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Sumario

I- Mesmo nao existindo acordo entre os pais, a alternancia de residéncias é
uma solucao adequada ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais -
artigo 1906.2 do Codigo Civil -, salvo se o desacordo se fundamentar em
razoes factuais relevantes ou se mostrar que a medida nao promove 0s
interesses do filho, porquanto, em abstrato, € a situagdao que se encontra mais
proxima da vivéncia em comum entre pais e filhos e melhor promove as
vantagens dai resultantes para a criagao, desenvolvimento e solidificagdao dos
vinculos afetivos proprios da filiagao.

II - Esta opcao depende da sua exequibilidade pratica e ndao pode, por isso, ser
tomada provisoriamente, quanto a um menor com 3 anos de idade que sempre
viveu com a mae, ao abrigo do disposto no artigo 28.2 do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel (aprovado pela Lei n.2 141/2015, de 8 de Setembro),
num momento processual em que o conhecimento do modo de vida quotidiano
do pai é deficiente.

Texto Integral

I. Relatorio
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a) O presente recurso insere-se num processo especial de regulacao de
responsabilidades parentais e vem interposto da decisdao provisoéria, que a
seguir se indicard, tomada ao abrigo do disposto no artigo 28.2 do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel (doravante citado como RGPTC), aprovado
pela Lei n.2 141/2015, de 8 de Setembro.

No termo da conferéncia prevista no artigo 35.2 do RGPTC, nao tendo sido
obtido acordo entre os progenitores quanto a regulacao das responsabilidades
parentais relativamente ao menor M (...), filho de ambos, porque o pai nao
abdicou da residéncia alternada e a mae nao concordou com tal regime, o juiz
proferiu a seguinte decisao provisoria:

«Considerando que os pais nao estdao de acordo quanto a residéncia do M (...)
entendendo a mae que a crianga devera residir habitualmente consigo, ao
passo que o pai ndo abdica da residéncia alternada, nos termos do disposto no
art.2 282 e art.?2 382 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, para além de
remeter os pais para Audigcdo Técnica Especializada, como requereram,
importa fixar regime provisério.

Os pais declararam que se separaram ha cerca de 2 meses e meio, passando
desde entao o M (...) a residir habitualmente com a mae, com fins de semana
passados com o pai. A mde entende que a residéncia alternada nao sera
adequada por poder destabilizar o M (...) ao passo que o pai pretende mais
tempo com o seu filho, declarando que a mae o tem por vezes impedido.

Ambos os pais trabalham, sendo o pai empresario agricola e a mae empregada
de balcao num café, auferindo respectivamente os montantes mensais de 680€
e 610€.

Como despesas mais significativas tem o pai o crédito pessoal no montante de
70€, telefone e internet 50€, infantario 100€, pensao de alimentos 140€.

Como despesas mais significativas tem a mae a quantia de 250€ de renda de
casa,110€ de crédito pessoal, 100€ de infantario e 60€ de telefone e internet.

Ambos os pais concordam com a prestacao de alimentos que o pai neste
momento se encontra a pagar a mae no montante de 140€, acrescendo 100€ a
titulo de prestacao mensal do infantario a cargo do pai.

Dito isto, sendo tempo de fixar convivios habituais com o pai, tendo em conta
que ha cerca de 2 meses e meio a crianga reside habitualmente com a mae, o
Tribunal fixa o regime provisorio.
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12
(Exercicio das Responsabilidades Parentais)

1.1 - As responsabilidades parentais referentes as questoes de particular
importancia para a vida da crianga serao exercidas em comum por ambos os
pais, designadamente:

definicao da sua orientagao escolar e religiosa;

inscricao ou transferéncia de estabelecimento de ensino;

emigracao e viagem ao estrangeiro;

- celebracao de contrato de trabalho nos casos legalmente previstos para
criancas;

celebracao de casamento apos os 16 anos de idade;

realizacao de tratamentos médicos invasivos ou de intervengoes cirurgicas.

intentar acgdes em juizo; e

obter licenca de conducao de ciclomotores.

1.2 - A mée compete o exercicio das responsabilidades parentais relativas aos
actos da vida corrente da crianga, sem prejuizo da intervencao do progenitor
nao-residente durante o periodo de tempo em que a crianga esteja consigo,
sem contudo contrariar as orientagoes educativas mais relevantes da mae.

2a

(Residéncia da Crianca)

2.1 - O M (...) ficard entregue a mae, com quem residird habitualmente.
3a

(Direito de convivio regular/organizacao dos tempos da Crianca)

3.1 - O pai poderd estar com a crianga sempre que tenha disponibilidade
mediante acordo prévio com a mae sem prejuizo das actividades e descanso.

3.2 - O pai podera estar com o M (...) em fins-de-semana alternados, indo
recolher a crianga a sexta-feira no final das actividades e entregar na segunda-
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feira de manha no infantario/escola/casa da mae, consoante seja periodo
escolar ou de férias.

3.3 - Todas as quartas-feiras, o pai recolhe a criancga no final das actividades e
entrega na quinta-feira de manha no infantario/escola/casa da mae, consoante
seja periodo escolar ou de férias.

3.4 - Nas férias escolares de Natal e Pascoa o M (...) passard, alternadamente,
uma semana com cada um dos pais, sendo que a proxima primeira semana de
cada periodo cabera ao pai.

3.5 - A noite da Consoada, dia de Natal, noite de fim de ano, dia de Ano Novo
e dia de Pascoa, o M (...) passara alternadamente com cada um dos pais,
sendo que os proximos dias de Natal e Ano Novo a crianca passara com o pai e
as noites da Consoada e de fim de ano passara com a mae.

3.6 - Nas férias escolares de Verao, o M (...) passara trés semanas com o pai,
em trés periodos de uma semana, a acordar entre ambos.

4a
(Alimentos e forma de os prestar)

4.1 - Tendo em conta o acordo de ambos os pais, fixa-se a pensao de alimentos
a cargo do pai no montante de 140€, a entregar a mae até ao ultimo dia de
cada més para o, a que acresce metade das despesas escolares, incluindo
infantdrio, mais metade das despesas de saude.

4.2 - A quantia ora acordada sera actualizada anualmente, no montante de
1,00 € com inicio em Janeiro de 2019».

b) E desta decisdo que vem interposto o recurso.
As respetivas conclusoes sao as seguintes:

(...)

- Deve o recurso merecer provimento, revogando-se o decidido
provisoriamente por forma a salvaguardar, os superiores interesses do menor
M (...) e, substituido por outra que privilegie a residéncia e guarda alternada.
Justica».

c) A recorrida contra-alegou, pugnando pela manutencao da decisao sob
recurso.
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Concluiu deste modo:

(...)

Termos em que, ndao devera ser dado provimento ao recurso, mantendo-se a
decisao recorrida, assim se fazendo justiga».

I1I. Objeto do recurso

Tendo em consideracdao que o ambito objetivo dos recursos é balizado pelas
conclusoes apresentadas pelos recorrentes (artigos 639.2, n.2 1, e 635.2, n.2 /4,
ambos do Cddigo de Processo Civil), sem prejuizo das questoes de
conhecimento oficioso, se for o caso, o presente recurso coloca apenas a
questao de saber se o menor, provisoriamente, até a decisao final do processo,
deve viver em regime de residéncia e guarda alternada ou deve manter-se a
decisao recorrida que fixou a residéncia do menor apenas com a mae.

II1. Fundamentacao
a) Matéria de facto - Factos provados

Os factos a levar em consideragao sao os que constam do relatério que
antecede e se mostram consensuais.

b) Apreciacao da questao objeto do recurso.

Vejamos entao se, provisoriamente, até a decisao final do processo, o menor
deve viver em regime de residéncia e guarda alternada ou deve manter-se a
decisao recorrida que fixou a residéncia do menor apenas com a mae.

Ponderada a situacao e adiantando ja a solugao, a resposta a dar é no sentido
de manter a decisao recorrida, pelas seguintes razoes:

(I) Concorda-se com o Recorrente, mas como afirmacgao geral, que a residéncia
e guarda alternada dos filhos é a solugao que melhor defende o interesse
destes, porque € a que se encontra mais préoxima da vivéncia em comum e pais
e filhos e melhor promove as vantagens dai resultantes para a criagao,
desenvolvimento e solidificagdao dos vinculos afetivos proprios da filiagao,
sendo os primeiros anos de vida das criancas fundamentais neste processo.

Parece resultar da lei a impossibilidade legal do menor viver alternadamente
com cada um dos progenitores.
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Com efeito, a redacao do n.2 3 do artigo 1906.2 do CC inculca esta ideia ao
referir que o exercicio das responsabilidades parentais relativas aos atos da
vida corrente do filho «...cabe ao progenitor com quem ele reside
habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se encontra temporariamente».

Porém, esta redagao também pode querer significar que a lei assume que é
esta a regra, mas nao fecha a porta a outras situagoes, designadamente
aquelas em que hé acordo entre os progenitores.

A jurisprudéncia das Relacdes tem admitido esta possibilidade ([1]), muito
embora rejeite a solugao, como nao podia deixar de ser, nos casos em que ela
nao mostra servir o interesse do menor.

Porém, mesmo admitindo que a lei ndao proibe a residéncia alternada do menor
com cada um dos pais, coloca-se a questdao de saber se a residéncia alternada
pode ser decretada pelo tribunal fora das hipéteses em que os pais estdao de
acordo ([2]).

A resposta deve ser dada em sentido afirmativo, pelas seguintes razoes:

Em primeiro lugar, verifica-se que a lei é aberta quanto a este ponto, pois em
lado algum proibe que o tribunal possa estabelecer a residéncia alternada do
menor na falta de acordo entre os progenitores.

Em segundo lugar, esta solucao pode em alguns casos ser a solugao que serve
melhor os interesses do menor, mormente quando ¢ do desejo deste viver
alternadamente com ambos os pais e esse desejo se funda em razoes validas
ou, pelo menos, nao existem razoes que o contraindiquem.

Em terceiro lugar, cumpre observar que dentro dos multiplos casos em que a
questao se coloca no dia-a-dia dos tribunais, o desacordo dos pais pode ter
intensidade muito diversa e os fundamentos do desacordo podem ser os mais
variados, sendo uns aceitaveis, validos, e outros abusivos.

Um progenitor pode opor-se porque estando ja o0 menor a viver consigo, nao
lhe convém que o filho tenha residéncias alternadas porque isso implica
perder o montante de alimentos que o outro lhe paga; ou entende que o outro
progenitor ndao tem capacidade para cuidar do filho nesse periodo; ou tem
receio que o novo conjuge do outro progenitor cative afetivamente o menor e
este passe a gostar tanto dele como gosta de si; ou porque receia que o menor
partilhando a residéncia do outro progenitor passe a preferir passar mais
tempo com ele do que consigo, etc.
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Por conseguinte, podendo o leque dos motivos de desacordo ser tao amplo,
mostra-se desajustada uma regra que abranja todos os casos em que 0S
conjuges nao estao de acordo quanto a residéncia alternada do menor com
cada um dos pais.

Ao invés, o desacordo de um dos progenitores s6 sera relevante para
inviabilizar a residéncia alternada do menor com cada um dos pais, quando se
fundamente em motivos factuais relevantes, como, por exemplo, entre outros:

Incapacidade do outro conjuge, traduzida em factos, para cuidar do menor

Existéncia de elevada conflitualidade entre os progenitores especialmente
visivel quando tém que se encontrar ou falar um com o outro.

Diversidade acentuada no que respeita aos horarios em que o menor comeca a
dormir e se levanta ou toma as refeigoes, com repercussoes nos habitos
alimentares, rotinas de sono e rendimento escolar, etc.

Distancia consideravel entre a residéncia do outro progenitor e a escola que o
menor frequenta (ou mudanca de infantario se o menor ainda nao frequentar o
ensino).

Desleixo do outro progenitor em questdoes de acompanhamento no estudo ou
faltas frequentes as atividades extracurriculares, etc.

De salientar, porém, que estes casos, em que o conjuge discorda da residéncia
alternada, tendem a coincidir com os casos em que o tribunal nao a
decretaria, por ser prejudicial aos interesses do menor.

Em quarto lugar, cumpre referir que esta medida pode ser mais benéfica para
o menor que a residéncia exclusiva com um dos progenitores.

Com efeito, esta situacdo € a que esta mais préxima daquela que existia
quando os pais viviam na mesma casa.

De facto, o menor continuara a estar com ambos os pais por periodos
prolongados e equivalentes e podera continuar a estabelecer com os mesmos
relagoes de maior intimidade, pois quanto mais elevada for a frequéncia dos
contactos, melhor conhecimento reciproco existira.

O proprio menor sentira que pertence aos dois lares em igualdade de
circunstancias e nao se sentird em caso algum uma «visita» quando esta com
0 outro progenitor e restantes pessoas do seu agregado familiar, agregado que
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¢ «forgcado» a ter um «espago» perene, reservado, para o0 menor em cada uma
das casas e nao um espaco sentido como «provisério» pelo menor ou tido
como tal pelos outros elementos do agregado familiar.

Em quinto lugar, como salienta Jorge Duarte Pinheiro ([3]), «O modelo legal
actual de exercicio das responsabilidades parentais nos casos de progenitores
que nunca viveram juntos, que se divorciaram ou se separaram, implica uma
situacdo nitidamente desigualitaria: em regra, é atribuida a maior parcela
temporal do poder de decisao em actos da vida corrente do filho a um dos
progenitores (o chamado “progenitor residente”) e, como se nao bastasse, o
outro (progenitor nao residente), quando esteja temporariamente com o filho,
esta impedido de “contrariar as orientagoes educativas mais relevantes, tal
como sao definidas pelo progenitor com quem o filho reside habitualmente”.

A preferéncia devia ter recaido sobre o modelo de exercicio unilateral
alternado, com repartigdo paritaria do tempo de exercicio entre cada um dos
progenitores. Deste modo seria assegurado o principio da igualdade entre os
progenitores (art. 36.2, n.2 5, da CRP); seria dado um contributo para criar
uma cultura auténtica de partilha de responsabilidades entre eles (ja que o
modelo de exercicio conjunto mitigado “onera” especialmente um dos
progenitores); e seria feita uma tentativa para dar a crianca dois pais, em vez
de um sé ou de um e meio (o modelo de exercicio conjunto mitigado diminui,
ou até anula, a posi¢cao de um dos pais)».

Por fim, dir-se-a ainda que se afigura ser esta a tendéncia que se verificara no
futuro ([4]), por ser aquela que sera a preferida dos menores e dos
progenitores quando as circunstancia factuais o permitirem, como ocorre
quando ambos 0s progenitores moram na mesma cidade ou a distancias que
possam ser percorridas sem alterar as rotinas e mostram capacidade para
superarem divergéncias entre si.

Contra esta medida argumenta-se, essencialmente, que ela destréi as rotinas
das criancas, pode ser causa de cansaco e desgaste para elas e gera focos de
tensao entre os pais devido a diversidade de diretrizes que podem dar aos
filhos em questoes de educacgao e outras quando estdao com cada um dos
progenitores ([5]).

Sem duvida que isso pode acontecer e quando se revelar nocivo para os
interesses dos filhos nao deve implementar-se a alternancia de residéncias.

Mas sO nestes casos € que existirao razoes para nao enveredar pela
alternancia de residéncias.
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Concluindo, dir-se-4 que a alternancia de residéncias é uma solugao adequada
ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais, desde que tal situagao
sirva os interesses dos filhos e possa ser implementada, mesmo que nao exista
acordo dos pais, salvo se o desacordo se fundamentar em razoes factuais
relevantes.

(ITIT) Como acabou de se referir, a residéncia alternada sera, em tese geral a
solucdo mais adequada ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais.

Porém, a situacao factual de fundo em que vivem os pais e 0 menor tem
sempre a ultima palavra na hora de decidir esta questao.

Isto é, esta opgao depende da sua exequibilidade pratica.

(IV) Verifica-se, no caso concreto, que nao é conhecida, de modo suficiente, a
situacao factual em que vive atualmente o Recorrente e inclusive a Recorrida
e o filho.

Sabe-se, porém, por ser consensual, que o menor, agora com 3 anos de idade,
sempre viveu com a Recorrida.

Por conseguinte, sendo esta a situacao de facto, que nada indica ser
prejudicial aos interesses do menor, e sendo desconhecidas as circunstancias
em que vive o Recorrente pai, € prudente manter a situacao inalterada até ser
conhecido o modo de vida quotidiano do pai e aptidoes deste no sentido de
cuidar de uma crianca com trés anos de idade.

Decide-se, por isso, desatender a pretensao do Recorrente pai.
IV. Decisao

Considerando o exposto, julga-se o recurso improcedente e mantém-se decisao
recorrida.

Custas pelo Recorrente.

Coimbra, 11 de Dezembro de 2018
Alberto Rucgo ( Relator)

Vitor Amaral
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Luis Cravo

[1]1 Neste sentido, acérdao do TRL de 18 de marcgo de 2013 no processo n.2
3500/10.0TBBRR (Maria de Deus Correia): «O regime de residéncia alternada
nao é, normalmente, o mais adequado no caso de conflito acentuado entre os
progenitores e em que estejam em causa crian¢as muito pequenas».

Acérdao do TRL de 19 de junho de 2012 no processo n.2 2526/11.1TBBRR
(Graca Araujo): «O artigo 1906.2 do Codigo Civil ndo veda a hipétese de
guarda alternada, nao existindo outrossim impedimento a existéncia de dois
domicilios do menor, assim como sucede com qualquer pessoa que resida
alternadamente em diversos lugares (artigo 82.2 n.2 1 do Cdédigo Civil).

Mas ainda que se entenda que o tribunal tem de determinar uma tnica
residéncia do filho, enquanto “ponto de referéncia da vida juridica da crianga”,
com consequéncias que se nao compadecem com alteragoes».

Acérdao do TRP de 28 de junho de 2016 no processo n.2 3850/11.9TBSTS-A
(Luis Cravo): «Entre os 4 e os 10 anos, a “residéncia alternada” apenas deve
ser adotada, nos casos em que nao héa conflito parental e em que cada um dos
pais pode e deve confiar no outro como progenitor».

Acérdao do TRP de 13 de maio de 2014 no processo 5253/12.9TBVFR-A
(Rodrigues Pires): «A solugao da “guarda alternada” (o filho ficara a residir
alternadamente com cada um dos progenitores por periodos idénticos - 1
semana; 2 semanas; 1 més) apresenta inconvenientes relacionados com a
instabilidade que cria nas condicoes de vida do menor, motivadas pelas
constantes mudancas de residéncia.

Contudo, a solugao da residéncia alternada pode ser adoptada se os pais,
acordando nesse sentido, mostrarem uma inequivoca vontade de cooperar e
de por de parte os seus diferendos pessoais.

Nao deve, porém, ser seguida num caso em que o menor tem cinco anos de
idade e existe um clima de animosidade entre os pais».

Acérdao do TRL de 17 de dezembro de 2015 no processo n.2 6001/11.6TBCSC
(Anabela Calafate): «Revelando os factos provados que hé grande proximidade
geografica entre as residéncias dos progenitores e que ambos favorecem o
contacto da crianga com o outro, mostra-se adequado o regime de guarda
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alternada num caso como o dos autos em que a crianga ja tem seis anos de
idade».

Acérdao do TRL de 9-5-2013 no processo n.2 1297/12.9TBBRR (Antonio
Valente): «E de admitir o acordo de ambos os progenitores, divorciados,
visando, no ambito da regulagdo do poder paternal, que a filha menor, agora
com dez anos de idade, passe a viver alternadamente em casa de cada um
deles.

Trata-se de uma situagao que ja vem ocorrendo desde 2007, sem que seja
conhecido qualquer efeito nefasto na menor.

Estamos aqui perante uma medida excepcional, face ao critério geral mais
recomenddavel de os menores viverem a guarda e com um dos progenitores,
beneficiando o outro do regime de visitas, e que se justifica porque no caso em
apreco ambos os progenitores sao tripulantes de avioes e a sua profissao
obriga-os a estarem ausentes no estrangeiro duas semanas intercaladas em
cada més».

Os acérdaos citados podem ser consultados em www.dgsi.pt.

[2] Em sentido negativo: acordao do TRP de 20 de Outubro de 2010 no
processo n.2 134/04.2TBOVR-C (Silvia Pires): «Na falta de acordo de um dos
pais, tanto o exercicio conjunto do poder paternal, a que se refere o art.
1906.2n.2 1 do C. Civil, bem como a fixacao de um regime misto previsto no
n.2 3 do mesmo artigo, nao é passivel de ser imposto por decisao judicial»

Acérdao do TRL de 14 de Fevereiro de 2015 no processo n.2 1463/14.2TBCSC
(Catarina Arélo Manso) «Nao havendo acordo dos pais, ndao podem beneficiar
de guarda conjunta nem alternada de responsabilidades parentais».

Acérdao do TRC de 6 de outubro de 2015 no processo n.2 1009/11.4TBFIG-A
(Jorge Arcanjo) «Na falta de acordo, e como principio geral, nao é legalmente
admissivel a guarda conjunta ou partilhada, como parece resultar do
art.19062, n? 7 do CC».

Em sentido afirmativo: acordao do TRL de 07 de agosto de 2017 no processo
n.2 835/17.5T8SXL-A (Pedro Martins): «No exercicio em comum das
responsabilidades parentais relativas as questoes de particular importancia
para a vida do filho, os pais podem estar em desacordo quanto a residéncia do
filho; nesse caso o tribunal decidira a questdo da residéncia de acordo com o
interesse do filho tendo em conta todas as circunstancias relevantes.
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A decisao, quer provisdria, quer definitiva, pode ser, se isso for do interesse do
filho, a da residéncia alternada com cada um dos pais por um certo periodo de
tempo, sendo as responsabilidades parentais relativas aos actos da vida
corrente do filho exercidas por aquele dos pais com quem o filho estiver a
residir nesses periodos».

Os acérdaos citados podem ser consultados em www.dgsi.pt.

[3]1 Ob. Cit., pag. 249.

[4] A este proposito Katharina Boele-Woelki refere que «Normalmente, a
residéncia habitual da crianca é com um dos progenitores, mas os
progenitores, num nimero cada vez maior de casos, acordam em fixar um
modelo de residéncia alternada para o filho numa base de, por exemplo, 50:50
ou 60:40» - A harmonizag¢do do direito da familia na Europa: uma comparag¢do
entre a nova lei portuguesa do divorcio com os principios da CEFL sobre
direito da familia europeu. In: Nova lei do divércio (Grupo parlamentar do
Partido Socialista), [2008, pag. 41.

[5] Como refere Maria Clara Sottomayor, os pontos positivos e negativos
giram a volta destas questoes: «A guarda conjunta fisica, implicando uma
divisao da responsabilidade quotidiana pelos dois pais, evita a fadiga
psicoldgica e emotiva geralmente sentida pela mae, quando € a tUnica a cuidar
da crianca e a exercer o poder paternal.

Diz-se ainda que a igualizacao dos direitos e responsabilidades dos pais
diminui a conflitualidade e encoraja a cooperacao entre estes, pois, deixa de
haver um perdedor e um vencedor, o que reduz a tentativa de denegrir a
imagem um do outro através de acusacoes mutuas. Por outro lado, mesmo que
num periodo inicial subsista alguma conflitualidade entre os pais estes
tendem, com a passagem do tempo, a ultrapassarem os seus conflitos,
adaptando-se a nova situagao e relacionando-se de uma forma pragmatica.
Diferentemente, os opositores da guarda conjunta afirmam que esta, quando
envolve alternancia de residéncias, provoca a crianga uma grande
instabilidade, sensacoes de ansiedade e de inseguranca. O contacto com
ambos os pais é susceptivel de gerar conflitos de lealdade na crianga,
tentativas de manipulagao dos pais, problemas de disciplina, devido a
exposicao destes a diferentes modelos de educacao e de estilos de vida.
Alguns autores salientam ainda que a guarda conjunta fisica faz a crianca
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viver uma fantasia de reconciliagao dos pais, dificultando a sua adaptacao ao
divércio daqueles» - Regulag¢do do Exercicio das Responsabilidades Parentais
nos Casos de Divdrcio, 6.2 edicao. Almedina, 2014, pags. 253-254.
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