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Residéncia alternada

— Dois pais ou uma soé casa? —

Jorge Duarte Pinheiro?-2

I. Enquadramento do tema

1. O tema da residéncia alternada suscita polémica entre nds,
quer entre progenitores do sexo masculino ou feminino, quer entre
especialistas que se ocupam da crianca, incluindo estudiosos de
Direito da Familia, advogados, magistrados, psicdlogos, psiquiatras,
pediatras, técnicos da seguranca social e profissionais com formacao
em servico social. Por vezes, opinides opostas sdo apresentadas
(mesmo por especialistas) de modo apaixonado e com
argumentacdo marcada pela experiéncia pessoal de quem se
pronuncia, o que é compreensivel, por se estar perante matéria que,
pelo seu cariz tdo existencial, ndo se submete facilmente a andlise
cientifica. Contudo, esta andlise é necessdria, justificando-se

! Estudo concluido em 4 de Setembro de 2020, data também da dltima consulta
dos elementos citados que foram recolhidos na internet.

Dedico este trabalho sobre tema extremamente sensivel e actual ao Professor
Doutor Pedro Pais de Vasconcelos, notavel jurista e académico, que exerceu
fungbes de Professor Catedrdtico e de Presidente do Conselho Cientifico da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, onde, apesar de se ter jubilado, a
sua obra e a sua pessoa continuam, e continuarao, a ocupar lugar de relevo.

2 Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, onde foi director e
é professor; agregado pela Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.

www.revistadedireitocomercial.com
2020-09-21

1631



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

tentativa de a efectuar no dominio do Direito.

O autor do presente texto ja varias vezes aludiu na sua obra a
residéncia alternada3, de modo concordante, mas sem que tenha
efectuado tratamento especifico desenvolvido do assunto. Pois
chegou a oportunidade de o realizar.

Ndo é propriamente cedo, nem tarde. Como se explicara adiante
(infra, 11), o regime legal conexo com o tema da residéncia alternada
mantém-se, no essencial, inalterado desde 2008, alheio as novas
exigéncias sociais. Em legislatura anterior da Assembleia da
Republica (XIIl), tentou-se uma adaptacdo da lei, que ndo triunfou
aparentemente por haver outras prioridades®. Nesta legislatura
(XIV), a primeira sessdo legislativa deu-nos ja cinco iniciativas,
aguardando-se tomada final de posi¢do®, distinta da de caducidade,

3 Cf., designadamente, PINHEIRO, Jorge Duarte, “As criangas, as responsabilidades
parentais e as fantasias dos adultos”, Estudos de Direito da Familia e das Criangas,
Lisboa, AAFDL, 2015, pp. 336-340 (texto publicado primeiramente em 2012), e O
Direito da Familia contempordneo, 6.2 edicdo, Lisboa, AAFDL, 2019, pp. 242-243.
4 Na quarta e Ultima sessdo legislativa, registaram-se trés projectos de lei:
1182/Xlll, do PAN (cf. https://www.parlamento.pt/ ActividadeParlamentar/
Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43595); 1190/Xlll, do PS (cf. https://
www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=
43655); e 1209/Xlll, do CDS-PP (cf. https://www.parlamento.pt/Actividade
Parlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43732).

5> Projectos de lei 52/XIV, do PAN (cf. https://www.parlamento.pt
/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Iniciativa.aspx?BID=44028); 87/XIV, do
PS (cf. https://www.parlamento.pt/ ActividadeParlamentar/Paginas/
Detalhelniciativa.aspx?BID=44121); 107/X1V, do PSD (cf. https://
www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=
44160); 110/XI1V, do CDS-PP (cf. https://www.parlamento.pt
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gue se observou na legislatura precedente.

2. Mas o que se entende por residéncia alternada? O que estd
afinal em causa?

O tema integra-se na problemdtica do exercicio das
responsabilidades parentais por progenitores que ndo vivem juntos,
designadamente por se terem divorciado ou separado.

As responsabilidades parentais consistem no conjunto de
situages juridicas que, normalmente, incumbem aos pais com vista
a proteccdo e promogao do desenvolvimento integral do filho que
ainda ndo completou 18 anos de idade (cf. artigos 1877.2 e 1878.2 do
Cadigo Civil).

Em matéria de exercicio das responsabilidades parentais, é
relevante a circunstancia de os pais viverem ou nao juntos. Se
viverem juntos, a titularidade do exercicio cabe a ambos de modo
indiferenciado. Se os progenitores nao viverem juntos, a titularidade
do exercicio pode incumbir a ambos ou exclusivamente a um deles;
qguando haja entdo exercicio em comum ou bilateral das
responsabilidades, ou o filho reside apenas com um dos pais ou
reside alternadamente com os dois.

Considera-se que a situacdo é de residéncia alternada sempre que
a reparticdo do tempo de convivio da crianca com os pais se situar

/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=44168); 114/XIV, do
BE  (cf.  https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe
Iniciativa.aspx?BID=44173).
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entre 33 e 50% °. De outro modo, depara-se com residéncia tnica
(em beneficio do progenitor que dispuser de mais tempo com o
filho). Ou seja, a questdo da residéncia alternada versus residéncia
Unica refere-se mais a convivéncia entre pais e filhos do que ao
espaco fisico que a crianca habita.

Que lugar deve ocupar a residéncia alternada na lei?

A resposta exige prévio conhecimento do regime legal que tem
vigorado.

Il. O regime legal do exercicio das responsabilidades parentais

3. Antes de 1976, avultava o estatuto de autoridade dos pais, a
sua posicdo desigual, em razdao do sexo, relativamente ao poder
paternal (correspondente as responsabilidades parentais) sobre
filhos comuns e o peso das vicissitudes da relacdo do casal na
configuracao juridica da relacdo dos filhos com pais separados ou
divorciados.

O artigo 1876.2 do Cddigo Civil determinava que era dever
fundamental dos filhos “honrar e respeitar seus pais”, nada
prescrevendo quanto aos deveres dos pais perante os filhos. Os
artigos 1881.2 e 1882.2 atribuiam poderes distintos ao pai e a mae,
assentes no pressuposto de que aquele assumia o papel de chefe da
familia. No caso de separacdo judicial de pessoas e bens ou divorcio,
a regulacdo do poder paternal podia depender da culpa do conjuge

6 Cf. MARINHO, Sofia/CORREIA, Sénia Vladimiro, nota de apresentacdo a obra
colectiva Uma familia parental, duas casas, Lisboa, Edi¢des Silabo, 2017, p. 11.
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na cessacdo da coabitacdo’.

A Constituicao da Republica Portuguesa veio consagrar uma nova
visdo de familia, como grupo no seio do qual se assegura a realizacao
pessoal dos seus membros (cf. artigo 68.2), ainda que sejam criancgas
(cf. artigo 69.9), e a igualdade entre progenitores (cf. artigos 13.2 e
36.9,n.2s 3 e 5).

Numa tentativa de adequar a lei ordindria aos ditames
constitucionais, viria a ser publicado o Decreto-Lei n.2 496/77, de 25
de Novembro, que aprovou a chamada Reforma do Cédigo Civil.

Esta Reforma atenua a subordinagao dos filhos aos progenitores,
rejeita a diferenciacdo entre progenitores em matéria de poder
paternal e atribui ao interesse da crianga lugar central na relacdo
entre pais e filhos, excluindo a ponderagao da culpa no divércio, ou
na separac¢3o, para efeitos de regulacdo do poder paternal®.

Nao obstante o esforco de alteracado, o texto do Cédigo Civil ficou
aquém das determinagdes constitucionais em matéria de exercicio
das responsabilidades parentais. E a distancia entre o texto do
Cédigo e os imperativos da Lei Fundamental agravou-se com a
Revisdao Constitucional de 1982: na versao de 1976, o artigo 68.2
reconhecia a maternidade como valor social eminente e aludia a
“insubstituivel accdo” da mae quanto a educacdo dos filhos; na

7 Cf., nomeadamente, o Acérd3o da Relac3o de Lourenco Marques de 27-08-1968,
Acdrddos da Relagdo de Lourengo Marques 1968, p. 291, em cujo sumario se pode
ler: “Ndo deve ser entregue a mae uma filha de cinco anos de idade, quando o
divércio foi proferido contra ela, por adultério e que continua a viver em
mancebia.”.

8 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, O ensino do Direito da Familia contemporéneo,
Lisboa, AAFDL, 2008, pp. 58-59.
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sequéncia da Revisdo, o mesmo artigo passa a declarar que a
maternidade e a paternidade constituem valores sociais eminentes e
qgue é insubstituivel a accdo dos pais e das mades em relagdo aos
filhos.

Nos casos em que os progenitores ndo viviam juntos, a versdo de
1977 do Cddigo Civil optava por desconsiderar o papel de um deles.
Se eles ndo tinham casado, o artigo 1911.9 previa que o exercicio do
poder paternal caberia ao progenitor que tivesse a guarda do filho
(n.2 1), estabelecendo ao mesmo tempo a presuncdo, so ilidivel
judicialmente, de que esse progenitor seria a mae (n.2 2). Havendo
divércio ou separagdo dos pais, o artigo 1906.2, n.2 1, dispunha que
apenas um deles exerceria o poder paternal.

E, apesar das tentativas de atenuar a preteri¢do injustificada de
um dos progenitores (mediante as Leis n.2s 84/95, de 31 de Agosto,
e n.2 59/99, de 30 de Junho), no caso de separagdo ou divorcio,
predominou, na pratica, a solucdo do exercicio exclusivo das
responsabilidades parentais pela mae até ao final do século XX e
mesmo durante os primeiros anos do século XXI.

4. Foi preciso esperar até 2008, para que ocorresse uma maior
adequacao do Cdédigo Civil em matéria de exercicio das
responsabilidades parentais.

A Lei n.2 65/2008, de 31 de Outubro eliminou do texto do Cédigo
a regra do exercicio unilateral das responsabilidades parentais, ao
abolir a presuncdo maternal, que figurava no antigo artigo 1911.9, e
ao exigir a fundamentacdo de decisGes que, nos casos de divércio,
optassem pelo exercicio exclusivo (novo artigo 1906.2, n? 2).
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E justamente o artigo 1906.2 do Cédigo Civil na versdo de 2008
gue contém o cerne do regime legal vigente de exercicio das
responsabilidades parentais nos casos de divorcio e de outras
situacbes em que os progenitores ndo vivam juntos (cf. artigos
1909.9,n.21,1911.9,n.22,e 1912.9, n.2 1).

O artigo 1906.2 contempla expressamente duas possibilidades:
exercicio em comum das responsabilidades parentais relativas as
guestdes de particular importancia para a vida do filho por ambos os
progenitores, com residéncia Unica (habitual) da crianca; e exercicio
das responsabilidades parentais por um sé dos progenitores.

O modelo de exercicio em comum consagrado no artigo 1906.2
distingue entre responsabilidades parentais relativas as questdes de
particular importancia para a vida do filho e relativas a actos da vida
corrente do filho. Correspondem a questbes de particular
importancia as questdes existenciais graves e raras na vida de uma
crianca’; todas as demais se reconduzem a no¢do de actos da vida
corrente

As responsabilidades parentais relativas as questdes de particular
importancia sdo exercidas em comum por ambos os progenitores,
sem que se registe qualquer diferenciacdo legal. Ja as

% Cf. BOLIEIRO, Helena/GUERRA, Paulo, A crianca e a familia — uma quest3o de
Direito(s). Visdo pratica dos principais institutos do Direito da Familia e das Criancas
e Jovens, Coimbra, Coimbra Editora, 2.2 edi¢do, 2014, p. 196, nota 24. Nessa
mesma nota, que prossegue na p. 197, os prestigiados especialistas enunciam
numerosos exemplos de possiveis questdes de particular importancia, entre os
quais: mudanca de residéncia do filho para o estrangeiro; saida do filho para paises
em conflito armado que possa fazer perigar a sua vida; autorizacdo parental para
o filho contrair casamento.
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responsabilidades parentais relativas a actos de vida corrente
incumbem ao progenitor que esteja, no momento, com a criancga,
acrescentando o n.2 3 do artigo 1906.2 que um dos dois progenitores
serd “o progenitor com quem o filho reside habitualmente”,
enguanto o outro sera “o progenitor com quem ele se encontra
temporariamente” e que este Ultimo, o progenitor que “se encontra
temporariamente” com a crianca, “ndo deve contrariar as
orientacOes educativas mais relevantes, tal como elas sdo definidas
pelo progenitor com quem o filho reside habitualmente”. Entende-se
por “orienta¢des educativas” as linhas gerais a observar em matéria
de vida corrente da crianga, designadamente, no dominio da
alimentacgao, do sono e das actividades de tempo livre.

Isto é, no modelo de exercicio em comum tracado pelo Cddigo
Civil, um progenitor reside habitualmente com a crianca e o outro
reside temporariamente com ela, pelo que o primeiro beneficia
nitidamente de maior tempo de contacto com o filho e de maior
capacidade de decisdao em actos da vida corrente; além disso, mesmo
guando a crianga se encontra com o progenitor com o qual ndo reside
habitualmente, este esta obrigado a respeitar as indica¢des do outro
sobre aspectos do quotidiano: v.g., ndo pode dar carne ao filho, se o
outro progenitor tiver imposto que a crianga siga dieta vegetariana.
Assim sendo, ha que qualificar o modelo de partilha das
responsabilidades parentais consagrado no artigo 1906.2, n.% 1 e 3,
como mitigado™®.

10 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, “Ideologias e ilusdes no regime juridico do divércio
e das responsabilidades parentais”, Estudos de Direito da Familia e das Criangas,
Lisboa, AAFDL; 2015, p. 294, também disponivel em
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De acordo com o n.2 2 do mesmo artigo 1906.2, quando o
exercicio em comum mitigado das responsabilidades parentais seja
contrario aos interesses do filho, “deve o tribunal através de decisao
fundamentada, determinar que essas responsabilidades sejam
exercidas por um dos progenitores”. E o que pode acontecer quando,
por exemplo, haja pratica de violéncia doméstica pelo outro
progenitor (cf. artigo 1906.9-A, alinea b)).

Embora a lei sé aluda expressamente as duas mencionadas
possibilidades, outras sdo configurdveis, a luz do que se prescreve
nos n.2s 5 e 7 do artigo 1906.2'1, v.g., a do exercicio em comum das
responsabilidades parentais em questdes de particular importancia
para a vida do filho, com residéncia habitual dupla ou alternada da
crianga.

https://www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/formacao/2009_jduartepinheiro_ideo
logiasilusoes.pdf.

10 n.2 5 dispde: “O tribunal determinard a residéncia do filho e os direitos de
visita de acordo com o interesse deste, tendo em atencdo todas as circunstancias
relevantes, designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade
manifestada por cada um deles para promover rela¢des habituais do filho com o
outro”. O n.2 7 estabelece: “O tribunal decidird sempre de harmonia com o
interesse do menor, incluindo o de manter uma relagdo de grande proximidade
com os dois progenitores, promovendo e aceitando acordos ou tomando decisdes
que favorecam amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de
responsabilidades entre eles”.
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Ill. A residéncia alternada a luz dos grandes principios do direito
portugués actual (nomeadamente, igualdade e superior
interesse da crianga)

5. Se é certo que a letra do artigo 1906.2 do Cédigo Civil ndo obsta
a residéncia alternada, a verdade é que o artigo optou por referir de
modo explicito somente o exercicio em comum com base em
residéncia Unica, abstraindo de todo um conjunto de dados
fundamentais do nosso sistema juridico, que sdo os seguintes
principios de Direito Constitucional e Internacional: igualdade entre
progenitores; igualdade entre filhos; inseparabilidade dos filhos dos
progenitores; e superior interesse da crianga.

O principio da igualdade entre progenitores, que se funda no
principio geral da igualdade, consagrado no artigo 13.2 da
Constituicao da Republica Portuguesa, encontra guarida especifica
no artigo 36.2, n.%s. 3 e 5, e no artigo 68.2, n.%s 1 e 2, da Constituicao,
revelando-se ainda no artigo 18.2, n2 1, primeira parte, da Convencao
sobre os Direitos da Crianga, instrumento a que Portugal estd
vinculado desde 1990.

Ora, este principio proibe a discriminagdo de um progenitor na sua
relagdo com os filhos, em razdo do sexo ou do estado do seu
relacionamento com o outro progenitor. Como resulta
inequivocamente do mencionado artigo 68.2 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, pai e mae sdo iguais'?. Como decorre do artigo
36.9,n.%s 3 e 5, da Constituicdo, e do artigo 18.2, n2 1, primeira parte,
da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, é vedada a discriminacao

12 cf. MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, Constitui¢éo Portuguesa Anotada, tomo |,
22 edicdo, Coimbra, Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010, p. 1373.
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de um progenitor por ndo viver com o outro progenitor. Assim sendo,
impde-se solugdo que, por um lado, traduza a igualdade entre pai e
mae e que, por outro lado, permita relacdo entre filhos e pais que
ndo vivam juntos que seja o mais semelhante possivel da que se
observa na relagao entre filhos e pais que vivem juntos.

A luz do principio da igualdade dos progenitores, na falta de
elementos concretos em contrario, justifica-se a residéncia
alternada, e ndo a residéncia Unica, em caso de divorcio ou
separacdo’®. A residéncia alternada n3o diferencia um dos
progenitores relativamente ao outro, nem introduz corte radical no
perfil de relagdo com o filho conforme haja ou ndo vida em comum
entre os progenitores. A residéncia Unica implica que o tempo de
convivéncia quotidiana com o filho que cabe a um progenitor seja
menor do que aquele que cabe ao outro progenitor; e traga uma
demarcacao profunda entre a situacdao dos pais que vivem juntos,
gue beneficiam de acesso paritario ao convivio com o filho, e a
situacdo dos pais sem vida em comum, em que a um deles é negada
centralidade na vida corrente do filho.

A violagao do principio da igualdade entre progenitores, com a
recusa arbitraria da residéncia alternada, ndo tem efeitos somente
na relacdo com os filhos, mas em muitos outros dominios de
realizacdo pessoal: a residéncia Unica onera especialmente um dos
progenitores com os cuidados parentais, reduzindo a sua
disponibilidade para actividades profissionais, tempos livres e
reconstituicdo da vida familiar.

13 Cf. CORTE-REAL, Carlos Pamplona/PEREIRA, José Silva, Direito da Familia. Tépicos
para uma reflexdo critica, 22 ed., Lisboa, AAFDL, 2011, pp. 26-27.
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O principio da igualdade entre filhos, que emerge do artigo 13.9,
obtém confirmacao reforcada no artigo 36.92, n.2 4, da Constituicao
da Republica Portuguesa, sendo também objecto de tutela no artigo
2.2 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca.

O principio obsta a discriminacdo dos filhos em funcdo da ligacao
ou estado da relacdo dos seus progenitores. Os filhos ndo podem ser
discriminados em virtude de os seus progenitores estarem
separados, divorciados ou nunca terem tido vida em comum.
Enquanto Estado Parte, Portugal vinculou-se aos compromissos
previstos no artigo 2.2 da Convengdo sobre os Direitos da Crianga:
respeitar e garantir os direitos a todas as criangas, sem discriminac¢ao
alguma, independentemente de qualquer situa¢ao; tomar todas as
medidas adequadas para que a crianga seja efectivamente protegida
contra todas as formas de discrimina¢ao ou de san¢ao decorrentes
da situacao juridica de seus pais. Compromissos que coincidem com
0s que emergem dos artigos 13.2 e 36.9, n.2 4, da Constituicao da
Republica Portuguesa.

Na hipdtese de vida em separado dos pais, o principio da
igualdade dos filhos implica que eles residam alternadamente com
cada um dos progenitores, ndao legitimando eventual regra de
residéncia Unica. E a residéncia alternada, e n3o a residéncia Unica,
gue se aproxima mais da realidade que ocorre quando os pais vivem
juntos. Ndo é compreensivel conceder a um filho a possibilidade de
convivio quotidiano com os dois progenitores, se estes vivem juntos,
e negar ao mesmo filho ou a outro a possibilidade de convivio
guotidiano com um desses mesmos dois progenitores, a pretexto de
divdrcio, separacdo ou falta de convivéncia entre os pais, salvo se
existirem elementos concretos que fundem tal diferenciacao.
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O principio da inseparabilidade dos filhos dos progenitores surge
no artigo 36.2, n.2 6, da Constituicdo da Republica Portuguesa e no
artigo 9.2 da Convencao sobre os Direitos da Crianca.

O principio exclui imposicdo de afastamento entre um progenitor
e o filho que ndo apresente como fundamento a violagdo de deveres
paternais fundamentais ou o interesse superior da crianca. A
tendencial fixacdo da residéncia com um sd progenitor, em caso de
divdrcio, separacdo ou auséncia de vida em comum entre os pais,
acarreta o afastamento de um progenitor da vida quotidiana do filho,
independentemente de ter havido ou ndo violagdo por ele de
deveres paternais fundamentais e, como se verd em seguida,
normalmente em prejuizo do interesse superior da crianca. Por isso,
a residéncia Unica deve ser solucdo excepcional relativamente a
residéncia alternada*.

O principio do superior interesse da crianga, subjacente ao artigo
69.2 da Constituicao da Republica Portuguesa e proclamado no artigo
3.9, n.2 1, da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, obtém
consagracao também no artigo 4.9, alinea a), da Lei de Protecc¢do das
Criancgas e Jovens em Perigo, sendo erigido a principio orientador da
regulacao do exercicio das responsabilidades parentais, por forca dos
artigo 3.9, alinea c), e 4.2 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel,
e a critério primordial de decisdo judicial quanto ao exercicio das
responsabilidades parentais, nos termos do artigo 1906.2, n.2 7, do
Cédigo Civil.

O principio, na sua dimensdo genérica traduz o propdsito de bem-

14 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, "As criancgas, as responsabilidades parentais e as
fantasias dos adultos" cit., pp. 338-339.
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estar, proteccdo e promocdo da crianca. Numa leitura
exemplificativa, o principio confere prioridade ao interesse da
crianca na “continuidade de relagbes, de afecto de qualidade e
significativas” (artigo 4.9, alinea a), da Lei de Proteccdo de Criancgas e
Jovens em Perigo) e em “manter uma relacdo de grande proximidade
com os dois progenitores” (artigo 1906.2, n.2 7, do Cdodigo Civil).

De acordo com o artigo 3.9, n.2 1, da Convencao sobre os Direitos
da Crianca, todas as decisdes judiciais relativas a criancas terao
primacialmente em conta o interesse superior da crianga. E este é
interesse que, como se disse, o legislador portugués expressamente
reconhece como sendo orientador dos processos tutelares civeis e
das decisbes dos tribunais em matéria de exercicio das
responsabilidades parentais.

O principio do interesse superior da crianga, na sua dimensao
genérica, atribui prevaléncia nitida a residéncia alternada sobre a
residéncia Unica, conforme validacdo cientifical®.

15 Cf. KRUK, Edward, “Arguments for an equal parental responsibility presumption
in contested child custody”, The American Journal of Family Therapy, 40/1, 2012,
pp. 33-55, mais precisamente, p. 47, que da conta de elevado niumero de estudos
cientificos que apontam para resultados de situacdo de residéncia alternada
significativamente mais positivos para a crianga do que os de residéncia Unica.
Texto na internet sob endereco http://dx.doi.org/10.1080/01926187.2011.575344
e disponivel também em
http://ukfamilylawreform.co.uk/docs/Arguments%20for%20an%20Equal%20Pare
ntal%20Responsibility%20Presumption%20In%20Contested%20Child%20Custody.
pdf. Conhecem-se estudos adversos a residéncia alternada, que, na verdade,
assentam em pressupostos ultrapassados e discutiveis, inspirando-se muito deles
no pensamento de Judith Wallerstein, que escreveu em co-autoria o primeiro deste
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As duas concretizagdes do interesse superior da crianga que foram
acima indicadas apoiam o entendimento de que em, principio, se
deve decidir pela residéncia  alternada, aplicando-se
excepcionalmente a solucdo da residéncia Unica, isto quando ndo
seja, em concreto, vidvel ou recomenddvel a residéncia alternada
(por exemplo, se um dos progenitores ndo tem capacidade para
prestar quotidianamente os cuidados de que a criancga carece).

A residéncia Unica colide com o interesse do filho na
“continuidade de relagbes, de afecto de qualidade e significativas”
com o progenitor ndo residente e com o interesse do filho em manter
também com este progenitor “relagcdo de grande proximidade”. Na
residéncia Unica, um dos progenitores é excluido do convivio
corrente com o filho. Na residéncia alternada, ambos os progenitores
podem partilhar o quotidiano com o filho, conservando e
intensificando conhecimentos e sentimentos mutuos.

6. Os quatro principios enunciados (igualdade entre progenitores,
igualdade entre filhos, inseparabilidade dos filhos dos progenitores e
superior interesse da crianca), isolada e conjugadamente, legitimam
uma Unica resposta: na falta de elementos concretos em contrdrio, a
residéncia alternada é a solucdo que decorre do ordenamento
juridico portugués vigente, nos casos de exercicio das
responsabilidades parentais por progenitores divorciados ou que ndo
vivam juntos.

tipo de trabalhos em 1980 e que esta longe de ser personalidade consensual entre
os psicologos.
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No actual direito portugués, a solucdo justa é, normalmente, a da
residéncia alternada. No entanto, ndo é apenas justa — é também a
mais segura para o decisor. Se ndo existirem elementos concretos
contrarios a solucdo da residéncia alternada, como se pode impor a
residéncia Unica, optando por um progenitor em detrimento do
outro? Qual a base desta seleccdo? Ha a certeza de que um deles
é/sera melhor/pior progenitor do que o outro? Os elementos de
decisdo sdo firmes, objectivos ou, pelo contrario, produto de
preconceitos e impressdes subjectivas?

IV. A evolugao em Portugal

7. O peso dos fundamentos normativos da residéncia alternada
pode levar a estranhar a demora na inclusao desta na letra do artigo
que disciplina o exercicio das responsabilidades parentais de que
sejam contitulares pais separados ou divorciados.

A demora compreende-se, em boa parte, pela dificuldade de
mudanca de representa¢cdes mentais arraigadas (que identificam
estabilidade psiquica e local Unico de residéncia), como se vera pelas
confissdes de alguns magistrados que se tornaram adeptos convictos
da solucdo da residéncia alternada.

Entre os magistrados mais abertos a hipdtese de residéncia
alternada figuram Paulo Guerra e Helena Bolieiro, co-autores de obra
fundamental®®, na qual entendem que o regime da residéncia
alternada “pode ser o ajustado em situacdes cada vez menos

16 BOLIEIRO, Helena/GUERRA, Paulo, A crianga e a familia cit., pp. 209-210.
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excepcionais” e, na falta de acordo entre os pais, imposto pelo
tribunal, ao abrigo do artigo 1906.2, n.2 7, do Cédigo Civil, tendo em
conta os 16 argumentos aduzidos por Kruk em favor da presuncao de
igualdade no exercicio das responsabilidades parentais entre
progenitores divorciados ou separados .

Num estudo em que defende a residéncia alternada, o juiz
Joaquim Manuel da Silva invoca igualmente o trabalho de Kruk e o
artigo 1906.2, n.2 7, do Cédigo Civil, esclarecendo por que razao
abandonara entretanto a sua opinido inicial, favoravel a residéncia

17.Cf,, supra, nota 15. Os 16 argumentos sdo os seguintes: 1. Preserva a relacdo da
crianga com os ambos os pais; 2. Preserva a relagdo 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 crianga; 6. Reflecte o esquema de
cuidados parentais praticados antes do divércio; 7. Potencia a qualidade da relagdo
progenitor-criancga; 8. Reduz a atengdo parental centrada na “matematizacao do
tempo” e diminui a litigdncia; 9. Incentiva a negociagdo e a mediac¢do interparental
e o desenvolvimento de acordos do exercicio das responsabilidades parentais; 10.
Proporciona guidelines claras e consistentes para a tomada de decisdo judicial; 11.
Reduz o risco e incidéncia da alienagdo parental; 12. Permite a execucdo dos
regimes de exercicio das responsabilidades parentais, pela maior probabilidade de
cumprimento voluntario pelos pais; 13. Considera os imperativos de justica social
relativos a protec¢do dos direitos da crianga; 14. Considera os imperativos de
justica 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 presuncdo legal de igualdade na
guarda e exercicio das responsabilidades parentais tem suporte empirico.
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Unicalé.

Principalmente, desde que estamos na competéncia especializada
como juiz de familia e menores, mais precisamente desde 15 de
setembro de 2005, apercebemo-nos que algo do que se trazia
como paradigma ndo encaixava com aquilo que se retirava dos
casos tramitados, em que n3o cabia a guarda/residéncia alternada,
no essencial por trés ordens de razdes: tinhamos ideia que a crianca
tinha uma maior exposicdo ao conflito parental; que os dois estilos
educativos parentais eram prejudiciais; e, por fim, que as duas
casas, na pretensa instabilidade das consecutivas alteracdes de
residéncia, trariam as criangcas o sentimento de pertencer a
nenhum lugar.

Os casos tramitados nos processos, como referido, desmentiram o
essencial destas convicg¢des nascidas da formacao, jurisprudéncia e
doutrina, e de antecipa¢des meramente tedricas (inconscientes
pessoais, familiares e colectivos), sem qualquer evidéncia pratica

(.)".

Apds um momento dedicado aos contributos da psicologia que
revelam a importancia de vinculagdo segura da crianga aos dois
progenitores, Joaquim Manuel da Silva descreve e analisa aqueles
casos, concluindo que os mesmos mostram como sao infundadas as
trés objeccdes a residéncia alternada previamente enunciadas; que
a residéncia alternada “afinal diminui o conflito e estabelece em
regra uma nova plataforma relacional tendencialmente positiva”;
gue “nenhum problema existe com diferencas educativas de cada um
dos pais”; e que ndo se deve transpor o “lugar” dos adultos para a

18 SILVA, Joaquim Manuel da, “Da residéncia exclusiva a alternada, um percurso
jurisprudencial em Portugal”, Revista IBDFAM: Familias e Sucessbes, v. 9
(maio/jun.), 2015, pp. 179-201.
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realidade das criancgas, dado que o “lugar” dos adultos é a intimidade
da casa, enquanto “o «lugar» das criancgas é junto aos vinculadores
principais, em regra, mde e pai, pois é ai que readquire[m] a
seguranca necessaria para explorar o mundo e para se encontrar[em]
a si mesmals]”.

Uma obra colectiva digital*® contém comunica¢des de mais quatro
ilustres magistrados que se pronunciam pela residéncia alternada,
Anténio José Fialho, Cidalina Freitas, Helena Goncalves e Ana Teresa
Leal.

O juiz Antodnio José Fialho afirma que “o habitual discurso sobre
as desvantagens e os maleficios para a crianca do andar para ld e
para cd deve ser ponderado face aos objectivos de assegurar a
continuidade da implicacgdo materna e paterna e da cooperagao
parental existente na conjugalidade e porque a separagao dos
progenitores implicard sempre esse movimento da crianga entre as
residéncias de ambos os progenitores, seja qual for o modelo de
regulacido acordado ou decidido”?.

A juiza Cidalina Freitas considera que é possivel estabelecer a
residéncia alternada por sentenca contra a vontade de um
progenitor, tendo em conta que ndo estd cientificamente
demonstrado que a residéncia alternada prejudica os filhos ou cria
instabilidade emocional e que “considerar que a residéncia alternada

19 AAVV., A tutela civel do superior interesse da crianca, tomo |, CEJ, 2014,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Superior_Interes
se_Crianca_Tomol.pdf.

20 FIALHO, Antdnio José, “Residéncia alternada — visdes de outras paragens”, em
AAVV., A tutela civel do superior interesse da crianca, em AAVV., A tutela civel do
superior interesse da criancga cit., pp. 263-290, mais precisamente p. 270.
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é o monstro da instabilidade, porque a crianca tera duas casas, é
sobrevalorizar o espaco fisico da casa, ao conforto emocional de ter
o progenitor junto de si”?%.

Segundo a procuradora Helena Gongalves, a residéncia alternada
deve ser o padrdo nas situacdoes de regulacdo de exercicio das
responsabilidades parentais, havendo que superar preconceitos??2.

Para a procuradora Ana Teresa Leal, “a mudang¢a de paradigma
impde que na tomada da decisdo sobre a entrega da crianca se deva
avaliar, em primeiro lugar, a aplicacdo do regime de residéncia
alternada e s6 se a mesma ndo se mostrar adequada ao caso
concreto e nao for aquela que melhor salvaguarda os interesses da
crianga, ponderar se a residéncia deve ser fixada junto da mae ou do
pai”. Mas confessa que nem sempre pensou assim. “Percorri todos
os estagios, desde o cepticismo, passando pela cautela e terminando
na total aceitacdo. A realidade pratica, que tem vindo a alterar-se ao
longo dos tempos, foi determinante destas minhas mudancgas de
opinigo”.?3

21 FREITAS, Cidalina, “Notas soltas sobre a residéncia alternada”, em AAVV., A
tutela civel do superior interesse da crian¢a, em AAVV., A tutela civel do superior
interesse da crianga cit., pp. 291-312.

22 GONCALVES, Helena, “Novos modelos e tendéncias na regulacio do exercicio das
responsabilidades parentais. Residéncia alternada: o debate fora da rede”, em
AAVV., A tutela civel do superior interesse da crianga cit., pp. 313-364.

2 LEAL, Ana Teresa, “Novos modelos e tendéncias na regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais. A residéncia alternada”, em AAVV., A tutela civel do
superior interesse da crianga cit., pp. 365-446, mais precisamente pp. 372 e 376,
nota 16.
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8. No dominio de vigéncia do artigo 1906.2 do Cédigo Civil na sua
redacc¢do actual, introduzida pela Lei n.2 65/2008, de 31 de Outubro,
mencione-se a jurisprudéncia superior que admite residéncia
alternada, independentemente de acordo entre os progenitores,
com destaque para trés acérdaos.

Um acdérddo de 2015 avalia “o regime de guarda alternada fixado
na sentenga recorrida” como equilibrado, salutar para a crianga,
julgando improcedente apelacdo e excluindo a pertinéncia de
alegacdo que via na sentenc¢a confirmada uma tentativa de aplicar
“justica salomodnica”, de “dividir a crianga ao meio”, para resolver o
conflito entre os progenitores??.

Um acérdao subsequente, também da Relagdo de Lisboa, procede
a andlise profunda e desenvolvida da problematica da residéncia
alternada, terminando com o sublinhado de que constitui a solucao
adequada desde que seja conforme ao interesse do filho, como é
guando permite a crianga manter relagdo muito préoxima com ambos
os progenitores, o mais semelhante possivel a que manteria se nao
tivesse havido separacdo, e sempre que se nao detecte nenhum dado
concreto contrdrio a este modo de partilha das responsabilidades
parentais (distinto de eventual discordancia dos pais sobre o
assunto)?>.

24 Acord3o da Relagdo de Lisboa de 17-12-2015, processo 6001-11.6TBCSC.L1-6
(Anabela Calafate), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/ce625c0flabe
dc4780257f31004531be?OpenDocument.

%5 Acérddo da Relacdo de Lisboa de 07-08-2017, processo 835/17.5T8SXL-A-2
(Pedro Martins), disponivel em
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O terceiro acdrd3o?®, seleccionado do conjunto de arestos dos
tribunais superiores que se afastam da orientacdo tradicional, é
deste ano, sendo bastante expressivo o respectivo sumario, que ora
se transcreve:

1. A guarda partilhada do filho, com residéncias alternadas, é a
solucdo que melhor permite a manutencdao de uma relacdo de
grande proximidade com os dois progenitores, promovendo
amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de
responsabilidades.

2. Aleindo exige o acordo de ambos os pais na fixacdo da residéncia
alternada do filho, devendo a solucdo ser encontrada de acordo
com o seu interesse e ponderando todas as circunstancias
relevantes.

3. A tal ndo obsta a circunstancia da crianga ter dois anos de idade,
ndo apenas porque a partir desta idade é importante iniciar o
processo de desmame, como estimulo a sua independéncia e
promoc¢do da sua inteligéncia e estruturacdo emocional, como os
estudos realizados sobre esta matéria indicam que criancgas que,
desde cedo, vivem em regime de residéncia alternada possuem
melhores indicadores de bem-estar emocional do que as que
crescem em modelo de residéncia Unica.

9. Mas uma eminente jurista e juiza conselheira do Supremo

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/230642b48f0b
9038802581930030071d?0OpenDocument&Highlight=0,835%2F17.5T8SXL-A.

%6 Acérddo da Relagdo de Evora de 14-07-2020, processo 546/19.7T8PTM.E1
(Mario Coelho)
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/594118f18b6
94¢a2802585b3003490b8?0penDocument.
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Tribunal de Justica opde-se genericamente a residéncia alternada,
invocando a relevancia da ligacdo do filho com um e apenas com um
dos progenitores.

As ciéncias sociais ndo suportam a ideia popular de que se deve
presumir que a relacdo frequente e continua com ambos os pais
estd de acordo com o interesse da crianca. A relacdo afectiva da
crianga com o progenitor que cuida dela no dia-a-dia é o factor
mais importante para o bem-estar da crianca quando os pais vi-
vem separados.?’

Noutra passagem das obras de Clara Sottomayor, |é-se:

A crianca de tenra idade cria, normalmente, um vinculo mais
intenso com um dos pais e quando muda para a residéncia do
outro, tal ndo significa que o vinculo principal de seguranga e afecto
se transfira automaticamente para este progenitor, ou que a
crianga tenha com ambos os pais necessariamente uma vinculacdo
igual, sobretudo se um dos pais, durante a vida em comum, nao
cuidava da criancga ou se nunca coabitou com a mae. A redugdo do
tempo da crianga com o seu progenitor de referéncia, que tem com
a crianga uma vinculacdo mais forte, geralmente a mae, pode,
nalguns casos, colocar em perigo a seguranca do vinculo primario,
0 que produz uma série de consequéncias negativas para o

27 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Exercicio conjunto das responsabilidades parentais:
igualdade ou retorno ao patriarcado?”, em AAVV., E foram felizes para sempre...?
Uma andlise critica do novo regime juridico do divdrcio, coordenagdao de Maria
Clara Sottomayor e Maria Teresa Féria de Almeida, Coimbra, Wolters Kluwer sob a
marca Coimbra Editora, 2010, p. 140; Regula¢do do exercicio das responsabilidades
parentais nos casos de divdrcio, 6.2 edicdo, Coimbra, Almedina, 2016, p. 117;
Temas de Direito das Criang¢as, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 163-164.

www.revistadedireitocomercial.com
2020-09-21

1653



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

desenvolvimento da crianga.?®

Ou seja, a residéncia alternada é rejeitada por colidir com o
critério da figura primdria de referéncia.

A figura primadria de referéncia corresponde ao chamado cuidador
principal, que se entende ser o progenitor que, antes da ruptura da
vida em comum dos pais, assumiu, na pratica do dia-a-dia, as tarefas
de cuidado do filho (alimentacdo, vestudrio, higiene,
acompanhamento das horas de sono, transporte para a escola e casa
de amigos).

No entanto, a doutrina da figura primaria de referéncia foi criada
para efeitos de determinacdo do Unico titular de exercicio das
responsabilidades parentais, pelo que n3dao é compativel com
sistemas modernos, que privilegiam o exercicio em comum das
responsabilidades parentais e o interesse superior da crianca. Como
é destacado por figura cimeira do Direito da Familia e das Criangas, a
figura primaria de referéncia enquanto critério revela-se ha muito
desajustada?®.

V. A tendéncia ocidental no século XXI

10. E nitido o progresso da solu¢do da residéncia alternada no

2 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais cit., p. 263; Temas de Direito das Criangas cit., pp. 136-137.

29 Cf. OLIVEIRA, Guilherme de, “Ascensdo e queda da doutrina do «cuidador
principal»”, Lex Familiae, 8 (2011), pp. 5-17.
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Ocidente e, em particular, nos Paises culturalmente mais préximos
No NOosso.

Logo em 2002, o artigo 373-2-9 do Cddigo Civil francés foi
alterado, passando o paragrafo 22 a prever:

A requerimento de um dos progenitores ou no caso de desacordo
entre eles sobre a residéncia do filho, o juiz pode decretar a titulo
provisério a alternancia de residéncia por determinado prazo. No
fim deste prazo, o juiz decide definitivamente se o filho ira residir
em alternancia no domicilio de cada um dos progenitores ou
apenas no domicilio de um deles.

Em 2007, foram publicados os Principios do Direito da Familia
Europeu Relativos as Responsabilidades Parentais, estabelecendo-se
no Principio 3:20 (2) que “o filho pode residir em alternancia com os
titulares das responsabilidades parentais, por acordo aprovado por

autoridade competente ou decisdo de autoridade competente”.3°

30 Cf. WOELKI, Katharina Boele e outros, Principles of European Family Law
Regarding Parental Responsibilities, Antuérpia/Oxford, Intersentia, 2007.

Os principios foram elaborados pela Comissdo de Direito da Familia Europeu, que
tem como objectivo a harmonizagdo do Direito da Familia na Europa e é composta
por especialistas oriundos da maioria dos Estados-membros da Unido Europeia e
de outros paises europeus (Noruega, Russia e Suica). Com a formulagdo dos
principios, que ndo vinculam os Estados dos peritos participantes, procura-se
sobretudo persuadir os legisladores nacionais a adoptar um mesmo modelo. Do
ponto de vista metodoldgico, a Comissdo do Direito da Familia Europeu tentou que
os principios enunciados reflectissem em primeiro lugar as normas actualmente
vigentes na maioria dos paises europeus e que so subsidiariamente traduzissem
solugdes novas. Alegadamente, houve a preocupagdo de introduzir apenas
solugdes novas comprovadamente superiores as vigentes, tendo em conta as
tradigdes historicas, a evolugdo e as exigéncias da sociedade europeia.
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Em 2014, o capitulo do Cdédigo Civil brasileiro dedicado a
proteccao da pessoa dos filhos foi modificado, prevendo-se agora o
seguinte no artigo 1584, § 2.2:

Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda”.

A guarda serd unilateral ou compartilhada, como se dispde no
artigo 1583, que, além disso, contempla nos seus dois primeiros
paragrafos uma definicdo das duas citadas modalidades de guarda e
o regime de convivio dos progenitores com a criang¢a, na guarda
compartilhada:

§ 1.2 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1584, § 5.2) e por
guarda compartilhada a responsabilizagao conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo
tecto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2.2 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai,
sempre tendo em vista as condi¢Oes faticas e os interesses dos
filhos.

Na reunido de 2 de Outubro de 2015 da Assembleia Parlamentar
do Conselho da Europa, foi adoptada Resolucdo em que se insta os

A regulamentacdo introduzida pela Lei n? 61/2008, de 31 de Outubro, no nosso
Cadigo Civil acolheu muitos dos principios formulados pela Comissado de Direito da
Familia Europeu (PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia contempordneo cit.,
p. 79).
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Estados Membros “a introduzirem na sua legislacdo o principio de
residéncia alternada depois da separacao, limitando as excepcdes
aos casos de abuso infantil ou negligéncia, ou violéncia doméstica,
ajustando o tempo em que a crianca vive na residéncia de cada
progenitor em funcdo das suas necessidades e interesses”
[Resolugcdo 2079 (2015) do Conselho da Europa | lgualdade e
responsabilidade parental partilhada: o papel dos pais, n.2 5.5.)].

VI. A alteragao legislativa que tarda

11. A ultima grande alteracdo legislativa portuguesa em matéria
de exercicio das responsabilidades parentais ocorreu em 2008,
guando se substituiu a regra do exercicio unilateral pela do exercicio
em comum.

Contudo, decorridos mais de dez anos, o exercicio das
responsabilidades parentais pelos dois pais continua a ser
preferencialmente traduzido na lei por um modelo em que um deles
“reside habitualmente” com o filho, enquanto o outro é aquele com
quem o filho “se encontra temporariamente” (é o que se Ié no artigo
1906.9, n.2 3, do Cddigo Civil).

Sendo inequivoco que, na época, a modificacdo de 2008
constituiu um progresso, a verdade é que tarda a adequacao plena
da lei interna ordindria a quatro principios fundamentais do nosso
ordenamento (consagrados na Constituicao da Republica Portuguesa
e na Convencdo sobre os Direitos da Crianca): igualdade entre
progenitores; igualdade entre filhos; inseparabilidade dos filhos dos
progenitores; e superior interesse da crianca.
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Num ordenamento como o nosso, em que a opc¢ao pelo que esta
inscrito na letra da lei, ainda que ndo seja imperativo nem muito
apropriado, é encarado pelo cidaddo médio e pelo profissional como
porto seguro, como meio facil de ndo enfrentar dificuldades perante
autoridades competentes, afigura-se imprescindivel a adaptacdo do
artigo 1906.2 do Cdédigo Civil. E certo que o artigo ndo obsta ao
exercicio em comum com base em residéncia alternada, mas, ao ndo
referi-lo, limita a sua aplicacdo em beneficio do Unico modo de
exercicio em comum que é mencionado.3!

31 A letra do artigo 1906.2, n.2s 1 e 3, favorece indevidamente a pratica da
residéncia Unica. Por exemplo, o cidaddo comum, que é progenitor de uma crianga
e esta a separar-se ou divorciar-se do outro progenitor; procura informagdo na
internet. O que encontra no sitio do Instituto dos Registos do Notariado
(http://www.irn.mj.pt/)? Uma minuta de exercicio das responsabilidades parentais
cuja cldusula 1.2 reproduz, no essencial, o teor do artigo 1906.2, n.2%s 1 e 3
(https://www.civilonline.mj.pt/CivilOnline/site/FrontOfficeController?action=disp
layMinutas):
Cléusula 19

Exercicio das responsabilidades parentais
1 - As responsabilidades parentais relativas as questées de particular importéncia
para a vida do(s) menor(es) sdo exercidas em comum por ambos os progenitores
salvo nos casos de manifesta urgéncia, em que qualquer dos progenitores pode agir
sozinho, devendo prestar informagdes ao outro logo que possivel.
2 — O(s) menor(es) residird(do) habitualmente com (o/a) (pai/mde), que exercerd
as responsabilidades parentais relativas aos actos da vida corrente daquele(s).
3 — As responsabilidades parentais a que se refere o numero anterior serdo
exercidas (pelo/pela) (pai/mde) quando o(s) menor(es) com (ele/ela) se
encontre(m) temporariamente.
4 — (0O/A) (pai/mde), quando o(s) menor(es) com (ele/ela) se encontrar(em)
temporariamente, ao exercer as suas responsabilidades parentais, ndo deve
contrariar as orientagdes educativas mais relevantes, tais como definidas pelo
progenitor com quem o(s) menor(es) reside(m) habitualmente.
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Subsistem resisténcias a uma alteragao legislativa que contemple
abertamente a residéncia alternada, apesar do recuo do discurso
tradicional “sobre as desvantagens e os maleficios para a crianga do
andar para Id e para cd” e da “queda da doutrina da figura primaria
de referéncia”.

Mas ndo serd tal alteracdo desaconselhavel por beneficiar
progenitores que praticam violéncia doméstica e se pretendem
subtrair a imposicdo de uma obrigacdo de alimentos para com a
crianga?

A questdo, no fundo, pode suscitar-se relativamente a qualquer
hipdtese de exercicio em comum das responsabilidades parentais,
seja com base em residéncia Unica ou residéncia alternada®’. A
violéncia doméstica é um fendmeno que tem de ser energicamente
combatido e o dever de sustento da crianca tem de ser
efectivamente tutelado. Todavia, nada disto impede referéncia legal
expressa a residéncia alternada (como ndo obstou a previsdo do
exercicio em comum assente em residéncia habitual Unica). Ndo se
pode partir do principio de que o patoldgico é o normal, de que a
maioria de metade dos progenitores que se separa ou divorcia é
violenta ou ndo quer satisfazer as necessidades materiais dos seus
filhos. Ha, sim, que acautelar o risco e reagir ao crime e a
desresponsabilizacdo, sem atingir os progenitores que sao pacificos
e cumpridores.

Salvo dados concretos em contrdrio, faz sentido a residéncia
alternada, por corresponder as modernas exigéncias sociais e

32 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagéo do exercicio das responsabilidades
parentais cit., pp. 251 es.
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normativas, permitir atingir o objectivo de uma regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais (proporcionar a crianga o
maior bem-estar possivel) e contribuir para p6r fim a cultura do
divércio ou separacdo de progenitores como o momento para abrir
no tribunal um concurso publico destinado a apurar quem vai ser o
progenitor que reside habitualmente com a crianca.

Na verdade, hd duas vagas para cuidar a titulo principal da
crianga. Se ha um concurso entre dois pais que ndo vivem juntos, é
um concurso quotidiano para ambos darem o seu maximo, em
posicdo de igualdade, com vista ao bem-estar, a proteccdo e a
promocgao do filho.

Jorge Duarte Pinheiro
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