera que
ndo “encontra fundamento legal bastante para limitar o estabelecimento de uma residéncia alternada as
situacdes em que se verifica o referido acordo, limitagdo que é, de resto, contrariada pelo tradicional principio
interpretativo “ubi lex non distinguit, necnos distinguere debemus”. Mais acrescenta que “ao impor a adogdo
de medidas que favorecam amplas oportunidades de contactos com ambos o0s progenitores e de partilha de
responsabilidades entre eles, 0 art.1906.%, niamero 7, do Cédigo Civil ndo s6 ndo afasta como, salvo melhor
opinido, aponta francamente para a possibilidade de o tribunal tomar a decisdo de fixacdo de residéncia
alternada, ainda que a margem do acordo dos pais”. Cf. PEDRO RAPOSO DE FIGUEIREDO, “A residéncia
alternada no quadro do atual regime de exercicio das responsabilidades parentais- a questdo (pendente) do
acordo dos progenitores”, Revista Julgar, n°33, 2017, p.104-105.
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estar entre os ex-conjuges. Como ja foi anteriormente referido, a maior parte das relaces
conjugais terminam com uma grande méagoa e desiluséo e, os ex-conjuges, tendem a transpor
para a relacdo parental essa dececdo. Por fim, ha que considerar que ndo ha na lei qualquer

referéncia a necessidade de acordo dos pais.

b) Alteracédo introduzida pela Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro - o debate em
torno das propostas legislativas que levaram a referida alteracédo de regime:

Sucede que o art.1906° do Cddigo Civil conheceu modificagbes com a Lei n.°
65/2020, de 4 de novembro. O preceito citado, no seu n°6, afirma que “quando corresponder
ao superior interesse da crianca e ponderadas todas as circunstancias relevantes, o tribunal
pode determinar a residéncia alternada do filho com cada um dos progenitores,
independentemente de mutuo acordo nesse sentido e sem prejuizo da fixacdo da prestacédo
de alimentos”.

Estabelece-se assim, pela primeira vez, uma mencéo expressa, no Codigo Civil, a
residéncia alternada. Esta consagracédo explicita, evidencia o reconhecimento do legislador
do mérito deste regime. Por outro lado, o preceito ao prescrever que o regime de residéncia
alternada pode ser fixado pelo Tribunal, “independentemente de mituo acordo nesse
sentido” veio por fim a acesa controvérsia a que nos referimos acima. Dir-Se-ia, assim, que
0 preceito absorveu a posicdo mais consentanea com a realidade dos tribunais, ou seja, a
posicdo maioritaria da doutrina e da maioria das decisdes judiciais. Ndo se justificaria de
facto, que o desacordo dos pais no tocante ao regime de residéncia alternada dita-se a néo
aplicacdo desse sistema, quando todas as circunstancias sugeriam que ele era o melhor para
aquela crianca em concreto.

Neste ponto, somos reconduzidos & Peticdo n.° 530/XI11/31%°, elaborada pela
Associacdo Portuguesa para a Igualdade Parental e Defesa dos Direitos dos Filhos, que foi
dirigida a Assembleia da Republica, a 17 de julho de 2018. Um dos acentos tonicos da
referida Peti¢ao foi propor a consagracao de uma “presuncao juridica da residéncia alternada

para criangas cujos pais e mées se encontrem em processo de divorcio, separacdo judicial de

109 peticdo em Prol da Presuncéo Juridica da Residéncia Alternada para Criangas de Pais e Maes Separados ou
Divorciados, que reuniu 4169 assinaturas, disponivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158
526c6379395953556c4a5447566e4¢31526¢65485276526d6¢75595778515a5852705932396¢637938314d7a

42685a475a695a4330315a5468684c54526d4d6a6b7459545a6b5a4330775a5445334d7a51354f44566d4f546

7756347526d&fich=530adfbd-5e8a-4f29-a6dd-0e1734985f98.pdf&Inline=true
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pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulagdo do casamento, ou seja, da partilha entre
mée(s) e pai(s) de 33% a 50% do tempo de residéncia e do envolvimento continuado nos
cuidados, na educacéo e na vida quotidiana dos seus filhos e filhas, como regime preferencial
nas politicas publicas dirigidas & protecdo das criancas.”**® Apontando, assim, o regime de
residéncia alternada como o regime que ndo sé atende “as necessidades da crianga”, como
também permite a igualdade de género e o envolvimento de ambos os progenitores nos
cuidados da crianga®*.

Ao mesmo tempo, advertia que tal regime continuava a nao ter consagracéo legal no
nosso ordenamento juridico!!?, em face das desvantagens que Ihe sdo e vinham sendo
apontadas por certa “doutrina juridica e nas praticas judiciais”3.

Em face das mudancas na realidade social e no seio da familia, a “manutenc¢do do
regime tradicional de residéncia com um progenitor (em regra, a mae) e de periodos de

99114

contacto quinzenais de pequena duragdo com o outro (em regra, o pai)”~* revela-se, segundo

a Peticdo em causa, desatualizada, por intensificar o conflito entre os progenitores e
alimentar as “desigualdades no envolvimento parental de mulheres e homens™!*°,

Em suma, a Peticdo pretendia que fosse modificado o art.1906° do Cdédigo Civil, de
forma que fosse estabelecida uma “presungdo juridica” de residéncia alternada. Dito por
outras palavras, pretendia reconfigurar a norma relativa ao exercicio das responsabilidades
parentais apds o divdrcio dos progenitores, nomeadamente no que respeita a questdo da

residéncia da crianga.

110 Cf. Petigdo n.° 530/X111/3.

111 Peticdo em Prol da Presuncdo Juridica da Residéncia Alternada para Criangas de Pais e Maes Separados
ou Divorciados, disponivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356¢6443397a6158
526¢6379395953556¢c4a5447566e4¢31526c65485276526d6¢75595778515a5852705932396¢637938314d7a
42685a475a695a4330315a5468684¢c54526d4d6a6b7459545a6b5a4330775a5445334d7a51354f44566d4f546
7756347526d&fich=530adfbd-5e8a-4f29-a6dd-0e1734985f98.pdf&Inline=true

112 Repara-se, no entanto, que o ordenamento juridico portugués ja reconhecia o modelo em causa, tal como ja
tivemos oportunidade de referir.

113 Peticdo em Prol da Presuncdo Juridica da Residéncia Alternada para Criancas de Pais e Mées Separados
ou Divorciados, disponivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364¢c7939686360356¢6443397a6158
526c6379395953556c4a5447566e4¢31526¢65485276526d6¢75595778515a5852705932396c637938314d7a
42685a475a695a4330315a5468684¢c54526d4d6a6b7459545a6b5a4330775a5445334d7a51354f44566d4f546
7756347526d&fich=530adfbd-5e8a-4f29-a6dd-0e1734985f98.pdf&Inline=true

114 Cf. Peticdo n.2 530/X111/3.

115 Cf. Peticdo n.2 530/X111/3.
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https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953556c4a5447566e4c31526c65485276526d6c75595778515a5852705932396c637938314d7a42685a475a695a4330315a5468684c54526d4d6a6b7459545a6b5a4330775a5445334d7a51354f44566d4f5467756347526d&fich=530adfbd-5e8a-4f29-a6dd-0e1734985f98.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953556c4a5447566e4c31526c65485276526d6c75595778515a5852705932396c637938314d7a42685a475a695a4330315a5468684c54526d4d6a6b7459545a6b5a4330775a5445334d7a51354f44566d4f5467756347526d&fich=530adfbd-5e8a-4f29-a6dd-0e1734985f98.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953556c4a5447566e4c31526c65485276526d6c75595778515a5852705932396c637938314d7a42685a475a695a4330315a5468684c54526d4d6a6b7459545a6b5a4330775a5445334d7a51354f44566d4f5467756347526d&fich=530adfbd-5e8a-4f29-a6dd-0e1734985f98.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953556c4a5447566e4c31526c65485276526d6c75595778515a5852705932396c637938314d7a42685a475a695a4330315a5468684c54526d4d6a6b7459545a6b5a4330775a5445334d7a51354f44566d4f5467756347526d&fich=530adfbd-5e8a-4f29-a6dd-0e1734985f98.pdf&Inline=true

Ora, ainda que se concitem aplausos a referida proposta, em virtude de ter agucado a
discusséo sobre a questdo da residéncia da crianga em casos de dissociagéo familiar, ndo se
podera deixar de referir que a mesma também suscitou muita oposicao.

A tal proposito, Ricardo Braganca de Matos considera que, “a proposta em analise
(...), corre o risco de redundar numa inversao regressiva, no que respeita a garantia concreta
de satisfacdo do interesse da crianca.”!!® Mais refere o autor que, “a proposta de consagragdo
da “presuncao juridica de residéncia alternada”, nos termos em que ¢ apresentada, revela-se
(...) inconsciente com o quadro juridico-material em que a questdo deve ser analisada,
apresentando-se como uma solucdo legislativa incompativel com a natureza profundamente
diversa, plural e policromada da realidade sobre a qual visa normativamente atuar. N&o é,
neste preciso sentido, uma evolugao”t’,

Para além disso, a presuncao juridica em causa traduz-se numa presungdo Juris
tantum, que permite que seja ilidida. Ao progenitor caberia assim ilidir a presuncao, ou seja,
provar que aquele regime ndo se adequava aquela crianga em concreto, ou seja, “explicar o
porqué de, na sua opinido, nao ser benéfico para o menor ver fixada uma residéncia
partilhada'*®, Dito por outras palavras, competiria a um dos progenitores a prova de um
facto negativo, carreando para os autos factos demonstrativos disso mesmo. Ter que provar
que o modelo em causa nédo acautela o superior interesse da crianca afigurar-se-ia, segundo
0s criticos, muito complicado e muito moroso.

Nao obstante as criticas que lhe sdo dirigidas, importa vincar o papel, que a “Peticao
em Prol da Presuncdo Juridica da Residéncia Alternada para Criancas de Pais e Mées
Separados ou Divorciados” teve no sentido de suscitar uma alteragao legislativa,
nomeadamente em virtude da caréncia, que existia no texto legal, de uma referéncia explicita
a possibilidade de o julgador poder aplicar o modelo de residéncia alternada.

Ora, mais tarde, apareceram, a este propoésito, diversas propostas legislativas

apresentadas por todos os partidos politicos.

118 RICARDO JORGE BRAGANGA DE MATOS, “A “presuncdo juridica de residéncia alternada” € a tutela do
superior interesse da crianga”, in Revista do Ministério Publico 156: Outubro/Dezembro 2018, p.150.

117 RICARDO JORGE BRAGANGA DE MATOS, “A “presuncdo juridica de residéncia alternada” € a tutela do
superior interesse da crianga”, in Revista do Ministério Pubico 156: Outubro/Dezembro 2018, p.153.

118 parecer da Ordem dos Advogados da Petigdo n.° 530/X111/3.2 (datado de 15 de marco de 2019). A Ordem
dos Advogados, considerou “ndo s6 desnecessario, como contrario aos direitos das criangas uma alteragao
legislativa nos termos propostos pelos autores da Peti¢do, sendo certo que o modelo atualmente em vigor ja
permite que, quando isso mesmo for ao encontro dos interesses da crianca e daquela familia em concreto, seja
aplicada a guarda conjunta.”
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Diriamos que, no geral, todos os Projetos de Lei apresentados focaram nos beneficios
do modelo de residéncia alternada, em especial na possibilidade de a crianga poder estar quer
com o pai, quer com a mae regularmente e, estes Ultimos, poderem estar envolvidos, de igual
forma, na vida da crianga. Ora, ainda que os Projetos de Lei constatassem, que tal modelo,
ja podia ser fixado pelo Tribunal, apds os casos de dissociagdo familiar, pretendiam que isso
fosse esclarecido no texto legal. E, para além disso, que houvesse uma previsao expressa da
possibilidade de o regime ser fixado, mesmo sem acordo de ambos os pais e que tal fixacdo
ndo obstasse a determinagdo de uma prestacdo de alimentos a crianca.

Os Projetos de Lei n.°s 107/X1V/12 do Partido Social Democrata e 110/XI11/4? do
CDS-PP, propunham a alteracdo do preceito relativo ao exercicio das responsabilidades
parentais em caso de divorcio, separacédo judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade
ou anulacdo do casamento, estabelecendo, no seu n°6, a possibilidade de o tribunal poder
“determinar a Residéncia Alternada do filho com cada um dos progenitores”!®, Ambas as
propostas, resumiam-se, assim, a tornar mais clara essa possibilidade no texto legal.

Por outro lado, os Projetos dos restantes partidos politicos vao mais longe e nao se
cingem a isso mesmo. Propunham que o regime de residéncia alternada fosse tido como
regime preferencial desde que “tal corresponda ao superior interesse” daquela crianga em
concreto, ou seja, fosse entendido como regime de elei¢cdo. Tal consagracao, seria, assim,
uma forma de orientar o julgador.

O Partido Socialista pretendia que fosse alterado o art.1906° do Codigo Civil e fosse
introduzida uma nova versdo do seu n°6, com a seguinte redagdo: “o tribunal privilegia a
residéncia alternada do filho com ambos os progenitores, independentemente do mutuo
acordo nesse sentido e sem prejuizo da fixacao de alimentos, sempre que, ponderadas todas
as circunstancias relevantes, tal corresponda ao superior interesse daquele”?°,

A proposta do Partido das Pessoas, dos Animais e da Natureza (PAN), segue em
moldes semelhantes a proposta do Partido Socialista. No entanto, estabelecia a salvaguarda
que tal regime nao poderia ser decretado “nos casos em que se verifique a existéncia de

processos relativos ao crime de violéncia doméstica, bem como 0s casos em que se verifique

119 Projetos de Lei n% 107/XV1/12 do PSD e 110/XIV/12 do CDS-PP, redacdo do n° do art.1906° do Cddigo
Civil.
120 Projeto de lei n°87/XIV/12,
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negligéncia ou abuso infantil sobre a crianga, assim como a aplicacdo judicial de medidas
de afastamento ou decisio de condenagdo”?,

Precisamente, o Projeto de Lei n°114/XIV/12 do Bloco de Esquerda estabelecia
como nova redacgdo do n°8 do art.1906° do CC que o modelo de residéncia alternada poderia
“ser julgado contrario aos interesses das criangas nos casos em que: a) Exista pendéncia de
processos relativos ao crime de violéncia doméstica, ou; b) For decretada medida de coagéo,
aplicada pena acessoOria de proibicdo de contacto entre progenitores ou decisao de
condenacéo, ou; ¢) Estiverem em grave risco os direitos e a seguranca de vitimas de violéncia
domestica e de outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos ou abuso
sexual de criangas.”

Importa sublinhar que, estes Gltimos trés Projetos de Lei, consideram que o modelo
em causa nem sempre € o modelo que melhor se adequa aquela criangca em concreto. Ou
seja, perante as circunstancias do caso concreto, o regime pode ser considerado prejudicial
e desaconselhavel, no sentido de comportar varios riscos e problemas para a crianca,
nomeadamente em casos de violéncia doméstica, entre outros (art.1906.°-A do Cddigo
Civil).

E notdria, também, a adverténcia, por parte das propostas, que o julgador manteria a
sua liberdade, em virtude de se tratar de um processo de jurisdicdo voluntéria. E, portanto,
ele surge sempre, com a sua autonomia, para “adotar em cada caso a solugdo que julgue mais
conveniente e oportuna”'??, Seria inaceitavel, fixar uma solucio, sem considerar e apreciar
0 caso em concreto. Nao podemos esquecer que cada crianca € um sujeito para o direito e,
portanto, o seu superior interesse tem que ser aferido e salvaguardado.

Atentemos, novamente, na nova versdo do preceito. Este prescreve no seu n° que
“quando corresponder a0 superior interesse da crianca e ponderadas todas as circunstancias
relevantes, o tribunal pode determinar a residéncia alternada do filho com cada um dos
progenitores, independentemente de mutuo acordo nesse sentido e sem prejuizo da fixacdo
da prestacdo de alimentos”.

Ora, acompanhando todas estas propostas legislativas que apareceram a propdésito da

consagracao do regime de residéncia alternada e tendo em conta o debate que a volta delas

121 pProjeto de lei n°52/X1/12.
122 Cf. Art.987° do Cddigo do Processo Civil.
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foi travado, posso afirmar, pelo menos no meu juizo, que afinal tudo redundou num texto
legislativo que n&o nos traz uma significativa e verdadeira alteracdo legislativa de regime.

Em rigor, o que apenas transpira do preceito € precisamente que o0 regime de
residéncia alternada pode ser implementado na hipotese de divorcio entre 0s progenitores,
ou separacao judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulagéo do casamento,
sendo prescindivel a concordancia de ambos os pais para o efeito. Quer isto dizer, que esta
alteracdo legislativa converge com os Projetos de Lei quer do PSD, quer do CDS-PP. No
entanto, afasta-se das restantes propostas apresentadas pelos Partidos Politicos sobrantes.

Ou seja, tal como resulta do Acoérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 12 de
julho de 2021, o legislador ordinario ndo acrescentou “a expressao “privilegiara”. Consagrou
a possibilidade de fixacdo do modelo em causa, mas sem a dita expressao. Significa isto que
“deu ao aplicador o sentido de que a residéncia alternada ndo € regra para todas as criancas
filhos de pais sem comunhdo de vida”. Dito por outras palavras, “o legislador deu
oportunidade ao Tribunal para ponderar a fixacao da residéncia alternada, nas circunstancias
concretas de cada caso, mas ndo de a privilegiar.”?3

Para além disso, reconheceu, tal como ja ha muito reconhecia parte da doutrina a
possibilidade de o fixar mesmo com a discordancia de ambos os progenitores. Ou seja, esta
alteracdo introduzida pela Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro, foi uma “alteragdo meramente
clarificadora e interpretativa”.’* Denote-se, alias, tal como ja foi referido acima, que o
Regime Geral do Processo Tutelar Civel ja consagrava no seu n°1, do art.40° o seguinte:
“na sentenca, o exercicio das responsabilidades parentais ¢ regulado de harmonia com os
interesses da crianca, devendo determinar-se que seja confiada a ambos ou a um dos
progenitores (...) ai se fixando a residéncia daquela”.

Posto isto, teremos de reconhecer que o regime de residéncia alternada continua a

ndo ser entendido como regime preferencial ou como regime-regra.

c) Tomada de posigao:

Cremos, contudo, que uma verdadeira alteracdo de regime seria a consagragdo do

regime de residéncia alternada como regime preferencial.

123 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 12-07-2021, Proc. n°14658/17.8T8LSB.L1-2, Relator: Nélson
Borges Carneiro.

124 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 10-11-2020, Proc. n° 3162/17.4T8CSC.L1-7, Relator: Diogo
Ravara.
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Antes de dissecar tal entendimento, ndo podemos deixar de rememorar certos pontos-
chave. A crianga ocupa, no seio da familia, uma posicao central e, portanto, 0 ordenamento
juridico tem todo o interesse em garantir 0 seu superior interesse. A evolugédo da sociedade
determinou profundas transformac@es na instituicdo familiar, transformacdes essas que
alteraram a forma de olhar para a familia. De facto, hodiernamente, confrontamo-nos com
uma maior igualdade no seio das familias, em que ambos os progenitores (e ndo apenas um
deles) estdio focados em garantir a estabilidade da vida da crianca. E esse envolvimento
conjunto de ambos os pais que permite a crianca sedimentar e desenvolver a sua
personalidade. E, neste segmento, que a determinacio da residéncia da criangca em caso de
dissociacgdo familiar, assume uma importéncia crucial, nomeadamente pela circunstancia do
modelo de residéncia alternada permitir que, mesmo apds a separacdo dos progenitores,
ambos continuem a ter esse envolvimento conjunto na vida da crianca. No fundo, nédo ha,
com o regime em causa, o divércio dos filhos. Inclusivamente, para além de permitir que
ambos os pais se realizem como progenitores, possibilita que a crianga mantenha uma
relacdo de vinculacdo forte com ambos, caso contrario essa vinculacao seria muito dificil de
existir, pelo menos com um dos progenitores.

Desta feita, julgamos ser a solucéo proposta pelo Partido Socialista a mais adequada
em face da nova realidade social. Ao ser estabelecido tal regime como regime preferencial,
dar-se-ia ao julgador uma indicacdo (dar uma base pela qual o julgador deveria partir), de
que se ndo existissem circunstancias (factos) que o desaconselhassem, este seria 0 regime
que melhor acautelaria o superior interesse da crianca. Desta forma, o regime de residéncia
Unica seria apenas fixado nessas situacdes problematicas, ou seja, quando o modelo nédo
acautelasse o superior interesse da crianga. Significa isto, que o regime de residéncia
alternada ndo é um regime gue se adequa a todos 0s progenitores.

E certo que, grande parte da doutrina alerta para os riscos da fixacdo do regime de
residéncia alternada em sede de regulacdo proviséria, nomeadamente quando existem
indicios de violéncia doméstica. Denote-se que quando 0 menor tem contacto com a familia
de ambos os progenitores € melhor supervisionada. Para além disso, esses riscos nao deixam
de existir se for fixado um regime de residéncia Unica, em que a crian¢a fica a residir,
normalmente com a mae. O regime de residéncia Unica nao isenta que a crianga possa estar
a residir com o progenitor agressor. Tal como afirma, Joaquim Manuel da Silva “também as

mulheres s&o violentas, como bem o demonstram alguns casos ocorridos em Portugal, como
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foi o0 caso da mae que matou dois filhos menores para se vingar do pai na zona de Alenquer
em 2012.”1% Importa ainda notar que, os problemas que se pdem a fixagdo da residéncia
alternada na regulacéo provisoria também teriam entdo de ser colocados no exercicio comum
das responsabilidades parentais quanto as questdes de particular importancia.

Ora, o problema que enfrentamos passa sempre pela avaliagcdo do julgador de cada
caso em concreto. Em causa, estd a vida de uma crianga e o que vale para uma pode nao
valer para outra.

Assumindo o processo tutelar civel “a natureza de jurisdi¢io voluntaria”'?®, o juiz
tem a faculdade de apurar os factos que considere pertinentes. Denote-se, aliés, que a fixacdo
da decisdo ndo € definitiva. Ou seja, se posteriormente existirem elementos que inviabilizem
o regime fixado, o julgador pode proceder a alteracdo do regime das responsabilidades
parentais. Dito por outras palavras, se em sede de regulacéo provisoria das responsabilidades
parentais for fixado um regime de residéncia alternada e, consequentemente, se denote que
tal regime ndo é o mais adequado a salvaguardar o superior interesse da crianca, pode ser

alterado o regime de regulacédo do exercicio das responsabilidades parentais.

d) Direito espanhol

Ora, esta questdo da determinacdo da residéncia da crianca em caso de dissociacéo
familiar ndo é restrita ao nosso ordenamento juridico.

Ou seja, denota-se, igualmente noutros paises, a tendéncia em considerar o modelo
em que a crianca reside um periodo com a mae e outro periodo com o pai, como aquele que
melhor salvaguarda o superior interesse da criancga. E, isso, € evidente, por exemplo, em
Espanha onde, em termos gerais, podemos ver uma evolucdo idéntica aquela que foi descrita
atras, no tocante, ao nosso ordenamento juridico.

Como afirma Héctor Fernandez Gaona, “a fixacdo da guarda ¢ um dos principais
focos de conflito quando um casal, casado ou ndo, decide pbr fim a sua relacdo e, ha um ou
mais filhos em comum, que tém de encontrar o seu lugar no novo cenario de relagdes

familiares1?’,

125 JoAQUIM MANUEL DA SILVA, A familia das criancas na separagdo dos pais- A guarda compartilhada e a
Justica Restaurativa, Petrony Editora, 22 edi¢do, 2019, p.73.

126 Cf. Art.12° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.

127 HECTOR FERNANDEZ GAONA, “El perfil de «familia ideal» bajo el régimen de guarda compartida” in Revista
Juridica de la Universidad Antonéma de Madrid, n°37, janeiro de 2018, p. 134 (traducéo livre).
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Tradicionalmente, no direito espanhol estabelecia-se que as responsabilidades
parentais, em caso de divorcio dos progenitores, eram exercidas pelo progenitor com quem
a crianca residia. No entanto, se 0 outro progenitor o solicitasse, 0 juiz poderia fixar, no
interesse da crianca, 0 seu exercicio conjunto ou repartir entre cada um as funcgdes relativas
ao exercicio das responsabilidades parentais!?®. Havia somente uma referéncia expressa a
residéncia com um dos progenitores, no entanto, possibilitava-se a fixacdo do exercicio em
comum das responsabilidades parentais, por solicitacdo de um deles mesmo sem acordo do
outro nesse sentido. Considerava-se que o regime de alternancia da residéncia da crianga nao
acautelava o seu superior interesse, em face da instabilidade que poderiam criar as mudancas
permanentes.

Ora, podemos afirmar que a jurisprudéncia maioritaria espanhola atribuia a “guarda
y custodia” da crianca em exclusivo a mae, tendo o pai apenas o direito de visita. Entendia-
se que a figura materna era a figura mais adequada a cuidar da criangca. Neste sentido,
estipulava o art.159° do Cddigo Civil Espanhola, na redacéo dada pela Lei n.° 11/1981, de
13 de maio, que “se os pais vivem separados e nao decidirem de comum acordo, os filhos e
as filhas menores de sete anos ficam ao cuidado da mée, salvo se o juiz, por motivos
especiais, decidir de outro modo”.

Posteriormente, a Lei n.° 11/1990, de 15 de outubro, veio dar uma nova redagéo ao
preceito em causa, consagrando que o julgador ira fixar, em conformidade com o interesse
da crianca, com qual dos progenitores ficaria a mesma, na hipotese de ambos ndo chegarem
a acordo. Significa isto que, nada obstava a que 0s progenitores acordassem na fixacédo de
um regime de “guarda y custddia compartida”. No entanto, a falta de acordo dos progenitores
nesse sentido, impossibilitava a fixacdo desse regime. A este prop6sito, afirmam Maria Paz
Rubio e Marta Otero Crespo “que até a reforma de 2005, a custodia compartilhada era uma
medida entendida pela jurisprudéncia como de carater excecional essencialmente, pela falta
de previsdo legal expressa, pelas circunstancias especiais que deviam concorrer para que
pudesse ser entendida como a medida mais favoravel para os filhos, assim como pelo peso

da prética anterior.”'%°

128 Cf. Art.156° do Cadigo Civil Espanhol, na redagdo dada pela Lei n.? 11/1981, de 13 de maio.

129 MARIA PAZ GARCIA RuBIOo/ MARTA OTERO CRESPO, “Apuntes sobre la referencia expressa al ejercicio
compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Lei 15/2005” in Revista Juridica de Castilla y Ledn, N°8,
Febrero 2006, p.85 (tradugdo livre).
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Em 2005, o regime da separacdo e do divorcio espanhol assistiu a importantes
mudancgas, por forga da Lei n.° 15/2005, de 8 de julho. Desta feita, 0 artigo 92°, n°4 do Cddigo
Civil Espanhol passou a prescrever que “os progenitores podem acordar na convengao
reguladora ou o juiz pode decidir, em beneficio dos filhos, que a «patria potestad» seja
exercida total ou parcialmente por um dos deles*°.

Para além disso, 0 n°5 do preceito em causa, passou a prever que, aquando do
divorcio, sempre que 0s progenitores o requeiram na proposta da convencéo reguladora ou
na hipdtese de ambos chegarem a este entendimento no decorrer do procedimento, pode ser
fixado o exercicio compartilhado da guarda e custddia da crianca. De qualquer modo, o juiz
vai tomar a decisdo mais conforme ao superior interesse da crianca, devendo, para o efeito,
colher um parecer do Ministério Publico e proceder a audi¢do da crianca.

De notar que, ainda que ndo haja consenso entre 0s progenitores, o julgador pode
mediante a solicitacdo de um dos progenitores e parecer favoravel do Ministério Publico,
estabelecer a “guarda y custodia compartida”, por ser, naquele caso concreto, o regime que
melhor salvaguarda o superior interesse daquela crianca. Significa isto que, a fixacdo da
“guarda y custodia compartida” ndo esta dependente do acordo dos progenitores. No entanto,
a exigéncia do parecer “favoravel” do Ministério Publico para que o juiz pudesse fixar a
guarda e a custodia compartilhada contida no preceito, de acordo com a versao dada pela
Lei n.° 15/2005, de 8 de julho, foi declarada inconstitucional e nula por Acord&o do Tribunal
Constitucional n.° 185/20121%,

Por outro lado, embora néo seja tido como regime preferencial, tal regime da guarda
e custodia compartilhada tem sido aplicado progressivamente pela jurisprudéncia espanhola,
por ser entendido como o regime que melhor salvaguarda o superior interesse da crianca.
Assim, por exemplo, no Acérddo do Tribunal Supremo de 25 de abril de 2014, considerou-
se que “a redacdo do art.92° ndo nos permite concluir que se trata de uma medida excecional,
mas deve, pelo contrério, ser considerada normal e até desejavel, pois permite que as criancas
tenham o direito de se relacionarem de forma efetiva com ambos os progenitores, mesmo

nas situagdes de crise, sempre que isso seja possivel e enquanto o for*32,

130 Cf. Art.92°, n°4 do Cédigo Civil Espanhol.

131 Acordao datado de 17 de outubro de 2012.

132 Acérddo do Supremo Tribunal de 25 de Abril de 2014, resolugdo n°200/2014, Relator: Jose Antonio Seijas
Quintana.

51



No mesmo sentido, a Audiéncia Provincial de Mérida de 22 de fevereiro de 2021,
afirmou que a “custodia compartida”, “longe ser um regime excecional, deve ser o regime
ordinério e desejavel de guarda das criancas menores. Este regime € o ideal, pois é o que
mais se aproxima do modelo de convivéncia que existia antes da rutura do casamento. Para
além disso garante aos pais a possibilidade de continuar a exercer os direitos e deveres (...)
e de participar em igualdade de condi¢des no desenvolvimento e crescimento dos seus
filhos™*%3,

Na comunidade auténoma do Pais Basco, foi adotado o “regime de guarda y custodia
compartida” como regime preferencial. Nos termos do artigo 9°, n°1, da Lei n.° 7/2015, de
30 de junho, “cada um dos progenitores em separado, ou de comum acordo, podera solicitar
ao juiz, no interesse dos menores, que a guarda e a custddia dos filhos e filhas menores ou
incapacitados seja exercida de forma compartilhada ou por um so6 deles (...)”. De notar que,
a falta de acordo ndo obsta a fixacéo pelo juiz da guarda compartilhada. O juiz ird proceder
a fixacdo de tal modelo sempre que da analise das circunstancias do caso concreto, se revele
mais adequado a satisfazer o interesse daquela crianca.

Em suma, denota-se a tendéncia da jurisprudéncia e da doutrina maioritaria
espanhola em considerar o regime da “guarda e custédia compartilhada”, como aquele que
melhor salvaguarda o superior interesse da crianga, devendo ser aplicado se estiverem
reunidas determinadas circunstancias no caso concreto, caso contrario o tribunal deve fixar
um regime de guarda e custodia Unica ou exclusiva, ou seja, 0 modelo em que a crianca

reside com um dos pais, tendo o outro progenitor apenas o direito de visita.

4.3.2 Prestacgéo de alimentos e o regime de residéncia alternada

A regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, aquando da rutura da
relacdo dos progenitores, tem de incidir sobre trés pontos essenciais, nomeadamente: a
residéncia do menor, o convivio com o progenitor que nao reside com a crianga de forma
habitual e 0 montante da prestacdo de alimentos que sera dado a crianga. Neste sentido,
importa considerar um dos pontos essenciais, a obrigacdo de prestacdo de alimentos'** e a

sua relacdo com a residéncia do menor.

133 Acérddo da Audiencia Provincial de Mérida de 22 de fevereiro de 2021, resolucdo n°53/2021, Relator:
Joaquin Gonzalez Casso.

134 Tal obrigacdo de alimentos também existe quando os conjuges estdo separados, em decorréncia do dever de
assisténcia a que os conjuges estdo vinculados em virtude do casamento (art.1672° e art.1675° do CC). Neste
caso, estamos perante um verdadeiro dever de crédito.
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O art.1878° do Codigo Civil estabelece que: “compete aos pais, no interesse dos
filhos, velar pela seguranca e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacéo,
representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”. Daqui decorre um dos
deveres especificos que recai sobre 0s progenitores, que € o designado dever de sustento,
que se encontra igualmente previsto na nossa Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu
art.36° n°5. Quando os filhos estiverem capazes de prover ao seu proprio sustento, 0s
progenitores deixam de estar onerados pelo dever em causa, ou seja, deixa de lhes ser
exigivel tal dever para com os filhos.

O conceito de “alimentos” abarca ndo sé “tudo o que ¢ indispensavel ao sustento,
habitagao e vestuario”, como também “a instru¢do e educagao do alimentado no caso de este
ser menor”**®. Quer isto dizer que esta obrigacdo tem como objetivo dar & crianca as
condicdes necessarias para que esta possa ter um desenvolvimento saudavel, a todos 0s
niveis e garantir as suas necessidades primarias. Dito por outras palavras, esta obrigagdo dos
pais consiste em “partilhar com os filhos o pouco que possam ter e colocar-Se em posicao de
angariar os meios necessarios e indispensaveis ao sustento do filho menor”*3,

Aguando da rutura da relacdo matrimonial, tal dever concretiza-se, em virtude do
preceito constitucional supramencionado, na obrigacdo de um dos progenitores em prestar
alimentos ao seu filho. Ou seja, em consequéncia da separagdo conjugal, afigura-se
necessario proceder a fixacao da prestacdo de alimentos. Neste contexto, estabelece o n°1 do
art.1905° do Caodigo Civil que os alimentos e a forma de os prestar devem ser “regulados por
acordo dos pais, sujeito a homologagao”. Homologacdo que pode ser recusada “se o acordo
nao corresponder ao interesse do menor”.

Ora, os alimentos que o progenitor tera de prestar a crianca terdo que corresponder
ao nivel de vida que a crianca tinha antes da rutura da relacdo matrimonial dos progenitores.
No mesmo sentido, referem Helena Bolieiro e Paulo Guerra que “a obrigacao de alimentos
(...) visa tutelar (...) o direito a beneficiar do nivel de vida de que a familia gozava antes do

divorcio ou da ruptura da convivéncia de facto, de forma a que as alteracdes no seu estilo de

135 Cf. Artigo 2003° do Cddigo Civil.
136 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 19-03-2015, Processo n° 252/08.8TBSRP-B-A.E1.S1-A,
Relator: Fernanda Isabel Pereira (Ac. uniformizador de jurisprudéncia).
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vida e no seu bem-estar sejam o mais reduzidas possiveis”*®’ 138 Ou seja, “ndo sendo eles-
pelo menos voluntaria e/ou diretamente- os causadores da rutura, pela mesma ndo devem ser
prejudicados.”*® 140

Para determinar o quantum da obrigacdo afigura-se necessario ter em conta dois
vetores, nomeadamente as possibilidades econémicas do progenitor e as necessidades do
filho (art.2004° do Codigo Civil), pensemos nomeadamente na sua condigdo de salde, na
sua idade (uma crianca mais velha tem mais despesas do que uma criangca mais nova), etc.
No que concerne as possibilidades econdmicas do progenitor, as mesmas resultam nao sé do
rendimento do seu trabalho, bem como “do rendimento dos bens do obrigado (...) e ainda
dos seus rendimentos de carater eventual, como gratificagdes, emolumentos, etc.”*4

A maioridade do filho ndo € sinénimo de extin¢do da obrigacdo do progenitor em lhe
prestar alimentos. Ou seja, a pensao de alimentos estabelecida durante a menoridade vale até
aos 25 anos, uma vez que se depreende que a formagéo profissional termina, normalmente,
aos 25 anos. De facto, em face da evolugdo da nossa sociedade, 0s jovens prosseguem 0S
seus estudos e, nesse sentido, ndo tém, mesmo depois de atingirem a maioridade, 0s meios
necessarios para assegurar a sua independéncia e autonomia. E, por isso, exige-se que 0
progenitor continue automaticamente a cumprir a obrigacao de prestacdo de alimentos. No
entanto, prevé o art.1905° n°2 do CC*2, que se o respetivo processo de educacgio ou
formagdo profissional estiver concluido antes daquela data, se tiver sido livremente
interrompido, é ao progenitor que compete fazer prova da irrazoabilidade da sua exigéncia.

Ora, a fixacdo da prestacdo de alimentos devidos ao filho configura um dos aspetos

que tem de constar, obrigatoriamente, da regulacdo do exercicio das responsabilidades

137 HELENA BOLIEIRO/PAULO GUERRA, A crianga e a familia- uma questdo de direito(s), Coimbra Editora, 22
edicdo, 2014, p.228-229.

1% Também o Acoérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 12 de Outubro de 2021 (Processo
n°2089/16.1T8CLD.C1, Relator: Carlos Moreira) afirma que “os filhos t€m, tendencialmente, o direito de
manter o mesmo trem ou nivel de vida que 0s respetivos progenitores e, mesmo, aquele que, num juizo de
prognose, teriam, se 0s pais continuassem a viver juntos.”

139 Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 12-10-2021, Proc. n°2089/16.1T8CLD.C1, Relator: Carlos
Moreira.

140 Cf. ainda HELENA GOMES DE MELO [ET AL.], Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, Quid Juris,
2010, 22 edicdo, p.97. Afirmam os autores que deve procurar manter-se o “nivel de vida do menor, na tentativa
de minimizar os efeitos decorrentes da separacdo dos pais, de modo a que ndo seja mais um factor destabilizante
do seu equilibrio psicolégico. Se o0 menor tiver que lidar, simultaneamente, com a separacéo dos pais e com a
mudanga de um colégio privado para um estabelecimento de ensino publico, o que implica mudar de amigos e
de professores, ser-lhe-4 mais penoso do que lidar somente com a separagdo dos pais.”

141 MOITINHO DE ALMEIDA, do Conselho Distrital de Lisboa, “Os alimentos no Cddigo Civil 1966, in Revista
da Ordem dos Advogados, 1968, p.100.

142 Versdo introduzida pela Lei n.° 122/2015 de 1 de setembro.
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parentais, conjuntamente com a fixacdo da residéncia da crianca e do convivio com o
progenitor que ndo viva regularmente com a crianga. Por isso, se do acordo ndo constar uma
alusdo aos alimentos da crianga, a respetiva homologacio sera recusada pelo tribunal4,

No que respeita a fixacdo da prestacdo de alimentos na hipdtese de ser fixado um
modelo de residéncia alternada, a tendéncia antes da nova redacdo do art.1906°, n°6 do CC
(introduzida pela Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro) era ndo proceder a fixacdo de uma
prestacdo alimenticia a favor do menor. Assim, limitavam-se ambos 0s progenitores a
“prover ao sustento da crianga durante o periodo em que ela se encontra consigo”** e a
contribuir na proporcao de metade em relagéo a outras despesas do filho.

Ora, ndo nos parece ser a melhor solugdo. N&o podemos associar a fixacdo da
residéncia alternada a ndo fixacao de qualquer quantia a titulo de pagamento da prestacéo de
alimentos por parte do progenitor. Tal entendimento seria inclusivamente potenciador de
discordia entre os pais e, portanto, ainda que no caso concreto esteja fixado um regime de
residéncia alternada afigura-se necessario proceder-se a fixacdo de uma prestacdo de

alimentos a favor da crianga.

143 Por outro lado, pergunta-se se perante a situacdo econémica dificil do progenitor pode néo constar do acordo
de regulacdo das responsabilidades parentais a prestacdo de alimentos que este terd de prestar a crianca. Os
tribunais nacionais tém entendido, de modo frequente, que “a simples situagdo de desemprego nao afasta a
obrigagdo de prestar alimentos.” (Cf. Ac. do TRP de 16-12-2020, Proc. n°2628/16.8T8GDM-H.P1, Relator:
Carlos Portela). Dito por outras palavras, “a situa¢do de desemprego nao dispensa o progenitor de cumprir a
obrigacdo de alimentos, a qual deve ser calculada atenta a sua capacidade de trabalhar e de auferir
rendimentos.” (Cf. Ac. do TRP de 16-12-2020, Proc. n°2628/16.8T8GDM-H.P1, Relator: Carlos Portela).
Note-se que, 0 que se pretende é tutelar o superior interesse daquela crianga e a ndo fixa¢do de uma penséo de
alimentos acaba por ter o efeito contrério, ou seja, deixa a crianga numa posigdo complexa. Neste sentido, pode
ler-se no sumario do Ac. do TRC de 12-03-2013 (Proc. n°648/12.0TBTNV-A.C1, Relator: Moreira Do Carmo),
“O tribunal deve proceder a fixagdo de alimentos a favor do menor, ainda que o respetivo progenitor esteja
temporariamente desempregado ou se desconheca a concreta situagdo de vida desse progenitor obrigado a
alimentos.” Também Remédio Marques afirma que, mesmo que o progenitor esteja “desempregado ou a
cumprir uma pena privativa da liberdade” e “néo tenha possibilidades econémicas atuais de prover ao sustento
do menor” a prestagdo de alimentos deve constar sempre no acordo de regulacdo das responsabilidades
parentais, mesmo que a prestacdo em si mesma seja reduzida (Cf. REMEDIO MARQUES, Algumas notas sobre
Alimento (Devidos a menores), Coimbra Editora, 22 edi¢do revista, 2007, p.191.

Em sentido contrario, Esaguy Martins considera que estando o progenitor numa situacdo econémica dificil
pode ndo ser fixada a pensdo de alimentos. No entanto, uma vez que “O Supremo Tribunal de Justi¢a tem
vindo, de forma un&nime e uniforme, a seguir a primeira orientacdo, ou seja, a decidir pela obrigatoriedade da
concretizacdo da obrigagdo legal de alimentos a cargo do progenitor, cuja situacdo econdmica seja
desconhecida ou em que se apure ndo auferir rendimentos, nomeadamente por estar desempregado”, considera
0 autor que ¢ escusado “continuar a sustentar e a expor os argumentos em sentido contrario, por manifesta e
obvia inutilidade pratica” (Cf. ESAGUY MARTINS, “Os alimentos devidos a crianga”, in Direito da Familia-
Véria, Centro de Estudos Judiciérios, Outubro 2018, p.17).

144 HELENA BOLIEIRO/ PAULO GUERRA, A Crianca e a Familia- Uma Questdo de Direito(s), Visdo pratica dos
principais institutos do direito da familia e das criangas e jovens, Coimbra Editora, 22 edi¢do, 2014, p.211.
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A este ensejo, refere o Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimarédes de 10 de
outubro de 2019, que “o que a lei determina é que os alimentos serdio proporcionais aos
meios daquele que houver de presta-los (art.2004°, do CC). Assim, estando ambos 0s
progenitores obrigados ao dever de alimentos relativamente ao filho, devem cumprir tal
obrigacio na medida das capacidades econdmicas de cada um.”4®

Na verdade, acontecia que muitos dos progenitores, nomeadamente os pais homens,
pretendiam a fixacdo do regime de residéncia alternada, ndo porque tencionavam ter a
crianga consigo, mas porque ndo pretendiam proceder ao pagamento da prestacdo de
alimentos.

O Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 6 de fevereiro de 2020,
debrucando-se sobre a alteracdo da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais,
no sentido de ser fixada a residéncia do menor alternadamente com a mée e com o pai, veio
considerar que “os pais devem alimentos aos filhos (art.1874/2 do CC) e os alimentos devem
ser proporcionais aos meios daquele que houver de prestéa-los (art.2004/1 do CC), pelo que,
havendo uma desproporcao evidente de meios entre 0s progenitores (como € o caso dos
autos), aquele que tem mais tem de pagar mais do que o outro, mesmo que seja fixado o
regime de residéncias alternadas”. A progenitora em contra-alegacdes referiu que “2-O pai
pretendia a residéncia alternada e, com esse regime, sempre poderia evitar o pagamento da
pensio de alimentos.”148

Por seu turno, o Tribunal considerou que mesmo que seja fixado o modelo de
residéncia alternada, ha também que ser fixada uma prestacdao de alimentos. Tal prestacdo
justifica-se pela circunstancia de ambos 0s progenitores apresentarem padrdes de vida
distintos e assim a prestacdo de alimentos permitiria equilibrar a manutencéo do padréo de

vida.

145 Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 10-10-2019, Proc. n°3267/18.4T8VCT.G1, Relator: Rosalia
Cunha.

146 A este proposito, Cf. HELENA GOMES DE MELO [ET. AL.], Poder Paternal e Responsabilidades Parentais,
Quid Juris, 2010, 2° edigdo, p.97. Referem os autores que “a lei em momento algum estabelece que ambos 0s
progenitores devem contribuir em igual quantia para o sustento dos filhos. A medida da contribuicéo dependera
dos rendimentos de cada um.”

147 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 06-02-2020, Proc. n°6334/16.5T8LRS-A-2, Relator: Pedro
Martins.

148 No mesmo sentido, por exemplo, no acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 14-12-2020, Proc.
n°360/17.4TBFIG-C.C1, Relator: Alberto Rugo, “a recorrente alegou nos autos e também referiu isso quando
participou das diligéncias relativas a elaboracéo do Relatério de Avaliagdo Psicoldgica de 2020, que o pedido
de residéncia alternada foi motivado pelo desejo do pai dos menores se libertar da prestacdo de alimentos”.
Contudo, “ndo se provou que este interesse do pai dos menores tenha estado na origem do pedido.”
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A Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro veio por termo a controvérsia sobre a relagao
entre a prestacdo de alimentos e a residéncia da crianga. A redagéo atual do n°6 do art.1906°
do CC passou a consagrar que “quando corresponder ao superior interesse da crianca e
ponderadas todas as circunstancias relevantes, o tribunal pode determinar a residéncia
alternada do filho com cada um dos progenitores, independentemente do mutuo acordo nesse
sentido e sem prejuizo da fixag@o da prestagao de alimentos”.

A nova versdao do preceito permitiu assim alertar e clarificar que a fixacdo da
residéncia alternada ndo determina a ndo fixacdo da prestacdo de alimentos. Ou seja,
constituem ambos, aspetos essenciais da regulacdo das responsabilidades parentais, ndo
havendo uma conex&o direta entre 0s mesmos e, portanto, devem estar especificamente

regulados na regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.

5. Alteracdo do regime de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais

Enfrentamos agora, o problema da alteracdo do regime das responsabilidades
parentais. O regime de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais estabelecido
por acordo ou fixado pelo tribunal € passivel de modificacao.

Neste ponto, estabelece o Regime Geral do Processo Tutelar Civel, no seu art. 42°,
n°l, que “quando o acordo ou a decisao final ndo sejam cumpridos por ambos os pais, ou
por terceira pessoa a quem a crianca haja sido confiada, ou quando circunstancias
supervenientes (e relevantes) tornem necessario alterar o que estiver estabelecido, qualquer
um deles ou o Ministério Publico podem requerer ao tribunal, que no momento for
territorialmente competente, nova regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.”
O requerimento do progenitor a requerer a alteracdo da regulacdo das responsabilidades
parentais corre por apenso “ao processo onde se realizou o acordo ou foi proferida decisdo
final”, tal como indica o n°2, al.b) do art.42° do RGPTC.

A alteracdo do regime do exercicio das responsabilidades parentais s6 pode ocorrer
em dois casos especificos, ou seja, quando existam circunstancias supervenientes*® que
justifiquem a alteragéo do regime consagrado e na hipotese de um ou ambos os progenitores

ndo cumprirem o regime instituido. Percebe-se que assim seja. A limitacdo das situacdes que

149 Nos termos do art.988°, n°1 do CPC “nos processos de jurisdigdo voluntaria, as resolu¢des podem ser
alteradas, sem prejuizo dos efeitos ja produzidos, com fundamento em circunstancias supervenientes que
justifiquem a alteracdo; dizem-se supervenientes tanto as circunstancias ocorridas posteriormente a decisdo
como as anteriores, que nao tenham sido alegadas por ignorancia ou outro motivo ponderoso.”
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tornam necessaria a alteracdo do regime estabelecido justifica-se na medida em que a questéo
do exercicio das responsabilidades parentais, em consequéncia da rutura da relacdo
matrimonial dos progenitores, atinge fortemente a crianca e a estrutura familiar.

Nesta medida, para que haja uma alteracdo do regime do exercicio das
responsabilidades parentais ndo basta um mero incumprimento do regime fixado. Da mesma
forma, ndo pode o progenitor, para fundamentar a alteracéo, alegar uma mera eventualidade
(pois pode nem acontecer), ou Seja, € necessario que a situacdo no caso concreto se tenha
modificado e que determine a inadequacao do regime. De facto, s6 faz sentido a alteracdo
do que se encontra ja fixado se houver a existéncia de factos consideraveis e relevantes, caso
contrario estar-se-ia a por em causa o superior interesse da crianga®®,

Alias, o Tribunal, depois de analisar os factos em concreto, se considerar que o
pedido de alteragdo das responsabilidades parentais ¢ “infundado”, ou que a modificac¢ao do
regime estabelecido € escusada, face ha inexisténcia de uma situacdo consideravel que
fundamente essa modificagao de regime, “manda arquivar o processo, condenando em custas
o requerente” L,

Ora, o incumprimento'® refere-se a dois pontos essenciais da regulacdo das
responsabilidades parentais em caso de divorcio, em particular, a prestacdo de alimentos e
ao direito de visita do progenitor que nédo reside de forma habitual com a crianca.

Efetivamente, a violacdo do direito do progenitor ndo residente ao convivio com o
menor pode originar a alteracdo do regime de regulacdo das responsabilidades parentais. Por
exemplo, o Tribunal da Relacdo de Evora de 25 de marco de 20212, foi chamado a
pronunciar-se, em sede de recurso, sobre o Despacho proferido pelo Tribunal Judicial da
Comarca de Beja, que alterou o regime provisério do exercicio das responsabilidades

150 No caso decidido pelo Tribunal da Relagio de Evora de 7-11-2019 (Proc. n°566/09.0TMFAR-A.E1, Relator:
Maria Jodo Sousa e Faro), o progenitor “intentou acdo de alteragdo da regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais contra a progenitora DD, requerendo que a residéncia da crianca seja fixada junto
do requerente, alegando, em sintese, que 0 mesmo revela maior capacidade para zelar pela saide e educacéo
da crianga do que a made, tendo em conta as necessidades educativas especiais do menor.” O tribunal
estabeleceu que “ndo sdo essas competéncias- que nem sequer sdo supervenientes- que podem justificar a
alteracdo de um regime vigente ha tantos anos.” Assim, ndo existindo “quaisquer circunstancias
supervenientes, ndo havia qualquer motivo ponderoso que justificasse ter o Tribunal decidido alterar a
residéncia do menor (...).”

151 Cf. Art.42°, n°4 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.

152 0 incumprimento do regime fixado pode determinar a condenagdo em multa e indemnizagéo a favor do
menor, do progenitor ou a ambos (art.41° do RGPTC).

158 Ac. do TRE de 25-03-2021, Proc. n°544/19.0T8FAR-B.E1, Relator: José Manuel Barata. Em sentido
idéntico, Cf. Ac. do TRE de 14/01/2021, Proc. n®214/09.8TBFTR-J.E.2, Relator: Maria da Graga Araujo.
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parentais alterando a residéncia da crianca para junto do progenitor, dado o reiterado
incumprimento da progenitora relativamente ao regime de visitas. A progenitora interpds
recurso da decisao, alegando que € a sua figura primaria de referéncia e, nessa medida,
deveria a crianga continuar a residir com a progenitora.

No entanto, o Tribunal da Rela¢do de Evora julgou improcedente o recurso e
confirmou a decisdo recorrida. Estabeleceu o Tribunal que “o insistente e abusivo
incumprimento da mae da crianga quanto ao regime de visitas, ndo permitindo que a (...)
conviva com o pai, revela-se demasiado lesivo para o seu particular interesse, o que ndo pode
ser permitido pelo sistema de justica.” Em sintese, o Tribunal considerou que o reiterado
incumprimento da progenitora relativamente ao regime de visitas, que pde em causa 0
superior interesse do menor, “¢ motivo adequado e proporcional a alteragao provisoria das
responsabilidades parentais, fixando-se a residéncia da crianga com o pai, ainda antes de
estar decidido em definitivo o pedido de alteracdo dessas responsabilidades.”

De notar que, tal factualidade é também suscetivel de configurar o crime de subtracao
de menor. Ou seja, nos termos do artigo 249°, n°1, al.c) do CP, quem “de um modo repetido
e injustificado, ndo cumprir o regime estabelecido para a convivéncia do menor na regulacao
do exercicio das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar
significativamente a sua entrega ou acolhimento” pode incorrer na pratica de um crime de
substracdo de menor®*. Ou seja, 0 objetivo do preceito penal é evitar quaisquer agdes
(reiteradas) que possam levar a separacdo fisica entre um dos pais e a crianca e
consequentemente a um corte do vinculo entre ambos. Denote-se que tal afastamento da
crianca de um dos progenitores pode, inclusivamente, causar danos ao sao desenvolvimento
da crianca.

Importa ainda, no ambito da altera¢do do regime do exercicio das responsabilidades
parentais em virtude do ndo cumprimento do regime de visitas chamar a colocacdo o

chamado sindrome de alienagdo parental'®. Consiste na faculdade de um dos progenitores

15 RITA LoBO XAVIER, Recentes alteraces ao regime juridico do divércio e das responsabilidades parentais:
Lei n°61/2008, de 31 de outubro, reimp. da edi¢cdo de abril de 2009, Coimbra, Almedina, p.71-72. A Autora
afirma que ainda que sejam muito frequentes “as situa¢des de incumprimento dos regimes de convivéncia”,
esta solugdo normativa parece ser desmesurada.

155 Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimarées de 08-10-2015, Proc. n°508/05.1TMBRG-A.G1, Relator: Isabel
Silva.
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fazer crer propositadamente na crianga que o outro ndo é um bom progenitor, incentivando-
a assim a ndo estabelecer qualquer contacto com o mesmo?®®,

Ponto assente é que o regime de residéncia alternada permite diminuir a ocorréncia
do sindrome em causa, no sentido em que ambos 0s progenitores estdo com a crianga por
semelhantes periodos de tempo.

Ora, em sede de regulacdo provisoria do regime do exercicio das responsabilidades
parentais, ainda ndo hd a existéncia de uma decisdo definitiva. Tal significa, que se
posteriormente existirem elementos plausiveis que inviabilizem o regime fixado, o julgador
pode proceder a alteracdo do regime das responsabilidades parentais. Nas palavras de Diogo
Ravara, “a alteracdo provisoria das decisdes provisorias no ambito dos processos regulados
no RGPTC nédo depende de qualquer requisito especifico nomeadamente a alteracdo das
circunstancias de facto que motivaram a decisdo a alterar.”*®’ Basta, segundo o autor, “a
verificacdo de motivo atendivel, e objetivamente adequado que justifique a alteracéo, a luz
do critério geral do superior interesse da crianga.”'*

No tocante, a alteracdo da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais
para alterar a residéncia da crianca afigura-se necessaria a presenca de circunstancias ou
acontecimentos supervenientes que demonstrem que o modelo anteriormente fixado
(modelo de residéncia alternada ou residéncia Unica) ja ndo é o adequado a satisfazer o
superior interesse da crianca.

Ora, a mudanca de residéncia da crianca para o estrangeiro, configura uma questéo
de particular importancia, na medida em que é suscetivel de afetar o futuro da mesma. Tal
como refere Hugo Manuel Leite Rodrigues “a perda e o ganho de amigos, a mudanga de

lingua, a nova cultura a que se terd de adaptar, o afastamento de alguns familiares (ou a

1% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “Uma andlise critica da sindrome de alienacio parental e os riscos da sua
utilizagdo nos tribunais de familia”, Revista Julgar, n°13, 2011, Coimbra Editora, p.74 sustenta uma posi¢ao
critica relativamente a teoria da sindrome da alienacéo parental. Segundo a autora o facto de uma crianga se
recusar a relacionar-se com um dos progenitores resulta sempre de multiplos fatores, ndo tendo origem numa
“so causa, como pretende a tese da sindrome da alienacdo parental, que faz a rejeicdo da crianga derivar
necessariamente de uma campanha difamatdria levada a cabo por um dos pais contra o outro.”

157 D10GO RAVARA, “Alteragio do regime de exercicio das responsabilidades parentais e questdes de particular
importancia: duvidas e interrogagdes”, in IV Jornadas Direito da familia e das criangas- O feliz cruzamento do
Direito da Familia com outros ramos do Direito Civil, Vol.l, Jurisdicdo da Familia e das Criancas, outubro
2021, p.201.

1% D10GO RAVARA, “Alteracio do regime de exercicio das responsabilidades parentais e questdes de particular
importancia: duvidas e interrogagdes”, in IV Jornadas Direito da familia e das criancas- O feliz cruzamento do
Direito da Familia com outros ramos do Direito Civil, Vol.l, Jurisdicdo da Familia e das Criangas, outubro
2021, p.201.
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aproximacgéo de outros que estejam no pais de destino), entre muitos outros factores, mudam
radicalmente a vida de uma pessoa.”?>® Sem prejuizo da maior facilidade de adaptacéo das
criancas mais pequenas.

Para além disso, a longa distancia que separa a crianca e o progenitor ird afetar o
relacionamento afetivo entre ambos, uma vez que o impede de manter um contacto proximo
com o menor. Por outro lado, ndo podemos deixar de ter em conta o disposto no artigo 44°
da Constitui¢ao da Republica Portuguesa, segundo o qual “a todos os cidadaos ¢ garantido
o direito de se deslocarem e fixarem livremente em qualquer parte do territorio nacional”.

Nessa medida, existindo discordancia entre os progenitores, € necessario que o
Tribunal fixe a decisdo mais conforme ao superior interesse da crianga. A este proposito,
indica Hugo Manuel Leite Rodrigues, que para que o Tribunal possa proceder a referida
alteracdo do regime ¢ necessario ter em consideracdo “o efeito da mudanca no menor, as
consequéncias da prépria alteracdo da regulacéo das responsabilidades parentais passando o
menor a residir com o outro progenitor, etc.”'®® Para além disso, afigura-se necessario
proceder a audicdo da crianga e ter em conta a ligacdo da crianca com ambos 0s progenitores.

Se da andlise do caso concreto se conclui que a mudanca de residéncia do menor para
0 estrangeiro colide com o superior interesse da mesma ndo deve ser permitida.

No Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 12 de outubro de 20216!
considerou-se que “ainda que isso acarrete dificuldades na convivéncia da crianga com um
dos progenitores que deve ser tanto quanto possivel, acautelada, a mudanca de residéncia da
crianca para Inglaterra, juntamente com o progenitor guardido, que ali passa a residir e a
trabalhar com estabilidade, s6 ndo deve ser admitida se dai advier prejuizo para o superior

interesse do filho.”62

1%¥%Huco MANUEL LEITE RODRIGUES, Questdes de particular importancia no exercicio das responsabilidades
parentais, Coimbra Editora, 2011 p.158.

180HuGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questdes de particular importancia no exercicio das responsabilidades
parentais, Coimbra Editora, 2011, p.159.

161 Ac. do Tribunal da Relagéo do Porto de 12-10-2021, Proc. n° 8369/1701T8VNG.P1, Relator: Anabela Dias
da Silva.

162 Também o Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Guimarédes de 4-02-2016 (Proc. n° 1233/1408TBGMR.G1,
Relator: Jorge Teixeira) estabelece que “s6 sera de concluir que a deslocagdo do menor para a nova residéncia
do progenitor guardido nao é a solucdo mais conforme aos seus interesses se 0 impacto negativo no equilibrio
social, emocional e afetivo do menor for de tal modo grave que ndo seja devidamente contrabalangado pelo
facto de manter a relacdo com a figura primaria de referéncia.”
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Conclusao:

A familia é o espaco por exceléncia, onde a crianga sedimenta, na relagdo com 0s
outros, a sua pessoa, adquire valores e recebe amor. Nessa medida, em caso de dissociagao
familiar, tem de ser fixado o regime do exercicio das responsabilidades parentais, tendo em
conta o seu superior interesse. Um dos pontos essenciais da regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais é a questdo da residéncia da crianca, ou seja, determinar com
quem a crianga ird residir em face da separacdo dos seus progenitores.

A Reforma de 2008, restruturou o regime do exercicio das responsabilidades
parentais e suprimiu a expressao “guarda” passando a dar destaque a0 conceito de residéncia.
Das vérias modalidades de residéncia, podemos notar que o modelo de residéncia alternada
tem vindo a ganhar cada vez mais importancia ao longo dos tempos.

Durante largo tempo, a tonica da discussdo centrava-se, precisamente, na questdo de
saber se, aquando da rutura da relacdo matrimonial dos progenitores, era ou ndo admissivel
fixar um regime da residéncia alternada. A questdo controversa, passou, no entanto, a
contender, com as condic¢des necessarias para que o modelo seja fixado.

A Peticdo da Associacdo Portuguesa para Igualdade Parental e Direito dos Filhos,
“em prol da presuncdo juridica da residéncia alternada” para criangas cujos progenitores
romperam a relacdo, teve um importante papel no sentido de suscitar a importancia de uma
alteracdo legislativa em face da ndo previsdo expressa na lei (segundo a Peticdo) da
possibilidade de ser fixado o modelo de residéncia alternada. Mais tarde, varios partidos
apresentaram varios projetos de lei. Consequentemente, o artigo 1906° do Cddigo Civil
conheceu modificacBes com a Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro. A percecdo de que o
modelo de residéncia alternada é o que melhor acautela o interesse da crianga, levou a
consagracdo expressa na lei da possibilidade de o julgador poder “determinar a residéncia
alternada do filho com cada um dos progenitores, independentemente do matuo acordo nesse
sentido e sem prejuizo da prestacdo de alimentos’*63,

No entanto, percorrendo as propostas legislativas firmadas relativamente a
consagracao no Codigo Civil do modelo de residéncia alternada, é possivel constatar que
tudo se reduziu a um mero texto legislativo clarificador, ndo havendo uma consideravel

alteracéo de regime.

163 Cf. Artigo 1906°, n°6 do Caédigo Civil.
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Advogamos a necessidade de tal regime ser estabelecido na lei como regime
preferencial, na medida em que é o Unico que permite que ambos 0s pais se realizem como
progenitores e, para além disso, possibilita que a crianca mantenha uma relacdo de
vinculacdo consistente com ambos, caso contrario essa vinculacdo serd muito dificil de
existir, pelo menos com um dos progenitores. Permite ainda aos pais, estarem unidos pelo

bem da crianca, esforgados em garantir o seu crescimento saudavel e harmonioso.
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