JURISMAT

Revista Juridica do Instituto Superior Manuel Teixeira Gomes

N.° 13 — PORTIMAO — MAI10O 2021



Ficha Técnica

Titulo:
Director:
Edic&o:

Edic&o on-line:
Catalogacdo:

Correspondéncia:

Data:
Tiragem:
ISSN:

JURISMAT - Revista Juridica | Law Review — N.° 13
Alberto de Sa e Mello

Centro de Estudos Avangados em Direito Francisco Suarez (ISMAT / ULHT / ULP)
Instituto Superior Manuel Teixeira Gomes

Rua Dr. Estévdo de Vasconcleos, 33 A

8500-656 Portiméo

PORTUGAL

https://recil.grupolusofona.pt/

Latindex — folio 24241

info@ismat.pt

Maio 2021

100 exemplares

2182-6900



INDICE

PALAVRAS DE ABERTURA ...iiiiiiiiitiee e ittt e asttte e e itte e e ste e e s bt e e e aat e e e sabe e e ataeeeasaaee e sabeeesntaeeeasaees 7

AARTIGOS oiitiie et ete ettt e e et e e et e e ettt e e e ebeeeeetaeeeeeabeeesbaeeeasbteeeaabeeesabeeeeasbeeeeaabeeesnbaeeanreas 11

MARCOS EHRHARDT JR. & GABRIELA BUARQUE PEREIRA SILVA

Contratos e Algoritmos: Alocacdo de Riscos, Discriminacgao e Necessidade

de SUPErviSa0 POr HUMANOS .....c.cvieiiiiieiiee sttt 13
CRISTINA ALVES BRAAMCAMP SOBRAL

NovO0s Paradigmas d0 DiIr€it0 .........cccuovveueeriiiririnieiec et s 43

CARLOS FRAGA
Sobre a Independéncia e Responsabilidade dos Juizes no Liberalismo (1820-1926) ... 61
ANTONIO BRAZ TEIXEIRA

Lugar de José Frederico Laranjo no Krausismo Juridico POrtugués .............cc.ccceeveeene. 81
Ma TERESA CARRANCHO HERRERO
La Necesaria Proteccién de los Bienes Culturales Inmuebles ............cccoceevveiiivieieinnns 93

MARIA DOS PRAZERES BELEZA
Os Créditos compensatérios como reposi¢do do equilibrio

entre 0s ex-conjuges, em €aso de dIVOICIO .......ccceoveeririiirieircenee e 117
CATARINA SALGADO

A residéncia alternada: melhor dos dois mundos... ou nem por iSS0... .....ccccoervrrennas 135
HuGo CuNHA LANCA

Os Direitos dos Animais — efabulacfo ou realidade? ..........ccocooeeveinvniincinice 151

JoAo ALMEIDA VIDAL
Plataformas digitais de alojamento: uma analise luso-espanhola

sob a perspectiva da responsabilidade CiVil ............ccccooiiiiiiiiiieiic e 181
JOAQUIN GARCIiA MURCIA, IVAN ANTONIO RODRIGUEZ CARDO & DIEGO ALVAREZ ALONSO
La prestacion de trabajo a través de plataformas digitales en el sistema espafiol:

A proposito de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de Septiembre de 2020 ........ 221
JOSE ANTONIO LoPeS COELHO
Breve apreciacdo sobre o desemprego atual ... 243

YOUNESS BENDAHMANE
Entreprises : De quelques aspects des risques juridiques a I’heure du COVID ............ 265



6 iNDICE

MARIA DE FATIMA CABRITA MENDES
A Proposta da Comisséo Europeia — Digital Markets Act: Eficacia para a resolucéo

dos efeitos lesivos originados pelos gigantes tecnoldgicos na Unido Europeia ...........
MARIA MIGUEL CARVALHO

O pedido de registo de marcas «COVID» .......cccoviireriierienieieeeeee e
ALBERTO DE SA E MELLO

O direito exclusivo dos autores e as excepgoes a favor de bibliotecas, museus,
arquivos e demais instituicdes culturais — Estudo de Direito Comparado
dos regimes portugués e espanhol — Uma proposta para a transposi¢ao dos

artigos 6.° a 8.° da Directiva 2019/790 (UE) .....cccoveiviiieviieicieeeece e
VIiTOR MATOS

Medidas Cautelares de Policia para os Crimes Praticados por Meios

Informaticos — Dificuldades Inerentes & Prova Digital............ccccoeivvniiicinicnnn,
SAID Azzl & YOUNESS BENDAHMANE

La protection pénale de la dissolution de la société en droit marocain .............cc.cee....
JORGE GODINHO

Arguicdo da dissertagdo de doutoramento de Antonio Jorge Rocha LEé,
Casinos em Portugal — percursos e alteragfes (1927-2015), na Faculdade de Letras
da Universidade de Coimbra, em 22 de Fevereiro de 2021 ..........ccoceeevevvieiceecieeiiens

ARTIGOS DE ESTUDANTES DO CURSO DE DIREITO DO ISMAT .covviiiiieeieeeee e

CAROLLINE SOARES

Vicissitudes no Contrato de Locagdo — transmissao da posicao contratual

em ambito de arrendamento UrDan0 ..........cccoovoeirrireennee s
Lucia CosTA

A Venda de Pais a Filhos e Avos a Netos (Uma reflexdo sobre

0 artigo 877° do COAIGO CiVIl) ...cvrveeiiiiiiiiiece s
PEDRO MIGUEL COSTA DE AZEVEDO

Harmonizacao Fiscal da TributaGao DIreta...........ccceirireneiieieieicese e
MANUEL CATARINO

Breve Introducdo ao Direito Terrestre do ESpago EXtErior ...........ccccvvevencivincinniens



A residéncia alternada:
o melhor dos dois mundos ... ou nem por isso...!

CATARINA SALGADO ™

Resumo: O tema da residéncia alternada tem sido alvo de varios estudos nos
ultimos tempos, cujas vozes, muitas vezes ndo consensuais, tém vindo a refle-
tir sobre a matéria com a forma apaixonada caracteristica de temas de direito
da familia em geral e de direito das criancas em particular. Tratam-se, natu-
ralmente, de &reas que, pelos seus efeitos relacionados com questdes de psico-
logia, sociais e diretamente envolventes no processo formativo das criangas,
arrastam consigo debates calorosos e inevitavelmente imbuidos de uma carga
subjetiva que, por isso mesmo, se vai alterando & medida que as sociedades,
por sua vez, também o fazem. Pois como escreveu Camdes, “Mudam-se 0s
tempos, mudam-se as vontades, muda-se o ser, muda-se a confianca, todo o
Mundo € composto de mudancga, tomando sempre novas qualidades”.

Abstract: The theme of alternating residency has been the subject of several
studies in recent times, whose voices, often not consensual, have been reflect-
ing on the matter with the passionate form characteristic of themes of family
law in general and children's law in particular. These are, of course, areas that,
due to their effects related to issues of psychology, social and directly in-
volved in the educational process of children, drag with them heated debates
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and inevitably imbued with a subjective charge that, for this very reason, is
changing at the same time. as societies, in turn, also do so. As Camdes wrote,
"Times change, wills change, being changes, trust changes, the whole world is
composed of change, always taking on new qualities".

Palavras-chave: responsabilidades parentais; residéncia alternada; direito das
criangas; superior interesse da crianca.

Key-words: parental responsibilities; alternate residence; children's rights;
child's best interest.

Sumario: 1. Introdugdo e terminologia utilizada. 2. A evolugéo legislativa do artigo 1906.° do
Cadigo Civil. 3. A distingdo entre as questdes de particular importancia e atos da vida corrente
do filho. 4. A distincéo entre os conceitos de residéncia habitual e de residéncia temporéria. 5.
A consagragao expressa na lei da residéncia alternada e o respetivo conceito. 6. Os argumen-
tos a favor da residéncia alternada como regra. 7. Os argumentos contrarios a residéncia alter-
nada como regra. 8. Tomada de posicéo.

1. Introducéo e terminologia utilizada
A matéria abordada no presente artigo tem sido denominada de varias formas.

Com efeito, tem sido frequente a utilizacdo dos termos “guarda alternada”, “guarda
partilhada”, ou “guarda compartilhada”.

Porém, tais termos ndo encontram correspondéncia na nossa legislacdo, ja que o
termo “guarda” esta relacionado com o exercicio das responsabilidades parentais, em
momento algum implicando a partilha da residéncia ou a dupla residéncia da crianca
com cada um dos seus progenitores.

Deste modo, a “guarda” pode ser “partilhada”, no sentido de que as responsabilida-
des parentais sdo exercidas em comum, mas a residéncia da crianga ser “exclusiva”
com um progenitor, ou “alternada” com cada um dos progenitores.

E por esta razdo, a melhor designacdo sera a de “residéncia alternada”, que alias
corresponde ao termo utilizado pelo legislador em sede da Gltima alteracéo legislati-
va operada pela Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro.?

2 Neste sentido, veja-se Clara Sottomayor, Entre o idealismo e a realidade: a dupla residéncia
das criangas apés o divércio, in Temas de direito das criancas, Almedina, 2016, pp.69-76; Pe-
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O tema em analise reporta-se, sobretudo, ao conteildo do artigo 1906.° do Codigo
Civil, relativo ao exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio,
separacdo judicial de pessoas e bens ou declaracdo de nulidade ou anulagéo do ca-
samento, cuja redacéo foi sofrendo alteracdes ao longo dos tempos.

O referido dispositivo legal aplica-se igualmente as situacdes em que 0s progenitores
cessam a convivéncia em unido de facto, nos termos do ndmero 2 do artigo 1911.°, e
as situacBes em que 0s progenitores nunca viveram em unido de facto, nos termos do
namero 1 do artigo 1912.°, ambos do Codigo Civil.

2. A evolucao legislativa do artigo 1906.° do Cédigo Civil

Como ja foi anteriormente aludido, o artigo 1906.° do Cdédigo Civil tem vindo a
sofrer alterac@es, desde a sua redagdo inicial de 1966, até & mais recente, datada de
2020.3

Com efeito, a versao inicial do artigo previa que se apenas um dos progenitores
tivesse 0 gozo do poder paternal, a ele competiria exercer todos direitos inerentes a
esse poder, ressalvando naturalmente os casos em que ambos 0s progenitores tives-
sem 0 gozo desse poder.

Com o Decreto-Lei n.° 496/77, de 25/11, que entrou em vigor em 1 de abril de 1978,
que veio aprovar a Reforma do Cédigo Civil, o artigo 1906.° veio prever que o poder
paternal seria exercido pelo progenitor a quem o filho fosse confiado, normalmente a
mae, figura incontorndvel quanto & educacédo dos filhos, independentemente da afe-
ricdo da culpa no divorcio, tendo o outro progenitor, porém, o direito de vigiar a
educacdo e condicdes de vida da crianca.

Para melhor compreender esta alteracdo de regime, sera necessario ter presente o
contexto politico, econémico e social que se vivia a data e, consequentemente, a
transformacdo ocorrida em prol da dignificacdo das mulheres e da igualdade de
género no que concerne as diferentes areas da sociedade.

dro Raposo de Figueiredo, A residéncia alternada no quadro do atual regime de exercicio das
responsabilidades parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores, Revista Jul-
gar, n.°33, Almedina, 2017, p.95; Jorge Duarte Pinheiro, O direito da familia contemporéaneo,
6%ed., AAFDL, 2018, p.235, nota 564.

3 Sobre as alteracdes legislativas em apreco, veja-se Jorge Duarte Pinheiro, Residéncia alternada
— Dois pais ou uma sé casa ?, in Revista de Direito Comercial, setembro de 2020, pp. 1634-
1638, disponivel em https://www.revistadedireitocomercial.com/residencia-alternada-dois-pais-
Ou-uma-so-casa
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Até entdo, as mulheres viviam numa condi¢do de desigualdade juridica face aos
homens, tanto no seio da familia e da relagdo conjugal, como em termos de direitos
politicos, sociais, laborais e culturais.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 veio consagrar, pelo menos do
ponto de vista legislativo, uma panoplia de direitos que hoje, apesar de ndo poder-
mos ter como adquiridos, consideramos que sdo indiscutiveis. A declaracdo, no
artigo 13.°, do principio da igualdade de todos os cidaddos perante a lei, como um
dos principios constitucionais fundamentais sem prever qualquer tipo de excecdo
para as mulheres, bem como a sua especificacdo ao nivel, nomeadamente, da igual-
dade de escolha de profissdo, sem discriminacdo de género (artigo 47.°) e da igual-
dade de direitos e deveres dos conjuges quanto a capacidade civil e politica e a ma-
nutencéo e educacédo dos filhos, bem como da igualdade dos pais quanto aos direitos
e deveres de educacdo e manutengéo dos filhos (artigo 36.°), foram passos importan-
tissimos que conduziram a reforma de 1977 do Cdédigo Civil, a qual assentou na
ideia da redignificagdo da mulher como mée, como cidada e como trabalhadora.*®

Neste contexto, e sem prejuizo da teoria da vinculagdo de John Bowlby e de Mary
Ainsworth, segundo os quais a vinculago é uma relagdo emocional profunda e du-
radoura que liga uma pessoa a outra no tempo e no espago e 0s seres humanos nas-
cem com um sistema psicobioldgico (sistema comportamental de vinculagdo) que os
motiva a procurar proximidade de outros (figuras de vinculagdo), sendo que nos
primeiros anos, o nivel de resposta da mae € fundamental na qualidade da vinculagdo
ao longo do desenvolvimento da crianga®, seria compreensivel, atentas as mudancas
em termos de direitos civis, politicos, sociais e culturais, que a tendéncia fosse a de
considerar que a mae seria 0 progenitor a quem o filho deveria ser confiado em caso
de separacdo.

Em 1995, com a alterag8o produzida pela Lei n.° 84/95, de 31 de agosto, foi admiti-
da a possibilidade de acordo entre os pais acerca do exercicio comum do poder pa-
ternal, a semelhanca do que aconteceria na constancia do casamento, ou pelo menos
quanto a certos assuntos da vida do filho, mantendo-se o direito do outro progenitor
de vigiar a educacéo e condicdes de vida da crianca.

4 Sobre a importancia da Constituicdo de 1976 no &mbito da igualdade de género, cfr. Francisca
Van Dunem, Constituigdo de 1976, género e tribunais, in Revista Julgar, n.° 29, 2016, pp. 11-
20.

5 Quanto a evolugéo do estatuto da mulher no direito civil, cfr. Elina Guimarées, A mulher por-
tuguesa na legislacao civil, Analise Social, vol. XXI1 (92-93), 1986-3.°-4 °, pp. 557-577.

& Acerca da teoria da vinculagéo, veja-se, a titulo de exemplo, Clara Sottomayor, Entre o idea-
lismo e a realidade: a dupla residéncia das criangas apds o divércio, in Temas de direito das
criangas, Almedina, 2016, pp.165-171
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Tal opcao legislativa resultaria de uma tentativa de igualar as condicdes de educacao
dos filhos na constancia do casamento e fora dele ou apds 0 mesmo terminar, pros-
seguindo a ideia de que os filhos existem independentemente do casamento e fora
dele, mas nunca fora da familia.

Procurava-se, assim, respeitar o principio da igualdade entre os filhos, previsto no
nimero 4 do artigo 36.° da Constituicdo, permitindo que os pais chegassem a um
acordo quanto ao exercicio comum das responsabilidades parentais, numa forma
similar ao que ocorreria se ambos estivessem juntos.

Em 1999, através da Lei n.° 59/99, de 30 de junho, passou a estabelecer-se que,
desde que obtido o acordo dos pais, 0 poder paternal seria exercido em comum por
ambos, a semelhanga do que aconteceria na constancia do casamento, e, ndo haven-
do tal acordo, o tribunal teria de, fundamentadamente, determinar qual dos progeni-
tores ficaria com o poder paternal.

Ou seja, 0 exercicio conjunto do poder paternal, que em 1995 foi introduzido como
uma excecado, passou a ser a regra em 1998, mas desde que existisse um acordo entre
0s pais.

Com a alteracéo de 2008, através da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro’, deixou de
ser exigido o acordo entre os pais para que houvesse exercicio em comum das res-
ponsabilidades parentais, passando esta situacdo a constituir uma verdadeira regra,
ressalvando, porém, os casos de manifesta urgéncia, em que qualquer um dos pais
poderia agir sozinho, devendo prestar informac6es ao outro logo que possivel.

Veio ainda a consagrar-se, pela primeira vez, a distincdo entre questdes de particular
importancia para a vida do filho e atos da sua vida corrente, bem como entre a resi-
déncia habitual e a residéncia temporaria da crianca, de cujos conceitos e regimes
trataremos infra.

Entretanto, em julho de 2018, deu entrada na Assembleia da RepUblica uma peti¢do
em prol da presuncao juridica da residéncia alternada.®

7 Acerca desta alterago legislativa, cfr. Guilherme de Oliveira, A “residéncia alternada” na Lei
n.° 61/2008, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, co-
org. Anténio Menezes Cordeiro, Januario da Costa Gomes e Jorge Duarte Pinheiro, Almedina,
2016, pp. 83-95.

8 O contelido desta peticdo esta disponivel em https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?p
ath=61485230634461764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a53556¢c4d5a57637656
47563464473947615735686246426c64476c6a6232567a4c7a557a4d47466b5a6d4a6b4c54566¢
4f4745744e4759794f5331684e6d52604c54426c4054637ad4e446b344e5759354f4335775a4759
3d&fich=530adfbd-5e8a-4f29-a6dd-0e1734 985f98.pdf&Inline=true
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Ou seja, pretendia-se, com esta peticdo, que a regra passasse a ser a residéncia alter-
nada e s6 se assim nao fosse é que o Tribunal teria que fundamentar a sua decisdo.
Ou seja, sempre que a residéncia da crianca fosse habitual com um dos pais, a deci-
sdo teria que ser fundamentada, o que ndo aconteceria se a residéncia fosse alterna-
da, o0 que faria desta a regra e aquela de excecéo.

A pretensdo da peticdo puablica ndo vingou, mas ndo deixou de provocar a mais re-
cente alteracdo legislativa sobre a matéria, em 2020, através da Lei n.° 65/2020, de 4
de novembro, em vigor desde o passado dia 1 de dezembro de 2020.

Esta alteracdo veio acrescentar dois nimeros ao artigo 1906.%: um novo nimero 6 e
um novo nimero 9. Os restantes nUmeros mantiveram-se.

O novo nimero 6 veio prever que quando corresponder ao superior interesse da
crianca e ponderadas todas as circunstancias relevantes, o tribunal pode determinar a
residéncia alternada do filho com cada um dos progenitores, independentemente de
mutuo acordo nesse sentido e sem prejuizo da fixagéo da prestacéo de alimentos.

Por outro lado, o nimero 9 veio estabelecer a audi¢do da crianga por parte do Tribu-
nal.

3. A distingdo entre as questdes de particular importancia e atos da vida corren-
te do filho

Vimos que, desde a alteracdo legislativa operada em 2008, se procedeu a distingdo
entre questBes de particular importancia para a vida do filho e atos da sua vida cor-
rente, para efeitos do exercicio das responsabilidades parentais.

Assim, quanto as questdes de particular importancia para a vida do filho,® a regra é
que as responsabilidades parentais sdo exercidas em comum por ambos 0s progenito-
res, salvas as situacGes de urgéncia manifesta,'® em que qualquer um dos pais pode-
ria agir sozinho, devendo prestar informacdes ao outro logo que possivel, e exceto as
situacfes em que tal exercicio comum seja considerado contrario aos interesses do
menor, nomeadamente nos casos em que existem crimes de violéncia doméstica e de
outras formas de violéncia em contexto familiar (conforme previsto no nimero 2 do
artigo 1906.° e no artigo 1906.°-A).

® A titulo exemplificativo, a mudanca de residéncia do filho ou a autorizagdo parental para o
filho contrair casamento. Veja-se, quanto a esta questao, Helena Bolieiro e Paulo Guerra, A cri-
anca e a familia — uma questao de Direito(s). Visao pratica dos principais institutos do Direito
da Familia e das Criangas e Jovens, Coimbra Editora, 2.2 edi¢do, 2014, pp. 196 e 197.

10 Veja-se, a titulo de exemplo, uma intervencéo cirtrgica urgente.
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Ja quanto aos atos da vida corrente da crianca,** o exercicio das responsabilidades
parentais cabe ao progenitor com quem ela reside habitualmente, ou ao progenitor
com quem ela se encontra temporariamente, pelo que o critério tem a ver com o
progenitor com quem a crianga esta no momento especifico. Porém, o progenitor que
SO esta temporariamente com a crianca, ao exercer as suas responsabilidades, ndo
deve contrariar as orientacfes educativas mais relevantes, tal como elas sdo defini-
das pelo progenitor com quem o filho reside habitualmente.

4. A distincdo entre os conceitos de residéncia habitual e de residéncia tempo-
raria

Foi também com a alteragdo legislativa de 2008, que foi feita referéncia expressa a
residéncia do filho, determinada pelo Tribunal, tendo em conta todas as circunstan-
cias relevantes, designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade mani-
festada por cada um deles para se relacionar habitualmente com o filho.

Foi assim feita referéncia a residéncia habitual e a residéncia temporaria, consistindo
aquela na qual a crianca vive a maioria do seu tempo com um dos progenitores e esta
a residéncia onde a crianga passa um tempo residual com o outro progenitor.

Quanto a consequéncias desta distingdo, elas sdo relevantes: como j& foi referido
antes, 0 nimero 3 do artigo 1906.° estabelece que o exercicio das responsabilidades
parentais relativas aos atos da vida corrente do filho cabe ao progenitor com quem
ele reside habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se encontra temporaria-
mente, pelo que o critério tem a ver com o progenitor com quem a crianga esta no
momento especifico. Porém, o progenitor que sé esta temporariamente com a crian-
ca, ao exercer as suas responsabilidades, ndo deve contrariar as orienta¢bes educati-
vas mais relevantes, tal como elas sdo definidas pelo progenitor com quem o filho
reside habitualmente.

Ora, esta ressalva limita em grande medida o campo de atuagdo do progenitor de
residéncia temporaria, no exercicio das suas responsabilidades parentais, ja que ndo
pode contrariar as grandes linhas de orientacdo do outro progenitor.

Esta limitacdo encontra a sua justificacdo na tentativa de equilibrio e estabilidade na
educacdo da crianca, para quem as rotinas sdo, por natureza, protetoras.

Ainda assim, tal opcéo legislativa, que se mantém na versao atual do artigo, encon-
trou varios anticorpos, mormente no que concerne ao principio da igualdade entre os
progenitores.

1 A titulo exemplificativo, os cuidados de salde de rotina, a definicdo da dieta alimentar, a defi-
ni¢do de horarios nomeadamente relativos ao sono e das atividades de tempos livres.
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N&o obstante, nada nos impede de afirmar que o legislador de 1998, apesar de ndo o
referir expressamente, ndo impedia a possibilidade de existéncia de residéncia alter-
nada, desde que, ou tal fosse acordado entre os progenitores e posteriormente deter-
minado pelo Tribunal, ou essa fosse a decisdo tomada pelo Tribunal, favorecendo,
assim, “amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabili-
dades entre eles”. Isso pode resultar quer do nimero 5, quer do nimero 7 (atual
namero 8), que referem que a decisdo do Tribunal se baseia no interesse do menor,
nos eventuais acordos entre os pais e na decisdo fundamentada no sentido da manu-
tencdo da relacdo de grande proximidade da crianca com ambos.

5. A consagracao expressa na lei da residéncia alternada e o respetivo conceito

Como jé foi referido anteriormente, em julho de 2018 deu entrada na Assembleia da
Republica uma Peticdo em prol da presungdo juridica da residéncia alternada.

Ou seja, pretendia-se, com essa peti¢do, que a regra passasse a ser a residéncia alter-
nada e s6 se assim nao fosse é que o Tribunal teria que fundamentar a sua deciséo.
Por outras palavras, sempre que a residéncia da crianga fosse habitual com um dos
pais, a decisdo teria que ser fundamentada, o que ndo aconteceria se a residéncia
fosse alternada, o que faria desta a regra e aquela de excecéo.

A pretensdo da peticdo publica ndo vingou, mas o artigo 1906.° foi alterado através
da Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro, por forma a referir expressamente a hipétese
da residéncia alternada da crianga.

No fundo, o legislador de 2020 encontrou um meio termo: por um lado veio prever
expressamente uma figura que anteriormente ja era permitida mas ndo constava
expressamente da lei; por outro lado, ao invés do peticionado por alguns, que a pre-
tendiam como critério preferencial, ndo veio considerar esta figura como regra, mas
sim como uma possibilidade, se e s6 se a mesma corresponder ao superior interesse
da crianca em concreto e ponderadas todas as circunstancias relevantes para o caso
concreto, independentemente de haver acordo nesse sentido entre os progenitores.

Além disso, parece-nos necessario retirar outros dois entendimentos: em primeiro
lugar, o pressuposto de que no caso de ser decretada a residéncia alternada, ndo se
aplicam as figuras da residéncia habitual e temporaria, pelo que nenhum dos proge-
nitores, ao exercer as suas responsabilidades, tem de cumprir as orientacdes educati-
vas mais relevantes ditadas pelo outro progenitor; em segundo lugar, devera enten-
der-se que, sendo a possibilidade de decisdo judicial no sentido da residéncia
alternada independente da existéncia de acordo nesse sentido entre 0s progenitores,
tal decisdo ndo pode corresponder ou justificar a atribuicdo da residéncia a um pro-
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genitor que, apesar de até ter condi¢des objetivas para tal, ndo pretende beneficiar da
mesma.

Quanto a esta segunda questdo, caso assim ndo se entendesse, permitindo a atribui-
¢do da residéncia alternada com um progenitor que ndo demonstra qualquer interesse
nessa situacdo, poderia levar a uma solucdo nefasta para a propria crianca e em todo
contraria ao seu superior interesse.

Ja no que concerne ao conceito de residéncia alternada, 0 mesmo nédo consta da lei,
tratando-se de um conceito vago, mas que, sem divida, exprime uma ideia de sime-
tria no envolvimento parental e de tendéncia igualitaria entre o tempo da crianca
passado com cada um dos progenitores.

Assim, a grande diferenca entre a residéncia Gnica (habitual) e a residéncia alterna-
da, residiria no facto de aquela ocorrer quando a crianga reside com um progenitor, a
par da fixacdo de um regime de visitas ao outro progenitor, e esta ocorrer quando a
crianca divide o seu tempo, de forma tendencialmente paritaria, entre as residéncias
de ambos 0s progenitores.

6. Os argumentos a favor da residéncia alternada como regra

Tém sido apontados pela doutrina varios argumentos a favor da residéncia alternada
como regra. Faremos aqui referéncia aqueles que consideramos ser os mais relevan-
tes.1?

Em primeiro lugar, considera-se que o regime deve ser 0 mais consentaneo com o
disposto no nimero 5 do artigo 36.° e nos nimeros 1 e 2 do artigo 68.°, ambos da
Constituicdo, relativamente ao principio da igualdade dos pais quanto ao direito e ao
dever de educacdo e manutencdo dos filhos, e quanto aos valores da maternidade e
da paternidade, ndo devendo existir discriminagdo entre os progenitores.

12 A proposito destes argumentos, veja-se Edward Kruk, Arguments for an Equal Parental Res-
ponsibility Presumption in Contested Child Custody, in The American Journal of Family The-
rapy, 2012, pp. 33-55, Jorge Duarte Pinheiro, As criangas, as responsabilidades parentais e as
fantasias dos adultos, in Estudos de direito da familia e das criangas, AAFDL, 2015, pp.323-
340; e Residéncia alternada — Dois pais ou uma s6 casa ?, in Revista de Direito Comercial, se-
tembro de 2020, pp. 1640-1646, disponivel em https://www.revistadedireitocomercial.com/resi
dencia-alternada-dois-pais-ou-uma-so-casa; Magda Fernandes e Irene Teixeira de Oliveira,
Tendéncias jurisprudenciais e atuais da guarda partilhada: os eventuais impactos da pandemia
neste regime de responsabilidades parentais, in Revista Julgar Online, novembro de 2020,
pp.9-10.
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Por outro lado, o regime regra da residéncia alternada estaria de acordo com os prin-
cipios defendidos em alguns instrumentos internacionais, tais como a Convencao
sobre os direitos da crianca ou a Resolugdo 2079 da Assembleia Parlamentar do
Conselho da Europa.

Com efeito, na Convencdo sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia
geral das Nacfes Unidas em 20/11/1989 e ratificada por Portugal em 21/09/1990, o
artigo 18.°, nimero 1, dispde que “[o]s Estados Partes diligenciam de forma a asse-
gurar o reconhecimento do principio segundo o qual ambos os progenitores tém uma
responsabilidade comum na educacdo e no desenvolvimento da crianca”.

E ainda a Resolucdo 2079 da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, ado-
tada em 2 de outubro de 2015, veio recomendar aos Estados, no seu ponto 5.5,
“[i]ntroduzir na sua legislacdo o principio da residéncia alternada depois da separa-
¢ao, limitando as exceg¢Bes aos casos de abuso infantil ou negligéncia, ou violéncia
domeéstica, ajustando o tempo em que a crianga vive na residéncia de cada progenitor
em funcdo das suas necessidades e interesses”.

Além disso, é argumentado que a residéncia alternada como regra levaria ainda ao
cumprimento do principio da igualdade entre filhos, que decorre genericamente do
artigo 13.° e especificamente do artigo 36.%, nimero 4, da Constitui¢do, nos termos
do qual os filhos nascidos fora do casamento ndo podem ser discriminados por esse
motivo. E, nesta ordem de ideias, os filhos cujos pais estdo juntos e os filhos cujos
pais estdo separados ndo podem ser discriminados quanto a forma de relacionamento
com cada um dos seus pais, 0 que aconteceria se ndo se permitisse a residéncia alter-
nada, pois sO esta se assemelha mais a realidade existente quando todos vivem jun-
tos.

Também ¢é alegado o principio da inseparabilidade dos filhos dos seus pais, salvo
quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre
mediante decisdo judicial, que decorre do artigo 36.°, nimero 6, da Constituicdo e do
artigo 9.° da Convengdo sobre os Direitos da Crianca.

Assim, a residéncia alternada impediria uma tendencial alienagdo parental e um
dominio de um progenitor sobre a crianca em detrimento do outro.

Afirma-se, desta forma, a incapacidade da guarda Unica de proteger os menores do
conflito, a ndo ser pela auséncia total de um dos progenitores, que geraria outros
efeitos maltratantes, num sentimento por parte das criancas de serem 6rfaos de pai
ou mae vivo. A guarda Unica, pelo contrario, seria encarada, em regra, como poten-
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ciadora do conflito, quando o progenitor ndo residente vivesse em luta constante
para estar na vida do filho.*?

Finalmente, o principio do superior interesse da crianca, subjacente ao artigo 69.° da
Constituicdo e previsto no artigo 3.°, nimero 1, da Convencao sobre os Direitos da
Crianca, que obteve igual consagracdo no artigo 4.°, alinea a), da Lei de Protecdo das
Criancas e Jovens em Perigo, sendo erigido a principio orientador da regulagdo do
exercicio das responsabilidades parentais, por forca dos artigos 3., alinea c), e 4.° do
Regime Geral do Processo Tutelar Civel, e que consiste num critério primordial de
decisdo judicial quanto ao exercicio das responsabilidades parentais, nos termos do
artigo 1906.°, nimero 8, do Cddigo Civil.

7. Os argumentos contrarios a residéncia alternada como regra

Do “lado oposto”, surgem varias vozes aduzindo argumentos contrarios a residéncia
alternada como regra. Tais autores ndo discutem a bondade da sua consagragdo le-
gal, mas sim da sua consagracdo como regra. Os argumentos aduzidos s&o princi-
palmente os seguintes:

Em primeiro lugar, a residéncia Unica é a realidade que que permite o estabelecimen-
to de rotinas e regras simples e Unicas, propiciando a previsibilidade e estabilidade a
vida da crianca.

A estabilidade néo se cria apenas, mas também através do espago, um espaco Unico,
uma casa, um quarto, permitindo também assim a unidade e continuidade do projeto
educativo. Esta ideia opde-se a situacdo das duas casas diferentes, duas rotinas dis-
tintas, duas formas de educar diferentes, que provocam instabilidade emocional no
menor

Por outro lado, a residéncia alternada expde as criancas ao conflito parental, traduzi-
do na falha de cooperagdo, didlogo e regras comuns e evidenciando a diferenca de
rotinas, muitas vezes apenas como forma de atingir o outro progenitor, esquecendo,
porém, que as maiores vitimas séo as criancas.

Acresce o facto de a residéncia alternada criar um modo de vida desconfortavel,
repleto de uma vida vivida de mochila as costas e constantes deslocagdes, que serdo
de evitar, a bem do desenvolvimento da crianga e da sua personalidade.

13 Cfr. Joaquim Manuel Silva, Da residéncia Gnica a residéncia alternada — um percurso juris-
prudencial, in A tutela civel do superior interesse da crianga, AAVV, tomo |, CEJ, 2014, pp.
197-231, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Super
ior_Interesse_Crianca_Tomol.pdf
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Finalmente, o interesse da crianca néo reside no tempo concedido a sua relagdo com
cada um dos progenitores, mas sim no desempenho emocional a ela associado e na
qualidade dessa mesma relacdo, pelo que nenhum dos modelos devera ser conside-
rado o ideal de uma forma generalizada.**

Tal significa que, atento o principio do superior interesse da crianca, sera necessario
aferir a qualidade ou potencial qualidade de relacdo entre a crianca e cada um dos
seus progenitores antes de ser decidido o modelo de residéncia a adotar no caso
concreto.

Por esta razdo, ndo devera ser imposto como regra 0 modelo da residéncia alternada,
mantendo, no entanto, a sua possibilidade desde que verificadas determinadas condi-
¢Oes, aferidas com base no critério do interesse superior da crianga.

8. Tomada de posicéo

Chegados aqui, e com pontos de vista tdo dispares, urge tomar posi¢do sobre o as-
sunto.

Em primeiro lugar, e tal como ja foi supra referido, consideramos que ja antes da
mais recente alteracdo legislativa operada pela Lei n.°65/2020, de 4 de novembro, e
apesar de ndo existir & data uma consagragdo expressa, o legislador ndo impedia a
possibilidade de ser aplicado o modelo da residéncia alternada, desde que, ou tal
fosse acordado entre os progenitores e posteriormente determinado pelo Tribunal, ou
que se tratasse de uma decisdo tomada pelo Tribunal, favorecendo, assim, “amplas
oportunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabilidades entre eles”,
tendo sempre em conta o interesse do menor, 0s eventuais acordos entre os pais e a
manutencdo da relacdo de grande proximidade da crian¢a com ambos.

Alids, tal entendimento é demonstrado pela existéncia de varias decisdes jurispru-
denciais que decidiram no sentido da residéncia alternada ao abrigo da versao legis-
lativa de 2008.

Por outro lado, a ressalva da fixacdo da prestacdo de alimentos, operada através da
parte final do novo nimero 6 do artigo 1906.° do Cédigo Civil, também néo configu-
ra qualquer novidade legislativa, porquanto tal previsdo ja constava, e consta, do

14 Neste sentido, veja-se Kline, Tschann, Johnston, e Wallerstein, Children's adjustment in joint
and sole physical custody families, in Developmental Psychology, 25(3), 1989, pp. 430-438;
Clara Sottomayor, Entre o idealismo e a realidade: a dupla residéncia das criangas ap6s o di-
vorcio, in Temas de direito das criangas, Almedina, 2016, p.178.
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namero 1 do artigo 2004.°, igualmente do Cddigo Civil, que estabelece essa obriga-
¢do e os critérios de atribuicdo, ja que os mesmos deverdo ser proporcionados aos
meios daquele que houver de presta-los e a necessidade daquele que houver de re-
cebé-los. Ou seja, a fixacdo de alimentos devera ter em conta, do lado de quem os
presta, a proporcionalidade face aos meios financeiros de que dispde e, do lado de
quem os recebe, o grau de necessidade face aos mesmaos.

Desta forma, o facto de ser decretada a residéncia alternada do menor ndo altera o
critério de fixacdo dos alimentos ja existente, uma vez que, tendo em conta a dife-
rente disponibilidade financeira dos progenitores, a decisdo podera impor uma dife-
rente contribuicdo em sede de alimentos, independentemente da reparticdo tendenci-
almente paritaria das estadias do menor com cada um dos progenitores.

Quanto a previsdo da audicdo da crianga, nos termos do novo nimero 9 do artigo
1906.%, o legislador também ndo estabelece qualquer novidade, uma vez que tal
audicdo j4 resultava dos artigos 4.° e 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel,
regulado através da Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro.

De facto, o proprio legislador de 2020 acaba por admitir tal situacdo, uma vez que o
novo nimero 9 do artigo 1906.° apenas remete para tal regime legal, ndo acrescen-
tando nada ao anteriormente ja existente.

Assim, consideramos que a alteracdo legislativa operada pelo legislador de 2020 ao
artigo 1906.° do Cddigo Civil apenas tem uma func¢do esclarecedora da lei anterior,
ao inves de uma funcéo criativa ou inovadora, tendo como preocupagdo a consagra-
¢ao expressa da hipotese de residéncia alternada que ja era admitida anteriormente.

No que concerne a aplicacdo do modelo de residéncia alternada, consideramos que
seréd necessario verificar caso a caso se essa solugdo sera a mais ajustada ao caso em
concreto. Néo rejeitamos a aplicagdo da residéncia alternada, mas também ndo a
podemos encarar como regra, apelando antes a que a aplicagdo da mesma seja feita
de forma casuistica.

Cada crianga € Unica; cada relacionamento entre progenitores € Unico. O superior
interesse da crianga devera constituir o critério basilar da decisdo a aplicar, nomea-
damente em matéria da sua residéncia, pelo que terd que se atender ao grau de esta-
bilidade emocional de cada progenitor ap6s a separacdo e a sua capacidade para
cooperar em matérias fundamentais da vida dos filhos, de forma a que os interesses
dos progenitores ndo se sobreponham aos interesses, nomeadamente de estabilidade
e de desenvolvimento emocional, das criancas, cujos contornos se vao alterando em
funcdo da sua idade.
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Neste pressuposto, embora ndo deva ser vinculativa, a audicdo da crianca afigura-se
fundamental como barémetro de circunstancias que, muitas vezes, de outra forma
ndo sdo detetadas ou compreendidas.

N&o se pretende, com esta tomada de posicéo, negar o principio da igualdade entre
filhos e da igualdade entre progenitores, nem o principio da inseparabilidade dos
filhos dos seus pais, nem o facto de constituir da maior importancia a consagracéo
do principio da residéncia alternada como uma forma possivel de regime do exerci-
cio das responsabilidades parentais apés a rutura dos progenitores.

Alids, até entendemos que a revisao de 2020 veio atender aos designios a Resolucédo
2079 da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa.

Porém, entende-se que nem todas as realidades sdo as mesmas e muitas ndo sdo as
ideais.

Por um lado, a residéncia alternada exige que ambos os progenitores tenham condi-
¢Oes de vida equivalentes, ndo apenas em termos materiais e financeiras, mas sobre-
tudo em termos emocionais e de disponibilidade.

Por outro lado, a residéncia alternada exige uma situagdo de compromisso entre 0s
pais, que ndo tém necessariamente que concordar em todos 0s aspetos, mas devem
fazé-lo nos pontos essenciais do desenvolvimento, bem estar e educagdo dos filhos.

A decisdo pelo modelo de residéncia alternada pressupde uma atitude altruista, ja
gue impde aos pais abdiquem de divergéncias pessoais em nome de um bem maior —
em nome do superior interesse da crianca.

Finalmente, no que concerne a jurisprudéncia, embora ainda ndo existam muitos
dados relativos a processos posteriores a alteracdo legislativa operada pela Lei n.°
65/2020, ndo podemos afirmar a existéncia de uma tendéncia, ja que as decisdes tém
sido tomadas em sentido variado, ora de residéncia habitual, ora de residéncia alter-
nada,'®® consoante as situagdes concretas em analise, decisdes essas sempre alicer-

15 A favor da residéncia habitual, veja-se, a titulo de exemplo, Ac. TRG de 17/12/2020, Processo
n.° 784/18.0T8FAF-A.G1, disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch 7802579
ec004d3832/c5cfaf3eecf5f0548025865d005334fc?OpenDocument&Highlight=0; Ac. TRL de
9/1/2020, Processo n.° 14584/19.6T8LSB-C.L1-2, disponivel em http://www.dgsi. pt/jtrl.nsf
/33182fc732316039802565fa00497eec/258a6d5b1c77d629802584ee00322827?0OpenDocumen
t; Ac. TRC de 10/7/2019, Processo n.° 958/17.0T8VIS-A.C1, disponivel em http://www.
dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/68939133895b6d5480258433005153¢0?
OpenDocument&Highlight=0; Ac. TRG de 10/7/2019, Processo n.° 1685/18.7T8BRG-E.G1,
disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/ce0cdc8255
d39bbf8025846d003208cc?OpenDocument&Highlight=0; Ac. TRL de 24/1/2019, Processo n.°
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cadas no superior interesse da crianca, 0 que s6 vem corroborar com 0 nosso enten-
dimento de que ndo existe uma solucdo objetivamente ideal para todos 0s casos, mas
antes varias solucBes subjetivamente ideais, tendo em conta as circunstancias de
cada caso concreto.
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