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Resumo: Numa sociedade cada vez mais hedonista e fungivel, em que
0 ter parece antepor-se ao ser, ndao estranha que também as relacoes
afetivas sejam descartaveis e as ruturas cada vez mais triviais. Como
cresce 0 nimero de casos em que a parentalidade nasce fora de uma
relacdo. Neste texto procuramos responder a uma Unica e singela ques-
tdo: aquando da rutura de uma relacdo afetiva deve adotar-se a resi-
déncia alternada como regra?
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1. Introducéo:

E insofismavel que nos escombros de um casamento (ou de uma uni&o de facto
ou mesmo fora de relacbes afetivas estaveis) é cada vez mais significativo o
namero de homens que lutam pelo Direito de continuarem a ser pais. Por raz6es
socioldgicas que os Juristas ndo podem ignorar, porquanto o Direito ndo é nem
puro nem axiologicamente neutro e reflete sempre opgdes ideoldgicas! da co-
munidade, e “um acto ndo ofende a consciéncia porque ¢ criminoso, mas ¢
criminoso porque ofende a consciéncia comum™.2

Dessarte, se a mulher portuguesa do inicio dos anos setenta poderia representar-
se pictoricamente pela Gioconda de Leonardo da Vinci, uma Dona Lisa, sub-
missa numa relacdo matrimonial em que os géneros estavam declaradamente
definidos, sendo o cuidado com os filhos a mais relevante missdo do Segundo
Sexo,® a representacdo pictorica da mulher portuguesa do século XXI podera
encontrar-se na Madonna de Munch e os seus horizontes ndo se confinam ao
exercicio da maternidade. Sendo certo que a jovem mulher de hoje [e escre-
vemo-lo cientes do ridiculo de toda e qualquer generalizacéo, cientes que mais
do que uma natureza humana o que existe sdo idiossincrasias pessoais, pelo que
cada mulher é um universo] ndo perdeu o desejo [ou o instinto!] de ser mae,
para a sua autorrealizacdo pessoal também precisa de ser profissional, ter uma
participagdo civica ativa sem abdicar de ser mulher, na sua animalidade.

Mas, se a jovem mulher coeva tem mais dissemelhangas com a sua avd do que
esta com D. Urraca de Ledo e Castela, a avozinha de Portugal, o homem portu-
gués do século XXI também chora* e ja ndo é o macho com cheiro a cavalo que
se dividia entre o trabalho e a taberna.

Com efeito, sendo inequivoco que o machismo e, especialmente, 0 microma-
chismo,® continua a deambular pelas nossas ruas, com maior ou menor subtile-
za, e a sociedade coeva ainda identifica determinados conceitos como tipica-
mente masculinos ou femininos (e ainda olhamos de soslaio para quem néo se

1 Como nos, PINHEIRO, Jorge Duarte. Ideologias e Ilusdes no regime juridico do divércio
e das responsabilidades parentais. Disponivel em: https://www.csm.org.pt/ficheiros/ even-
tos/formacao/2009_jduartepinheiro_ideologiasilusoes.pdf, p. 1.

2 DURKHEIM, Emile. A Divisdo do Trabalho Social. v.1. 3* Ed. Lisboa: Editorial Presen-
¢a, 1989, p. 100.

Referimo-nos, obviamente, & obra de Simone de Beauvoir.

4 Usurpamos o titulo de MARQUES, Nelson. Os homens também choram: histérias da
nova masculinidade. Lishoa: Fundagéo Francisco Manuel dos Santos, 2021.

5 “O micromachismo refere-se a pequenos atos, comentarios e preconceitos, por vezes
subtis, que estdo de tal forma interiorizados que ndo nos apercebemos de que sdo machis-
tas” (MARQUES, Nelson. Os homens também choram: histérias da nova masculinidade.
Lisboa: Fundagéo Francisco Manuel dos Santos, 2021, p. 18).
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identifica com um género especifico), e que alguns comportamentos inadmissi-
veis continuam a ser socialmente admitidos com base no velho aforismo rapa-
Zes a serem rapazes, € igualmente axiomatico que, nas Ultimas décadas, assisti-
mos a uma trajetoria positiva no que a igualdade de género concerne.

No que respeita ao exercicio da parentalidade (positiva®), o empirismo acientifi-
co é bastante para constatar que atualmente o pai da banho ao filho logo na
maternidade, aconchega-o na hora de deitar, trata das suas refeicdes, acompa-
nha-o a escola desde a mais tenra idade, partilha as suas brincadeiras, ampara-o
nas dificuldades e doencas da meninice, pelo que, o pai da atualidade é tdo mae
como outra mae qualquer. E, quando este homem esté tdo presente na vida dos
seus filhos, afasta-lo da vida da crianca e reduzi-lo ao papel de alguém que é
visitado a cada quinze dias é absolutamente inaceitavel, porque ndo apenas é
atentatdrio dos direitos daquele homem como, e mais importante, é intoleravel
para o superior interesse daquela crianga, que seria coagida a tornar-se 6rfa de
pai vivo [porque nunca confundimos progenitores com pais].

Permita-se-nos uma declaracdo de interesses inicial, para que, quem nos acom-
panha nesta viagem pelo regime da regulacdo da autoridade parental, ndo per-
corra 0 caminho equivocado: entendemos que o regime classico, no qual, nos
destrocos do casamento, as criangas ficavam naturalmente com a mée e visita-
vam o pai de quinze em quinze dias, é anacronico e nao respeita o superior
interesse da crianca.” Mais do que isso, condena-a a orfandade paternal,® na

6 O conceito foi definido pelo Conselho de Europa como o “comportamento parental base-

ado no melhor interesse da crianga e que assegura a satisfacéo das principais necessidades
das criancgas e a sua capacitagdo, sem violéncia, proporcionando-lhe o reconhecimento e a
orientagdo necessarios, o que implica a fixacdo de limites ao seu comportamento, para
possibilitar o seu pleno desenvolvimento.” (Recomendagéo 19 (2006) do Conselho da Eu-
ropa).
Da relagéo entre a parentalidade positiva e a residéncia partilhada destacam-se: (i) adotar
uma perspetiva baseada em direitos: tratar as criangas e os pais como sujeitos de direitos e
deveres; (ii) reconhecer que os pais tém a responsabilidade primordial sobre os seus fi-
lhos, sujeita aos melhores interesses da crianga (bom-trato vs. mau-trato); (iii) basearem-
se no envolvimento igual de ambos os pais e respeitarem a sua complementaridade; (iv)
reconhecer a diversidade dos tipos de parentalidade e de situagOes parentais e adotar uma
perspetiva pluralista; (v) reconhecer as potencialidades dos progenitores, colocando uma
prioridade particular no uso de incentivos (conforme, VASCONCELOS, Ana. Do cérebro
a empatia. Do divorcio a guarda partilhada com residéncia alternada. Comunicacdo apre-
sentada na acdo de formagdo “Novos modelos e tendéncias na regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais”, realizada pelo CEJ no dia 01 de junho de 2012. Lisboa:
CEJ, p. 503).

" E estudos recentes apontam que as criangas que ndo convivem regularmente com ambos
0s progenitores tém mais problemas psicossomaticos, conforme refere FIGUEIREDO,
Pedro. A residéncia alternada no quadro do atual regime de exercicio das
responsabilidades parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores. Revista
Julgar, n.° 33 (2017), p. 99 e ss.
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medida em que o pai (ainda que consciencioso, afetuoso e presente) abdica da
sua missdo de educador para tendencialmente se transformar num amiguinho
que satisfaz todos os caprichos do filho, uma espécie de complexo de Dis-
neylandia em que nos poucos dias em que este homem convive com os filhos se
demite das suas obrigacBes (0 que, consequentemente, provoca ou agudiza
conflitos com a anterior parceira). O que é especialmente pernicioso porquanto,
durante o crescimento, a crianga precisa de pais com quem deve construir bases
solidas de comunicacdo que permitam desenvolver a confianca ontolégica,
numa dialética democréatica, sem demasiadas restricdes, mas, sem esquecer a
nocdo de autoridade, porquanto, no processo de crescimento, pais e filhos ndo
ocupam o mesmo patamar, porque aqueles tém a obrigacdo de zelar por estes e
a democracia de emog¢des ndo implica a falta de disciplina ou a auséncia de
respeito. A vida encarregar-se-4 de lhes trazer amigos: em casa as criangas
necessitam de ter pais, porque, nas sabias palavras de Joan Mird “ser crianca ¢
isto, nada mais que isto: ter pais, ser filho em todos os sentidos”. Adicionalmen-
te e ainda mais pernicioso, as visitas esporadicas ao progenitor promove um
enfraquecimento dos lagos afetivos,® porque a afetividade ndo nasce espontane-
amente e precisa de ser construida, porquanto como na alegoria da rosa, s6 nos
tornamos eternamente responsaveis por aquilo que cativamos.

2. Primeira parte da analise a norma posta: a autoridade parental

Pela sua enorme pertinéncia, trazemos a colag¢do a norma legal (artigo 1906.° do
Cadigo Civil), com negritos que denunciam as nossas perplexidades.

1 - As responsabilidades parentais relativas as questdes de particular im-
portancia para a vida do filho sdo exercidas em comum por ambos 0s pro-
genitores nos termos que vigoravam na constancia do matriménio, salvo nos

8  “Com efeito, limitar os tempos de permanéncia com cada um dos progenitores implica
que os momentos de intimidade, de interac¢do, de partilha, de risos e de mimos ndo sejam
realizados de forma rotineira e habitual por um dos progenitores, designadamente as re-
fei¢des, o banho, a escolha da roupa, ler uma histéria ao adormecer, aconchegar o cober-
tor & noite, ir levar e buscar a escola, conhecer os amigos e os professores, acarinhar nos
momentos de doenga, cozinhar juntos, fazer os trabalhos escolares, fazer compras ou esta-
rem juntos em actividades espontaneas e ndo programadas, momentos Unicos a que ne-
nhum dos progenitores deve renunciar” (FIALHO, Anténio. Residéncia alternada - visoes
de outras paragens. Comunicac@o apresentada na a¢do de formagdo “Novos modelos e
tendéncias na regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais”, realizada pelo CEJ
no dia 01 de junho de 2012. Lisboa: CEJ, pp. 287/288).

®  Sobre a pertinéncia dos afetos no Direito da Familia coevo, vide OLIVEIRA, Guilherme
de. O Sangue, os Afectos e a Imitagdo da Natureza. Lex Familiae -Revista Portuguesa de
Direito da Familia, Ano 5, n.° 10 — Jul. Dez. 2008. Coimbra, pp. 5-16.



A RESIDENCIA ALTERNADA DOS FILHOS DO DIVORCIO 293

casos de urgéncia manifesta, em que qualquer dos progenitores pode agir sozi-
nho, devendo prestar informac@es ao outro logo que possivel.

2 - Quando o exercicio em comum das responsabilidades parentais relativas as
guestdes de particular importéncia para a vida do filho for julgado contrario
aos interesses deste, deve o tribunal, através de decisdo fundamentada, determi-
nar que essas responsabilidades sejam exercidas por um dos progenitores.

3 - O exercicio das responsabilidades parentais relativas aos actos da vida cor-
rente do filho cabe ao progenitor com quem ele reside habitualmente, ou ao
progenitor com quem ele se encontra temporariamente; porém, este Gltimo,
ao exercer as suas responsabilidades, ndo deve contrariar as orientacfes educa-
tivas mais relevantes, tal como elas sdo definidas pelo progenitor com quem o
filho reside habitualmente.

4 - O progenitor a quem cabe o exercicio das responsabilidades parentais relati-
vas aos actos da vida corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exerci-
cio.

5 - O tribunal determinara a residéncia do filho e os direitos de visita de
acordo com o interesse deste, tendo em atengdo todas as circunstancias rele-
vantes, designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifes-
tada por cada um deles para promover relagdes habituais do filho com o outro.

6 - 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 mituo acordo
nesse sentido e sem prejuizo da fixacdo da prestacéo de alimentos.

7 - Ao progenitor que ndo exerca, no todo ou em parte, as responsabilidades
parentais assiste o direito de ser informado sobre 0 modo do seu exercicio,
designadamente sobre a educacéo e as condices de vida do filho.

8 - O tribunal decidird sempre de harmonia com o interesse do menor,
incluindo o de manter uma relacdo de grande proximidade com os dois progeni-
tores, promovendo e aceitando acordos ou tomando decisdes que favorecam
amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabilidades
entre eles.

9 - O tribunal procede a audi¢do da crianga, nos termos previstos nos artigos
4.° e 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.

Ab initio, como desde ha muito que reclamamos, ha uma enorme incoeréncia na
epigrafe (exercicio das responsabilidades parentais em caso de divércio, sepa-
racéo judicial de pessoas e bens, declaragdo de nulidade ou anulacgéo do ca-
samento), que ignora a circunstancia cada vez mais recorrente da rutura de uma
unido de facto em que existe descendéncia comum [e ndo precisamos das cién-
cias duras nem das estatisticas para afirmar que séo situagfes muito mais recor-
rentes do que as declara¢des de nulidade ou anulagdo de um casamento].
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Uma segunda nota inicial para enfatizar a nossa perplexidade por, mesmo apds
0 artigo ter tido cinco diferentes versoes, o legislador persistir no erro de conti-
nuar a misturar o que é imprescindivel distinguir.’® Com efeito, autoridade
parental (ou, responsabilidade parental como é o seu nomem iurus) e residéncia
da crianca sdo heterogéneas realidades que exigiam tratamento auténomo para
impedir miscigenacdo de Institutos que sdo independentes.

Brevitatis causa, por autoridade parental** devemos entender quem decide sobre
questBes relacionadas com a vida das criancgas e por residéncia do filho a res-
posta a tautologica questdo, com quem reside a crianca. Instar em tratar conjun-
tamente realidades diferentes convida-nos ao silogismo errado de que se a cri-
anca reside com um dos progenitores é este quem tem a legitimidade para
decidir sobre as questdes mais relevantes do devir dos filhos. O que é exato
contréario do regime legal coevo.

Dessarte, como resulta do nimero inicial do artigo, as responsabilidades paren-
tais relativas as questfes de particular importancia para a vida do filho sdo
exercidas em comum por ambos 0s progenitores nos termos que vigoravam na
constancia do matriménio,*? salvo em situacGes de manifesta urgéncia, e, ape-
nas excecionalmente, se podera atribuir em exclusivo a um dos progenitores
esta prorrogativa.’® Com efeito, a presuncdo de que o exercicio em comum da

10 Com consequéncias para o tratamento doutrinal e jurisprudencial. Como nés, LEAL, Ana
Teresa. A residéncia alternada. Comunicagdo apresentada na acdo de formagdo “Novos
modelos e tendéncias na regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais”, realiza-
da pelo CEJ no dia 01 de junho de 2012. Lisboa: CEJ, p. 372).

O legislador aqui confunde a maioria das arvores com a totalidade da floresta e parece

ignorar que as responsabilidades parentais podem recair sobre pessoa diferente dos pais,

como, v.g., no apadrinhamento civil.

N&o podemos dissociar a opcéo legislativa de uma filosofia que “tenta desdramatizar

completamente a situacdo de divorcio, afirmando que a dissolugdo do casamento nao

muda em nada a matéria de exercicio das responsabilidades parentais” (PINHEIRO, Jorge

Duarte. Ideologias e llusdes no regime juridico do divorcio e das responsabilidades

parentais. Disponivel em: https://www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/formacao/2009_jduar

tepinheiro_ideologiasilusoes.pdf, p.9).

13 | apidares sdo os 16 argumentos elencados por Eward KRUK para defender o exercicio
em comum das responsabilidades parentais: preserva a relagdo da crianga com ambos 0s
pais; preserva a relacdo dos pais com a crianga; diminui o conflito parental e previne a vi-
oléncia na familia; respeita as preferéncias da crianca e a opinido da mesma acerca das
suas necessidades e superior interesse; respeita as preferéncias dos pais e a opinido dos
mesmos acerca das necessidades e superior interesse da crianca; reflete o esquema de cui-
dados parentais praticado antes do divorcio; potencia a qualidade da relagdo progenitor-
crianca; reduz a atencéo parental centrada na «matematizacéo do tempo» e diminui a liti-
gancia; incentiva a negociagao e a mediacao interparental e o desenvolvimento de acordos
do exercicio das responsabilidades parentais; proporciona guidelines claras e consistentes
para a tomada de deciséo judicial; reduz o risco e a incidéncia da «alienacéo parental»;
permite a execugdo dos regimes de exercicio das responsabilidades parentais, pela maior

12


https://www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/formacao/2009_jduar%20tepinheiro_ideologiasilusoes.pdf
https://www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/formacao/2009_jduar%20tepinheiro_ideologiasilusoes.pdf
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autoridade parental é ilidivel, mas restritamente, como resulta do disposto no
namero dois, que determina que apenas quando 0 exercicio em comum das
responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importancia
para a vida do filho for julgado contrario aos interesses deste, deve o tribunal,
através de decisdo fundamentada, determinar que essas responsabilidades
sejam exercidas por um dos progenitores.** Sublinhamos: a regra é o exercicio
em comum da autoridade parental e a excecdo o exercicio singular, sendo que
tal apenas é admissivel por decisdo judicial, devidamente fundamentada, tendo
por paradigma o superior interesse da crianga, mormente, quando o exercicio
comum atentar contra o interesse daquela crianca, verbi gratia, se um dos pro-
genitores for considerado inapto para o exercicio da autoridade'® ou demonstrar
ndo o desejar fazer (que pode qualificar-se como uma manifestacdo de inapti-
ddo).

Numa sociedade em que se exige que as familias sejam democraticas, pluralis-
tas e inclusivas, importa ndo descurar a etimologia (porque as palavras tém
significado, mas também tém significante) pelo que subscrevemos integralmen-
te a premissa de que ambos os pais devem exercem a sua auctoritas sobre a
crianga independentemente de esta residir com ambos, apenas com um deles, ou
partilhar a residéncia de cada um deles.

Uma terceira nota critica relaciona-se com os conceitos de questfes de particu-
lar importancia para a vida do filho e actos da vida corrente do filho: cientes
de que de acordo com os canones o legislador deve abster-se de definir e que a
densificagdo dos conceitos é uma missdo da doutrina, também ndo podemos
ignorar que o destinatario da norma néo é o jurista erudito, mas o cidaddo co-
mum que, para cumprir a norma, devera primeiro conseguir compreendé-la.
Dessarte, o legislador reiteradamente esquece-se que legisla para o povo, ndo

probabilidade de cumprimento voluntario pelos pais; considera 0s imperativos de justiga
social relativos a proteccédo dos direitos da crianca; considera os imperativos de justica so-
cial relativos a autoridade parental, & autonomia, igualdade, direitos e responsabilidades; o
modelo “interesse superior da crianga/guarda e exercicio unilateral” ndo tem suporte em-
pirico; a presuncdo legal de igualdade na guarda e exercicio das responsabilidades paren-
tais tem suporte empirico” (KRUK, Eward. Arguments for an Equal Parental Responsibil-
ity Presumption in Contested Child Custody. The American Journal of Family Therapy.
V. 40, Issue 1, (2012), pp. 33-55)

Sendo que o legislador enumera que considera-se que o exercicio em comum das respon-
sabilidades parentais pode ser julgado contrario aos interesses do filho se: a) for decre-
tada medida de coacéo ou aplicada pena acessdria de proibicéo de contacto entre proge-
nitores, ou, b) estiverem em grave risco os direitos e a seguranca de vitimas de violéncia
doméstica e de outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos ou
abuso sexual de criangas. (art. 1906.%-A).

15 Conforme o disposto no art. 1915.° do Cddigo Civil, que estd em linha com o estatuido no

n.6 do art. 36.° da CRP.

14
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para uma amalgama elitista de insignes juristas, devendo em cada norma juridi-
ca 0 seu criador ter presente o aforismo de JHERING “o legislador deve pensar
como um filésofo, mas falar como um camponés”.'® Sejamos assertivos: se para
0 jurista letrado nestas tematicas distinguir questes de particular importancia
de atos correntes da vida do menor é amiude um trabalho de Sisifo, teria sido
desejavel o legislador oferecer uma enumeracdo, ainda que exemplificativa,
para desocultar a querela.

Perante a omissdo do legislador, também nos arriscamos elencar um catalogo
das questbes de particular importancia, tendo por paradigma o contributo da
jurisprudéncia e da doutrina de mais alto coturno [porque vé mais longe quem
caminha nos ombros dos gigantes].

Assim, inter alia, sdo questBes de particular importancia: (i) a decisdo sobre
intervencdes cirlrgicas que impliquem risco para a vida ou integridade fisica da
crianca (incluindo as estéticas); (ii) a pratica de atividades desportivas que im-
pliquem risco para a vida, salde ou integridade fisica da crianca; (iii) a escolha
de ensino oficial ou particular para a escolaridade do filho; (iv) a mudanga de
residéncia relevante; (v) a educacdo religiosa do filho, até aos dezasseis anos;
(vi) as decisbes de administracdo que envolvam oneracBes ou alienagBes de
bens ou direitos da crianca; (vii) a participacdo em programas de televisdo e/ou
outros espetaculos; (viii) as viagens para o estrangeiro; (ix) a perfilhacédo; (x) a
propositura de acdo ou apresentacdo de queixa- crime, em representacdo do
filho menor; (xi) a obtengdo da licenca de conducdo de ciclomotores e de carta
de conducdo de motociclos de cilindrada néo superior a 125 cm3; (xii) - 0 exer-
cicio de uma atividade laboral por parte da crianca ou adolescente; (xiii) - a
celebracdo de casamento aos dezasseis anos; (Xiv) - a interrupcdo da gravidez
até aos dezasseis anos; (xv) - a escolha do nome a atribuir a crianga; (xvi) - as
decisdes que envolvam questBes de disciplina grave relativos a crianga ou ado-
lescente, nomeadamente aquelas que possam implicar a aplicacdo de medida
educativa disciplinar sancionatéria; (xvii) — a escolha da naturalidade (artigo
101.0, n.° 2 do Codigo de Registo Civil).

Com base no elenco e por exclusdo de partes, sdo decisdes relacionadas com
atos correntes da vida do menor, passiveis de serem definidas como as orienta-
¢Oes educativas ndo existenciais, inter alia, quest@es disciplinares ligeiras, a
ocupacao de tempos livres, a gestdo dos horarios de dormir e das refeicGes,
deliberacdes sobre a higiene diéria, consultas médicas de rotina, 0s contactos
sociais e a utilizacdo dos dispositivos eletrdnicos e outras questdes triviais do
quotidiano.

6 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. 22 Ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenki-
an, 2004, p.164.
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Mas, se 0 elenco aparentemente permite densificar o conceito, estamos cientes
que existe uma imensa neblina turneriana quando saimos da abstracdo e procu-
ramos subsumir os conceitos aos casos concretos. Assim, v.g., se existe um
consenso em considerar a autorizacdo para a pratica de atividades desportivas
que impliquem risco para a vida, salde ou integridade fisica da crianca é uma
prerrogativa de ambos os progenitores, a determinacdo de quais sao estas ativi-
dades implicam aqueles riscos é algo ferido de subjetividade e que amilde di-
gladia os progenitores. E, mutatis mutandis, para muitas das questdes supra
referidas.

A estas aporias, acrescem outras: a participacdo dos menores nas redes sociais,
a utilizacdo dos pelos pais da imagem dos filhos nas suas proprias redes sociais,
a preferéncia por uma dieta mediterranea ou o vegetalismo ou uma alimentagéo
com base em fast food e a atualissima questdo da vacinagdo covid (ou a vacina-
¢do em si mesma), suscitam mais dividas do que certezas.

3. Segunda parte da analise a norma posta: a residéncia do menor

Comegamos este segundo momento com um elogio ao legislador que asserti-
vamente utiliza a denominagdo que nos parece mais adequada: residéncia do
menor. Dessarte, insistir no anacrénico conceito de guarda,'’ como se a crianga
fosse um objeto passivel de depdsito ou recorrer a eufemismos como a custddia
da crianga® é arcaico e destoante com a neorealidade das relagGes paternofili-
ais, e convida a erréneas e retrdgradas interpretagdes. Com efeito, nos escom-
bros da relacdo da qual nasceu uma crianga, tantas vezes desejada e celebrada,
concebida com e por amor, quando 0s progenitores seguem por diferentes ca-
minhos, a questdo que deve colocar-se ndo é quem vai ficar com a crianca (que
nos remete para a posse), mas onde a crianca vai residir e como vamos garantir
que ambos os progenitores mantenham uma solida relagéo de parentalidade com
a crianca.

17 Escrevemo-lo cientes de que os eruditos vdo argumentar que na hermenéutica juridica a
locugdo guarda tem um sentido diferente, mas importa nunca esquecer que 0S
destinatarios das normas sdo os cidaddos, ndo os eruditos da ciéncia juridica. Mas,
importa recordar, que desde a revisdo de 2008 que expressdes como ‘“guarda” e
“confianca” ficaram reservadas para as situagdes em que a crianga ¢ entregue a terceira
pessoa ou institucionalizada.

18 E aqui fazemos um mea culpa, porque no passado partilndmos dessa ilus&o.
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Quando convocamos a histéria, mesmo a mais recente, contatamos que tradici-
onalmente a crianga era atribuida a mae,'® o que era interpretado como um pri-
vilégio feminino, que mais ndo fazia do que perpetuar esteredtipos reacionarios
e retrégrados de que o papel da mulher se cinge a maternidade e ao cuidado do
lar. Efetivamente, a alegada preferéncia maternal, tendo por premissa 0 senso
comum de que as criancas devem ficar ao cuidado da méae tendo por substrato a
especial relagdo que nasce com a maternidade, foi assertivamente criticada pelo
movimento feminista dos anos setenta, sobejando fortes e fundadas razdes para
a critica. Desde logo, como ja menciondmos, esta pratica enfatizava o precon-
ceito de que a funcdo primordial da mulher era a maternidade, com nefastas
consequéncias para a sua insercdo na sociedade e no mercado de trabalho,
mormente mais qualificado, como incrementava a censura social sobre a mée a
quem Ihe retiraram os filhos.

Adicionalmente, num contexto de baixos salarios (e de muitos incumprimen-
tos), a pensdo de alimentos é quase sempre muito inferior ao ressarcimento das
despesas essenciais da crianga, pelo que este modelo era o responséavel pelo
incremento do empobrecimento feminino, sendo inegavel que muitas das pen-
sBes eram (e sdo) insuficientes para custear o preco das fraldas.?

Em diferente perspetiva, se olharmos a querela pela perspetiva da paternidade,
ndo apenas é axiomatica a desprote¢do dos legitimos direitos dos pais, a quem
era sonegado o exercicio da parentalidade, como, o decrépito modelo do fim-de-
semana a cada quinze dias, com nomen iuris direitos de visita,? transformava o
pai num “conhecido” a quem os filhos visitavam duas vezes por més, convidan-
do-o0 a abdicar do exercicio efetivo da paternidade, transmutando-se num quase
estranho sempre disposto a sufragar os caprichos infantis, desresponsabilizado
pelo devir educacional da crianca (o que, tantas vezes, incrementava os confli-
tos com o outro progenitor).

19 Como, inter alia, decorria do no n.° 2 do art. 1911°, do Cddigo Civil, com a redagéo que
Ihe foi dada pelo Decreto-Lei 496/77 de 25 de novembro.

2 Semelhantemente, recorrendo ao argumento para defender a residéncia alternada, alega-se
que ““numa sociedade em que 0s montantes das pensdes de alimentos séo
tradicionalmente baixos, ou seja, abaixo das reais necessidades das criangas, permite
atenuar os efeitos decorrentes da denominada “feminizagdo da pobreza nas familias
monoparentais” ao garantir uma distribui¢do tendencialmente igualitaria dos tempos da
crianga e da assuncdo de encargos por ambos os progenitores” (FIALHO, Antonio.
Residéncia alternada - visdes de outras paragens. Comunicagdo apresentada na agdo de
formagdo “Novos modelos e tendéncias na regulagdo do exercicio das responsabilidades
parentais”, realizada pelo CEJ no dia 01 de junho de 2012. Lisboa: CEJ, p. 270).

21 A nomenclatura é obscena; preferimos convivéncia familiar, como sugere ROSA, Conra-
do Paulino. Curso de Direito da Familia Contemporaneo. 5.2 Ed. Salvador: Editora
JusPODIVM, p. 477.



A RESIDENCIA ALTERNADA DOS FILHOS DO DIVORCIO 299

4, Os modelos de residéncia

Finda a relacdo, existem trés diferentes caminhos a trilhar, no que a residéncia
dos filhos concerne: (i) a residéncia Unica, exclusiva ou unilateral, a (ii) resi-
déncia alternada e a (iii) residéncia alternada dos progenitores.

Com data maxima venia do leitor, iniciamos com uma conclusdo: nenhum dos
modelos ¢ perfeito e imaculado, sendo possivel encontrar em todos eles impo-
nentes lacunas e falhas, com nefastas consequéncias para as criangas, porque
apenas por retorica desculpante podemos alegar que os filhos passam incélumes
pelo divércio dos pais. Dessarte, o ideal, era os pais continuarem a amar-se e
respeitarem-se mutuamente para a crianga crescer com a maior estabilidade e
previsibilidade possivel. Mas, como nos ensinou Pessoa, adoramos a perfei¢ao,
porque ndo a podemos ter; repugna-la-iamos se a tivéssemos. O perfeito é o
desumano porque o humano é imperfeito. In casu, no rescaldo de um casamento
ou de uma unido de facto, em que existem filhos, quando os pais decidem per-
correr diferentes trilhos, é necessario debater o devir das criangas porque, tal
como no Julgamento de Salomé&o, ndo podemos dividir a crianca em duas.

Sublinhada esta circunstancia, que é premissa para as nossas reflexdes, enfati-
zamos que inexistem modelos ideais que possamos recorrer como paradigma,
pelo que, a quaestio iuris é indagar, perante aquela crianca concreta, qual o
modelo de residéncia menos penalizador para o seu desenvolvimento integral.
Sublimamos este ponto, porquanto é inquietante constatar, entre a doutrina de
mais alto coturno e a mais egrégia jurisprudéncia, um lamentavel fundamenta-
lismo, quase uma tabernizagdo do Direito, num maniqueismo absurdo, no qual
se procuram pré-determinar modelos tidos por vinculativos, no que ao destino
das criangas diz respeito, ignorando que o Direito ndo se compadece com for-
mulas matematicas imbuidas de pseudociéncia, predeterminadas por pré-
conceitos e preconceitos.

De regresso a nossa rota, inobstante alguns sopros de modernidade, a tradicdo
ainda ¢ o que era, sendo que o modelo da residéncia Gnica, em que a crianga
fica a residir com a mée, ainda é o modelo dominante (ainda que sem o carater
majestatico do passado).

A busca pela isonomia de género ainda é uma quimera e nas entrelinhas do
discurso politicamente correto ainda se considera que o cuidado com as criangas
é uma missdo predominantemente feminina,?? pelo que, no rescaldo da relagio,

220 que fica escrito pode ser confirmado pelos estudos de WALL, Karin. Modos de Guarda
das Criangas nas Familias Portuguesas. [Em linha]. Lisboa: “Associagdo Portuguesa de



300 HuGo CUNHA LANCA

troco de uma misera pensédo de alimentos que a condena a mulher ao empobre-
cimento [e aos desgaste emocional e pessoal], onera-se a mde com a obrigacéao
de cuidar dos filhos e cumprir todas as suas heterogéneas necessidades.

No que concerne ao pai, como ja deixdmos escrito, reserva-se-lhe o discreto
papel de um visitante, onde os filhos pernoitam duas vezes por més [sempre que
este ndo refaz a sua vida e renuncia aos seus direitos e deveres de visita e desa-
parece da vida dos filhos, que amiudadamente ficam a janela, tal como no qua-
dro de Dalf, a espera de um pai que ja ndo vem], e rapidamente se torna um
quase estranho na vida dos filhos, com pretensfes a ser um amigo dos filhos,
abdicando do exercicio da sua autoridade para sucumbir a todos os seus irracio-
nais caprichos.

Recorde-se que a proposi¢do de que a crianca deveria ser atribuida & mée é
credora de um tempo em que, por forca da divisdo sexual do trabalho, a mulher
era formatada para se realizar enquanto esposa e mée, pelo que, importa enfa-
tizar, o critério de preferéncia maternal ndo é um beneficio que se atribui as
mulheres. como bem sublinhou algum pensamento feminista, nos anos seten-
ta,?* e, subjacente a narrativa de que as criangas ficam melhor a mée, est4 impli-
cito o pensamento machista de que o lugar das mulheres é perto tanque e do
fogao.

Por seu turno, por residéncia partilnada devemos entender a circunstancia,
cada vez mais trivial, de, aquando da rutura da relacdo afetiva, a crianga parti-
Ihar a residéncia de cada um dos progenitores, em semelhantes periodos de
tempo. Neste modelo, a crianca tem dois domicilios, a casa de cada um dos
progenitores (em regra, uma ou duas semanas em cada uma ) e vive entre am-
bas. “Deste modo a crianga tem dois espagos fisicos a que chama casa e tem o

Sociologia”. [consult. 22 de julho de 22]. Disponivel em: http://www.aps.pt/cms/docs_
prv/docs/DPR462e00f42e652_1.PDF.
Sendo que, ainda hoje continua a ser verdade que “para o senso comum do cidaddo em
geral e, at¢é mesmo de alguns advogados, juizes, defensores pdblicos e promotores de
justica, as criangas, nas hipoteses de separagdo, devem ficar sob os cuidados diretos da
mde. Para muitas pessoas seria um contra-senso imaginar que melhor cuidador seria o pai,
pelo facto da mée gerar a crianca e mesmo ndo a gerando pelo enraizamento cultural
existente que diz ser a mulher talhada para o cuidado das criangas, para acalentar, acalmar
e melhor amparar uma crianga” (VILARDO, Maria Aglaé Tedesco e FERREIRA, Nuno.
A Guarda Conjunta: Notas Comparativas sobre as Solu¢Bes Legais em Vigor na Unido
Europeia e no Brasil. Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia, 4, n.7
(2007), p. 89).
2 Conforme recorda SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais em Caso de Divorcio. 5.2 Ed. Coimbra: Livraria Almedina,
2011, p. 50.
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pai e a mde, em doses reduzidas de tempo, é certo, mas emocionalmente por

inteiro”.2

Ultrapassando davidas doutrindrias, a Lei n.° 65/2020, de 4 de novembro, de-
terminou que quando corresponder ao superior interesse da crianca e ponde-
radas todas as circunstancias relevantes, o tribunal pode determinar a resi-
déncia alternada do filho com cada um dos progenitores, independentemente de
mutuo acordo nesse sentido, esclarecendo o sentido que ja perfilhdvamos.

Importa ndo confundir residéncia partilhada com guarda alternada, na qual
“cada progenitor decide, a sua maneira, por sua iniciativa e independentemente
do outro, o que sera melhor para o filho durante esse periodo em que possui a
guarda do menor. Tudo se passa de acordo com a vontade de um sé dos proge-
nitores durante esse periodo de tempo em que 0 menor esti a sua guarda. Em
que um sb dos progenitores concentra a autoridade parental e exerce, em pleno,
o poder de decisdo”.?® Porque a guarda alternada, no sentido da definicdo, é
inadmissivel e incompativel com os superiores interesses de uma crianga, que
ndo pode ser compulsada a viver com diferentes estilos de vida de acordo com
os caprichos parentais. Com efeito, a crianga, para se tornar um adulto saudavel,
precisa de estabilidade e de rotinas, pelo que é imperativo que os pais fagam um
esfor¢o (ou, sem eufemismos, que exercam a parentalidade) para permitir a
normalidade possivel na atipicidade do regime escolhido.

Os detratores do modelo da residéncia alternada tém defendido que esta “com-
promete o equilibrio da crianca, a estabilidade do seu quadro de vida® e a con-
tinuidade e unidade da sua educacdo, acarretando para a crianga graves incon-
venientes, pela instabilidade que cria nas suas condi¢Ges de vida e pelas
separacgdes repetidas relativamente a cada um dos seus pais, determinadas pela

% FREITAS, Cidalina. Notas soltas sobre a residéncia alternada. Comunicagdo apresentada
na agdo de formagdo “Novos modelos e tendéncias na regulacdo do exercicio das respon-
sabilidades parentais”, realizada pelo CEJ no dia 01 de junho de 2012. Lisboa: CEJ, p.
297.

% Ac. Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 28-06-2012, disponivel em www.dgsi.pt. Com
efeito, “a Residéncia Alternada ndo pode ser um acto de egocentrismo dos progenitores
face a ruptura conjugal mas, sempre, ser uma forma de reorganizacao familiar a partir de
um modelo de estrutura familiar que foi perdido mas que se quer preservar, no seu valor
afectivo e educativo, agora com outros modos praticos” (VASCONCELOS, Ana. Do cé-
rebro a empatia. Do divorcio a guarda partilhada com residéncia alternada. Comunicagéo
apresentada na agdo de formagdo “Novos modelos e tendéncias na regulacéo do exercicio
das responsabilidades parentais”, realizada pelo CEJ no dia 01 de junho de 2012. Lisboa:
CEJ, p. 504).

27 Em sentido contrério, convocando a psicologia, pronuncia-se LEAL, Ana Teresa. A
residéncia alternada. Comunicagdo apresentada na agdo de formagéo “Novos modelos e
tendéncias na regulag@o do exercicio das responsabilidades parentais”, realizada pelo CEJ
no dia 01 de junho de 2012. Lisboa: CEJ, p. 376.
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constante mudanca de residéncia, concluindo, assim, que esta forma de guarda
traduz “um sistema salomoénico que, repartindo a crianca entre ambos os pais
como se de um objeto se tratasse, satisfaz os interesses dos pais, sacrificando o
dos filhos.?® Lapidares nesse sentido sdo as palavras da Desembargadora Dina
Monteiro, que defendia a impossibilidade legal deste regime, alegando que a
“lei ndo contém qualquer disposi¢do que permita a guarda alternada, sendo
certo que se entende que tal solucdo sempre contenderia com os interesses do
menor, impedindo-o de estabelecer qual é a sua casa, 0 seu lar e/ou o seu centro
de vida”.?° Adicionalmente, nas palavras dos criticos, este modelo parece privi-
legiar os interesses dos pais em detrimento do interesse dos filhos, ocorrendo
praticamente uma divisdo da crianca e uma ambivaléncia afetiva, é prejudicial
para a consolidacdo dos héabitos, valores, padrdo e formacdo da personalidade
da crianca, contradizendo o principio da continuidade no lar e ainda € suscetivel
de provocar na crianga instabilidade emocional e psiquica.*

A reprovacdo é pertinente e ndo pode ser afastada acriticamente. Os adultos
podem debitar a narrativa desculpante de que o divércio podera ser o melhor
para a crianca® (e, admitimos que por vezes ¢ a melhor opgéo, para impedir que
as criangas sejam testemunhas da Guernica conjugal) mas a residéncia alternada
ndo é o imaculado jardim do éden. Dessarte, 0 universo da crianga vai repartir-
se entre duas casas, 0s seus pertences ficam divididos, e a sensacdo de caixeiri-
nhos-viajante é omnipresente e traduz-se nas constantes malas e mochilas que
as acompanham (até porque o nosso sistema educativo insiste em obrigar as
criangas a carregar diariamente para a escola uma dezena de quilogramas em
livros e cadernos), provocando instabilidade no devir dos petizes. Acresce que,
por maior que seja 0 empenho dos pais, é insofismavel que a crianga vai viven-

2 FIGUEIREDO, Pedro. A residéncia alternada no quadro do atual regime de exercicio das
responsabilidades parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores. Revista
Julgar, n.° 33 (2017), p. 96, em didlogo com Clara Sottomayor.

2 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 6/02/2007, proferido no processo n.° 705/2007-
7, disponivel em www.dgsi.pt.

30 Conforme sublinha, FIALHO, Anténio. Residéncia alternada - visGes de outras paragens.

Comunicacdo apresentada na agdo de formacdo ‘“Novos modelos e tendéncias na

regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais”, realizada pelo CEJ no dia 01 de

junho de 2012. Lishoa: CEJ, p. 270.

A tese da “crianga feliz, porque livre de um casamento infeliz”, para a qual “¢ irrelevante

que os pais estejam casados e juntos; uma ligagdo conjugal, formal, entre os progenitores

pouco diz sobre a qualidade de vida do filho; o que importa é o ambiente do lar; havendo
tensdo entre progenitores casados, ¢ preferivel que eles se separem ou divorciem, para que

a crianga tenha uma existéncia quotidiana tranquila” como recorda PINHEIRO, Jorge

Duarte. Ideologias e llusdes no regime juridico do divdrcio e das responsabilidades

parentais. Disponivel em: https://www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/formacao/2009_jd

uartepinheiro_ideologiasilusoes.pdf, p. 9.
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ciar diferentes rotinas e estilos de vida.®?> Alega-se ainda que “este regime cria
no menor uma fantasia de reconciliacdo, impedindo que este se adapte a situa-
¢do de divorcio ou de separagdo”,® mas ndo conseguimos imputar esta circuns-
tancia a um modelo especifico de residéncia do menor.

Mas, sendo axiomatico o que fica escrito, ndo foi uma serendipidade que o
simbolo da justica seja uma deusa que segura na mdo uma balanca (e, de prefe-
réncia, com os olhos bem abertos, como a deusa grega Diké) para sopesar 0
direito. Porque, se num prato da balanca devemos pesar a pluralidade de inconi-
ventes para a crianca de se repartir entre duas residéncias, no outro lado mesurar
o0s constrangimentos de perder a fruicdo de uma relacdo privilegiada com um
dos progenitores.

Por fim, uma nota breve (ainda assim mais extensa do que a sua importancia)
para a designada residéncia alternada dos progenitores (bird's nest arrange-
ment), que se caracteriza por 0 menor permanecer na sua residéncia, sendo os
progenitores que vao alternar de casa. Este modelo tem sido experimentado,
sobretudo nos EUA,** mormente enquanto solucéo proviséria, e incorpora uma
utopia distépica cuja benignidade é apenas aparente. Destarte, se a filosofia
subjacente a0 mesmo parece merecer enfatico aplauso, porquanto procura obs-
tar aos indesmentiveis inconvenientes de a crianga mudar regularmente de resi-
déncia, com todos os constrangimentos decorrentes de viver com a casa as
costas e as omnipresentes mudancas de rotinas, parece-nos insofismavel que o
modelo apenas é viavel por um curto periodo de tempo, nomeadamente quando
existe, por parte de um ou de ambas, expectativas de retomar a vida conjugal.

%2 Num sentido de que esta vicissitude ndo é forgosamente problematica, alega-se que “ha-
veré sempre pequenas diferencas na rotina e em algumas das regras que cada um dos pais
incute no menor, é impossivel de evitar, mas isso ndo é necessariamente negativo. O cres-
cimento de uma crianga passa também por aprender a gerir essas diferencas, que sempre
existiriam, caso os pais permanecessem juntos. E a eterna histéria do “mau policia” e
“bom policia” que existe em todos os casais, pois ha sempre um progenitor mais permis-
sivo e outro mais regulador. Quando os pais se separam, as diferengas podem ser exacer-
badas e criar discrepancias muito grandes, mas esse uso “patologico” das diferengas edu-
cativas entre os progenitores também é usado pelos pais noutros tipos de organizagéo
familiar existentes ap0s a separacdo” (FREITAS, Cidalina. Notas soltas sobre a residéncia
alternada. Comunicagdo apresentada na acdo de formagdo “Novos modelos e tendéncias
na regulagéo do exercicio das responsabilidades parentais”, realizada pelo CEJ no dia 01
de junho de 2012. Lisboa: CEJ, p. 299)

3  FERNANDES, Magda e OLIVEIRA, lIrene. Tendéncias jurisprudenciais e atuais da
guarda partilhada: os eventuais impactos da pandemia neste regime de responsabilidades
parentais. Julgar, 2020, p. 12.

34 Para mais desenvolvimentos, vide LEHTME, Rafaela, TOROS, Karmen. Child. Centred
Approach to Shared Parenting: Parents’ Experiences with Bird’s Nest Parenting
Arrangement. Child Adolesc Soc Work J (2022).
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Sem eufemismos: ndo é plausivel nem saudavel, que os pais abdiquem da sua
identidade para viver exclusivamente em funcdo das aparentes necessidades dos
filhos. Mais. A estabilidade emocional dos pais ¢ determinante para o desenvol-
vimento integral dos seus filhos. Por tudo, parece-nos que se esta modalidade ¢é
exequivel por semanas ou mesmo alguns poucos meses, mas bastara que o pri-
meiro dos progenitores reconstrua 0 seu universo afetivo para descambar a
viabilidade do modelo. Adicionalmente, uma nota pragmaética: num pais de
baixos salarios em que amiude o divércio condena os ex-conjuges a pobreza de
pedir® é uma quimera acreditar que os pais tém capacidade econdmica para
custear a casa em que reside a crianca e as casas em que cada um deles ira resi-
dir quando n&o estdo com o filho.%

5. A residéncia alternada como paradigma

Prima facie, coloca-se uma questdo prévia que é prejudicial: a regulacdo da
autoridade parental € uma querela intrinseca a vida familiar e devera ser resol-
vida na intimidade do casal, em decorréncia do primado da autonomia da vida
privada® ou, pelo contrério, porque existem criancas carentes de amparo e pro-
tecdo, dada as suas incapacidades naturais, o seu destino tem um relevantissimo
interesse publico, pelo que o Estado devera obrigatoriamente intervir, convo-
cando para si a regulacdo da autoridade parental?

Se num primeiro instinto temos a tentacdo de subsumir a questdo ao primado da
autonomia da vida familiar, valor axiol6gico constitucionalmente protegido,
porquanto o legislador constitucional fez escolhas e ignorou Platdo,*® tendo

% A referéncia a obra de Raul Brandéo é propositada.

% Para que as nossas palavras ndo fiquem isoladas convocamos outras: “a cessacio de uma
economia doméstica comum importa, tendencialmente, um agravamento das despesas e
aos progenitores é exigido um maior esforco econémico para poderem manter, agora cada
um por si, a sua casa e prover ao sustento dos filhos” (LEAL, Ana Teresa. A residéncia
alternada. Comunicagé@o apresentada na agdo de formagdo “Novos modelos e tendéncias
na regulagao do exercicio das responsabilidades parentais”, realizada pelo CEJ no dia 01
de junho de 2012. Lisboa: CEJ, p. 380).

87 Assim, v.g., FIALHO, Antonio. Residéncia alternada - visGes de outras paragens. Comu-
nicagdo apresentada na agdo de formagdo “Novos modelos e tendéncias na regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais”, realizada pelo CEJ no dia 01 de junho de
2012. Lisboa: EJ, p. 288.

3 Platdo defendeu na Republica o modelo da crianga na comunidade, a comunh&o de espo-
sas e filhos, na qual "todas as mulheres serdo comuns a todos os homens, e nenhuma coa-
bitard em particular com nenhum deles; e, por sua vez, os filhos serdo comuns, e nem os
pais saberdo quem s&o 0s seus proprios filhos, nem os filhos os pais” (paragrafo 457 c-d,
da Republica).

A opcéo do filésofo grego inusitado para os nossos valores morais, visava alcangar a ver-
dadeira igualdade de oportunidade e permitir que exista uma real meritocracia.
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optado por um modelo da crianca na familia no qual os filhos ndo podem ser
separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres funda-
mentais para com eles e sempre mediante deciséo judicial (art. 36.°, da CRP),
reconhecendo que os pais e as maes tém direito a proteccdo da sociedade e do
Estado na realizacdo da sua insubstituivel accdo em relacéo aos filhos, nomea-
damente quanto a sua educacdo, com garantia de realizagdo profissional e de
participacédo na vida civica do pais (art. 68.°, da CRP), importa recordar que
amitde nos escombros de uma relacdo afetiva, os progenitores ndo tém inteli-
géncia emocional para ab-rogar divergéncias e centrar as suas preocupacdes nos
superiores interesses dos filhos, como, quotidianamente, somos confrontados
nas ruas das nossas cidades e nos atrios dos nossos tribunais [e, tantas vezes,
nas esquadras de policia], onde se cruzam-se casais desavindos que perderam o
norte e se esqueceram que Sao pais.

Por esse facto, sustentamos que existem ponderosos valores de ordem publica,
pelo que o Estado ndo pode plagiar Péncio Pilates e lavar as méos perante a
infelicidade dos petizes, arrastados para uma guerra onde se mesuram caprichos
parentais e se ignora o superior interesse dos filhos.

Consequentemente, defendemos que, dada a natureza e importancia dos valores
sub judice, a regulacdo da autoridade parental devera obrigatoriamente passar
pelo crivo estatal e ndo pode continuar a ser interpretada como um contrato
entre os pais, porque é inaceitavel transformar a crianca em objeto negocial. Até
porque, urge compreender que ndo estamos perante uma dialética, mas uma
triade, em que aos direitos e legitimos interesses dos pais se confrontam com as
expetativas das méaes, sendo que as pretensdes juridicas dos progenitores muitas
vezes ndo sdo compativeis com o superior interesse da crianga. Por isso mesmo,
e simplificando através do recurso a um exemplo, o alpinista de que fala CAR-
NELUTTI, para que as nossas palavras ndo habitem um vécuo abstrato, no
processo judicial em que se define o devir de uma crianga devem coexistir com
os advogados que representam cada um dos pais, um advogado que represente a
crianca com a exclusiva missdo de realizar a tarefa que amilde os pais se es-
quecem: defender os legitimos interesses e necessidades dos filhos do divoércio.

O que subscrevemos tem abscondido uma outra posi¢do que hd muito assumi-
mos: a regulacdo da autoridade parental devera sempre passar por um processo
judicial,® porque s6 assim é possivel determinar se o seu interesse esta devida-
mente protegido, porque a desjudicializacdo ndo pode sobrepor-se ao superior
interesse da crianga.*

39 Qu, pelo menos, a obrigatoriedade de um mediador.
40 Efetivamente, 0 que hoje temos é um simulacro de supervisdo publico; sendo certo que a
lei exige que, num processo de divércio (e apenas neste), o acordo sobre a regulagdo da
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Enfatizamos esta premissa, porque somos descrente de que muitos acordos de
regulacdo das responsabilidades parentais reflitam a real vontade das partes,
porquanto, como é consabido, nos destrocos do casamento ha uma seara farta
para ocorrerem abusos e aproveitamentos, por parte do cénjuge com posicdo
dominante, usando a sua ascendéncia emocional e econémica sobre o outro,
para o pressionar e chantagear, o que pode determinar a aceitacdo, pelo cdnjuge
em posicdo mais fragilizada, de determinadas condi¢des leoninas, apenas en-
tendiveis a luz do desarranjo emocional coevo ao processo de rutura afetiva,
pelo que, a vontade expressa ndo é livre nem esclarecida.

Assim e sendo insofismavel que a pds-modernidade ainda tarde em chegar ao
lar conjugal e como Sophia nos ensinou a mulher ainda continua a viver na
cidade dos homens, paulatinamente perdidos entre a falocracia reinante, tantas
vezes dissimulada por micromachismo, ha homens que sentem que a sua missao
é mudar as fraldas dos filhos, leva-los & escola, apoia-los na doenca, partilhar os
seus hobbies. Homens que, no fim da conjugalidade, lutam por manter imacula-
da a paternidade e tém por desejo primordial ser uma referéncia presente na
vida dos filhos* (porque se divorciaram da mulher e ndo das criangas). Conse-
guentemente, nestes casos [e, enfatizo, nestes casos], seria inaceitavel, aquando
de uma rutura conjugal, negar-lhes o direito a continuar presente na vida filhos
e, mais importante do que isso, € criminoso negar aos filhos o direito a um con-
vivio privilegiado com os pais.

Consequentemente, salida-se o legislador luso, que, em 1995,%? veio reconhecer
aos pais [a estes pais!] a possibilidade de, por acordo,*® optarem pelo modelo da

autoridade parental, entregue na Conservatdria do Registo Civil, passe obrigatoriamente
passa pelo crivo do Ministério Publico para acautelar a sua conformidade com o superior
interesse da crianca, esta vinculagdo ¢ um formalismo estéril, uma falsa sensagdo de
protecdo, conforme reconhecem os proprios operadores judiciarios. Assim, “a aprecia¢ao
feita pelo Ministério Publico do acordo de regulagdo do exercicio das responsabilidades
parentais quando lhe ¢ apresentado o processo da Conservatoria reveste-se, na maioria das
situagdes, de um carater meramente formal. Os escassos elementos que, por regra, fluem
do processo de divorcio e do proprio acordo apresentado ¢ disso determinante, o que leva
a que, na esmagadora maioria das situagdes, a apreciacao se limite a verificagdo dos
pressupostos legais e a confirmagéo se o0 acordo contempla as vertentes do regime que se
mostra imperativo regular” (LEAL, Ana Teresa. O Divorcio e as Responsabilidades
Parentais. [Em Linha]. Lisboa: CEJ. [consult. 22 de julho de 22]. Disponivel em:
www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/O_divorcio.pdf., p. 172).

4 Sobre a crucial importancia do investimento parental para o processo evolutivo da espécie
humana, vide FERREIRA, Ana Elisabete. Neuroética e Neurodireito: Pensar a Responsa-
bilidade a Partir das Neurociéncias. Lisboa: Petrony Editora, 2020, p. 204.

42 “Embora a lei de 1999 o tivesse instituido como regime regra, certo é que o facto de se
exigir o acordo para 0 seu estabelecimento tornava o instituto quase inaplicavel. Na reali-
dade, estas alteragOes legislativas poucos reflexos praticos tiveram. As criangas continua-
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residéncia alternada, permitindo que o divorcio ndo furte aos filhos a possibili-
dade de manterem uma relacdo significativa com ambos os pais e, mais atual-
mente, possibilitar que a residéncia alternada seja decretada ainda que inexista
acordo entre os progenitores.

E, escrevemo-lo sem pejo, a residéncia alternada ¢, abstratamente, o0 modelo
que melhor se adequa a evolucdo da sociedade, de um pais liberto, de uma vida
limpa e de um tempo justo* e que melhor responde aos desafios coevos da
parentalidade, por ser aquele que permite as criancas e aos adolescentes conser-
varem uma relacdo de equilibrio, proximidade e cumplicidade com ambos os
pais*® e com a familia alargada, tantas dezes destratada pela norma posta e pelas
correntes jurisprudenciais.

ram a ser, na sua esmagadora maioria, entregues a mae, cabendo a esta o exercicio das
responsabilidades parentais, e ao pai continuava reservado um papel secundario. A sua
presenca na vida dos filhos quase sempre se resumia a fins-de-semana de quinze em quin-
ze dias” (LEAL, Ana Teresa. A residéncia alternada. Comunicagdo apresentada na agdo
de formagdo “Novos modelos e tendéncias na regulagdo do exercicio das responsabilida-
des parentais”, realizada pelo CEJ no dia 01 de junho de 2012. Lisboa: CEJ, pp. 370/371).

4 Pronunciando-se em face do regime legal anterior, mas com uma pertinéncia que se
mantém atual, afirma- se que é imprescindivel a existéncia de acordo porque “o modelo
da guarda conjunta sup8e que, mesmo ap6s o divorcio ou separacao, o poder paternal seja
exercido por ambos os progenitores tal como era durante a vida em comum, 0 que
naturalmente exige acordos sucessivos e frequentes entre o0 pai e a mae sobre 0s varios
aspetos respeitantes a pessoa e bens do filho” (SIMOES, Taborda, MARTINS, Rosa,
FORMOSINHO, M. D. Regulacdo do Exercicio do Poder Paternal: Aspectos Juridicos e
Avaliagdo Psicolégica. In: FONSECA, Anténio Castro [et al]. Psicologia forense.
Coimbra. Livraria Almedina, 2006, p. 504).

4 As palavras sio de Sophia de Mello Breyner Andresen, na sua "Geografia".

4 Nesse sentido, encontramos a exposi¢do de motivos do Projeto de Lei n. 509/X (Altera-

¢des ao Regime Juridico do Divorcio), “ponto nevralgico é também, no entanto, aquele
que se refere as consequéncias do divdrcio sobretudo quando ha filhos menores. Tendo
como referente fundamental, neste plano, os direitos das criangas e os deveres dos pais, €
assumindo a realidade da diferenciacéo clara entre relagéo conjugal e relagéo parental, o
exercicio das responsabilidades parentais deve ser estipulado de forma a que a crianga
possa manter relacOes afectivas profundas com o pai e com a mae, bem como ser o alvo
de cuidados e proteccédo por parte de ambos em ordem a salvaguarda do seu superior inte-
resse”.
Este projeto de lei foi precedido de uma petigdo em “prol da presungdo juridica da resi-
déncia alternada. Ou seja, pretendia-se, com essa peticdo, que a regra passasse a Ser a re-
sidéncia alternada e s6 se assim ndo fosse é que o Tribunal teria que fundamentar a sua
decisdo. Por outras palavras, sempre que a residéncia da crianca 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 excecdo (SALGADO, Catarina. A residén-
cia alternada: o melhor de dois mundos... ou nem opor isso... Jurismat, n.° 13 (2021), p.
142).
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Com efeito, é hoje uma evidéncia cientifica (e escrevemo-lo cientes de que
algumas certezas cientificas do passado sdo atualmente dislates histéricos) que
0 Homem é uma mistura da sua genética e da cultura em que esta inserido,
sendo esses 0s ingredientes da personalidade, a base da nossa identidade. Com
efeito, uma crianga ndo fala portugués ou mandarim por um designio genético,
mas porque absorve o ambiente que a rodeia, pelo que, o facto de nascer em
Portugal ou na China é determinante para determinar qual a sua lingua materna,
que pode ser diferente da lingua preferencial dos seus pais; por outro lado, quer
nasca em Portugal quer na China, vai trazes os tragos fisiol6gicos dos seus pro-
genitores.

Temos consciéncia que 0 que supra escrevemos podia ter saido da pena dos
soldados que quiseram homenagear 0 Senhor de La Palice, mas parece-me
importante o truismo, porque, como ensinou Holmes, “precisamos de maior
educaciio no respeitante as coisas 6bvias do que relativamente as obscuras”.*
Dessarte, se & um lugar-comum defender-se o direito ao conhecimento da ori-
gem genética, se é uma evidéncia que 0 mesmo se encontra protegido pelo man-
to constitucional sob o primado do direito ao livre desenvolvimento da persona-
lidade, nem sempre aplicamos a premissa e quando construimos o silogismo da
regulacéo das responsabilidades parentais aceitamos acriticamente a solucéo de

aquando do divércio amputar um dos progenitores a crianca.

Conforme alegam os sequazes deste modelo,*” ndo apenas “a residéncia alterna-
da permitiria uma verdadeira cultura de partilha das responsabilidades parentais,
permitindo uma manutencdo de lacos afetivos com ambos os progenitores, sem
dar preferéncia a um deles em detrimento do outro e diminuindo a conflituali-
dade entre os progenitores, na medida em que ambos se sentem parte integrante
na educacéo dos filhos”,* como este é o regime mais consentaneo com o texto
constitucional (mormente o primado da igualdade dos progenitores e principio
da inseparabilidade dos pais dos filhos), com a Convengéo dos Direito da Cri-
anga cujo artigo 18.° estatui que os Estados Partes diligenciam de forma a as-
segurar o reconhecimento do principio segundo o qual ambos os pais tém uma
responsabilidade comum na educacéo e no desenvolvimento da crianca. Seme-
Ihantemente, mas de forma ainda mais enfatica, a Resolugdo 2079 (2015) do
Conselho da Europa, sobre a igualdade e responsabilidade parental partilha-

4 Apud. CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito Constitucional Geral. Lisboa: Quid Juris,
2006, p. 43

47 Semelhantemente, FERNANDES, Magda e OLIVEIRA, Irene. Tendéncias jurisprudenci-
ais e atuais da guarda partilhada: os eventuais impactos da pandemia neste regime de res-
ponsabilidades parentais. Julgar, 2020, p. 9.

4 FERNANDES, Magda e OLIVEIRA, Irene. Tendéncias jurisprudenciais e atuais da
guarda partilhada: os eventuais impactos da pandemia neste regime de responsabilidades
parentais. Julgar, 2020, p. 10.
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da: o papel dos pais, recomendou aos estados a introdu¢éo na sua legislacdo o
principio de residéncia alternada depois da separacdo, limitando as excecdes
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. Também os Principios de Direito Europeu rela-
tivos as responsabilidades parentais abordam a possibilidade de a crianca poder
residir alternadamente com os titulares das responsabilidades parentais medi-
ante acordo aprovado por autoridade competente ou decisdo de autoridade
competente. A autoridade competente deve levar em consideracéo fatores co-
mo: a) a idade e a opinido da crianca; b) A capacidade e a vontade dos titula-
res das responsabilidades parentais para cooperar uns com 0s outros em as-
suntos relativos a crianca, bem como a sua situacdo pessoal; c) A distancia
entre as residéncias dos titulares da responsabilidade parental e a escola da
crianga.®

Adicionalmente [embora haja algum pudor em escrever 0 argumento] este mo-
delo permite que cada um dos progenitores mantenha a sua individualidade, que
tenha tempo para o0s seus desejos, paixdes e obrigacdes, momentos pessoais de
intimidade indispensaveis para que ndo sejam reduzidos ao esteredtipo de pai
ou mée e possam continuar a ser Homens ou Mulheres.

Mas, o que fica escrito ndo significa aceitar este regime como regra ou paradi-
gma, através de uma alteracdo a norma posta que estabelega o principio da resi-
déncia alternada como preferencial®. Dessarte, ndo nos deixamos deslumbrar
com modas, dogmas e lugares-comuns e, se reconhecemos 0s méritos da resi-
déncia alternada, ndo escamoteamos que numa uma pletora de circunstancias
esta ¢ proscrita. Sem preocupacdo de exaustividade [porque a imaginagdo da
realidade sempre nos surpreende], este modelo é inadmissivel, desde logo,
quando (i) os progenitores vivem geograficamente afastados, (ii) existe um
historial de violéncia doméstica ou conflitos graves entre os progenitores, (iii)
um deles ndo tem estabilidade pessoal ou emocional, (iv) existe um histérico de
negligéncia ou de comportamentos ou consumos aditivos que podem perigar o
salutar desenvolvimento da crianca, (v) a indisponibilidade pessoal de um deles

49 Disponivel em: https://ceflonline.net/wp-content/uploads/Principles-PR-English.pdf.

%0 Conforme se pretendeu com o Projeto de Lei n.° 87/XIV/12 que visava estabelecer a
presuncdo juridica da residéncia alternada para crianga cujos pais e maes se encon-
trem em processo de divorcio, separagao judicial de pessoas e bens, declaragéo de nuli-
dade ou anulagdo do casamento, estatuindo que o tribunal privilegia a residéncia alternada
do filho com ambos os progenitores, independentemente de mutuo acordo nesse sentido
e sem prejuizo da fixagdo de alimentos, sempre que, ponderadas todas as circuns-
tancias relevantes, tal corresponda ao superior interesse daquele.
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ou, (vi) se os pais ttm modelos educativos incompativeis (ndo apenas diferen-
tes, mas incompativeis®), ou ainda (vii) a tenra idade das criangas.>?

Com efeito, se a residéncia alternada tem inequivocas vantagens, s6 o Candido
de Voltaire poderia acreditar que este ¢ um modelo imaculado, livre de todo e
qualquer pecado. Com efeito, existem solidas raz8es para arguir a atribuicdo da
residéncia exclusiva. Desde logo, quando descemos da tecnocracia utopica para
sentir o latejar da realidade, é axiomatico reconhecer que a democracia ainda
ndo penetrou na intimidade do lar e amilde as principais responsabilidades
parentais sdo exercidas exclusivamente pela mée, que, deste modo, estabelece
uma relagdo afetiva privilegiada com o filho, que ndo pode ser desprezada.
Adicionalmente, concomitantemente com os homens que lutam por este modelo
porque ndo se imaginam viver sem partilhar o quotidiano dos seus filhos, ha
aqueloutros que o requerem por mesquinhez, para melindrar a ex-companheira,
para se evadirem da obrigacédo de prestar alimentos,>® como forma de manter a
sua ascendéncia sobre o outro, ou mesmo para preservar um espaco privilegiado
para abusar emocional ou sexualmente dos filhos.

Pelo que, reitero, a decisdo sobre a atribuicdo da residéncia dos filhos aquando
da rutura do relacionamento dos pais ndo pode ser tomada automaticamente
com base em modismos e modelos predefinidos, desde logo porque é crucial
separar o trigo do joio nas intencBes parentais, 0 que é incompativel com a
aceitagdo acritica do Estado, que se limita a homologar um acordo, sem nunca
interpretar a voz dos pais, e sem nunca escutar a voz das criangas.>*

51 Semelhantemente, alega-se “a existéncia de uma diversidade acentuada no que respeita

aos horérios de refeicdo e as horas de sono é também um fator que desaconselha este
regime, na medida em que essa diferenca tenha repercussdes nos habitos alimentares, nas
rotinas de sono e, por consequéncia, no rendimento escolar do menor” (FERNANDES,
Magda e OLIVEIRA, Irene. Tendéncias jurisprudenciais e atuais da guarda partilhada: os
eventuais impactos da pandemia neste regime de responsabilidades parentais. Julgar,
2020, p. 12).

52 Em sentido contrario, convocando os estudos de psiquiatras, pronuncia-se FIGUEIREDO,
Pedro. A residéncia alternada no quadro do atual regime de exercicio das
responsabilidades parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores. Revista
Julgar, n.° 33 (2017), p. 99.

58 Sendo que, recorde-se, a determinagdo da residéncia alternada ndo é incompativel com a
fixacdo de uma penséo de alimentos.

% Como no6s, SALGADO, Catarina. A regulacio das responsabilidades parentais e a
autonomia das criangas. Jurismat, n.° 15 (2022), p. 305. A imprescindibilidade de escutar
as criancas também é sublimada pela pedopsiquiatria, v.g.,, VASCONCELOS, Ana. Do
cérebro a empatia. Do divorcio a guarda partilhada com residéncia alternada.
Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “Novos modelos e tendéncias na
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais”, realizada pelo CEJ no dia 01 de
junho de 2012. Lisboa: CEJ, p. 504).



A RESIDENCIA ALTERNADA DOS FILHOS DO DIVORCIO 311

Acresce que, se ¢ evidente que o modelo da residéncia unica se revelou “inade-
quado para proteger e promover o interesse da crianca, designadamente o seu
direito de crescer mantendo uma relacdo de proximidade com ambos os proge-
nitores”,% importa enfatizar que este ndo ¢ um modelo Unico e homogéneo.
Com efeito, ndo ¢ inevitavel atribuir a crianca a mae e condenar o pai a estar
com os filhos duas vezes por més, sendo plausivel permitir ao progenitor ndo
residente contactos regulares com a crianga, v.g., pernoitar uma vez a meio da
semana, possibilitando, deste modo, uma participacdo presente e ativa no devir
dos seus filhos. Como o recurso a tecnologia ndo esta destinada a afastar as
pessoas, antes pode ser um meio privilegiado para as aproximar, porque, da
mesma forma “que as cartas de amor nunca impediram os amantes de se bei-
jar,% a internet pode ser uma ferramenta para permitir uma presenca mais
préxima na vida dos filhos.

Por tudo, fomos e somos criticos em determinar um qualquer regime de resi-
déncia como regra e escrevemaos este texto porque ndo aceitamos que a residén-
cia alternada seja o paradigma. E, esclarecemos, sd aparentemente € que existe
incompatibilidade entre sustentar que a residéncia alternada é o regime mais
adequado e criticar que este seja elevado a regime regra.

Dessarte, entendemos que o regime de residéncia do menor devera ser determi-
nado casuisticamente (“nem sempre nem nunca”®’), de forma multidisciplinar,
COM recurso a critérios negativos e positivos.

Assim, sdo critérios de exclusdo, como ja deixamos escrito, o afastamento geo-
grafico entre as residéncias dos pais, um passado de violéncia doméstica, negli-
géncia ou a conflituosidade entre os progenitores, a indisponibilidade entre eles
e quando existe uma discrepancia entre os modelos educativos, inter alia.

Mas, como se indicia pelas nossas palavras anteriores, ndo nos parece que seja
bastante a inexisténcia de critérios negativos para automaticamente decretar a
residéncia alternada. Como em toda e qualquer decisdo que envolve menores,
deverd o julgador nortear-se pelo principio do superior interesse daquela crianca

% SIMOES, Taborda, MARTINS, Rosa, FORMOSINHO, M. D. Regulacio do Exercicio do
Poder Paternal, cit., p. 503.

% LEVY, Pierre. Cibercultura. Sio Paulo: Editora 34, 1999, p. 129

5 LEAL, Ana Teresa. A residéncia alternada. Comunicagio apresentada na acdo de forma-
¢éo “Novos modelos e tendéncias na regulagdo do exercicio das responsabilidades paren-
tais”, realizada pelo CEJ no dia 01 de junho de 2012. Lisboa: CEJ, p. 375.

% Nesse sentido, convocamos a psicologia: RIBEIRO, Catarina. Residéncia alternada. Uma
perspectiva psicologica e desenvolvimental. Comunicacdo apresentada na a¢do de forma-
¢do “Novos modelos e tendéncias na regulagdo do exercicio das responsabilidades paren-
tais”, realizada pelo CEJ no dia 01 de junho de 2012. Lisboa: CEJ, p. 452 2 ss.
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(ndo de uma qualquer crianca em abstrato, mas daquela crianca em concreto,
tendo por premissa a sua ipseidade e idiossincrasia),®® e questionar se a residén-
cia partilhada esta de acordo com este primado.

Desde logo, apenas quando existe uma solida vinculacdo afetiva com ambos 0s
progenitores, quando estes ja partilhavam responsabilidades, é que a residéncia
alternada deve ser decretada. Esta opcao ndo pode “ser desligada dos movimen-
tos sociais que tém acentuado o papel da afetividade na parentalidade, realcando
que o vinculo que a crianca estabelece com os seus cuidadores vai muito além
da satisfacdo das suas necessidades fisioldgicas, traduzindo-se também na pro-
cura de seguranca e conforto na relacdo com o adulto, ou seja, numa particular
necessidade de vinculagio”.®° E, para o aferir, é conditio sine qua non escutar a
crianga porque, como h& muito sustenta a Convencdo sobre os Direitos das
Criancas, os Estados Partes garantem a crianca com capacidade de discerni-
mento o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe
respeitem, sendo devidamente tomadas em consideracdo as opinides da crian-
¢a, de acordo com a sua idade e maturidade (art. 12.°).

6. A residéncia da crianca e a alienagéo parental

Uma nota final sobre a relago entre alienacdo parental e a posterior determina-
cao da residéncia da crianca.

Sendo insofismavel que a “necessidade da crianga de criar lagos afetivos com
figuras parentais que a confortem, estimulem e amem de um modo especial
postula, nos casos de separagdo, um especial compromisso dos pais perante os
filhos no sentido de respeitarem o seu direito a manterem uma boa imagem de
cada um deles, assim salvaguardando os vinculos criados antes da rotura da
relacdo conjugal, exigindo a ambos uma colaboracdo ativa na reparacdo de
episodicas situagdes de conflito”8! o empirismo comprova-nos que demasiadas
vezes 0s pais, por narcisismo ou mesquinhez, sdo incapazes de o fazer e, pelo

% Sendo que este critério deverd ser concatenado com a disponibilidade manifestada por
cada um dos pais para promover relagdes habituais do filho com o outro; a manutencdo de
uma relacéo de grande proximidade com os dois progenitores; o favorecimento de amplas
oportunidades de contacto com ambos os pais; e o favorecimento de partilha de responsa-
bilidades entre os pais.

8 FIGUEIREDO, Pedro. A residéncia alternada no quadro do atual regime de exercicio das
responsabilidades parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores. Revista
Julgar, n.° 33 (2017), p. 92, em dialogo com Patricia SA.

61 FIGUEIREDO, Pedro. A residéncia alternada no quadro do atual regime de exercicio das
responsabilidades parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores. Revista
Julgar, n.° 33 (2017), p. 93.
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contrario, arrastam as criancas para o dillvio do desamor conjugal, no que co-
mummente se designa por alienacgéo parental.

Esta pode definir-se com um processo em que um dos pais (ou, excecionalmen-
te, ambos®?) procura o afastamento fisico e emocional do outro e a criagdo de
uma relacdo de exclusividade com o filho, através da “oblitera¢do da paternida-
de”® do outro, impedindo ou dificultando o contato com o filho, procurando
destruir emocionalmente o outro, almejando que a crianga chegue a “odiar e
rejeitar o outro progenitor”,54 pelo recurso, entre outras estratégias, a campanhas
difamatdrias, acusacdes de abuso sexual e a implantacéo de falsas memorias.5®

A nomenclatura foi cunhada por um “professor” da Universidade de Columbia,
Richard GARDNER,® em 1985, que a definiu como um “transtorno pelo qual
um progenitor transforma a consciéncia dos seus filhos, mediante varias estra-
tégias, com o objetivo de impedir, ocultar e destruir os vinculos existentes com
0 outro progenitor, que surge principalmente no contexto da disputa da guarda e
custédia das criangas, através de uma campanha de difamacdo contra um dos
pais, sem justificacdo, resultando da combinacdo de um sistematico endoutri-
namento por parte de um dos progenitores, e das proprias contribui¢des da cri-

anga, destinadas a denegrir o progenitor objeto dessa campanha”.®’

Como ¢é recorrentemente enfatizado por alguma doutrina, ha divergéncias na
doutrina médica e cientifica sobre a sua qualificagdo, sendo que parte significa-
tiva dos autores recusa qualificd-la como sindrome,®® com base no facto de a

62 Neste sentido, vide 0 Ac. RE de 27/09/2007 (Bernardo DOMINGOS).

6 LOWENSTEIN, Ludwig. Obliterating Paternity. [Em linha]. Eastleigh: Southern Eng-
land Psychological Service. [consult. 22 de julho de 22]. Disponivel em:
http://www.parental-alienation.info/publications/47-obipat.htm<

8 FEITOR, Sandra Inés Ferreira. A Sindrome de Alienagdo Parental e o seu Tratamento a
Luz do Direito dos Menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 9

8 Para uma muito completa caracterizacdo das multiplas modalidades adotadas pelo proge-
nitor alienante, vide LOWENSTEIN, Ludwig - Obliterating Paternity, cit., pp. 35 e ss.

%  Para uma incisiva critica ao conceito de sindrome de alienacdo parental, bem como uma
(justa) critica ad hominem a GARDNER, vide SOTTOMAYOR, Maria Clara - Temas de
Direito das Criangas. Coimbra: Livraria Almedina, 2014, pp. 188 e ss.

67 Apud FEITOR, Sandra Inés Ferreira - A Sindrome de Alienacdo Parental..., cit., pp.
23/24).

% Na esteia CINTRA, Pedro [et al.] - Sindrome de Alienac&o Parental: Realidade Médico-
Psicologica ou Juridica. “Revista Julgar”. Coimbra. n. 7, 2009, pp. 197
Em sentido contrério alega-se que “ndo se deve confundir a sindrome da alienagéo paren-
tal com a mera alienacéo parental. A sindrome geralmente decorre desta. Ou seja, a alie-
nacao parental consiste no afastamento do filho por um dos progenitores, na campanha de
denegricdo e manobras de manipulagao e reforma do pensamento provocado pelo outro, o
progenitor guardido, ao passo que a sindrome de alienagdo parental, refere-se as sequelas
emocionais e comportamentais de que vem a enfermar a crianca vitima da insita lavagem
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mesma ser omissa nas mais importantes classificacdes de patologias psicologi-
cas,% e sustentam que estamos perante um constructo académico, relacionado
com alteracdes do vinculo afetivo parental.”

Inobstante, a “associacdo americana de psiquiatria estd a considerar incluir a
alienacdo parental na DSM, ndo como sindrome, mas como parental alienation
disorder (PAD), ou seja, como distirbio do foro psiquiatrico [... definido co-
mo] a condicdo mental em que uma crianca, hormalmente uma criangca em que
0s pais estdo envolvidos num elevado conflito de divércio, é alienada fortemen-
te por um dos pais (0 progenitor preferido) e rejeita a relagdo com o outro pai (o
progenitor alienado) sem causa justificativa. A crianca adota 0 comportamento
do alienador e recusa estar com o outro pai, com base na falsa crenca de que o

pai alienado ¢ perigoso ou uma pessoa indigna”.”

Independente da classificacdo psicojuridica, querela que nos recusamos trilhar,
é inegavel que alguns pais procuram obliterar o outro e é um facto notério que
neste contexto surgem acusacgdes de abuso sexual e imoralidade. E, ndo duvi-
damos, algumas dessas acusacfes sdo falsas, sendo que as consequéncias para a
crianga que denuncia falsos abusos sexuais, sdo muito semelhantes aos experi-
mentados pelas criancas vitimas de verdadeiros abusos. Mas, por outro lado,
importa ter presente que, muitas vezes, apenas com a separacgao dos pais é que a
crianga vai ter coragem para relatar o abuso que escondeu por medo, pelo que,
estas denuncias ndo podem ser desvalorizadas’ apenas porgue surgem a latere
de um conflito parental.

Por tudo, ndo juntamos a nossa voz a uma imensa polémica, tantas vezes histé-
rica, que nos parece estéril, sobre a nomenclatura e partimos de uma premissa
gue é insofismavel: alguns progenitores procuram uma relagdo de exclusividade
com a crianca, afastando o outro, enquanto outros progenitores que maltratam

cerebral” (FEITOR, Sandra Inés Ferreira - A Sindrome de Alienagdo Parental..., cit., p. 26
e ss., que cita psicologos defensores da qualificacdo como sindrome.

89 Lapidar e irascivel é a critica formulada por GARDNER ao argumento que combate a
qualificagdo como sindrome com o argumento de estar omissa na DSM-IV (Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders, Fourth Edition: “Deus esqueceu-se de ler o
DSM-1V antes de colocar o homem sobre a Terra” (FEITOR, Sandra Inés Ferreira - A
Sindrome de Alienagéo Parental..., cit.,, p. 32).

0 Sobre o tema, vide CINTRA, Pedro [et al.] - Sindrome de Alienacdo Parental: Realidade
Meédico-Psicoldgica ou Juridica. “Revista Julgar”. Coimbra. n. 7, 2009, pp. 197 e ss. €
SOTTOMAYOR, Maria Clara - Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Paren-
tais nos Casos de Divorcio. 52 Edicdo Ver. Aum. e Actual.. Coimbra: Livraria Almedina,
2011, pp. 155 e ss.)

I FEITOR, Sandra Inés Ferreira - A Sindrome de Alienagdo Parental..., cit., pp. 33/34)

2 Semelhantemente, SOTTOMAYOR, Maria Clara - Temas de Direito das Criangas.
Coimbra: Livraria Almedina, 2014, pp. 188 e ss.).
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as criancas alegam alienacdo parental como exculpacéo, pelo que, também neste
contexto, ndo podemos deixar-nos dominar por preconceitos e aferir casuisti-
camente a veracidade ou a falsidade das dentncias.

Se o tema é fascinante, brevitatis causa convocamo-lo sob um dnico prisma:
concluido que estamos perante um caso de alienacdo parental, ou seja, que um
dos progenitores alienou o outro, devemos retirar-lhe a crianca e atribuir a resi-
déncia da crianca ao outro?

Aprioristicamente, poderiamos ser tentados a responder acriticamente de forma
afirmativa a questdo. Com efeito, o progenitor que embarca numa campanha
difamatdria em relacdo ao outro, que persuade a criancga a denegri-lo, que amiu-
de lhe procurar incutir falsas memérias, maltrata-a emocional e psicologicamen-
te, pelo que abstratamente estdo reunidos sélidos fundamentais para lhe retirar a
crianca, porque atenta contra o seu desenvolvimento saudavel.

Mas, se tudo isto existe, se tudo isto é triste, se tudo isto € fado de muitas crian-
cas, retirar um filho ndo pode ser uma punigdo aos pais e deve sempre passar
pelo crivo do superior interesse da crianca. Porque, durante estes processos, que
reiteradamente perduram por longos anos, entre o filho e o alienante constitu-
em-se vinculos profundamente solidos (e entre o filho e alienado vinculos ex-
tremamente ténues), pelo que ndo podemos advogar um qualquer venire contra
factum proprium para justificar retirar automaticamente a crianga um para en-
tregar ao outro. Por profundamente injusto que seja para o progenitor alienado
ser preterido porque a crianca durante o processo reforgou os lagos de parentali-
dade com o alienante, nunca podemos esquecer que o parametro decisivo é o
superior interesse da crianga e que, € possivel, que este seja tutelado mantendo-
se a crianca com o alienante, ainda que condicionalmente e sujeito a um conjun-
to de obrigacdes.

7. Concluséo

Até muito recentemente a residéncia alternada era interpretada como algo esoté-
rico e sibilino, uma perversa engenharia social, alegando-se que “o tribunal ndo
pode é resvalar em nefelibatismos, idealizando as relages familiares pos divor-
cio/separacdo como se elas ndo fossem, por natureza, marcadas por inimizade
ou, pelo menos, auséncia de amizade entre os progenitores, conflito e mesmo
falta de cooperacgdo entre ambos, ou em posicBes extremadas, sobrevalorizando
aspetos, como o da propalada instabilidade, que sdo, no fundo, consequéncias
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da propria desagregacdo familiar, com as quais a crianca tera que conviver, seja

qual for o0 modelo de residéncia adotado”.”

Mas, como no axioma pessoniano, a residéncia alternada primeiro estranha-se e
depois entranha-se, porque Arthur Schopenhauer tinha razdo quando nos alertou
que qualquer verdade passa por trés estagios: no primeiro, é ridicularizada; no
segundo, é violentamente combatida; no terceiro, é aceite como ébvia e eviden-
te.

Neste texto, defendemos que a residéncia alternada podera ser o melhor modelo
para regular as responsabilidades parentais nos escombros da relacdo, mas sem
fundamentalismos. Dessarte, se € um modelo desejavel, alertimos que 0 mesmo
nem sempre é viavel como somos frontalmente contra em eleva-lo a regime
preferencial, através da criacdo do primado da residéncia alternada. Consequen-
temente, enfatizdmos que qualquer decisdo sobre a residéncia da crianca deve
ser o silogismo de uma andlise casuistica com recurso a multidisciplinariedade e
passando pelo crivo judicial.

Sem eufemismos: o destino da crianga € uma decisdo demasiadamente impor-
tante para ser deixada ao livre-arbitrio de progenitores emocionalmente insta-
Veis e que reiteradamente priorizam o acessério e desvalorizam o essencial.

8 FIGUEIREDO, Pedro. A residéncia alternada no quadro do atual regime de exercicio das
responsabilidades parentais — a questdo (pendente) do acordo dos progenitores. Revista
Julgar, n.° 33 (2017), p. 107.
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