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Acredita que se Mozart compos melodias sublimes é gragas ao seu
piano? Bem, ndo. O seu piano era uma ferramenta.

A lei é uma ferramenta. O que conta é o artesdo e, se possivel, o
artista. Com excelentes leis, um juiz pode causar catastrofes. E, com leis
mediocres, se o juiz tiver ouvidos, um pouco de cora¢cdo e uma certa
imaginagdo, pode salvaguardar o essencial. E o essencial, neste caso, é
o interesse da crianca.

Guy Blondel, Comment le Juge peut-il évaluer l’intérét de [’enfant?
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Resumo

Esta dissertacdo incide sobre a tematica da fixa¢ao da residéncia de uma crianga no caso de

divorcio dos seus progenitores, tendo por base o principio do superior interesse da crianca.

No nosso pais, na grande maioria dos casos de divorcio, a guarda dos menores ¢ confiada a
mae, cabendo ao pai o chamado “direito de visita”. Ainda assim, nas Ultimas décadas ja se tem
notado uma certa evolu¢do no sentido de o progenitor masculino ter uma presenca cada vez
mais ativa na vida dos filhos, sendo cada vez menos raras as situagdes em que 0s menores

residem alternadamente com ambos os pais.

Face a isto, pretendemos comparar o regime da residéncia unica ao regime da residéncia
alternada com o objetivo de determinar qual o modelo que melhor se adequa ao superior
interesse da crianga, principio basilar nesta questdo. Para este trabalho concorrem diferentes

estudos realizados no ambito das ciéncias sociais, que alicercam a nossa analise.

Nao sendo esta uma questdo consensual na doutrina, iremos focar-nos particularmente na
(im)possibilidade da alternancia de residéncias da crianga face a legislacao atual, bem como no
balango dos prés e contras que este regime controverso apresenta. A atualidade e a pertinéncia
deste tema resultam da percecao das varias posi¢des divergentes na doutrina consubstanciadas

em diferentes propostas de alteragdes legislativas surgidas nos tltimos anos.

Palavras-chave: Divorcio; Superior interesse da crianca; Responsabilidades Parentais;

Residéncia alternada



Abstract

This dissertation focuses on the topic of the children’s custody in case of the parents’ divorce,

bearing in mind the principle of the child’s best interest

In Portugal, in most divorces, the minor’s custody is assumed by the mother whilst the father
has a right to visit his child. Yet, in the last decades, an evolution has taken place in terms of
the male parent playing a more significant and active role in his children’s lives. This means
that it is becoming more common to a child to spend equal time in each parent’s home after

their separation.

Therefore, we will compare the regimes of single custody and joint physical custody with
the objective of determining the most adequate model regarding the principle of the child’s best

interest.

Perceived as a polemic and non-consensual issue, we will address mainly the question of the
possibility (or not) of the joint physical custody of the child in terms of the current Portuguese
law as well as analyze the pros and cons caused by this controversial regime. Nowadays the
relevance of this theme is affected by the perception of the opposite positions about the subject

embodied in several legislative proposals in the last few years.

Keywords: Divorce; Child’s best interest; Parental Responsibility; joint physical custody
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Introducio

Nas ultimas décadas, os paises ocidentais t€ém sofrido um conjunto de transformacdes sociais
com implicacdes diretas na estrutura familiar e que se manifestam a varios niveis: o aumento
da taxa de divorcio e dos filhos nascidos fora do casamento, a crescente expressao da unido de
facto, o decréscimo da nupcialidade e dos casamentos catolicos, o despoletar das familias
monoparentais e reconstituidas, as lutas pela igualdade de género, o aumento das taxas da

atividade feminina no mundo do trabalho, entre outros.

Olhando em particular os casos de divorcio! é frequente que a tensdo e os conflitos entre os
membros do casal sejam muito intensos. Muitas vezes, nos casos em que aqueles tém filhos,
isto tera como consequéncia provavel a projecdo dos conflitos nos menores € o eventual
afastamento de um dos progenitores da vida da crianca. Desde os anos oitenta do século
passado, tanto nos EUA como na Europa, foram implementadas alteragdes legislativas no
sentido de fomentar a participagdo dos dois progenitores na vida dos filhos, como veremos nas

secgoes seguintes.

Analisando, em particular a situagdo portuguesa, na grande maioria de casos, a guarda dos
menores ¢ confiada & mae depois do divorcio. Ainda assim, nota-se uma certa evolugdo de
mentalidades, aquilo a que Marinho® denomina por “parentalidade ” partilhada, no sentido de

uma maior presenga de ambos os pais na vida dos filhos.

Com este trabalho, propomo-nos refletir sobre os diferentes modos de fixar a residéncia dos
menores no caso de divorcio dos progenitores, tomando como principio basilar o interesse
fundamental da crianga. Atente-se que estdo aqui varios direitos em causa. Se, por um lado, a
CDC e a legislacao ordinaria mandam atender primordialmente ao superior interesse do menor,
por outro lado, a CRP estabelece como direitos fundamentais o principio da igualdade dos
conjuges, do direito a manutenc¢do e educacao dos filhos (artigo 36.° n.° 5) e o de que os filhos
ndo devem ser separados dos pais (artigo 36.° n.° 6). Como veremos, estes direitos poderdao

entrar em colisdo aquando da escolha da residéncia do menor.

No primeiro capitulo, cumpre-nos analisar a evolugdo que o exercicio das responsabilidades
parentais nos casos de divorcio e separacao tem sofrido, bem como o panorama atual proposto

pelo Codigo Civil.

! Atente-se que no ambito deste trabalho serdo apenas analisados os casos de fixagdo da residéncia dos menores
em consequéncia do divorcio, embora, como se sabe, o regime legal previsto no CC seja extensivel a outras
situagdes como a separacado, a rutura da unido de facto e os casos de ndo coabita¢do dos progenitores.

2 Marinho, 2018, p. 90



Em seguida, importa analisar de que forma o principio fundamental do superior interesse da

crianga se devera refletir na fixagao da residéncia do menor.

No terceiro capitulo, pretendemos descortinar se a redacdo atual do artigo 1906.° do Codigo
Civil permite a fixacdo de uma dupla residéncia dos filhos de pais divorciados, bem como se
este regime estara ou ndo (e em que situagdes) de acordo com o superior interesse da crianga.
Assim, tendo como base uma abordagem interdisciplinar do Direito e da Psicologia,
analisaremos o ponto fulcral desta dissertagdo, a questdo da admissibilidade (ou nao) da
residéncia alternada, visando constituir um contributo para esta tematica que ainda ¢ alvo de

muitas discordancias na doutrina e jurisprudéncia.
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CAPITULO I — AS RESPONSABILIDADES PARENTAIS NOS CASOS
DE DIVORCIO OU SEPARACAO

1. A evolugao legislativa do exercicio das Responsabilidades Parentais em caso de
divorcio ou separacio

Em termos juridicos, o divorcio acarreta a redefinigdo do modo como se vao exercer as RP

relativamente aos filhos menores do casal, o que implica, desde logo, a fixacdo da residéncia

da crianga, bem como a divisdo do tempo de contacto entre os progenitores.

Em poucas palavras, as RP materializam-se num conjunto de poderes e deveres exercidos
pelos progenitores no interesse do menor, de modo a assegurar o seu bem-estar fisico, moral e
material e a promover o seu desenvolvimento. A maioria da doutrina nega a classificagdo dos
direitos e deveres a estas inerentes como direitos subjetivos, por ndo se encontrarem na livre
disponibilidade do seu titular, enquadrando-os, ao invés, como poderes funcionais,
precisamente pelos direitos dos pais estarem funcionalizados aos interesses dos filhos.> De
facto, “[o] cuidado parental ¢ uma instituicao altruista, dirigida a fazer prevalecer o interesse da

crianga sobre o interesse do adulto e materializada em actos de sacrificio diarios (...)”.*

Na versao inicial de 1966, o CC estipulava no artigo 1879.° que “[c]ompete a ambos os pais
a guarda e regéncia dos filhos menores ndo emancipados com o fim de os defender, educar e
alimentar”, ainda que posteriormente distinguisse os poderes especiais do pai € da mae (arts.
1881.° e 1882.° respetivamente). Era ao pai, enquanto chefe de familia, a quem competiam as
funcdes de orientar a educagdo dos filhos, de lhes prestar assisténcia moral, de defendé-los e
representa-los, entre outras. J4 a mae cabia velar pela integridade fisica e moral do filho, ser
ouvida no que dissesse respeito a vida daquele e desempenhar as fungdes destinadas ao pai,
quando este por alguma razdo se encontrasse impossibilitado de as cumprir. No caso de
divorcio, o CC estabelecia que ambos os pais conservavam o poder paternal, embora o seu

exercicio devesse ser estabelecido por acordo ou decisdo judicial (art. 1902.°).

A reforma do CC de 1977, inspirada nos principios constitucionais da igualdade entre os
conjuges plasmados na CRP, introduziu a regra da residéncia tUnica dos filhos de pais
divorciados junto da mae, combinada com o exercicio exclusivo das RP, abandonando assim o

principio da supremacia da figura paternal.’

3 Sottomayor, 2014, p. 24
4 Ibidem, p. 25
5 Sottomayor, 2010, p. 118
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A separagao rigida dos papéis da mae e do pai, baseada na ideia da “mde-dona-de-casa” e
do “pai-ganha-pdo” comecou a esbater-se na Europa ¢ nos EUA nos anos 80 do século

passado, abrindo portas ao conceito de “paternalidade partilhada ou conjunta” .’

Os primeiros passos neste sentido deram-se com a afirmacgao da joint legal custody, isto €,
do exercicio conjunto das RP, impondo aos progenitores a tomada em conjunto das decisdes
relativas a vida do filho. Posteriormente, o conceito expandiu-se no sentido da partilha de
tempos de contacto com o filho, ou seja, passou a abranger a joint physical custody. “A nova
pretensao foi no sentido de fomentar a presenga fisica dos filhos com os dois progenitores, de

99 997

tal modo que eles ndo possam ser qualificados como guardador “principal” ou “secundério”.

Em Portugal, a introducao de normas que espelham o conceito de partilha parental da-se em
1995, com a aprovacao da Lei n.° 84/95, que teve como objetivo dar aos progenitores a opgao
de exercerem o poder paternal conjunto, embora continuasse a vigorar como regra o exercicio

exclusivo materno, a qual estava associada a residéncia da crianca.

Por sua vez, a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, deu continuidade a esta evolugdo ao
substituir o conceito legal de “poder paternal” pelo de “responsabilidades parentais”, bem como
distinguindo o exercicio destas da residéncia com a crianga.

A introducdo da expressdo “responsabilidades parentais” constituiu “um avango a nivel

simbélico e conceitual”,® uma vez que se abandonou a ideia de hierarquia do pai subjacente ao
conceito de poder paternal e salientou o predominio dos deveres de cuidado dos menores sobre

a mera fun¢io de suprimento da incapacidade do exercicio de direitos.’

A mesma lei estabeleceu como regime-regra para os progenitores divorciados o exercicio
conjunto das RP quanto as questdes de maior importidncia para o interesse da crianca,
combinando-o com o exercicio exclusivo quantos aos atos da vida corrente pelo progenitor com
quem esta reside ou com quem se encontre (art. 1906.° do CC). O divoércio traduz assim a
passagem de um modelo de exercicio conjunto pleno das RP para um modelo de exercicio
conjunto mitigado, ja que as decisdes tomadas conjuntamente limitam-se as questdes mais

importantes. '?

6 QOliveira, 2011, p. 8

7 Ibidem, p. 16

8 Sottomayor, 2010, pp. 113-114
9 Xavier, 2009, p. 63

10 Pinheiro, 2016, pp. 241-242
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O exercicio exclusivo das RP, que até aqui era a regra geral, passou assim a constituir uma
excecao e para ser fixado exige que o juiz fundamente a sua decisdo, demonstrando que aquele
estard de acordo com o superior interesse da crianga. A lei atual parte entdo da presuncao ilidivel

de que o exercicio conjunto das RP ¢ mais vantajoso para os menores.

O projeto de lei n.° 509/X, que deu origem a lei n.° 61/2008, justifica a op¢ao tomada pelo
legislador, estabelecendo que “[o] divorcio dos pais nao € o divorcio dos filhos e estes devem
ser poupados a litigios que ferem os seus interesses, nomeadamente, se forem impedidos de
manter as relagdes afectivas e as lealdades tanto com as suas maies como com os seus pais.”!!
Assim, pretendeu-se evitar os efeitos perversos decorrentes do exercicio exclusivo das RP,
designadamente o maior afastamento dos pais homens do exercicio das suas responsabilidades
e a correlativa fragilizagdo do relacionamento afectivo com os filhos.!'?

Este exercicio conjunto beneficia a mde, a quem estatisticamente é mais atribuido o exercicio
unilateral das RP, porque deixa de estar sobrecarregada economica, fisica e psiquicamente
com o encargo da educagdo e manutengdo dos filhos. Beneficia o pai, que geralmente é
preterido na atribui¢do da guarda dos filhos, porque desta forma deixa de ser excluido da
educagcdo e manutengdo dos filhos. Beneficiam, finalmente, os filhos porque estes podem

continuar a manter, embora com algumas alteragdes, as relagoes de afetividade normal com
ambos os pais.’’

Pelo contrario, Clara Sottomayor critica esta alteragdo, argumentando que: “[o] legislador
(...) adopta uma presungdo optimista, acerca da capacidade de bom relacionamento e de
cooperagdo entre ex-conjuges, expectativa irrealista e que provavelmente ndo serd realizada

()

[A] atribui¢do do exercicio das responsabilidades a mde (...) confere mais estabilidade a vida
da crianca. Uma lei que obriga a mde a um acordo com um progenitor ausente para a tomada
de decisoes de particular importdncia, torna a mulher e a crianca dependentes da obtengdo
de um consentimento de um progenitor que ndo se interessa por esta e que tenderd, ou a ndo
exercer os seus direitos-deveres, criando impasse na organizacdo da vida da familia
monoparental, ou a exercé-los de forma abusiva, como se fosse o «proprietario» da crianga.””

Discordamos da opinido da autora, ja que consideramos que esta parte de uma premissa
falaciosa: a de que s6 as maes educam capazmente os seus filhos e de que todos os pais se
desinteressam pela vida dos filhos e que, por isso, utilizam a capacidade de tomar decisdes da

vida do filho como um meio para perturbar a ex-conjuge. Ora, este desinteresse generalizado

! Projeto de Lein.° 509/X, p. 8.
12 Ibidem, p. 9.

13 Silva, 2016, p. 8

14 Sottomayor, 2010, pp. 115-116
15 Ibidem, p. 121
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da figural paternal, alheando-o da participacdo ativa na educagdo dos filhos, parece-nos
descabida e parcial. Além disso, ndo nos parece justo que, por causa do divércio, um dos pais

seja privado de exercer as RP relativas aos filhos, sendo for¢cado a afastar-se da vida daqueles.

Todavia, e embora concordemos com todos os elogios tecidos as alteragdes levadas a cabo
pela lei em causa, consideramos que o exercicio conjunto das RP nao €, s6 por si, suficiente
para promover uma relagdo afetiva proxima da crianga com ambos os pais. Acreditamos que,
ndo obstante seja essencial para garantir a igualdade parental e o direito constitucionalmente
consagrado dos pais a educacdo dos filhos, ndo se revela capaz de assegurar a continuidade das
relagdes afetivas de ambos com a crianga. O papel do progenitor ndo residente continua a ser
secundario na educagdo e acompanhamento dos filhos, dado que ndo se promove o contacto

regular daquele com o filho.

Cremos que a alteragdo operada pela Lei n.° 61/2008 ficou aquém do desejado, pois apesar
de presumir que o interesse do menor exige a manutencdo de uma relacdo de grande
proximidade com os dois progenitores (art. 1906.° n.° 7 do CC), na grande maioria dos casos
ainda se estabelece a residéncia do menor com um dos pais, ndo garantindo que a crianga

usufrua de periodos de tempo significativos com ambos.'®

2. A fixacao da residéncia da crianca apds o divorcio na lei atual
Como consequéncia do divorcio, a nossa lei presume que os filhos comuns do casal estdo
perante um perigo, impondo-se a intervengdo do Estado na protecdo dos menores através da
regulacdo das RP.!7 Este processo estd plasmado nos artigos 1905.°a 1912.° do CC e ainda nos
artigos 34.° e seguintes do RGPTC e incide sobre quatro pontos fulcrais: a determinacdo da
residéncia do menor; o modo de exercicio das RP; o regime de visitas do progenitor nao

residente e a fixagdo da obrigacdo de alimentos.

Em relagdo ao ponto que aqui cumpre discutir, a fixagdo da residéncia, note-se que a nossa
lei apenas se refere a uma solugdo possivel: a crianga devera residir com um dos progenitores,
que em principio serd aquele que se mostre mais apto para o efeito, cabendo ao outro o direito
de visitar o filho. Com o intuito de escolher com qual dos pais a crianga devera residir, o n.° 5
do artigo 1906.° do CC estatui que o Tribunal deverd privilegiar em primeiro lugar o acordo
dos pais, e ndo sendo este possivel, ponderar todas as circunstancias que considere relevantes.

Dentro destas, a lei da especial relevo ao seguinte critério: o de saber qual o progenitor que se

16 Oliveira, 2017, p. 157
17 Silva, 2016, p. 50
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mostra mais disponivel para garantir a continuidade dos contactos com o progenitor ndo
residente, presumindo ser esta circunstancia fundamental para garantir o superior interesse da
crianga. Esta ideia ¢ realgada pelo n.° 7 do artigo acima referido, ao estabelecer que o tribunal
deve promover acordos e tomar decisdes que favoregcam amplas oportunidades de contactos dos

pais com os filhos.

Com efeito, ¢ necessario verificar primeiramente se algum dos progenitores devera ser
excluido por alguma notoria disfungdo que o impossibilite de ficar com a guarda do menor.
Além disso, ha ainda véarios fatores a ter em conta, que tanto podem estar relacionados com
factos relativos a crianga (sexo, idade, necessidades fisicas e intelectuais, efeitos de uma
eventual mudanca de residéncia, as suas preferéncias, etc.) ou até outros fatores conducentes
aos pais (como a capacidade para satisfazer as necessidades do filho, o tempo disponivel para
o cuidado da crianga, saude fisica e mental, o seu estilo de vida). Podem ainda ter relevo outros

fatores como as condi¢des geograficas, as condi¢des familiares, materiais e outras.

Mostra-nos a realidade que podem existir trés modelos de residéncia possiveis: a fixacao da
residéncia principal da crianga junto de um dos pais; a residéncia alternada com ambos; e ainda
o denominado “Birds’ Nest Arrangement”'®. Importa realcar que, como ja referimos, a nossa

lei s6 faz alusdo ao primeiro dos regimes mencionados. "

Segundo os resultados das Estatisticas da Justica de 2002%° em aproximadamente 90% dos
casos de regulagao das RP, as criangas residem exclusivamente com a mae. Do mesmo modo,
os Censos de 2011 demonstraram o predominio da continuidade da residéncia das criangas com

I' Também num estudo

a mie apds a rutura conjugal, constituindo 89,2% dos casos.’
comparativo das decisdes dos TFM de Lisboa e de Braga chegou-se a conclusdo de que a
residéncia dos filhos € atribuida na grande maioria dos casos a mae (77,6% no TFM de Lisboa
e 72% em Braga), seguida pelos familiares (14% no TFM de Lisboa e 6,6% em Braga) e s

depois pelo pai (8% no TFM de Lisboa e 6,6% em Braga). 2

18 Este modelo, comum nos EUA, consiste na residéncia fixa da crianga naquela que era a casa de morada de
familia, deslocando-se os pais para essa residéncia alternadamente. Embora possa conferir maior estabilidade a
crianga, que podera residir com ambos os pais sem ter de alternar de casa, para os adultos, na maioria dos casos,
sera inconcebivel, ja que aqueles teriam de partilhar o mesmo espago fisico, e alternar constantemente de
residéncias, o que podera ser mais complicado e dispendioso do que se for a crianga a fazé-lo.

1 De modo a ndo nos estendermos demasiado nio abordaremos neste trabalho os casos em que a crianca nio
¢ confiada a nenhum dos progenitores, mas a terceiros.

20 Ministério da Justica, 2002, p. 274

21 Marinho, 2018, p. 80

22 Pedroso, Casaleiro, & Branco, 2014
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Face a estes dados, parece-nos inegavel que a residéncia junto da mae, conjugado com o
direito de visita do pai, permanece como regime padrdo na nossa sociedade. Com isto,
questionamo-nos se este regime sera de facto o inico indicado a promover o superior interesse
da crianca ou se, pelo contrario, a nossa lei deveria evoluir no sentido de prever outras

possibilidades.

Consideramos que os dados acima mencionados refletem que a nossa sociedade ainda esta
marcada por um pensamento estereotipado: o de que ¢ a mae quem tem de assumir
primordialmente a educacdo e o cuidado das criangas, enquanto o pai terda uma posi¢ao
secundaria, sendo pacificamente aceite que o seu papel seja cumprido em “part-time”:

(...) tal entendimento mostra-se cada vez mais desajustado, seja face ao duplo emprego no
casal, seja perante modelos culturais orientadores de maternidades igualitirias e de
paternidades relacionais e envolvidas, ou seja, da maior proximidade e investimento

quotidiano do pai na crianga seja, ainda, face a atribui¢do de elementos afetivos, relacionais
e identitarios ao tempo das atividades domésticas quotidianas passado com filhos e filhas. >

Ainda assim, podemos constatar que, com a introdug¢do das alteragcdes ao CC em 1995, a
nossa sociedade tem vindo a evoluir, embora paulatinamente, no sentido da igualdade parental.
Sinal disso ¢ que alguns magistrados tém ja atribuido a fixa¢ao de residéncias alternadas e estas

comecam também a ganhar terreno nas escolhas dos progenitores

A residéncia alternada carateriza-se pelo facto de a crianga residir rotativamente com cada
um dos progenitores, englobando as situagdes em que permanecem 33% a 50% do seu tempo,
de um més letivo, na casa de cada um deles, de modo a permitir que aquela conviva o mais
possivel com cada um deles.?* Quanto ao modo de distribuicdo do tempo, pode estabelecer-se
de diferentes formas, sendo a mais comum a permanéncia semanal ou quinzenal com cada um
dos pais, mas também pode ser diaria, anual ou até de outras formas mais atipicas:

(...) [A] residéncia alternada tem uma distribuicdo de tempos entre a residéncia do pai e a da
mde, que pode ndo ser igualitario, mas tem de ser suficiente e com continuidade, que permita

relagoes de vinculagdo proprias da filiagdo semelhantes na relagdo entre pais e filhos, as que

ocorriam ou ocorreriam na circunstancia de os pais terem uma relagdo de ‘conjugalidade’,

de estarem a viver juntos. =

Convém referir que a delimitacdo conceitual da no¢ao de guarda ndo € unanime na doutrina
e na jurisprudéncia, podendo distinguir-se um sentido estrito de um conceito lato de guarda. Na

primeira hipdtese, a no¢do de “guarda” e “residéncia” descrevem a mesma realidade. Se

23 Marinho, 2018, p. 90
24 Marinho & Correia, 2017, p. 11
25 Silva, 2016, p- 112
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considerarmos a no¢ao mais ampla, a guarda engloba ainda todos os direitos e deveres inerentes

as RP.%¢

Note-se, por fim, que o processo de regulacio das RP tem de conjugar a fixacao da residéncia
do menor (Gnica ou alternada) com 0 modo de exercicio das RP (exclusivo ou conjunto). Assim,

sdo varias as hipoteses possiveis:?’

A guarda conjunta carateriza-se pela residéncia tnica da crianga com um dos progenitores e
pelo exercicio conjunto das RP. Hoje em dia, ¢ a regra geral prevista no CC para os casos de
divorcio e separagdo dos progenitores dos menores, € o regime mais frequentemente utilizado
na pratica judiciaria. Regime distinto ¢ o da guarda exclusiva que difere do regime anterior pelo
exercicio das RP pertencer exclusivamente a um dos pais, com o qual a crianga reside. De
acordo com a legislacao atual, este regime constitui uma exceg¢ao: s6 quando se mostre que o
exercicio conjunto das RP ¢ desvantajoso para o menor, é que sera praticavel o exercicio
exclusivo, como por exemplo, nos casos de abandono, violéncia doméstica e total desinteresse

de um dos pais pelo filho.

Diferentes destes casos serdo aqueles em que as criangas t€ém duas residéncias. A guarda
alternada carateriza-se pelo menor residir alternadamente com ambos os progenitores,
combinado com o exercicio exclusivo das RP de cada um daqueles nos respetivos periodos de
residéncia. Nestes casos, ndo sdo tomadas decisdes conjuntas dos pais relativamente a vida
quotidiana do filho, ao invés, serdo decididas exclusivamente por cada um dos progenitores a
sua maneira e independentemente do consentimento do outro. Consequentemente, esta
modalidade de guarda apresenta grandes riscos de contradi¢@o, podendo as decisdes de um dos
pais frustrarem ou anularem as decisdes do outro, o que serd prejudicial a consolidacao de
valores e habitos pelo menor.?® Por fim, o modelo da guarda compartilhada possibilita a
conjugacao da residéncia alternada com o exercicio conjunto das RP. Ao contrario do descrito
no ponto anterior, nestas situagdes ocorre somente a mudanga de um ambiente fisico, mas
mantém-se as decisdes em comum, uma vez que os pais partilham o exercicio das RP, havendo

uma maior unanimidade e equilibrio na educagao do filho.

26 Vide Ferreira, 2016, p. 50 e Sottomayor, 2003, p. 26

27 Nesta exposigdo, seguimos de perto a orientagdo doutrinal de Silva, 2016, p. 45

28 Na jurisprudéncia nacional, apenas encontramos um acérddo que aplicou este regime, do TRL de 22-05-
2012, processo n.°1900/05.7TBSXL-E.L1-1 (Jodo Ramos de Sousa). Neste caso, o tribunal fixou o regime da
residéncia alternada conjugado com o exercicio exclusivo das RP, devido ao conflito profundo entre os
progenitores, sem prejuizo de algumas decisoes expressamente descritas pelo tribunal terem de ser tomadas em
conjunto.
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De modo a descortinar qual dos regimes indicados se afigura mais consentdneo com o
principio do superior interesse da crianca, importa agora fazer uma analise do principio em

causa ¢ das suas implicagdes na fixacdo do regime.
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CAPITULO II — O PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE DA
CRIANCA E CRITERIOS PARA SUA DETERMINACAO

1. O principio do superior interesse da crianca

A CDC de 1989 alude, em termos genéricos, ao principio do superior interesse da crianga,
nos termos do qual “[t]odas as decisdes relativas a criangas, adoptadas por institui¢des publicas
ou privadas de proteccdo social, por tribunais, autoridades administrativas ou Orgaos
legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga.”?’ Invoca ainda este
principio no artigo 9.° n.° 1, o qual prevé que as criangas nao devem ser separadas dos seus pais
a menos que as autoridades competentes o decidam e que essa separagdo seja imposta pelo
interesse superior da crianga; e no artigo 18.°n.° 1, que determina a responsabilidade de ambos
os pais na educagao e desenvolvimento da crianga, ditando que o interesse superior da crianga
deve constituir a sua preocupacgao fundamental. Também a anterior Declarag¢ao dos Direitos da

Crianga (1959) j4 mencionava este principio.*

Embora a CDC nao defina o conceito de interesse da crianca, o Comité dos direitos da
Crianga explica que:
O conceito do interesse superior da crianga é, portanto, flexivel e adaptdvel. Deverd ser
ajustado e definido numa base individual, em conformidade com a situagdo especifica da
crianca ou das criancas envolvidas, tendo em conta o seu contexto, situacdo e necessidades
pessoais. Nas decisoes individuais, o interesse superior da crian¢a deve ser avaliado e
determinado a luz das circunstdncias especificas da crian¢a em particular. Nas decisoes
coletivas — tais como as que emanam do legislador — o interesse superior das criangas em

geral deve ser avaliado e determinado a luz das circunstincias do grupo especifico e/ou das
criancas em geral.’!

E conveniente relembrar que “[a] familia ¢ uma realidade natural e juridica que preexiste ao
direito positivado nas leis ¢ s6 pode ser abordada a partir de uma base antropologica e
sociocultural (...)”.? Com efeito, embora niio consagre uma defini¢do de familia, a CRP tutela-
a como instituicao e “elemento fundamental da sociedade”, impondo ao Estado e a sociedade o

dever de a proteger (art. 67.°).

29 Artigo 3.°,§1
30 Principios 2 e 7
31 Comentario geral n.° 14 (2013) do Comité dos Direitos da Crianga sobre o direito da crianga a que o seu

interesse superior seja tido primacialmente em consideracao, p. 17
32 Xavier, 2010, p. 364.
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Consagra ainda certos direitos fundamentais dos progenitores e dos filhos, e apesar de nao
fazer mengao ao principio do superior interesse da crianga, consagra um direito geral de todos

os menores a prote¢ao do Estado (art. 69.°).

Estabelece como direitos dos progenitores o principio da inseparabilidade dos filhos, “salvo
quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante
decisdo judicial” (art. 36.° n.° 6) e o direito a sua educa¢do e manutengdo (art. 36.° n.°5),
reforgando que os conjuges té€m iguais direitos e deveres quanto a esse aspeto (artigo 36. ° n.°

3), enquanto corolario do principio da igualdade (art. 13.°).3

Atente-se que os direitos dos progenitores e os dos filhos poderdo, em certos casos, entrar
em colisdo, dando a CRP primazia aos direitos da crianga, permitindo a separacao dos pais
quando o seu interesse o justifique:

E certo que o legislador constitucional, ao afirmar que a educacdo e manuten¢do dos filhos
constitui igualmente um dever dos pais e ao admitir inclusivamente que os filhos sejam
separados dos pais, coloca o interesse do filho (...) no nucleo do preceito. Ndo é menos
verdade, porém, que a primazia dos pais nesta matéria tem implicito o reconhecimento de que

sdo eles quem se encontra na melhor posi¢do para definir o interesse dos filhos. Por isso, os
pais tém o primado na determinagdo do interesse dos filhos.’?

No que toca a legislagdo ordinaria, o CC orienta o exercicio das RP a partir do superior
interesse da crianga (artigo 1878.° n.° 1), dando especial relevo a este critério no que concerne
a fixagdo da residéncia do menor nos casos em que 0s seus progenitores nao coabitem (artigo

1906.°n* 5¢ 7).
Do mesmo modo, a alinea a) do artigo 4.° da LPCJP impde que:

A intervengdo [para a promogdo dos direitos e protecdo da crianga] deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianga e do jovem, nomeadamente a
continuidade de relacoes de afeto de qualidade e significativas, sem prejuizo da consideragdo
que for devida a outros interesses legitimos no dmbito da pluralidade dos interesses presentes
no caso concreto.

Ao basear-se no principio do superior interesse da crianga como critério primordial para a
fixacdo do exercicio das RP, o nosso legislador serviu-se da técnica legislativa dos conceitos
indeterminados, sendo o seu ambito muitissimo abrangente. Assim, a delimitacao conceitual

deste principio ndo ¢ facil, estando a sua definicdo dependente de circunstancias temporais e

3 Veja-se, neste sentido, o Ac. do TC n°® 617/07, processo n° 997/2006 (Maria Liicia Amaral)
34 Miranda & Medeiros, 2010, pp- 828-829
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culturais que condicionam o sistema de representacdes sobre a crianga, implicando até o recurso
a outras ciéncias:*
[o] preenchimento do conceito de interesse da crianga passara sempre por uma abordagem
interdiciplinar: do ponto de vista juridico, é um conceito indeterminado, uma clausula geral

que deve ser interpretada e aplicada em cada caso, e do ponto de vista sociologico, implicara
a considerac¢do de um amplo niimero de fatores interligados entre si.>®

Por um lado, a utilizagdo deste conceito tem a vantagem de centrar as decisdes dos tribunais
no interesse de cada crianga, deixando em aberto um espago de manobra de modo a permitir a
adequacdo as necessidades particulares de cada menor. De facto, ndo sendo possivel descortinar
um interesse geral e imutavel valido para todas as criangas, torna-se necessaria a sua

determinag¢do individualizada.

Por outro lado, alguns autores defendem que a ambiguidade e subjetividade que este critério
acarreta deixa uma margem demasiado ampla para o julgador decidir e, no limite, pode levar a
justificacao de decisdes opostas perante casos semelhantes. Por conseguinte, consideram ser
necessaria a delimitagdo do conceito pelo legislador, de modo a limitar o poder discricionario

dos juizes e evitar deliberagdes distintas para situagdes similares.’’

Cremos que s6 utilizando uma nog¢ado tdo abrangente e maleavel é que se consegue ir ao
encontro do superior interesse de cada crianga, pelo que a sua determinabilidade poderia ter o
efeito contrario de tratar todas as criangas como igual, sem ter em conta as suas especificidades.
Uma hipotese possivel que o nosso legislador teria para contornar este problema seria recorrer
a uma solucao semelhante aquela que ¢ adotada no Direito anglo-saxdnico: embora se parta de
um conceito indeterminado, a lei enumera alguns fatores a ter em conta para orientar o julgador
a encontrar o superior interesse da crianga.

Esta técnica legislativa teria a vantagem de tornar o conceito mais exato sem retirar a

maleabilidade, contudo ndo anula a discricionariedade do juiz no preenchimento do conceito,
pois o julgador continua a ter uma margem de aprecia¢do do peso de cada fator.’®

Também o Comité dos direitos da crianca defende a elaboragao de uma lista ndo-exaustiva

e nao-hierarquizada de elementos que possam ser incluidos na avaliagdo do interesse superior

3 Ferreira, 2016, p. 137

36 Ibidem, p. 143

37 Vide Sottomayor, 2010, pp. 135-136 e Sottomayor, 2014, pp. 45 e 50
38 Rodrigues, 2011, pp. 71-72
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da crianga. Assim, todos os elementos deveriam ser ponderados a luz de cada situacdo, embora

ndo descurando outros fatores nio listados que no caso concreto se mostrassem relevantes.>

2. Critérios para a determinacio do superior interesse da crian¢a no contexto do
divorcio ou separac¢ao dos progenitores

Muitos sdo os critérios que tém surgido para facilitar a concretizagdo da nogao de interesse
da crianga. Entre estes, podemos distinguir os critérios legais, plasmados no artigo 1906.° n.° 5
do CC (acordo dos pais e disponibilidade manifestada para promover as relagcdes habituais com
o outro progenitor), dos critérios doutrinais e jurisprudenciais (presun¢do maternal; preferéncia
do filho; a ndo separacdo de irmdos; a continuidade das relagdes afetivas da crianga, a
capacidade educativa dos pais, a figura paternal de referéncia, entre outros). Cumpre-nos agora

fazer uma breve analise dos principais critérios:

2.1..0 acordo dos pais e a disposicao de cada um para favorecer as relacoes da crianca

com 0 outro progenitor

Para a determinacao da residéncia do menor, o n.° 5 do art. 1906.° do CC manda atender a
“todas as circunstancias relevantes, designadamente o eventual acordo dos pais ¢ a
disponibilidade manifestada por cada um deles para promover relagdes habituais do filho com

o outro.”

Este critério surgiu para concretizar um dos objetivos visados pela lei n.° 61/2008: a
promogao do contacto da crianga com ambos os pais, enquanto presungao de que este estard de
acordo com o superior interesse do menor.*’ Deste modo, a referida lei veio concretizar
parcialmente o conceito indeterminado, partindo do principio de que esse interesse exige a
presenca de ambos os progenitores, salvo em casos excecionais em que se demonstre o

contrario.

Pretendeu-se ainda evitar a situagdo frequentemente verificada em que o progenitor residente
com 0 menor se afirma como Unico responsavel pela crianga, desvalorizando o papel do outro
progenitor e dificultando a intervencdo daquele na vida do filho.*! Assim, este critério visa
promover nao so6 os interesses dos menores, mas também o dos progenitores, interesse este que
esta constitucionalmente consagrado (Artigo 36.° CRP) e que se encontra particularmente em

perigo apOs a separacdao, nomeadamente no que toca ao progenitor nao residente.

39 Comentério geral n.° 14 (2013) do Comité dos Direitos da Crianga sobre o direito da crianga a que o seu
interesse superior seja tido primacialmente em consideragao, p. 21

40 Xavier, 2009, p. 65

4 Leal, et al., 2010, p. 67
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2.2.A preferéncia maternal em relacido a criancas de tenra idade

Este critério surgiu em virtude das lutas feministas pelos direitos das mulheres a guarda dos
filhos, obstando a ideia da crianga enquanto propriedade do pai e apresentando-se como um dos
critérios dominantes até ao fim do século XX. Neste sentido, a Declaracdo dos Direitos da
Crianca de 1959 impunha que “(...) salvo em circunstancias excepcionais, a crianga de tenra

idade ndo deve ser separada da sua mae”.*

Com base neste critério, por razdes bioldgicas e socioldgicas, a mae seria o progenitor mais
apto a cuidar dos filhos e a satisfazer as suas necessidades fisicas, emocionais e psicologicas.®’
Assim sendo, sobretudo tratando-se de criangas de tenra idade (conceito este também ndo
definido pela lei e jurisprudéncia), ndo se deveria privar os menores dos cuidados intimos das

suas maes.*

No entanto, esta regra tem vindo a ser abandonada, uma vez que existe um numero crescente
de progenitores masculinos a desempenhar um papel ativo na vida dos filhos e a propria lei tem
vindo a acompanhar esta evolugdo, reforcando o principio da igualdade dos papéis dos

progenitores.

Temos para nés que o critério da preferéncia maternal ndo devera, sé por si, justificar a
fixagdo da residéncia da crianga junto da mae. A Unica excegdo a considerar sera referente ao
periodo de amamentacdo da crianga, porque nesses casos existem razdes biologicas que o
justificam. De facto,

(...) ciéncias como a Pedopsiquiatria, a Psicologia e a Sociologia indicam hd ja algum tempo
a direc¢do de negar a existéncia de uma predilec¢do psicologica e legal por qualquer dos
progenitores, sublinhando sim que a andlise deve ser sempre casuistica. Por isso mesmo, a

ideia de acordo com a qual a mde é sempre a figura primaria de referéncia de um menor estda
claramente ultrapassada.®’

2.3. A regra da figura primaria de referéncia

A regra de “the primary caretaker presumption” surgiu nos EUA na segunda metade do
século XX como uma alternativa face ao critério da preferéncia maternal, tido como contrério
ao principio da igualdade por dar preferéncia as maes, simplesmente por serem do sexo

feminino.

42 Principio n.° 6

4 Leal, et al., 2010, p. 68

# Veja-se, a titulo de exemplo, os seguintes acoérddos que recorreram a este critério: Ac. do TRP de 28/10/97,
processo n.° 9720920 (Durval Morais); Ac. do TRL de 09/01/96, processo n.° 0004411 (Diniz Nunes).

43 Leite, 2017, p. 69
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Segundo esta doutrina, o cuidador principal ¢ aquele progenitor que assume diariamente as
tarefas relacionadas com os cuidados e educagao da crianga, sendo por isso aquele que tem mais

capacidade para cuidar do menor e com quem este devera residir sempre que possivel.

Apesar do seu sucesso inicial, ja nos anos 80 se faziam ouvir as criticas a este critério,
nomeadamente a de que este s6 se justifica nas familias mais tradicionais, em que os papéis dos
conjuges sao muito diferentes; que a crianga pode ter os dois pais como cuidadores principais
em alturas diferentes; que nem sempre a atribuicao da guarda ao cuidador principal serve o
melhor interesse da crianga; que o cuidador principal pode ndo querer ou nao poder assumir a

guarda; que a vontade do filho pode ndo coincidir com este critério etc.*

Ainda assim, este ¢ invocado com frequéncia nos nossos tribunais, embora o relevo que lhe

deva ser dado seja objeto de discordia na doutrina e jurisprudéncia.

Por um lado, ha quem defenda que este deve ser o critério por exceléncia a adotar, por ser a
solucdo que vai ao encontro do interesse da crianga:*’

A atribui¢do da guarda do/a filho/a a figura primaria de referencia constitui a solugdo mais

conforme ao interesse da crianga, pois permite promover, em regra, a continuidade do

ambiente e da relagdo afectiva principal da crian¢a e estd também de acordo com a
preferéncia desta.*

Por outro lado, outros autores defendem que a determinagdo da figura primaria de referéncia
da crianga ndo ¢ suficiente por si sd, para fundamentar a fixagdo da decisdo da residéncia da
crianca:*

Quando ¢ necessario determinar qual é o “interesse do filho”, ndo se pode aceitar a
mobilizagdo privilegiada de uma circunstincia - seja ela qual for - para encontrar a decisdo,
com desvalorizagdo de todas as outras. Designadamente, ndo se pode atribuir ao “cuidador
principal” um papel privilegiado relativamente aos outros fatores, isto ndo é feito sequer nos
estados norte-americanos onde a doutrina gozou de um sucesso especial.’’

Somos for¢cados a discordar da opinido de Clara Sottomayor que eleva este critério a
principal, descurando outras circunstancias que possam ser determinantes para encontrar a
melhor solucdo para a crianga. De facto, o menor pode ter varias figuras de referéncia, o que
nao esta estritamente relacionado com a satisfacao das suas necessidades basicas. E note-se, se
0 que esta em causa € o superior interesse da crianga, esta ndo pode funcionar como uma

compensag¢ao atribuida aquele progenitor que mais se sacrificou em prol da crianga. Para além

46 Oliveira, 2011, pp. 9-10

47 Veja-se, neste sentido, os seguintes acoérddos: Ac. do TRP de 20-10-2009, processo n.° 134/04.2TBOVR-
C.P (Silvia Pires) e o Ac. do TRP de 01-02-2011, processo n.° 90/08.8TBCNT-D.C1 (Arlindo Oliveira)

8 Sottomayor, 2014, p. 60

49 Pinheiro, 2016, p. 246 e Rodrigues, 2011, p. 81

50 QOliveira, 2011, p. 17
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disso, considerar que apenas um dos progenitores pode ser a figura de referéncia do filho torna-
os adversarios em sede de divorcio, em que o vencedor s6 vai poder ser um, acrescendo a

conflitualidade inerente a este processo.

Entendemos que este critério deve ser tido em conta pelos nossos tribunais, embora nao
devera ser avaliado de forma absoluta, mas ao lado de outros fatores que se mostrem igualmente

relevantes.

2.4. A regra da ndo separacao de irmaos

Este critério, com origem jurisprudencial, ¢ invocado vulgarmente nos casos em que 0s
varios filhos, comuns ou ndo do casal, viviam juntos antes da separacdo, de modo a garantir a
continuidade das suas relagdes afetivas. Fundamenta-se na ideia de que os filhos de pais
divorciados, ja perturbados com o divorcio dos pais, ainda sofreriam mais com a separacgao dos

irmdos.>! >2

Posto isto, s6 em casos excecionais, perante circunstancias que desaconselhem a residéncia
conjunta dos irmaos se deve optar pela sua separagao, como podera ocorrer nas hipoteses em
que cada um deles manifestar preferéncias diferentes quanto a escolha do progenitor com o qual

quer residir.

2.5. A preferéncia da crianca

A CDC estabelece que os Estados devem garantir a crianga com capacidade de
discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe
respeitem, sendo esta opinido tomada em consideracdo de acordo com a sua idade e

maturidade.>

Deste modo, a preferéncia da crianga estd intimamente relacionada com a obrigatoriedade
legal de audicdo da crianga, principio este refor¢ado pelo atual artigo 5.° do RGPTC que prevé
no n.° 1 que a sua opinido deve ser valorada no momento da determinagdo do seu superior
interesse, preceituando o n.° 3 que a audigao ¢ precedida da prestagdo de informagao clara sobre
o seu sentido e alcance para que a sua vontade seja livremente esclarecida. Este dever de audi¢ao
do menor “(...) concilia-se com a consideragdo do menor de dezoito anos como titular de
direitos, nomeadamente, de direitos de personalidade, € como pessoa em processo progressivo

de desenvolvimento e autonomizacdo.”*

31 Sottomayor, 2014, pp. 71-72

52 Nesta linha, veja-se o Ac. do TRP de 23/11/2016, processo n.° 0635220 (Deolinda Vario)
3 Art. 12.°

34 Xavier, 2009, p. 64
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A preferéncia da crianca ou do adolescente, ndo obstante tenha de ser conjugada com outros
critérios e ndo possa ser vinculativa por si s0, revela-se como um fator essencial para determinar
o superior interesse do menor. A valoragdo que o juiz devera dar a vontade do menor depende
das circunstancias concretas do caso, devendo o peso da sua preferéncia devera ser tanto maior

quanto maior a sua idade e maturidade.
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CAPITULO III - O PROBLEMA DA (IN)ADMISSIBILIDADE DA
RESIDENCIA ALTERNADA

1. Estudos do impacto do divorcio na crianca
Antes de abordar a questdo da admissibilidade ou ndo da fixagdo de um regime de residéncia
alternada para as criangas de pais separados, cumpre primeiramente recorrer as ciéncias
humanas, nomeadamente a psicologia, de modo a compreender o impacto que o divorcio dos
pais, bem como o consequente modo de fixagdo de residéncia tem nos menores. SO assim
poderemos tomar uma decisdo fundamentada sobre as questdes que neste trabalho pretendemos

abordar.

Este tema tem sido alvo de varios estudos, embora no nosso pais ainda sejam pouco
significativos os elementos que versam sobre este ponto. Acerca do impacto do divorcio dos
pais, os investigadores sdo consensuais ao concluir que este facto ¢é suscetivel de ter um impacto

extremamente negativo nos menores.

Em 2018 foi realizado um estudo em colaboracdao com a Organizagdao Mundial de Saude
focado na satde dos adolescentes portugueses.”> Os resultados mostram que apenas 6,8% dos
adolescentes alternam de residéncia entre a casa do pai ¢ da mae. Dos restantes jovens, que
afirmaram viver com um dos pais, 37,4% indicaram que convivem com o progenitor nao
residente de 15 em 15 dias, contrastando com os 55,8% que declararam raramente, ou mesmo
nunca, verem o progenitor ndo residente. Estes nimeros parecem-nos alarmantes, tendo em
conta o impacto que a falta de um dos progenitores pode ter no desenvolvimento e bem-estar

dos menores, e que a seguir apresentamos.

Os autores americanos Amato e Keith efetuaram uma “meta-analise” com base em 92
estudos sobre a relagdo entre o divorcio dos pais e o bem-estar das criancas.’® Chegaram a
conclusdo de que as criangas de pais divorciados, quando comparadas com criangas que vivem
em familias “intactas”, exibem resultados menos satisfatérios quanto a niveis de bem-estar,
revelando nomeadamente mais fraca realizagdo escolar, pior desenvolvimento psicolédgico,
menor autoestima e pior qualidade das relagdes sociais e das relagdes afetivas com os
progenitores. Demonstram ainda que certas varidveis estdo associadas a uma mais dificil

adaptacdo da crianga a separagao, desde logo a intensidade e frequéncia dos conflitos parentais.

Também num estudo levado a cabo em Portugal chegou-se a resultados idénticos:

35 Matos, et al., 2018
%6 Amato & Keith, 1991
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O conflito interparental é considerado o fator de risco com maior impacto no ajustamento da
crianga a separagdo ou divorcio dos pais. O conflito interparental — manifestado pela raiva,
hostilidade, desconfianca, linguagem agressiva, agressdo fisica, dificuldades de cooperagdo
nos cuidados e comunica¢do com os filhos etc. — cria um ambiente familiar estressante,
suscitando reagoes de estresse, tristeza e inseguranca na crianga. Esse ambiente ndo é
propicio ao desenvolvimento adequado da crianga e tem um impacto negativo no seu
ajustamento psicolégico.”’

Quanto a comparagdo dos resultados dos diferentes regimes de residéncia da crianga

deparamo-nos com resultados surpreendentes.

Estudos realizados por investigadores suecos chegaram a conclusao de que as criangas cujos
pais ndo coabitem experienciam mais problemas psicoldgicos do que aquelas que vivem em
familias nucleares. Ainda assim, as que vivem alternadamente com ambos os pais revelam
melhor saude mental e bem-estar do que as criangas que vivem maioritariamente ou unicamente

com apenas um dos pais.>®

Por sua vez, Siinderhauf analisou 50 estudos sobre o assunto’® e notou que apenas dois destes
concluiram que a guarda compartilhada tinha um impacto negativo no desenvolvimento das

criangas. Todos os outros tiveram resultados positivos ou similares ao da residéncia tinica.*’

Linda Nielson, com base na comparacio de 40 estudos,’' concluiu que a guarda
compartilhada ¢ vantajosa para o desenvolvimento da crianga, estando associada a melhores
resultados de criangas de todas as idades ao longo de um amplo espetro de indicadores de
desempenho e bem-estar emocional, comportamental e de satde fisica. A mesma investigadora
concluiu que, no que concerne ao conflito parental, em 40% dos casos de fixagao da residéncia

alternada este diminuiu, sendo que apenas em 1% das situagdes aquele registou um aumento.

Entre nos, Sofia Marinho publicou a andlise dos dados do inquérito International Social
Survey Programme de 2014, aplicado a uma amostra representativa da populagdo portuguesa
de 1001 pessoas. De acordo com as repostas obtidas, o estudo refere que apenas 22,2% dos
inquiridos consideram o regime de residéncia materna e visitas paternas como o melhor para a
crianga, contrastando com os 47,5% que afirmam entender ser melhor a residéncia alternada.®

Estes dados parecem-nos pertinentes uma vez que podemos notar uma mudanga de

>7 Raposo, et al., 2011, p. 31

%8 Bergstrom, et al., 2014. Cf. ainda Bergstrom, 2014
5 Figura 1, anexo 1

60 Siinderhauf-Kravets, 2015

¢! Figura 2, anexo 1

62 Nielsen, 2017

63 Marinho, 2017, p. 25
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mentalidades na nossa sociedade, em que parece estar a perder lugar aquele estigma de que a

mae ¢ a responsavel preferencial no cuidado dos filhos.

Em suma, da andlise acima exposta, podemos concluir que o divorcio dos progenitores
podera afetar negativamente o normal desenvolvimento dos menores, tendo certos fatores,
nomeadamente o conflito parental, grande relevancia na adaptacdo da crianca a esta mudanca.
No que tange a melhor forma de fixacao de residéncia, os estudos que encontrdmos ndo revelam
que a residéncia alternada seja prejudicial para os menores, sendo que muitos deles demonstram

ser esse regime mais benéfico, quando comparado com a residéncia tnica.

2. A residéncia alternada na doutrina e jurisprudéncia

2.1. A ordem juridica portuguesa no enquadramento europeu

Os Principios do Direito da Familia Europeu Relativos as Responsabilidades Parentais foram
elaborados pela Comissao de Direito da Familia (2007), e embora nao sejam vinculativos,
visam persuadir os legisladores nacionais a adotar solugdes semelhantes. Em particular, note-
se no principio 3:20 que estabelece o seguinte:

(1) If parental responsibilities are exercised jointly the holders of parental responsibilities
who are living apart should agree wupon with whom the child resides.
(2) The child may reside on an alternate basis with the holders of parental responsibilities
upon either an agreement approved by a competent authority or a decision by a competent
authority. The competent authority should take into consideration factors such as: (a) the age
and opinion of the child;, (b) the ability and willingness of the holders of parental
responsibilities to cooperate with each other in matters concerning the child, as well as their

personal situation; (c) the distance between the residences of the holders of the parental
responsibilities and to the child’s school.

Mais recentemente, em 2015, o Conselho da Europa aprovou a Resolucao 2079, na qual
incitou os Estados-Membros a admitir o regime da residéncia alternada nos seus ordenamentos
juridicos, “limitando as excegdes aos casos de abuso infantil ou negligéncia, ou violéncia
doméstica, ajustando o tempo em que a crianga vive na residéncia de cada progenitor em fungao
das suas necessidades e interesses”.* Alguns Estados como Franca, Bélgica, Holanda e Suécia

jé& legislaram neste sentido.

Por sua vez, a nossa lei ainda ndo deu uma resposta direta a questdo da admissibilidade ou
nao deste regime, havendo opinides divergentes nos nossos tribunais. De facto, certos

magistrados ndo admitem a fixagdo deste regime, mesmo que estabelecido por acordo dos pais.

64 Ponto 5.5
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No extremo contrario, outros magistrados ndo s6 admitem a fixacdo deste regime por acordo,

como também por imposi¢ao judicial.

Por um lado, o artigo 1906.° do CC estabelece que cabe ao tribunal determinar a residéncia
do menor, bem como os direitos de visita do progenitor nao residente, expondo assim a regra
geral do regime Unico e ignorando qualquer outro regime possivel. Ainda assim, sendo certo
que o artigo acima referido ndo permite expressamente o regime da residéncia alternada,
também nao o proibe, a0 mesmo tempo que impde ao Tribunal que promova e aceite acordos e
tome decisdes “que favorecam amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de

responsabilidades entre eles”.

A partir daqui, cumpre-nos analisar as varias posi¢des seguidas na doutrina e jurisprudéncia,

bem como a respetiva argumentacao.

2.2. As desvantagens da residéncia alternada

Embora esta ideia tenha vindo a perder defensores, uma parte da doutrina e da jurisprudéncia
considera que o regime da residéncia alternada ndo devera ser aplicado. As criticas apontadas
prendem-se com um pressuposto comum: o de que nao defende o superior interesse da crianga.
Os autores que partilham desta posicdo assumem que o legislador ndo admitiu essa
possibilidade propositadamente, dai que s6 haja uma hipdtese permitida pela lei: a de que o
filho tenha a residéncia habitual junto de um dos progenitores, sendo a outra meramente

ocasional.®

O primeiro argumento que tem sido indicado contra este regime ¢ o de que a mudanca
constante de residéncia gera instabilidade na vida da crianga, ficando esta condenada a viver
“de mochila as costas”. Ora, esta instabilidade podera ter como consequéncia comprometer o
equilibrio da crianca e a unidade da educacdo, sendo prejudicial a consolida¢do de hébitos e
valores e a formacao da personalidade. Na verdade, a fixagdo de uma Unica residéncia decorre
exatamente da necessidade de criar uma rotina e um ponto de referéncia estavel para a crianga,

dai que os seus habitos didrios devam ser alterados o menos possivel.

Ha quem defenda que o regime em causa satisfaz o interesse dos pais, uma vez que nenhum
deles sai prejudicado perante o outro, sacrificando, no entanto, o interesse dos filhos, ja que
implica uma divisdo da crianga. Alguns autores acrescentam que, uma vez que o regime obriga

a um maior contacto por parte dos pais, as criangas ficam mais expostas ao conflito parental.

% Neste sentido, veja-se a posicio defendida pelo MP no Ac. TRL de 9/05/2013, processo n.°
1297/12.9TBBRR.L1-8 ¢ ainda o Ac. do TRL de 06/02/2007 Processo n.° 705/2007-7 (Dina Monteiro)
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Clara Sottomayor defende que este regime ndo devera ser permitido com base numa
interpretagdo literal do n.° 3 do art. 1906.° do CC, ao qual acrescenta um elemento historico,
uma vez que nao foi aprovada a alteragdo prevista no Projeto de Lei n.° 475/VI, em 1995, que

previa expressamente a possibilidade de fixar a alternancia de residéncias.

A mesma autora argumenta ainda que ha estudos que revelam como ¢ inconveniente dividir
. P . 67 . ,

a crianga entre duas residéncias.”’” De facto, apresenta um conjunto de estudos que, apds a
referida andlise, em nossa opinido, na sua maioria ndo concluem pela inconveniéncia da
residéncia alternada, mas apenas que a forma de guarda adotada ndo tem uma grande influéncia
na adaptacdo da crianga ao divorcio, ao contrario de certos fatores como o conflito parental, a
. . 68
idade e o temperamento da crianca.”® Outros estudos apontados pela autora mostram, por sua
vez, que a residéncia alternada apresenta alguns pontos positivos € outros negativos, tal como
a residéncia unica.®” Assim, ndo compreendemos como a autora defende a proibi¢io da fixacdo
da residéncia alternada com base neste argumento, uma vez que, pela mesma ordem de ideias,
também o modelo de residéncia tnica nao deveria ser adotavel, pois 0os mesmos estudos também
apontam desvantagens a este modelo. Na verdade, como demonstramos na sec¢ao anterior, 0s
estudos analisados ao longo desta investigacdo niao concluem que a residéncia alternada seja

prejudicial para os menores.

A mesma autora expde que “a lei deve, portanto, ser interpretada de forma restritiva, no
sentido de ndo serem admitidos acordos de residéncia alternada”,’® deixando, ainda assim, em
aberto uma margem minima em que admite a sua fixacdo em casos excecionalissimos, nas
situacdes em que os pais € o menor estejam de acordo com esse regime. Mesmo assim, na
opinido da autora, os acordos ndo devem ser aceites por serem prejudiciais, no caso de se

tratarem de criancas em idade pré-escolar.”!

Ha também muitos magistrados que se insurgem contra este regime, nao homologando os
acordos dos pais neste sentido. Isto tem levado a algumas situagdes indesejadas: os progenitores
que pretendem a fixacdo da residéncia alternada, tendo conhecimento daquela oposi¢ao, por

vezes acordam entre eles regimes com atribui¢do da residéncia exclusiva, em regra as maes,

% Sottomayor, 2004, p. 150

57 [bidem, pp. 150-151

68 Vide Meli & Brown, 2008

% Sottomayor, 2003, pp. 450-464

70 Sottomayor, 2004, p. 150

"I Sottomayor, 2014, p. 35 e Sottomayor, 2010, p. 138
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para serem homologados, mas depois executam o regime de residéncia alternada entre eles.”
73

2.3. As vantagens da residéncia alternada

Cumpre agora analisar os beneficios da residéncia alternada que, a nosso ver, em muitos

casos superam os defeitos atras apontados.
Kruk aponta 16 vantagens que este regime apresenta:’*

1. Preserva a relagdo da crianca com ambos os pais;

2. Preserva a relacao dos pais com a crianga;

3. Diminui o conflito parental e previne a violéncia na familia;

4. Respeita as preferéncias da crianca e a opinido da mesma acerca das suas necessidades e
superior interesse;

5. Respeita as preferéncias dos pais e a opinido dos mesmos acerca das necessidades e
superior interesse da crianca;

6. Reflete o esquema de cuidados parentais praticado antes do divorcio;

7. Potencia a qualidade da relagao progenitor-crianca;

8. Reduz a atengdo parental centrada na «matematizagao do tempo» e diminui a litigancia;

9. Incentiva a negociacdo e a mediagdo interparental e o desenvolvimento de acordos do
exercicio das responsabilidades parentais;

10. Proporciona “guidelines” claras e consistentes para a tomada de decisao judicial;

11. Reduz o risco ¢ a incidéncia da «alienacao parental;

12. Permite a execugao dos regimes de exercicio das responsabilidades parentais, pela maior
probabilidade de cumprimento voluntério pelos pais;

13. Considera os imperativos de justica social relativos a protecao dos direitos da crianga;

14. Considera os imperativos de justi¢a social relativos a autoridade parental, a autonomia,
igualdade, direitos e responsabilidades;

15. O modelo “interesse superior da crianga/guarda e exercicio unilateral” ndo tem suporte
empirico;

16. A presuncao legal de igualdade na guarda e exercicio das responsabilidades parentais

tem suporte empirico.

72 Silva, 2016, p. 73
73 Nesta linha, veja-se a seguinte entrevista publicada no Jornal Observador: Esteves, 2018.
" Kruk, 2012, pp. 33-35
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Partindo daqui, iremos apontar as principais vantagens que encontramos na aplicagdo deste

regime:

O primeiro beneficio ¢ a igual propor¢dao de contactos da crianga com ambos os pais. A
residéncia alternada ¢ o modelo que garante aos filhos a possibilidade de beneficiarem da
presenga do pai e da mae em circunstancias mais semelhantes as que existiam antes da rutura,
evitando os traumas decorrentes da separagdo. Assim, “[o] habitual discurso sobre as
desvantagens e os maleficios para a crianca do “andar para 14 e para c4” deve ser ponderado
face aos objectivos de assegurar a continuidade da implicagdo materna e paterna e da
cooperagio parental.”” A residéncia nica causa uma quebra nas relagdes familiares e dificulta
um convivio estreito com o progenitor nao residente, causando uma “dupla perda”, isto €, a
permanéncia habitual da crianga com apenas um dos progenitores pode resultar que a separacao
dos pais tenha como consequéncia também a desvinculagao dos filhos daquele progenitor com
quem apenas esta durante o periodo estabelecido para as respetivas visitas, causando prejuizos
irreparaveis e podendo culminar na denominada “sindrome de alienagao parental”. Note-se que
“[a] falta de ligacdo a um pai ou a uma mae e a sua familia alargada ¢ uma forma grave de

desenraizamento que tem efeitos profundamente negativos no bem-estar da crianga.””®

Daqui resulta que a residéncia alternada podera minimizar os efeitos negativos do divorcio,
dado que uma maior proximidade dos pais com os filhos poderd atenuar o sentimento de perda
decorrente da separacao, evitando sentimentos negativos dos menores como sejam o medo do

abandono, o sentimento de culpa, etc.

Nos casos em que a separacao ¢ marcada pelo conflito, Joaquim Silva chama a atenc¢do para
o facto de que a residéncia exclusiva com um dos pais “consolida-o, aumentando-o muitas
vezes, gerando um grande nimero de abandonos, de ‘6rfaos de pais vivos’(...), ao contrario do
que acontece com a guarda compartilhada, em que tendencialmente a relagdo entre os pais
melhora.”” O autor aponta trés fundamentos que justificam o aumento do conflito nos casos da
guarda exclusiva: a frustracdo sentida pelo progenitor ndo residente, por ndo se sentir realizado
enquanto progenitor; a tendéncia frequente de o progenitor residente sentir que pode prescindir

do papel do outro, menosprezando-o; e os chamados “maus-tratos por ricochete” que resultam

75 Fialho, 2012, p. 269. Neste sentido, veja-se também o Ac. do TRL 14/12/2006, Processo n.° 3456/2006-8
(Bruto da Costa)

76 Kruk, 2017, p. 48

77 Silva, 2016, p. 121

33



da exposicdo das criancas a este ambiente conflituoso e aos desequilibrios emocionais dos
pais:’8
Ao fixar a residéncia exclusiva ficamos com um progenitor que ganhou e outro que perdeu:
se a relacdo ja era md, pior vai ficar e o conflito aumenta. Ao estabelecer uma igualdade entre
os pais que os responsabiliza aos dois, normalmente comegcam a ter o cuidado de proteger os
filhos, desenvolvem estratégias para lidar um com o outro e o conflito diminui. Ndo é a

residéncia alternada que é mda para o conflito: o conflito é que é mau para tudo, por isso ¢ ai
que temos de intervir.”

No que toca a letra da lei, embora o CC ndo consagre este regime, repare-se que o n.° 7 do
artigo 1906.° estabelece que o interesse do menor passa pela manutencdo de uma grande
proximidade entre os progenitores e os seus filhos e que o tribunal deve promover e aceitar os
acordos e tomar decisdes que favorecam amplas oportunidades de contacto com ambos os pais.
A alteracao do CC operada pela lei n.° 61/2008 teve como fim tltimo “(...) evitar que o divorcio
ou a separacao dos pais provoque o afastamento de um dos progenitores em relagcdo ao filho,
debilitando o respetivo relacionamento afetivo, o que ocorreria mais frequentemente com o
pai.”®® Ora, sendo inquestiondvel que a residéncia alternada é um meio privilegiado para

garantir esse fim, ndo nos parece razoavel que a lei a queira proibir.

Um outro argumento que sustenta este modelo estd relacionado com os direitos dos
progenitores. O regime em causa permite aos pais continuar a exercer em pleno os seus direitos
e obrigagdes relativos as RP e participar em condi¢des de igualdade no desenvolvimento e
crescimento dos filhos (tal como plasmado no artigo 36.° n. °3 CRP), evitando sentimentos de
perda por parte do progenitor com quem a crianga nao ficou a viver. Do mesmo modo, impede
o progenitor ndo residente de se acomodar e delegar no outro a responsabilidade pela educacao
e acompanhamento dos filhos. Permite ainda a cada um dos progenitores dispor de um tempo
para a sua realizagdo individual, ndo ficando nenhum deles sobrecarregado com o cuidado dos

filhos (os denominados “child-free moments”).%!

Podera ainda ser invocado um argumento de natureza econdmica: na nossa sociedade, em
que os montantes das pensdes de alimentos sdo tradicionalmente baixos, por vezes ficando até

abaixo das reais necessidades das criangas, permite atenuar os efeitos da pobreza nas familias

78 Silva, 2017, p. 185
7% Silva, 2018

80 Xavier, 2009, p. 65
81 Fialho, 2012, p. 270
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monoparentais ao garantir uma distribui¢do tendencialmente igualitaria dos tempos da crianga

e da assuncdo de encargos por ambos os progenitores.®?

Um dos principais argumentos contra este regime ¢ a possibilidade de originar grande
instabilidade na vida do menor. Nao obstante, note-se que qualquer que seja o regime, parece-
nos inevitavel que se crie esta instabilidade na vida da crianga com o divorcio, dado que sempre
implica uma alteragio radical nos seus moldes de vida.*> Quanto a questdo das diferencas dos
estilos educativos a que a crianca fica sujeita, constata Silva que nenhum problema existe com
diferencas de cada um dos pais:

Acrescente-se até que todos os pais tém diferentes estilos educativos, mesmo que estejam
Jjuntos, assim como tém outros familiares com papeis ativos na educagdo das criangas, como
0s avos, tios, etc., e nada dai resulta de negativo. As criangas sabem perfeitamente como lidar
com cada um dos educadores, e parece assente que a diversidade é, alias, importante no

processo educativo, na capacidade da crianga se adaptar na relagdo com os outros ao longo
da vida, todos diferentes.®*

Assim, desde que estas diferencas ndo sejam antagonicas quanto a aspetos relevantes da vida
do menor, ndo nos parece ser incompativel com o regime da residéncia alternada, e como
explicaremos adiante, certas regras educacionais podem e devem ser definidas por ambos os

pais, de modo garantir uma certa unidade na educacao e estilo de vida do menor.

2.3.1. Posicoes intermédias. A aceitacdo da residéncia alternada com reservas

Alguns autores defendem uma posi¢do intermédia, permitindo a fixagdo da residéncia
alternada em certos casos: uma parte destes aceita que os acordos sejam homologados pelo
Tribunal, mas j& ndo que este regime seja estabelecido por imposicao judicial; outros

acrescentam que ¢ imprescindivel que os progenitores tenham entre si uma relagio amigavel. %

Segundo esta posicdo, serd de aceitar a aplicagdo da residéncia alternada em situagdes
excecionais, sendo imprescindivel o acordo dos pais nesse sentido, e quando estejam presentes
outros indicios de que o regime esta de acordo com o interesse da crianga, tais como o facto de
ter vigorado este regime anteriormente; a idade e maturidade dos filhos; a vontade da crianga

nesse sentido; a proximidade de residéncias; a coincidéncia de opinides quanto as orientagdes

82 Ibidem. Para mais desenvolvimento sobre este tema leia-se o artigo de Rita Lobo Xavier, 2009, “Falta de
autonomia de vida e dependéncia econdmica dos jovens: Uma carga para as mées separadas ou divorciadas?”

83 Neste sentido, veja-se o Ac. do TRL 14/12/2006, Processo n.° 3456/2006-8 (Bruto da Costa)

8 Silva, 2016, p. 122

85 Veja-se, neste sentido, Ac. do TRE de 22/03/2018, processo n® 297/15.1T8PTM-C.E1 (Tomé Ramifo) € o
Ac. do TRP de 28/06/2016, processo n.° 3850/11.9TBSTS-A.P1 (Luis Cravo)
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educativas mais relevantes; a equivaléncia de condigdes econdmicas e habitacionais dos

progenitores e a forte ligagdo afetiva da crianga com ambos os progenitores.®®

Em relagdo as situagcdes marcadas por conflitos entre o ex-casal, hd quem defenda que a
dupla residéncia ndo esta de acordo com o interesse da crianca, dado que este regime implica

mais contactos por parte dos pais, ficando aquela mais exposta ao conflito.

Nao cremos que a residéncia alternada sé seja possivel nos casos em que os progenitores
tenham uma relacdo amigavel. Claro que ¢ um fator a ter em conta, como tantos outros,
importante para aferir se aqueles conseguem cooperar na manutencao do regime, mas nao deve
ser tido como um impedimento absoluto. Para além disso, estipulado o regime da residéncia
alternada, o facto de existir conflito entre os progenitores, embora possa causar sofrimento a
crianca, ¢ menos suscetivel de afetar o vinculo do filho a ambos (ao contrario do que acontece
num regime de residéncia Unica) pois este aprofundar-se-a por via do convivio alargado com

cada um deles.®’

A este propdsito, note-se na reportagem que a Revista Noticias Magazine®® fez sobre Lua,
uma crianga com 11 anos cujos pais se divorciaram. Desde ai que, por acordo dos pais, Lua
vive uma semana com a mae e outra com o pai. Ambos concordam que fixar a residéncia
exclusiva com um dos pais ndo faria sentido, uma vez que a crianca tinha uma vinculagao forte
com os dois progenitores. Hoje em dia, a crianga refere-se aos pais como sendo “amigos” € o
ex-casal aponta que ja ndo tém qualquer conflito, sendo que frequentemente contam com a
ajuda um do outro quando precisam. O pai refere que com este regime Lua “saiu a ganhar”. A
crianga tem um contacto didrio com ambos os pais, seja por telefone ou por uma visita a meio

da semana a casa do progenitor com quem nio esta a residir.®

Também o canal televisivo SIC fez uma reportagem sobre este assunto, retratando a situagao
de Guilherme.” Inicialmente a mie opds-se ao regime da residéncia alternada, por considerar
que a crianga deveria residir apenas consigo, mas hoje em dia considera que a decisdo tomada
pelo Tribunal foi a melhor solugdo, assinalando como a principal vantagem o facto de conseguir
conjugar a vida familiar com a social e profissional. O pai de Guilherme assinala que ndo foi

facil conseguir que o regime da residéncia fosse estabelecido, afirmando que sentiu a sua

8 Leal, et al., 2010, p. 87

87 Com uma posigdo idéntica, Kruk, 2011, p. 378

88 Com quem devem viver os filhos quando o pai e a mae se separam?, 2018

8 Apresentando uma situacdo semelhante veja-se a seguinte reportagem da RTP: A Minha Familia é Muito
Fixe, Episodio 37, 2016

% Pais a Vez, 2018
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posi¢do enquanto pai “fragilizada” face a posi¢do da mae aos olhos do tribunal. Hoje, a crianga
afirma ter-se habituado ao regime e refere que foi dificil para si quando o pai esteve ausente do

pais por 3 meses, tendo ficado a residir exclusivamente com a mae.

Um outro caso com resultados bastante positivos, sobre uma jovem americana, ¢-nos
apresentado pela Newsweek.®® Charlotte tem, a altura da entrevista, 14 anos e os seus pais
separaram-se quando tinha apenas 2 anos. Desde sempre que alterna entre a casa da mae e do
pai diariamente. A jovem assinala como a principal vantagem desta alternancia o facto de ter
uma relagdo muito proxima com os dois progenitores. Hoje em dia ndo vé a constante mudanga
de casa como um inconveniente, mas como uma rotina a que se habituou. Charlotte nota ainda
que este regime obrigou os pais a coordenarem-se para que o regime funcionasse, o que

diminuiu o conflito entre eles.

Um ponto em comum e muito interessante destas reportagens ¢ o facto de que todas as
criancas se adaptaram perfeitamente a este regime, tendo uma relagdo muito positiva com
ambos os pais, € que todas notaram que o conflito entre aqueles foi diminuindo ao longo dos

anos.

Com efeito, ndo concordamos com a ideia de que o regime da residéncia alternada s6 podera
funcionar nos casos de auséncia de conflito parental e/ou nos casos em que estes acordem na
fixacdo do mesmo. Se ¢ verdade que a fixagdo deste e de qualquer regime impde uma reflexao
profunda sobre o que serd o melhor para a crianga em causa, considerando estes e outros aspetos

relevantes, ndo concordamos com o seu afastamento necessario nestes casos.

Nao obstante, consideramos que, nos casos em que a relagdo dos pais ¢ marcada por
excessivos conflitos, o regime a aplicar deverd ser alvo de uma atengdo especial por parte do
juiz, nomeadamente através do acompanhamento da familia e da determinacdo de algumas
regras que deverdo ser cumpridas por ambos no sentido de evitar conflitos futuros, como

explicaremos adiante.”” %3

2.3.2. A admissibilidade sem reservas da residéncia alternada
Cumpre agora analisar um terceiro grupo de autores que aceita sem reservas este regime,

desde que no caso concreto se considere estar de acordo com o superior interesse da crianca.

o1 My Two Homes, 2008

92 Com uma posi¢do semelhante, Freitas, 2014, p. 299

%3 Neste sentido veja-se os seguintes acérddos: Ac. do TRL de 20/09/2018 Processo n.° 10264/16.2T8LRS-
B.L1-8 (Amélia Ameixoeira); Ac. do TRC de 24/10/2017. Processo n.° 273/13.9TBCTB-A.C1 (Alberto Rugo)
e Ac. do TRL de 20/09/2018 Processo n.° 835/17.5T8SXL-2 (Pedro Martins);
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Para estes, a residéncia alternada pode ser consentida pelos pais ou imposta pelo tribunal,

legitimada pela letra do artigo 1906.°, n.° 7 do CC.** Na verdade,
O regime da Lei 61/2008 é flexivel. E certo que o texto legal se refere explicitamente ao
modelo tradicional em que a crianga vive habitualmente com o progenitor e o outro exerce
direitos de visita. (...) Porém, a enorme variabilidade das situagcoes da vida dos casais
recomenda que o regime parta de umas orientagoes elementares e admita solucéoes finais a
medida dos interesses do filho, em cada caso. Sendo assim, o tribunal pode homologar ou
decidir um regime que preveja tempos de conveniéncia minimos com um dos progenitores,

segundo o modelo tradicional; ou, pelo contrario, pode chegar a solugdes que alarguem os
direitos de visita até se poder falar de uma reparticdo de tempos de convivéncia com ambos.”

De facto, as alteragdes trazidas pela Lei n.° 61/2008 quiseram privilegiar as solugdes que
favorecem o contacto da crianga com ambos os pais, desde logo através da fixagdo do critério
da disponibilidade para promover relagcdes habituais com o outro progenitor como fator de
preferéncia na fixacdo da residéncia. Dai que Guilherme Oliveira conclua pela

incompatibilidade da ideia da parentalidade partilhada com a fixagdo da residéncia alternada.”®

Também ja ha jurisprudéncia que partilha desta opinido. Veja-se o seguinte excerto do Ac.
TRL 14/12/2006, Processo n.° 3456/2006-8 (Bruto da Costa):
“I- O regime da ““ guarda conjunta’ ou ““ guarda alternada” afigura-se o regime de regulagdo
do exercicio do poder paternal mais em conformidade com o interesse da crian¢a porque lhe
possibilita contactos em igual propor¢do com o pai, a mde e respectivas familias.
1I- Nao se deve exagerar o facto de representar inconveniente para a crian¢a a mudanga de
residéncia pela instabilidade criada, considerando que a instabilidade é uma realidade
presente e futura na vida de qualquer crianca com pais separados e, por outro lado, na
realidade o que a crianga adquire sdo duas residéncias cada qual com as suas caracteristicas

proprias, que permitem o contacto mais constante e efectivo com os dois pais, ndo devendo
esquecer-se a extraordinaria adaptabilidade das criangas a novas situagées.(...)"

A concessdo a cada um dos pais de igual tempo de residéncia com o filho, aliada com o
exercicio conjunto das RP possibilita uma auténtica partilha de responsabilidades entre eles,
sendo o regime que melhor se adequa quer ao principio da igualdade entre os progenitores, quer
ao principio de que os filhos ndo devem ser separados dos pais. Ainda assim, como veremos de
seguida, ndo consideramos que este regime sera benéfico para todas as situagdes, mas sera
sempre necessario analisar de forma global e unitaria cada caso concreto, comparando os pros

e os contras de cada uma das possibilidades, de modo a adotar a melhor solugdo para aquela

%4 Bolieiro & Guerra, 2014, p. 209
% Oliveira, 2017, p. 157. No mesmo sentido, Vide Rodrigues, 2011, p. 104, nota 315
% Qliveira, 2017, p. 159
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crianga. Alids, parece-nos bastante redutor pensar num paradigma Unico para defender o

interesse de todas as criancas.

3. Especificidades do regime da residéncia alternada
Partindo do principio da sua admissibilidade face a lei atual, convém referir que a residéncia
alternada implica algumas particularidades quanto a fixagdo de alguns aspetos que a nossa lei
regula tendo em consideracao a hipotese da guarda tinica, como seja a obrigagao de alimentos
e a fixagdo das orientagdes educativas mais relevantes.

No que tange a fixacdo da obrigacdo de alimentos em conjuga¢ao com a residéncia alternada

7 caso ambos o0s progenitores se encontrem em

encontramos varias solucdes possiveis:’
condigdes econdmicas similares, poderao cada um deles suportar as despesas ordinarias do filho
no periodo em que este conviva consigo, dividindo-se as despesas extraordinarias (referentes a
saude, educac¢do, vestuario, atividades extracurriculares etc.). Situacdo diferente ¢ se um dos
pais tiver uma situacdo financeira significativamente superior a do outro, caso em que devera
ser fixado um montante de pensdo de alimentos a cargo do primeiro, tendo em conta os

rendimentos de um e de outro; o tempo que a crianga passa com cada um; as necessidades da

crianca etc.

O n.° 3 do artigo 1906.° do CC obriga o progenitor que nao reside com a crian¢a a ndo
desrespeitar as orientagdes educativas mais relevantes, definidas pelo progenitor nao residente,
de modo a garantir uma certa convergéncia de valores e estilos educativos. No caso da
residéncia alternada, justifica-se a estipulagdo de um modelo educativo comum, de modo a
garantir uma certa unidade e coeréncia na educagdo do menor, dai que pensemos que estes

devem ser acordados por ambos os progenitores.

De facto, “aquando da guarda alternada ¢ necessario que a mesma ndo se traduza em
sucessivas metodologias educacionais, antes permanega incélume o rumo de orientacao tracado
quanto ao projecto educativo”. *® Assim, os progenitores vinculam-se a fixa¢do, em conjunto,
de certas regras que vigorardo de forma continua e idéntica nas duas residéncias da crianga, e
que garantem um certo grau de estabilidade na vida do menor, tal como a determinacdo de uma
hora para ir dormir, a frequéncia de atividades extracurriculares, a permissao ou ndo de saidas
a noite, entre outras situagdes que os progenitores ou o juiz considerem relevantes.” Mesmo

com esta harmonizacdo € normal que os progenitores tenham estilos educativos diferentes, aos

97 Bolieiro & Guerra, 2014, p. 211 e Leal, 2014, p. 383

9% Ac. do TRC de 4-5-2010, processo n.° 1014/08.8TMCBR-A.C1 (T4vora Vitor).
% Freitas, 2014, p. 298
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quais a crianga se tera de adaptar. A ideia € tdo-s6 garantir um minimo de estabilidade em

relagdo a certos pontos educativos mais relevantes.

4. Recentes propostas de alteracoes legislativas
Em julho de 2018, a Associacdo Portuguesa para a Igualdade Parental e Direitos dos Filhos
entregou na AR a Peti¢do em prol da presuncgdo juridica da residéncia alternada para criangas

de pais e mdes separados ou divorciados.'®

A petigdo em causa teve por objetivo sugerir & AR a alteragdo do CC “no sentido de
estabelecer a presun¢do juridica da residéncia alternada para criangas cujos pais € maes se
encontrem em processo de divorcio, separacdo judicial de pessoas e bens, declaragdo de
nulidade ou anulagao do casamento.” Com este intuito, prop0s a alteragao do art. 1906.° do CC,
prevendo como principais modificagcdes ao regime atual os seguintes pontos: a fixacao do
regime da residéncia alternada enquanto regime preferencial no processo de regulagdo das RP;
no caso de este regime se julgar contrario aos interesses da crianca, ¢ mediante decisdo
fundamentada do tribunal, dever-se-ia estipular acordos de envolvimento parental, no qual se
previa uma residéncia principal da crianga e outra secundaria, conjugado com o exercicio

conjunto ou singular das RP.

A este propdsito, pronunciou-se em deliberacdo o CSM, a favor da inclusdo da residéncia
alternada na legislacdo portuguesa. Na deliberagdo em causa 1é-se que ‘“‘salvo motivos
ponderosos a residéncia dos filhos de pais separados deve ser com ambos os progenitores, de

forma alternada e com possivel adequagio ao caso concreto”.!%!

Por sua vez, o parecer da PGR!? foi mais longe, defendendo que a alternancia entre a casa
dos pais ndo s6 devera ser prevista na lei, como também deve ter um estatuto privilegiado

relativamente a outras solugdes, ainda que nao haja um acordo dos pais neste sentido.

Face ao radicalismo proposto pela peticdo em causa algumas associacdes assinaram uma

. 103 . ;. .
carta aberta na qual se manifestaram contra a mesma. > Os 23 signatarios, de entre as quais se
incluem a APAV e a APMJ, contestam as ideias defendidas na peti¢do, argumentando que a
lei portuguesa ndo necessita de alteragdes neste ponto concreto, visto que ja se permite o modelo

da residéncia alternada, “se assim for pretendido pela familia” e ainda que “as familias sdo

100 Associagdo Portuguesa para a Igualdade Parental e Direitos dos Filhos, Petigdo em prol da presungdo
juridica da residéncia alternada para criangas de pais e maes separados ou divorciados, 2018

101 parecer do CMS, 2018

102 parecer da PGR, 2018

103 Carta Aberta de oposi¢do a presuncdo juridica da residéncia alternada, 2018

40



livres de determinar qual o modelo de guarda e residéncia que melhor se lhes aplica, tal como

sdo livres de se estruturar e organizar na pendéncia do casamento/relagdo.”

Acrescenta ainda que “[o] modelo da residéncia alternada € o que
exige os critérios de aplicagdo mais rigorosos, o que o torna, também por esse
motivo, completamente desadequado para ser usado como regime-regra”. Assim, os signatarios
da carta apenas aceitam que se estabeleca a guarda compartilhada quando se verifiquem
cumulativamente as seguintes condicoes:

(a) auséncia de suspeita ou indicios de violéncia doméstica e de abuso sexual de criancas
intrafamiliar, (b) auséncia de conflitualidade entre os pais; (c) proximidade geografica; (d)
capacidade de cooperagdo elevada entre os pais, (e) modelos educacionais centrados na
crianga, em que esta é parte integrante da forma como os pais organizam a logistica da
alterndncia, (f) compromisso de ambos os pais para fazer com que a parentalidade partilhada
e a residéncia alternada funcionem; (g) ambos os pais devem gozar, no seu local de trabalho,

de praticas laborais amigas da familia; (h) estabilidade financeira de ambos; (i) confianga de
cada um dos pais na competéncia do outro como progenitor.

Na nossa opinido, € neste ponto que esta proposta peca: o cumprimento cumulativo de todos
estes critérios para que se possa fixar a residéncia alternada revela-se numa situagdo
verdadeiramente utdpica, tornando-a numa lista impossivel de cumprir, e consequentemente,

um regime impraticavel.

Outra critica que esta carta merece, na nossa opinido, ¢ que um dos principais argumentos
usados contra aquele regime sdo o do perigo da sua aplicagdo aos casos de violéncia doméstica
e de abuso sexual. Note-se, ndo estd em causa o principio 6bvio de que, em situacdes de
violéncia no seio familiar, a residéncia da crian¢a ndo devera ser fixada junto do agressor, sendo
claro que nestas situacdes se deveria aplicar as excecdes a regra geral da alternancia, de modo
a efetivar a prossecucao do interesse da crianga. Na verdade, a nossa lei ja prevé varias medidas

cautelares a adotar nestes casos, que devem ser seguidos em qualquer situacao.

Perante as duas posi¢des opostas que apresentamos, ¢ apoOs analisar as respetivas
argumentacoes, concluimos que ndo aderimos integralmente a nenhuma delas. Se por um lado,
a aplicagdo por presuncao de qualquer regime de residéncia, seja este Unico ou alternado, parece
ndo ter em conta o interesse concreto daquela crianga, por outro lado, também nao concordamos
com a sua limitagdo a um numero muito restrito de casos, somente quando estdo preenchidos
inimeros requisitos. Defendemos, entdo, a nao aplicagdo de uma regra geral, mas a
consideragdo da formula que for mais adequada, uma vez que as RP devem ser analisadas caso
a caso, sendo na nossa opinido, a sua regulacdo casuistica incompativel com qualquer

presungdo.
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5. Posicao adotada
Aquando do divorcio ou da separagado, e qualquer que seja o regime de residéncia escolhido,
¢ primordial que os progenitores consigam separar a conjugalidade da parentalidade:'"* ao
deixar de ser um casal, estes ndo deixam de ser pais, nem tdo-pouco devem deixar que a
separagdo afete a relagdo de algum deles com os filhos, sob pena de lhes causar sofrimentos

irreparaveis.

Acreditamos que o futuro passa por uma maior aplica¢ao do regime da residéncia alternada.
Para tal, ¢ urgente eliminar certas ideias pré-concebidas, como a de que a residéncia alternada
ndo podera ser fixada judicialmente sem acordo dos progenitores e de que s6 beneficiard a

crianca nos casos em que nao haja conflito entre aqueles.

Com efeito, discordamos dos autores que defendem a necessidade de acordo dos pais para
fixar a residéncia alternada. Na verdade, a nossa lei, na sua redagdo atual, ndo proibe a
alternancia de residéncias, do mesmo modo que ndo exige que esta tenha por base um acordo.
Pelo contrario, o n.° 7 do artigo 1906.° do CC incentiva o juiz a tomar decisdes que promovam
amplas oportunidades de contacto com ambos os pais e a partilha de responsabilidades entre
estes. Para além disso, podera até ocorrer que, apesar de os pais estarem de acordo neste regime,
o julgador considere que, naquele caso concreto, essa ndo seja a melhor solugdo. Uma vez que
estamos perante um processo de jurisdi¢do voluntdria, o juiz tem de assumir uma atitude
proativa na busca da solucao ideal para cada caso, tendo em conta todos os fatores que se
mostrem relevantes. Assim, concordamos que o acordo devera ser um dos varios aspetos a ter
em conta pelo julgador, mas que nao devera ser pressuposto obrigatdrio, nem tao-pouco o unico

requisito a considerar.

Também nao concordamos com a sua aplicacdo somente nas situagdes em que o ex-casal
mantenha uma boa relagdo, pois isso tornaria este regime inaplicavel a varios casos em que até
poderia ser mais favoravel para crianga, € como analisamos supra, nao concordamos que este
modelo potencie o conflito. Na verdade, ndo ¢ muito comum que o ex-casal, muitas vezes
frustrados com o fim do casamento, mantenha uma boa relagéo, pelo que a sua aplica¢do apenas
nestes casos tornaria quase inexequivel a fixacdo deste regime. Para além disso, como ja
referimos, o maior perigo que o conflito apresenta para a crianca sera os casos em que, por
influéncia de um dos progenitores, aquela comece a demostrar sentimentos de rejei¢do em

relacdo ao outro progenitor. Ora, nos casos de residéncia alternada ¢ menos provavel que isto

104 vasconcelos, 2012
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ocorra, ja que a crianca poderd aprofundar os lacos com ambos os progenitores ao passar

periodos de tempo equivalentes e suficientes com cada um deles.

Consideramos que, embora o conflito ndo deva ser impeditivo da fixagdo da residéncia
alternada, torna-se urgente a intervenc¢ao do Estado nesses casos, com o objetivo de dirimir o
mais possivel essas controvérsias entre o ex-casal. Note-se, por exemplo, no caso de um
adolescente viciado em jogar consola, que tem uma PlayStation em casa da mae, mas ndo em
casa do pai. Situagdes como esta poderdo ser problematicas, se o filho nao quiser ir para casa
do pai porque 14 ndo pode jogar. Estas situacdes sdo frequentemente criadas pelos proprios pais,
como uma forma de prejudicar o outro ou como um instrumento para persuadir o filho a gostar
mais de estar com ele do que com o outro progenitor. Outro exemplo, ¢ o do pai que questiona
e critica perante os filhos as opgdes tomadas pelo outro progenitor, o que vai levar a que a
crianga evite falar sobre esses assuntos, com medo da reprovagao ou castigo. Um outro caso
sera a crianca que sO frequenta o infantario quando estd com um dos pais, porque o outro se

recusa a leva-la até 14, o que cria uma enorme instabilidade.

Repare-se que nos casos apresentados, o problema nao estd no regime, mas no conflito em
si, que também serd prejudicial para a crianga nos moldes do regime tradicional. Torna-se
imperativo encontrar mecanismos ¢ solucdes que auxiliem os pais a ultrapassar esses
problemas, em prol do bem-estar do filho comum. Como ja abordamos, consideramos essencial
a fixagao pelos pais, conjuntamente com o tribunal, das orientagdes educativas mais relevantes,
bem como de outras regras que se preveja que podem ajudar a dirimir o conflito. Os processos
de regulacdo das RP nos casos de divorcios conflituosos, exigem assim uma intervengao
multidisciplinar que ajude e oriente os progenitores na adaptagdo a esse processo, intervencao
essa que devera ser tanto maior quanto maior for o conflito entre o ex-casal. Assim,

O conflito parental ndo deve ser considerado um motivo impeditivo da implementacdo da

residéncia alternada, mas sim, um sintoma da necessidade da familia de medidas de

acompanhamento por parte dos organismos publicos responsaveis pelo apoio a estas

familias.'

Tendo tudo isto em conta, consideramos que o proéximo passo a dar devera ser a inclusdo
deste regime na lei, ao lado do regime da residéncia Unica. Esta inclusdo no CC ¢ imperativa
para garantir a todas as criangas a possibilidade de concretizagcdo deste regime e para terminar

com as divergéncias quanto aos requisitos necessarios a sua aplicagio. %

105 Marinho & Correia, 2017, p. 258
196 Vide Leal, 2014, p. 392
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Contudo, e apesar das grandes vantagens que reconhecemos na residéncia da crianga com
ambos os pais, ndo concordamos com a aplicagdo deste regime através de uma presun¢ao, como
defende a Associacdo Portuguesa para a Igualdade Parental. Como ja defendemos
anteriormente, o superior interesse da crianca no que toca a fixacdo da sua residéncia ndo se
mostra compativel com qualquer presuncdo legal, seja qual for o regime em causa.
Consideramos que a melhor opgao sera colocar a alternancia de regimes no mesmo patamar da
residéncia unica, cabendo ao julgador, apds avaliar todas as circunstiancias do caso, eleger

aquele que se afigura mais vantajoso no caso concreto.

Também ndo concordamos com os autores que defendem a inversdo total do regime
atualmente plasmado na lei, através da substituicdo do regime Unico da residéncia Unica pela
aplicacdo geral e abstrata da regra da residéncia alternada, considerando o primeiro regime
inadequado porque desajustado 4 realidade contemporanea.'?’ Se por um lado defendemos que
a residéncia alternada se deverd aplicar a um niimero cada vez maior de situagdes, em virtude
das transformacgdes que tém ocorrido no seio familiar, por outro lado nao poderemos considerar
o modelo tradicional como “inadequado”, ja que nenhum dos regimes ¢ perfeito, nem o
superior interesse das criangas ¢ constante e inalteravel. Reconhecemos, pelo contrario, que em

bastantes situagdes a residéncia dupla sera desaconselhavel.'%

Estdo aqui incluidas em primeira linha todas as situagdes em que a residéncia com algum
dos pais represente um perigo para a crianga, nomeadamente nas situagdes em que existe
violéncia no seio familiar. A residéncia alternada devera também ser afastada nos casos em que
um dos progenitores demonstre desinteresse pela crianga, ou até quando manifeste vontade de
nao ficar com a guarda do filho. Podera ainda demostrar-se desapropriado quando o afastamento
geografico torne impossivel a viabilidade pratica do regime; e em casos extremos em que
existam acentuadas discrepancias no estilo de vida e nas rotinas dos progenitores, sobretudo
quando héa assuntos em que os progenitores manifestem grandes incompatibilidades
relativamente a questdes da vida da crianga e se recusem a harmonizar as suas ideias (como por
exemplo: um dos pais ndo controla a alimentagdo, o vestuario, os horarios de dormir e de ver
televisdo, enquanto o outro ¢ bastante rigido nestes aspetos). Para além disto, outros aspetos
tém de ser tidos em conta como a preferéncia da crianga, a proximidade que tem com cada um
dos pais, a saude e capacidade de cada um dos pais para cuidar da crianga entre outros pontos

que se importam para descortinar qual o regime mais indicado a crianga em causa. Urge ainda

197 Marinho & Correia, 2017, p. 255
198 No mesmo sentido, Oliveira, 2017, p. 158
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ter em conta as especificidades biologicas e alimentares dos bebés, desde logo a amamentagao,
que por razodes oObvias, dificulta muito a guarda compartilhada, sendo também nesses casos

desaconselhavel, enquanto dure esse periodo.

Assim, num caso concreto poderd ser mais vantajoso para uma crianga residir unicamente
com um dos progenitores, mas ainda assim manter contactos diarios e/ou muito proximos com
o outro (como por exemplo, almocar todos os dias com o progenitor ndo residente). Nestas
situagdes em que a residéncia Unica se mostre preferivel, cabe ao juiz garantir os contactos
alargados com o progenitor ndo residente, de modo a evitar que o divércio tenha como

consequéncia o afastamento da crianca em relacdo ao pai.

A este proposito, repare-se na decisao do acérdao do TRE de 07/06/2018, processo n.°
4505/11.0TBPTM.E1 (Mério Coelho):
1. A guarda partilhada do filho, com residéncias alternadas, é a solu¢do que melhor permite
a manutengdo de uma relagdo de grande proximidade com os dois progenitores, promovendo
amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabilidades.
2. A lei ndo exige o acordo de ambos os pais na fixa¢do da residéncia alternada do filho,
devendo a solugdo ser encontrada de acordo com o seu interesse e ponderando todas as
circunstancias relevantes.
3. Mas esta solugdo apenas é possivel caso os progenitores ndo residam a longa distancia um

do outro, porquanto os menores em idade escolar ndo podem ser obrigados a mudar de escola
todas as semanas ou a realizar longos percursos para ndo faltar as aulas.

Neste acordao, o TRE confirmou a decisdo de 1? instincia, negando assim a pretensdo do pai
da crianga, que peticionava a fixacdo da residéncia alternada, e estabelecendo que a menor
ficaria a residir com a mae. Nao podemos deixar de concordar com a decisdo do Tribunal. Se
por um lado, a fixacao da residéncia junto da mae implica um afastamento da menor do pai, por
outro lado nao seria viavel, por razdes de praticabilidade, fixar uma residéncia dupla, dada as
longas distancias que separam as residéncias dos pais, o que implicaria ndo s6 constantes e
pesadas viagens da crianga, como também a frequéncia de dois jardins de infancia, e
consequentemente, demasiados transtornos no dia-a-dia da menor. Assim, neste caso o superior
interesse da crianca ordena que se estabelega uma residéncia tnica, nao obstante ser vantajoso
regular um direito de visita alargado da crianca com o pai, de forma a fomentar a relagao entre

eles.

Em suma, de modo a garantir a harmonizagao da jurisprudéncia e a certeza e seguranga
juridicas, consideramos primordial que a lei acompanhe esta evolugdo e integre expressamente
esta solucdo, ndo como um regime de exce¢do, mas ao lado do regime geral. Concluimos com

as palavras de André Lamas Leite:
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Negar esta possibilidade, [da fixagcdo da residéncia alternada] havendo ou ndo acordo dos
progenitores, ¢ determinar como opg¢do unica a de permitir que o menor fique sujeito ao
regime da guarda individual em que, na pratica, somente um dos progenitores poderad exercer
as responsabilidades parentais. (...) E defender, em uma palavra, uma posi¢do que colide com
um dos mais valiosos corolarios do Direito da Familia hodierno: a plena igualdade material
dos pais no acesso ao convivio e a influéncia educativa dos seus filhos.!”

109 1 gite, 2017, p.80
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Conclusao

Como vimos, o panorama atual em Portugal ainda se carateriza pela fixacdo da residéncia
dos filhos de pais divorciados junto da mae, sendo frequentes os casos em que os contactos com
o progenitor nao residente sao muito limitados. Observamos que a falta de convivéncia diaria
resulta na dificuldade de estabelecimento de relagdes de vinculagdo forte entre pai e filho,
levando assim a frequentes sentimentos de abandono por parte das criangas, o que podera ter

consequéncias no seu desenvolvimento emocional e psicoldgico.

Na impossibilidade de evitar a separagdao do casal, importa decidir o futuro da crianga, de
modo a que esta seja 0 menos possivel prejudicada pelo divorcio. A analise comparativa dos
modelos de residéncia tnica e alternada revelou que nenhum dos sistemas se afigura como
perfeito e adequado a todos os casos. VerificAmos que as principais vantagens da residéncia
unica constituem as desvantagens da residéncia alternada e vice-versa. Se por um lado pesa a
continuidade e unidade das rotinas e estilos de vida, por outro lado, pesa a preservacao de fortes
lacos afetivos com ambos os pais.!!’ Retomando como principio basilar o superior interesse da
crianga, cabe ao juiz a dificil tarefa de selecionar o modelo que concretamente serd mais

benéfico para a crianga em causa.

Ainda assim, na grande maioria dos casos, consideramos que serd do interesse da crianga
poder fruir de amplos periodos de tempo com cada um dos progenitores, tal como estatuido no
artigo 1906.°. Se, durante a vigéncia do casamento, a crianga desenvolveu uma ligagdo afetiva
forte com cada um dos pais, serd afetivamente devastador ter de crescer afastada de um dos
seus progenitores. Neste sentido, parece-nos aconselhdvel que o menor possa usufruir da
conivéncia paternal alternadamente, tomando em consideracdo as especificidades de cada
crianca. Em suma, cremos que, na grande maioria dos casos, o superior interesse da crianga vai

de encontro aquilo que este regime propde.

Para além disso, note-se que ao consagrar a residéncia unica poderemos estar a limitar os
direitos constitucionalmente consagrados dos progenitores a educagdo e inseparabilidade dos
filhos, plasmados nos n.” 5 e 6 do artigo 36.° da CRP. E certo que, em caso de conflito de
direitos, a Constitui¢do faz prevalecer os direitos dos filhos face ao dos pais, ao permitir essa
separagdo sempre que o interesse dos filhos assim o exija. Ainda assim, se ndo se demonstrar
que os direitos da crianga imponham esta separagdo, corremos o risco de estar a limitar o direito

fundamental de um dos progenitores, sem que haja uma colisdo de direitos que o justifique.

110 Silva, 2016, p. 123
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No entanto, ndo queremos com isto defender que a residéncia alternada sera sempre a melhor
solugdo. Seja por razdes de impraticabilidade do regime, pela falta de vontade da crianga ou
dos progenitores, ou qualquer razdo plausivel, encontram-se inimeros casos em que o superior
interesse da crianca aconselha a residéncia Unica do menor. Nao obstante, defendemos que
também nestes casos se torna necessario permitir ao progenitor nao residente ter um papel ativo
na vida do filho, 0 que consideramos nao ser possivel tdo-s6 com o exercicio conjunto das RP.
Cabe ao juiz promover contactos alargados da crianga com esse progenitor, de modo a evitar as
consequéncias nefastas que o afastamento de um dos progenitores pode causar no

desenvolvimento de uma crianga.

Numa nota positiva, terminamos com as palavras de Joaquim Silva: “Assumimos hoje que

o processo de regulacao das responsabilidades parentais nao ¢ mais do que a reconstru¢do da

familia da crianca, onde ha sempre um caminho a percorrer.”!!!

1 Silva, 2017, p. 187
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Ac. TRC de 5/5/2009 processo n.° 530/07.3TBCVL-A.C1, relatado por Tévora Vitor

Ac. TRC 24/10/2017. Processo n.° 273/13.9TBCTB-A.CI1, relatado por Alberto Rugo
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Ac. TRL de 22/05/2012, Processo n.°1900/05.7TBSXL-E.L1-1, relatado por Jodo Ramos de
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Ac. TRL 20/09/2018 Processo n.° 10264/16.2TS8LRS-B.L1-8, relatado por Amélia

Ameixoeira
Ac. TRL 09/01/96 Processo n.° 0004411, relatado por Diniz Nunes
Ac. TRL de 9/05/2013, processo n.° 1297/12.9TBBRR.L1-8, relatado por Anténio Valente
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Ac. TRP 28/10/97 Processo n.° 9720920, relatado por Durval Morais;

AC. TRP de 23/11/2006 Processo n.° 0635220, relatado por Deolinda Varao
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Anexo 1

Studies on Shared Parenting and their Outcomes

©Prof. Dr. Hildegund Stinderhauf(2014)

WM = Wechselmedell / parittische Doppelresiden: RM = Residenzmodell [Dberwiegende Betreuung dureh einen Elternteil)

Autoren( innen), Jahr der Zentrale Fragestellung(en)
Veraffentlichung, Land :
‘Abarbanel an 2wel ,psychol Elternteile”
| (1877) USA
| Steinman Anpassung der Kinder, Zufriedenheit von Eltern und Kindern
(1981) UsA

a Irving et al. (1984) Kanada
b) Irving & Benjamin (1991)

a) Steinman et al. {1985} USA

b) Brotsky et al. (1588) USA

3) Situation und Zufriedenheit der Wh-Eltern
b) Zufriedenheit der Eltern im Vergleich WM zu RM: Griinde dafir
WM nach Mediation und Beratung

a.) Shiller (1986a) UsA
b Shiller (1986b) USA

Underwood
{1989) UsA

Luepnitz Kindliche Anpassung, Vor- und Nachteile von WM/RM, Konflikt
(1986) UsA. belastung im WM/RM

Mckinnan & Wallerstein Faktoren fir Erfolgschancen und Auswirkung des WM aul die
(1986] USA psychische van i

Ri Rolle der Vater, Vereinbarkelt m. Erwarbstatigkeit im 50:50-WM;

Zufriedenheit; Entwicklung der Kinder

Verhaltensauffalligkeiten der Kinder

L hinsichtl. |

Beziehungen und Wiedervereinigungswiinschen/-phantasien

Wh-Auswirkungen auf  Eltern/Kinder: psych.  Entwicklung,
farderliche

Neugebauer
{1989) USA

Einfluss van Betreuungsarrangements/Besuchen auf das Verhaltnis

2um nichtsorgeberechtigten Elternteil

Jahnson et al. ‘Auswirkungen des Wh1 und RM mit intensivem Umgangskontakt auf
(1989) USA die kindliche bei hochstrittigen” Eltern

Pearson & Thoennes

Finanzielle Auswirkungen der Betreuung (WM/RM)

(1990) USA
Williams.
(1991) USA

Psychische Entwicklung der Kinder
Zusammenhang zwischen elterlicher Kommunikation u.
mit Zufriedenheit der Eltern im WM

Wilkinson
(1992) Usa
3) Maccoby & WMnookin [1952)
) Maccoby et al. [1893)

usa

der it w. Eltern
aggressiv) auf psychische Entwicklung der Kinder
Geschiechtsspezifische Rollen vor/nach Scheidung, Kontakt der
Kinder zu beiden ET, Stabilitit des Betreuungsmadells, rechtl.
Konfiikte zw. ET, elterliche Interaktion

Lakin Psychalogische Anpassung von Eltern und Kindern, Beziehung zw.
(1994) USA den Eltern, Auswirkungen von Konflikten, Freiwilligkeit

Cloutier & Jaques Zeitliche Stabilitit (Kontinuitit) des WM im Vergleich zum RM
(1997) Kanada

Smartetal * Methade u. Ressourcen im Umgang mit dem WM, Erfahrungen von
{2001) Grofibritannien Kindern im WM und Bewertung des W

Bauserman Vorteile fiir die kindliche Anpassung in gemeinsamer elterlicher
2002) USA Sorge (WM und RM] oder

Lee Faktoren, die die kindliche Anpassung negativ beeinflussen,

(2002) USA abhinglg vom

Franbuch-Grembeck WM bei sehr kleinen Kindern, kindl. Entwicklung, Voraussetzungen
(2004) USA und Rahmenbedingungen fiir das WM

Jubyetal Auswirkungen der Rollenverteilung (U.a. Faktoren) in der

(2005) Kanada Partnerschaft auf die Betreuung nach einer Trennung

Tabela 1 -Resultados do estudo comparativo de Siinderhauf
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Breivik & Olweus
(2006) Norwegen

Externalisierte Probleme (antisoziales/gewalttatiges Verhalten,
te Probl allgemein

negatives Selbstbild) und schulische Leistungen
E

Fabricius & Luecken
(2007) UsA

2006] Australien

Hahn und erfolg-
(2006) USA reicher WM-Eltern
Lacroix teilung) bei

50: 50 % WM-Eltern
Einfluss der Zeit mit dem Vater und des elterlichen Konflikts auf die
Beziehung 2. Vater, Trauer uber Scheiduni ische. Gesundheit

Skerten & Barlindhaug
(2007) Norwegen

Ger Kinder in die sorgerechtliche Entscheidung

Jablonska & Lindberg
(2007) Schweden
Berger et al.
(2008) USA

Soziale Lage (Freundschaften, Schule); riskantes Kensumverhalten;
Opfersituation (Mobbing, Gewalt) u. mentale Leiden

Ist das WM weniger stabil als das RM?

Gibt es einen ,mother-drift“?

Campana et al,
{2008) USA

Auswirkung der d. W) auf den
Eltern u. auf die psychische Anpassung der Kinder

Mcintosh, Wells, Smyth &

Melntash, Bryant & Murray
{2008) Australien

Long (2008) Australien

Kooperation hochstrittiger Paare bei angeor dnetem WM und
Auswirkungen auf die Kinder

Kooperation hochstrittiger ET im WM, Beintrachtigung der Kinder
durch

Melli & Brown

Frigger

(2008) Deutschland
Kaspiew et al
(2009) Australien

(2008) USA

Soziales Profil, L und in i J
den RM- und WiVI-Familien

Beschreibung der Lebensverhaltnisse, Einfluss von Hochkonflikt und

Freiwilligkeit des Betreuungsmodells

Auswirkungen des WM auf Eltern, Kinder & GroReltern, Entwicklung

der Verbreitung seit der gesetal. Einfilhrung (2006)

Smyth (2009) drei Studien
(2004 / 2005 / 2008)
Australien

(1) Charakteristika von WM-Eitern
(2) Betreuungspline von WM und RM-Eltern
[3) Stabilitat von Betreuungsarrangements

Fehlberg, Millward & Campo
(2009) Australien

Erfahrungen mit dem Sargerechtsprozess/Mediation; Co-Parenting,

Neoh & Mellor
(2010) Australien

Psychische Anpassung der Kinder in 3 Fam.-Typen;
Glick + Zufriedenheit bei Eltern/Kinder in 3 Fam.-Typen

Soruijt & Duindam
(2010) Niederlande

Psychische Entwicklung der WM-Kinder, Bindung an beide Eltern,
Konfliktniveau der WM-Eltern

Haugen Flexibilitat in der des u.

(2010) Morwegen Falgen; Recht der Kinder auf Mitsprache

Cashmore et al, W-Praxis u. ~Erfahrungen, Zufriedenheit von Kindem/ Eitern,
(2010) Australien sozio-kanomische Lage der Eltern, Konflikte

Prazen et al. des Wi auf von
(2011) usA Kindern

Bjarnasson & Arnassan der mit Mutter und Vater
(2011) 36 westl. Linder in Abhangigkeit vom der Kinder

{2012) Schweden

Fabricius et al. Einfluss der gemeinsamen Zeit mit dem Vater nach der Scheidung
(2012) usA und Bindung 2um Vater als Erwachsene
Bergstrém Beziehung zu den Eltern, psychische Gesundhelt, Lebensgualitat,

Mobbing und Zufriedenheit m. Schulsituation

Fortin, Hunt & Scanlan® Perspektiven von Trennungskindern in der Ruckschau auf ihre gemischt
2012) Grofibritannien | Betreuungssituation (Anm. nur 5 % W)

Sodermans, Matthijs & 1A ngen in der Cl von WM-Familien infolge der neutral
Swicegood (2013) Belgien | I der gemeins. elterlichen Sorge und des WM

* Soziologische Studie

Quelle: (2013):

Recht - Praxis, Springer VS, Wiesbaden, 5. 265 .
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Qutcomes for children in shared parenting vs. sole residence families
Linda Nielsen (2014), Shared physical custady: Summary of 40 studies on outcomes for children, Journal of Divorce and Remarriage, 55:8, 613-635

Researchers # of Children Grades Depressed Aggression Physical | father-child
Income & conflict Physical custody Ages Cognitive Anxious Drugs- health & | relationship or
50% time share = Shared  Sole development D isfied Icohol Stress baby-mom
35% - 50% E >35% <35% Self esteem Misbehavior | illnesses | attachment
Hyperactive
Bastaits B 139 227 10-18
Bergstrom = 17,350 34,452 12-15
Bjarnason = 2,206 25,578 11-15
Breivik S = 41 483 12-16
Brotsky = 45 10 1-10
Buchanan SC = 51 355 13-16
Cashmore SC = 84 473 017
90 411 017
26 110 13-17
Campana = 207 272 10-18
Carlsund & = 270 801 11-15
Carlsund & = 888 2,019 11-15
Fabricius = 30 201 18-20
Fabricius = 340 686 18-20
Fabricius = 75 140 18-20
Fabricius = 16 56 0-3
Frank = 16 90 College
Irving - 201 194 1-11
lablonska = 443 2,920 14-15
Janning . i 17 Collegs
Kaspiew SC = 947 3,513 0-17
Kline SC = 35 58 311
Lee = 20 39 6-12
lodge € = 105 398 12-18
Luepnitz § = 22 30 813
Mcintosh $C = x 1470 14-634°* 05
42 44 12-16
Melli = 597 595 1-16
Maccoby 5C = 326 1,050 0-12
Neoh = 27 40 815
Pearson = 62 459 912
9 83
Pruett # 99 33 26
Sokol = 270-383 320-364 1&3 Equal
attachment
Spruijt  $C = 135 250 10-16 Equal
Smart = X 21 96 6-22
Tornello = X 5171 597-847* 0-5
Turunen SC = 255 595 10-18
Vanassche C = 395 1,045 12-19
Westphal $C = 966 2,217 416
Total number of children 29,586 81,354

X Some data came from instruments/procedures with no established validity or reliability
*  Sample sizes & outcomes varied widely on different measures & for different age groups
= Equal: All children lived 50% with each parent.

= Notequal: 35%-50% with each parent

$ C study controlled for parents’ incomes (S) or levels of conflict

mixed: outcomes differed by age & gender

Tabela 2 - Resultado do estudo comparativo de Linda Nielsen



