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Resumo

A nossa comunicagéo visa uma reflexdo acerca dos novos modelos e tendéncias no exerci-
cio das responsabilidades parentais na sua articulagao com o conceito de superior interesse
da crianca.

Em Portugal, a Lei n.° 61/2008 veio instituir um novo paradigma, introduzindo importantes
modificacGes as regras que estabelecem o exercicio das responsabilidades parentais dos
filhos menores em caso de dissociagdo familiar, de entre as quais se conta o estabeleci-
mento do exercicio conjunto das responsabilidades parentais em relagdo aos actos de par-
ticular importancia, o que, note-se, néo significa que a residéncia do filho seja determinada
em alternancia com cada um dos progenitores.

No Brasil, a distingao é feita entre as denominadas “guarda unilateral” e a “‘guarda compar-
tilhada”. Neste ultimo caso, o legislador vem afirmar que “o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as
condigdes faticas e os interesses dos filhos” (artigo 1.583, § 2.° do Cédigo Civil brasileiro), o
que, a semelhancga do que sucede em Portugal, nao implica o revezamento de casa.
Certamente a reflexdo ora empreendida nédo esgota todas as questées que poderiam e po-
dem ser suscitadas, reclamando a tematica um continuo aprofundamento dos dados ora
lancados. Porém, se com ela conseguirmos chamar a atencao para determinados aspectos
essenciais em torno da problematica e langado alguns argumentos para o debate, teremos
0 nosso objectivo por alcangado.
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Introducao

A nossa comunicac¢ao visa uma reflexdo acerca dos novos modelos e tendéncias no exer-
cicio das responsabilidades parentais e abordagem das suas mais importantes implica-
¢des na sua articulacao com o conceito de superior interesse da crianga, particularmente
nas situacodes de ruptura da vida em comum dos progenitores, tal como a problematica é
tratada, em especial, nos ordenamentos portugués e brasileiro. Tais matérias assumem, de
resto, uma importancia fundamental e atencao redobrada numa area em continua evolu-
¢do, marcando a actualidade do discurso no ramo do Direito da Familia.

Dificuldade, quanto a nés, primeira, prende-se com a subjectividade e a diversidade de lin-
guagem e de légica discursiva empregue nos diversos eléquios em torno das matérias em
apreco, sendo certo que as mesmas reclamam, de modo mais expressivo, o cruzamento de
varias areas do saber, designadamente do Direito que, correspondendo a nossa area de for-
macao, nao deixara de estar presente, mais veementemente, nas nossas deambulagoes.
Feita a adverténcia, cumpre primeiro evidenciar que “[a] evolugdo acontece naturalmente
e, por vezes, resulta apelar a memoéria histérica” (GONGCALVES, 2014). Estudos varios (MI-
RANDA, 1990; BAPTISTA-LOPES e DUARTE-FONSECA, 1991; DUARTE, 1994; OLIVEIRA,
2001a, 2001b; MARTINS, 2004, 2008a, 2008b) mostram que a crianca ja ocupou diversos lu-
gares e eis que chega o século por muitos intitulado “da crianga”, resultado da evolugao da
sua situacao e correspondentes mecanismos de protecgao. Tal circunstancia é, desde logo,
evidenciada pela notéria producao legislativa, nacional e transnacional, sobretudo a partir
da 1.2 metade do século XX. A titulo exemplificativo, e aludindo todos ao superior interesse
da crianca, podem ser mencionados os diplomas que seguem: a Declaragao Universal dos
Direitos da Crianca; a Convencgao sobre os Direitos da Crianga; a Recomendacéao R (84) 4
sobre as Responsabilidades Parentais; a Constituicdo da Republica Portuguesa; o Cédigo
Civil portugués (cf. artigo 1906.%, n.”° 5 e 7); a Lei de Protec¢io de Criancas e Jovens em
Perigo. Firmaram-se, entdo, importantes principios e direitos, de entre os quais o principio
da nio separacio da crianga dos seus pais contra vontade destes [artigo 9.°, n.° 1 CSDC,
artigo 36.°, n.° 6 CRP e artigo 4.°, alineas. a), f) e g) LPCJP) 0 direito a manter relagodes pes-
soais e contactos em caso de separacao de seus pais (um ou ambos) (artigo 9.2, n.° 3 CSDC
e artigo 1906, n.° 7 CC); o direito de manter tais contactos com os pais mesmo que residam
em estados diferentes (artigos 10.° e 11.° CSDC); o direito a ser ouvida e ser ponderada a sua
opinido [artigo 12.° CSDC e artigo 4.°, alinea j) LPCJP]. Em especial, deu-se voz a crianga,
directa e indirecta (v.g., por psicélogos, pedopsiquiatras).

Como logo se vé, o reconhecimento da crianca como sujeito de direitos veio impor uma
mudanca da sua posicao dentro da familia e, por conseguinte, a modificacao do entendi-
mento da relagao pais-filhos menores de idade, naturalmente com reflexos na tradugao
juridica desta relagao.

Porém, sobretudo em situacdes de conflitos de forte génese pessoal, pautados por
(des)afectos, quadros multiplos de parentalidade e conjugalidade e transformacao da inti-
midade, a decisao nao é facil e as duvidas persistem. Quais serao, entao, os parametros que
deverdo nortear a decisao? De acordo com os instrumentos de direito internacional e eu-
ropeu e as normas legais internas aplicaveis, o superior interesse da crianc¢a devera ser,
em primeira linha, o critério orientador da decisao, ponderados depois, do mesmo passo,
os direitos e os deveres dos pais, sequndo a ideia de que a familia propicia o desenvolvi-
mento pleno e harmonioso da criang¢a que, por isso, nao deve ser afastada de seus pais,
salvo em casos excepcionais — o denominado principio de inseparabilidade dos filhos dos
seus progenitores, entre nés, consagrado no artigo 36.°, n.° 6 CRP.

Sem ter a pretensao de esgotar o tema em apreco, procurar-se-a mencionar e problematizar
alguns daqueles que pensamos ser os seus pontos essenciais, aludindo, do mesmo passo,
as solucgoes legais avancgadas.
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1. A reforma introduzida pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro

Em Portugal, a Lein.° 61/2008, de 31 de Outubro, veio instituir um novo paradigma, introdu-
zindo importantes modificagcdes as regras que estabelecem o exercicio das responsabili-
dades parentais dos filhos menores em caso de dissociagao familiar.

A primeira mudanca traduziu-se na substituicao da expressao “poder paternal” por “res-
ponsabilidades parentais” (artigo 3.° da Lei n.° 61/2008), como, de resto, ha muito vinha
sendo defendido. Com efeito, jA BAPTISTA-LOPES e DUARTE-FONSECA (1991) questiona-
vam sobre se nao seria preferivel a expressao “direitos parentais”, enquanto SOTTOMAYOR
(2003), MARTINS (2004, 2008a) e SIMOES, MARTINS e FORMOSINHO (2006) sugeriam a
substituicao da expressao por “responsabilidades parentais” ou, preferencialmente, por
“cuidado parental”, por considerarem a expressao “poder paternal” pouco conforme com a
realidade juridica subjacente, assim como insuficiente para expressar a natureza e conte-
udo dos direitos e deveres correspondentes.

Fortemente inspirado no conceito resultante da Recomendacéao n.° R (84) sobre as Respon-
sabilidades Parentais de 28 de Fevereiro de 1984, a expressao “responsabilidades paren-
tais” reflecte mais rigorosamente a natureza funcional das responsabilidades em apreco e
o caracter vinculado do seu exercicio. Permite, do mesmo passo, uma melhor identificagao
da realidade plural que integra a sua titularidade e exercicio, assim como um maior enfo-
que nas criancgas, cujos direitos se pretende acautelar, e nas relagdes entre ambos os pais
e os filhos menores de idade, de modo a promover uma unido parental distinta da uniao
conjugal ou da unidao marital. Aponta, por conseguinte, o conceito para a emergéncia da
manutencao desse relacionamento apos a eventual dissolugcado da unido conjugal, em con-
sonancia com a ideia de que a efectivagao do interesse da crianca se prende fundamental-
mente com o cumprimento de dois principios essenciais, quais sejam, o de que o desen-
volvimento harmonioso da crian¢ca depende forgcosamente de ambos os progenitores, nao
podendo nenhum deles substituir o outro na respectiva fungao e o de que as relagoes entre
pais e filhos se situam num plano distinto do das rela¢des conjugais ou maritais (GUERRA,
2004; BOELE-WOELKI, 2008; FIALHO, 2012, 2013).

Para além disso, a Lei n.° 61/2008 almejou desenvolver uma politica actual e de maior res-
ponsabilidade em relagao a familia, de modo a torna-la mais participativa e assente em
conceitos de igualdade e de colaboragao. Com esse objectivo de “um maior envolvimento
dos pais na vida dos filhos”, o legislador estabeleceu como regime regra o exercicio con-
junto das responsabilidades parentais, mesmo depois de uma situacao de dissociacao fa-
miliar, independentemente da ligacdo que tivesse unido os progenitores, nao deixando
aqui qualquer margem de consenso aos pais, desde logo, por da Exposi¢cao de Motivos do
Projecto de Lei n.° 509/X resultar estar em causa um “interesse publico” que compete ao
Estado promover, assim como por se entender que a separagcao daqueles nao pode nem
deve importar uma separacao dos filhos.

Pronunciando-se acerca da solugao ora consagrada, XAVIER (2008, 2009), DIAS (2009) e
SOTTOMAYOR (2010a) consideram que nas situagoes de filiagcao estabelecida em relacao a
ambos 0s progenitores que ndo vivam em condigdes analogas as dos cénjuges (artigo 1912.°
CQC), o exercicio em comum das responsabilidades parentais, além de nao contribuir para
envolver o progenitor masculino na vida de um filho que, presumivelmente, nao quis ter,
podera ser fonte de conflitos. Embora compreendamos as razdes invocadas, a verdade é
que, salvo o devido respeito por opiniao contraria, ao Direito competira também um papel
pedagdgico e o envolvimento do progenitor masculino poderd, por esta via, sair reforcado
oumesmo construido, além de que o conflito dai proveniente ndo ha-de ser superior ao que
podera verificar-se naquelas situagoes em que tenha existido comunhao de vida entre os
progenitores. Além disso, somos de opinido que solucado contraria pode traduzir-se numa
violacao do principio da néo discriminagao entre filhos nascidos dentro e fora do casa-
mento (artigo 36.°,n.° 4 CRP) e do principio de igualdade entre os progenitores (artigo 36.°,
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n.° 5 CRP), ao arrepio da evolugao a que se assiste no dmbito das responsabilidades paren-
tais. Por fim, e como melhor se descreve infra, sempre se dird que, nos casos em que o
exercicio em comum das responsabilidades parentais relativas as questoes de particular
importancia para a vida do filho for julgado contrario aos interesses deste, o tribunal deve,
através de decisao fundamentada, determinar que essas responsabilidades sejam exerci-
das por um dos progenitores (artigo 1906.%, n.° 2 CC ex vi artigo 1912.°, n.° 1 CC).

Primeira consequéncia da solucao legal ora consagrada é a da impossibilidade de o Minis-
tério Publico conferir parecer favoravel a um acordo de regulagéo do exercicio das respon-
sabilidades parentais que haja sido remetido pelo conservador do registo civil no ambito
de um divércio por mutuo consentimento, quando dele resultar a decisao de conferir, em
exclusivo, o exercicio das responsabilidades parentais a um dos progenitores. Do mesmo
passo, o acordo dos pais sobre o modo de exercicio das responsabilidades parentais nao
pode fundamentar a decisdo do tribunal em atribuir esse exercicio somente a um deles,
antes essa decisao judicial ha-de ser fundamentada em circunstancias que revelem ser o
exercicio em comum contrario aos interesses da crianca (MELO et. al., 2010; RAMIAO, 2011
FIALHO, 2013). Salvo o devido respeito, ndo sequimos assim a posi¢cdo de SOTTOMAYOR
(2010b) e de XAVIER (2009), no sentido de considerar ser de atender a manifestagdo de uma
vontade contrdria por parte dos progenitores, apesar da atribuicdo do “caracter de interesse
publico” ao principio do exercicio conjunto das responsabilidades parentais.

Assinale-se que a imposicao do exercicio conjunto das responsabilidades parentais cir-
cunscreve-se apenas as questoes de particular importancia na vida do filho, ressalvadas,
compreensivelmente, as situagoes de urgéncia manifesta, em que qualquer dos progenito-
res pode agir sozinho, devendo prestar informagoes ao outro logo que possivel (artigo 1906,
n.° 1CC).

No fundo, entre o0 menos que representava a guarda Unica e o mais em que se traduz a
guarda conjunta, o legislador almejou adoptar uma solu¢cao de compromisso. Idéntica res-
posta ja havia, alias, sido sugerida por OLIVEIRA (2005). Embora em geral aplaudida, a so-
lugdo legislativa nao saiu isenta de algumas criticas (DIAS, 2009; SOTTOMAYOR, 20104,
2010b), desde logo, segundo o argumento de que nao serd o exercicio conjunto das respon-
sabilidades parentais a evitar a fragilizagcao do relacionamento afectivo com os filhos a que
o exercicio exclusivo do poder paternal tinha conduzido e de que o mesmo se afigura alta-
mente prejudicial para as criancas quando existam relagdes conflituosas entre os pais e,
em particular, nos casos de violéncia domeéstica.

Em resposta a tais criticas, sempre se dird que o tribunal pode entender, mediante um juizo
fundamentado, ser aquele regime contrario ao superior interesse da crianga, circunstancia
em que o exercicio das responsabilidades parentais é conferido em exclusivo a um dos
progenitores (artigo 1906.°,n.° 2 CC).

Embora o legislador nao haja, compreensivelmente, enumerado as situagdes que poderiam
fundamentar o abandono do regime do exercicio conjunto das responsabilidades paren-
tais, deixando essa tarefa aos tribunais, que decidirdo segundo o superior interesse da cri-
anca, a verdade é que podemos avancar com alguns exemplos (FIALHO, 2013): a pratica de
actos de violéncia doméstica; ter a crianga nascido em consequéncia de gravidez subse-
quente a um crime de violagao; a auséncia de diadlogo e incapacidade dos progenitores em
se relacionarem, dai resultando situagoes de grande litigiosidade, que comprometam o de-
senvolvimento da crianga; a sucessiva denegagao ou o protelamento do progenitor nao re-
sidente em entregar a crianc¢a aquele com quem habitualmente reside; o desinteresse por
parte do progenitor com quem o filho nao reside habitualmente; o afastamento geografico
do progenitor com quem a crianga nao reside, a par do desinteresse ou falta de qualidade
de contactos entre ambos (designadamente, por serem raros e muito espacados no tempo);
a auséncia de um dos progenitores em parte incerta.

Neste contexto, importara nao esquecer que ao progenitor que nao exerca as responsabili-
dades parentais assistira, de todo o modo, o poder de vigiar as condigdes de vida e a edu-
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cacao do filho, cabendo-lhe, para tanto, o direito a solicitar e receber de terceiros, nomea-
damente do estabelecimento escolar ou de ensino, qualquer informacgao acerca do percurso
escolar da crianca. Ademais, o direito de ser informado implica que esse progenitor tem o
direito a exigir do outro a informacgao acerca do modo como exerce a sua responsabilidade
parental, em especial no que a educacéao e condig¢oes de vida respeita, e que o outro tem o
dever de as prestar (artigo 1906.%, n.°® 2 e 6 CC), pois s6 desse modo pode exercer o seu
direito (RAMIAO, 2011). Este direito (de vigilancia sobre as condi¢des de vida e de educacao)
estender-se-34, a fortiori, aos progenitores que exer¢gam conjuntamente as responsabilida-
des parentais (FIALHO, 2012, 2013).

Apesar danovidade, o exercicio conjunto das responsabilidades parentais na nossa lei per-
manece mitigado, nao correspondendo forgcosamente a uma partilha da convivéncia do
progenitor nao residente nos mesmos moldes e com os mesmos poderes de facto que sao
exercidos pelo progenitor residente, posto que o mesmo se reconduz — como vimos — as
questoes de particular importancia e mesmo estas devem ser reduzidas ao minimo.

Nao constituindo embora um conceito indeterminado novo, posto que resultava ja do artigo
1901.°, n.° 2 CC, importa nao esquecer que as questoes de particular importancia referir-se-
ao apenas a acontecimentos raros, ou seja, a questoes existenciais graves e raras da vida
da crianca, obrigando-se aqui ambos os pais a cooperar episodicamente, “assuntos que, por
serem importantes para a vida do filho, os chamardo a sua responsabilidade de pais e a
contenc¢ao recomendavel para essas ocasides” (OLIVEIRA, 2010).

Em caso de desacordo entre os pais sobre o exercicio das responsabilidades parentais re-
lativas a questoes de particular importancia, é confiada ao juiz a tarefa de o resolver, me-
diante tentativa de conciliagdo entre os progenitores e audigao da crianga, salvo quando
circunstancias ponderosas o desaconselhem. A intervencao judicial assume entao carac-
ter excepcional e subsidiario face ao acordo dos pais, que consiste no principal modo do
exercicio das responsabilidades parentais. Este acordo nao significa, porém, compreensi-
velmente, uma co-actuagao simultanea dos progenitores, em razdo da impossibilidade da
comparéncia destes em todo e qualquer aspecto da vida do filho (DUARTE, 1994).

Partindo do principio de que o legislador pretendeu restringir o conceito a questdes exis-
tenciais graves e raras, de modo a minimizar a conflituosidade entre os progenitores e a
paralisagdo da vida da crianga quanto a tomada de decisdes sobre a sua vida, a doutrina e
ajurisprudéncia avancaram com alguns exemplos, que integram aquele conceito (FIALHO,
2013): a escolha e inscrigdo da crianca em estabelecimento de ensino privado ou publico;
as intervengodes cirurgicas que impliquem risco para a vida ou integridade fisica da cri-
anga, incluindo as estéticas; o exercicio de actividade laboral por parte da crianga ou ado-
lescente, incluindo as passagens de modelos, participacdo em espectaculos e actividades
artisticas; a escolha da orientagao religiosa até aos dezasseis anos (artigos 1886.° CC e 11.°
da Leida Liberdade Religiosa); as saidas (de férias ou em participacao em actividades) para
o estrangeiro; a localizagcao ou determinacao do centro de vida, ou seja, a alteragao de resi-
déncia que se traduza numa mudanca geografica paralocal distante dentro do pais ou para
0 estrangeiro; a pratica de actividades desportivas que impliquem risco para a vida, saude
ou integridade fisica; a celebragdo de casamento aos dezasseis anos (artigo 1612.° CC); a
interrupcao da gravidez até aos dezasseis anos (artigo 142.° do Cédigo Penal); a obtencéao
delicencade condugao de ciclomotores e de carta de conducao de motociclos de cilindrada
nao superior a 125 cm®; o exercicio do direito de queixa (artigos 1881.° CC e 113.° do Cédigo
Penal); as decisOes de administracao que impliquem oneragoes ou alienagdes de bens ou
direitos da crianca (artigo 1889.° CC); a escolha do nome a atribuir a criancga (artigo 1875.°,
n.° 2 CC); as decisdes que compreendam questdes de disciplina grave relativas a crianca
ou adolescente, designadamente que possam envolver a aplicagdao de medida educativa
disciplinar sancionatéria; a escolha da naturalidade.

Também o conceito de actos usuais ou da vida corrente constitui uma nog¢ado-quadro ou
conceito indeterminado, o que se compreende diante a diversidade de situagdes que pode
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abranger, competindo a respectiva decisao ao progenitor com quem a crianca resida habi-
tualmente ou com quem se encontre temporariamente, embora a liberdade de decisao do
progenitor nao residente fique condicionada, em razao da estabilidade do filho, as orienta-
coes educativas mais relevantes, que sejam estabelecidas pelo progenitor com quem a cri-
anca resida e a que se habituou (artigo 1906.°, n.° 3 CC). Repare-se ainda que o progenitor a
quem cabe o exercicio das responsabilidades parentais relativas aos actos da vida cor-
rente, actos esses que, como vimos, podem ser exercidos por qualquer deles, pode exercé-
las por si ou delegar o seu exercicio, sem que o outro se possa imiscuir nessa delegacgao
(artigo 1906.°, n.° 4 CC). Para RAMIAO (2011) ter-se-a pretendido permitir que, na auséncia
desse progenitor, por motivos diversos, designadamente profissionais, em que as criangas
ficam aos cuidados de outrem, essa pessoa possa exercer as responsabilidades parentais
quanto aos actos da vida corrente, presumindo-se que o progenitor, ao delegar essa respon-
sabilidade, comunicard as suas orienta¢des. Para OLIVEIRA (2010), a disposi¢ao compre-
ende-se para dar resposta a situagdes ocasionadas pelo acréscimo de situagoes de recons-
tituicao familiar — as denominadas “familias recompostas ou recombinadas” ou mesmo,
segundo MELO et. al. (2010), para conferir um estatuto juridico ao circulo de pessoas com
guem o progenitor ndo residente se relaciona e a quem este confia a realizagao de dadas
tarefas respeitantes aos filhos. De todo o modo, assinale-se, a delegacao em terceiros, ainda
que a familiares directos da crianca, ndo pode representar uma total demissao ou denega-
cao das responsabilidades parentais por parte dos progenitores, por estarem em causa si-
tuacgdes que configuram actos concretos e isolados, que nao interferem com o nucleo es-
sencial das responsabilidades parentais (MELO et. al,, 2010).

Além da impossibilidade de recurso a intervencao judicial em caso de desacordo dos pais,
que devem dirimir entre si eventuais controvérsias, outra importante diferenca dos actos
usuais ou da vida corrente diante os actos de particular importancia, relaciona-se com a
presuncao de consentimento que opera somente em relagdo aos primeiros (artigo 1902.°
CC), de modo a proteger terceiros que contratem com um dos pais, favorecendo-se, do
mesmo passo, a segurang¢a no comércio juridico. Actua aqui cada um dos pais livremente,
conquanto o outro ndo manifeste o seu desacordo, passando-se de uma regra de gestao
conjunta para uma regra concorrencial, que favorece a iniciativa pessoal do mais diligente,
daquele que primeiro agir s6, embora apés a dissociacao familiar exista uma primazia de
facto do progenitor residente sobre o outro, por ser o primeiro a praticar a grande maioria
dos actos usuais ou da vida corrente relativos a vida e educagao da crianga (FIALHO, 2012,
2013).

No respeitante ao preenchimento do conceito, a doutrina tem sustentado que o mesmo ha-
de ser efectuado por contraposi¢cao com o conceito de questao de particular importancia,
compreendendo todos aqueles actos que se prendam com o quotidiano da crianga, que nao
impliquem consequéncias na sua vida futura. Seguindo, de perto, o elenco de FIALHO (2013)
incluimos as decisOes usuais atinentes a disciplina da criancga; as decisdes respeitantes ao
tipo de alimentacao; as decisoes sobre as actividades e ocupacgao de tempos livres, assim
como acerca dos contactos sociais; as tarefas de levar e ir buscar o filho regularmente a
escola; 0o acompanhar nos trabalhos escolares e concretizar a matricula no ensino publico
obrigatério; as decis0es quanto a higiene diaria, ao vestuario e calgado; a imposic¢ao de re-
gras de convivéncia; as decisdes sobre idas ao cinema e saidas a noite; consultas médicas
de rotina; o uso e a utilizagao do telemoével e do computador.

Neste contexto, cumpre alertar para a existéncia de actos intermédios que tanto podem ser
qualificados como actos usuais ou de particular importancia, diante a dificuldade de se
estabelecer, em abstracto, a delimitacao entre os dois tipos, tudo dependendo dos costu-
mes da familia que, em concreto, se esteja a considerar e dos usos da sociedade em dado
momento histérico (FIALHO, 2013).
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Outra importante modificacao operada pela Lei n.° 61/2008 respeita ao abandono e disso-
ciacao dos conceitos de “guarda da crianca” e de “confianca” do exercicio das responsabi-
lidades parentais, adoptando-se agora o conceito de residéncia do filho, mais préximo do
conceito de domicilio previsto no artigo 85.° CC.

Para a determinacao da residéncia é valorizado o acordo dos pais, assim como a disponi-
bilidade manifestada por cada um deles para promover relagdes habituais do filho com o
outro, sempre em harmonia com o superior interesse da criancga, incluindo o de manter
com aqueles uma relacao de grande proximidade. Compete, para tanto, ao tribunal, promo-
ver e aceitar acordos ou tomar decisoes que favoregcam amplas oportunidades de contacto
com ambos os progenitores e de partilha de responsabilidades entre eles (artigo 1906°, n.os
5 e 7, do Coédigo Civil).

Repare-se que a determinagao da residéncia implica, a semelhanca do que sucedia com a
atribuicdo da guarda, um juizo acerca das capacidades de cada um dos progenitores para
prover ao harmonioso desenvolvimento fisico, intelectual e moral do filho, assim como a
averiguacao das demais condi¢des daqueles (v.g. econdémicas, habitacionais, etc.). E isto
porque a convivéncia e os cuidados diarios com o filho exigirdo uma maior disponibilidade
por parte do progenitor com quem aquele va residir.

Concretamente, quanto a possibilidade de fixagao de um regime de residéncia alternada
mediante acordo dos progenitores ou por decisao judicial, a Lei n°® 61/2008 nao fornece uma
resposta directa. Em termos gerais, e como defendemos noutro lugar (ALMEIDA, 2016), di-
remos que a mesma ha-de ser tida hoje, apesar do siléncio da lei, como uma das solugoes
possiveis, devendo, como tal, ser equacionada, sempre que se apresentar como o modo
mais eficaz de, no caso concreto, salvaguardar o superior interesse da crianga. De resto, a
circunstancia de estarmos ante um processo de jurisdi¢gao voluntaria implica que o tribu-
nal ndo esteja sujeito a critérios de legalidade estrita, devendo antes eleger a solugao que
considere mais conveniente e oportuna, ou seja, a que melhor sirva os interesses em causa.

2. Breve referéncia ao ordenamento brasileiro

No Brasil, a distingao é feita entre as denominadas “guarda unilateral” e a “guarda compazr-
tilhada”: na primeira, a “guarda” é atribuida a um s6 dos progenitores ou a alguém que o
substitua, enquanto na segunda assiste-se a uma “responsabilizacao conjunta” e “exercicio
de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo tecto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns” (artigo 1.583, § 1.°, do Cédigo Civil brasileiro). Nesta ul-
tima hipédtese, o legislador vem expressamente afirmar que “o tempo de convivio com os
filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista
as condigdes faticas e os interesses dos filhos” (artigo 1.583, § 2.° do Cédigo Civil brasileiro),
0 que nao significa que a residéncia do filho seja determinada em alternancia com cada
um dos progenitores.

Na falta de acordo entre os progenitores em relagao a guarda do filho, encontrando-se am-
bos aptos a exercer o “poder familiar”, a regra é a de ser aplicada a “guarda compartilhada”
(artigo 1.584, § 2.°).

Consideragoes finais

Certamente a reflexao ora empreendida ndo esgota todas as questdes que poderiam e po-
dem ser suscitadas, reclamando a tematica um continuo aprofundamento dos dados ora
lancados. Porém, se com ela tivermos conseguido chamar a atengéo para dados aspectos
essenciais e langado alguns argumentos para o debate acerca dos novos modelos e ten-
déncias no exercicio das responsabilidades parentais, entao teremos o nosso objectivo por
alcancado.

535



Bloco 2 Travessias e Travessuras nos Estudos da Crianga. Atas do III Simpdésio Luso-Brasileiro em Estudos da Crianca.

Bibliografia

ALMEIDA, Rita Guimaraes Fialho d'. (2016). Breves reflexdes acerca da residéncia alternada
(pp. 699-715). In MOTA, Helena e GUIMARAES, Maria Raquel (coord.); OLIVEIRA, Gui-
lherme de (apres.). Autonomia e heteronomia no direito da familia e no direito das
sucessoes. Coimbra: FDUP/CIJE/Livraria Almedina

BAPTISTA-LOPES, Maria Manuela e DUARTE-FONSECA, Antoénio Carlos. (1991). Aspectos
da relagao juridica entre pais e filhos. Infancia e Juventude, nimero especial, 229-
248

BOELE-WOELKI, Katharina. (2008). A harmonizacao do Direito da Familia na Europa: uma
comparacgao entre a Nova Lei Portuguesa do Divércio com os principios da CEFL so-
bre Direito da Familia Europeu. In Nova lei do divdrcio. [S.1]: Grupo Parlamentar do
Partido  Socialista, 29-47. Disponivel em  http://www.fd.unl.pt/docen-
tes_docs/ma/ct_MA_12524.pdf

DIAS, Cristina M. Araujo. (2009). Uma analise do novo regime juridico do divércio. 2.2 ed.
Coimbra: Almedina

DUARTE, Maria de Fatima Abrantes. (1994). O poder paternal. Contributo para o estudo do
seu actual regime. 1.2 reimp. Lisboa: AAFDL

FIALHO, Antoénio José. (2012). O papel e a intervengao da escola em situagdes de conflito
parental. Verbo Juridico. 3.2 ed. Disponivel em http://www.verbojuridico.net/dou-
trina/2012/antoniojosefialho_papelintervencaoescolav3.pdf

FIALHO, Antoénio José. (2013). Guia pratico do divércio e das responsabilidades parentais.
2.2 ed. Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios. Disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/guia_pratico_divorcio_res-
ponsabilidades_parentais.pdf

GONGCALVES, Helena. (2014). Residéncia alternada: o debate fora da rede. In A tutela civel
do superior interesse da criancga, I, 313-332. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios.
Disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Tutela_Civel_Su-
perior_Interesse_Crianca_Tomol.pdf

GUERRA, Paulo. (2004). Mediagao Familiar e o Tribunal. Infancia e Juventude, 4, 35-50

MARTINS, Rosa Candido. (2004). Poder paternal vs autonomia da crianca e do adolescente?.
Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia, 1, ano 1, 65-74

MARTINS, Rosa Candido. (2008a). Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental Centro
de Direito da Familia, 13. Coimbra: Coimbra Editora

MARTINS, Rosa Candido. (2008b). Responsabilidades parentais no século XXI: A tensao en-
tre o direito de participacao da criancga e a funcao educativa dos pais. Lex Familiae:
Revista Portuguesa de Direito da Familia, 10, ano 5, 25-40

MELO, Helena Gomes de, LEAL, Ana Teresa, OLIVEIRA, Felicidade, BARGADO, Manuel do
Carmo, RAPOSO, Joao Vasconcelos e CARVALHO, Luis Baptista. (2010). Poder pater-
nal e responsabilidades parentais. 2.2 ed. (revista, actualizada e aumentada). Lisboa:
Quid Juris

MIRANDA, Jorge. (1990). Sobre o poder paternal. Revista de Direito e de Estudos Sociais, 32,
23-56

OLIVEIRA, Guilherme de. (2001a). A crianga maltratada. In Temas de Direito da Familia, 1.°
(pp. 215-221). 2.2 ed. aumentada. Coimbra: Coimbra Editora

OLIVEIRA, Guilherme de. (2001b). Protec¢do de menores. Protecgao familiar. In Temas de
Direito da Familia, 1.° (pp. 295-303). 2.2 ed. aumentada. Coimbra: Coimbra Editora

OLIVEIRA, Guilherme de. (2005). O regime do divércio em Portugal. A propésito do novo
Projecto espanhol — um caso de “paralelismo espontaneo”?. Lex Familiae: Revista
Portuguesa de Direito da Familia, 4, ano 2, 7-20

OLIVEIRA, Guilherme de. (2010). A nova lei do divércio. Lex Familiae: Revista Portuguesa
de Direito da Familia, 13, ano 7, 5-32

536



Travessias e Travessuras nos Estudos da Crianca. Atas do III Simpoésio Luso-Brasileiro em Estudos da Crianga. Bloco 2

RAMIAO, Tomé d’ Almeida. (2011). O divdrcio e questdes conexas: Regime juridico actual.
3.2 ed. (revista e aumentada). Lisboa: Quid Juris

SIMOES, M. C. Taborda, MARTINS, Rosa Candido e FORMOSINHO, M. D. (2006). Regulacéo
do exercicio do poder paternal: aspectos juridicos e avaliacao psicoldgica. Psicologia
Forense, 497-518

SOTTOMAYOR, Maria Clara. (2003). Exercicio do poder paternal relativamente a pessoa do
filho apos o divorcio ou separacdo de pessoas e bens. 2.2 ed. Porto: Universidade Ca-
tolica

SOTTOMAYOR, Maria Clara. (2010a). Exercicio conjunto das responsabilidades parentais:
igualdade ou retorno ao patriarcado?. In E foram felizes para sempre...? Uma andlise
critica do novo regime juridico do divdrcio (pp. 113-146). 1.2 ed. Coimbra: Coimbra Edi-
tora

SOTTOMAYOR, Maria Clara. (2010b). Uma analise critica do novo regime juridico do divoér-
cio. In E foram felizes para sempre...? Uma andalise critica do novo regime juridico do
divércio (em especial, pp. 43-48). 1.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora

XAVIER, Rita Lobo. (2008). Responsabilidades parentais no séc. XXI. Lex Familiae: Revista
Portuguesa de Direito da Familia, 10, ano 5, 17-23

XAVIER, Rita Lobo. (2009). Recentes alteracées ao regime juridico do divércio e das respon-
sabilidades parentais. Coimbra: Almedina

537



