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Sumario

I - Se o0 acordo sobre a regulagao do exercicio das responsabilidades parentais
ocorreu em Maio de 2016, relativamente a um menor de 2 anos e meio, um
meés depois da separacao dos pais, havendo entdao um entendimento
jurisprudencial dos tribunais da relagao quase unanime de que nao era
possivel fixar a residéncia alternada sem o acordo dos pais e muito menos em
caso de filhos com menos de 3 anos, ha uma alteracao de circunstancias
relevante se entretanto decorreram 2 anos, a mae passou a viver com um
companheiro e o pai passou a viver num agregado familiar com uma
companheira e o filho menor desta em semanas alternadas e, em meados de
2019, tendo a crianga ja 5 anos e meio, as concepgoes juridicas sobre as
condicOes necessdarias para a fixagao da residéncia alternada evoluiram para
um quase consenso de sentido contrario ao vigente até inicios de 2016.

II - Havendo disponibilidade e condi¢cdes de ordem pratica e psicoldgica de
ambos os pais, e nao havendo circunstancias concretas que o desaconselhem,
a residéncia alternada é a que melhor aptidao tem para preservar as relagoes
de afecto, proximidade e confianca que ligam o filho a ambos os pais, sem dar
preferéncia a sua relagao com um deles, em detrimento do outro, o que
necessariamente concorrera para o desenvolvimento sao e equilibrado do
menor e melhor viabilizard o cumprimento, por estes ultimos, das
responsabilidades parentais (parafraseou-se o ponto V do sumario do ac. do
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TRL de 24/01/2017, proc. 954-15.2T8AMD-A.L1-7).

III - O argumento da inexisténcia de conflito entre os progenitores como
obstaculo a fixacdo da residéncia alternada nao tem autonomia em relacao aos
requisitos negativos para o exercicio conjunto das responsabilidades parentais
previstos no art. 1906-A do CC ou a exigéncia de respeito pelas orientacgoes
educativas mais relevantes tomadas pelos dois para esse exercicio conjunto.
IV - Se a falta de capacidade de didlogo, entendimento e cooperagao entre os
progenitores nao impede o exercicio conjunto das responsabilidades parentais,
ela ndo impede também, nem poderia impedir, a residéncia alternada. Aquelas
capacidades s6 tém a ver com a necessidade de respeito pelas orientacoes
educativas mais relevantes por eles tomadas para o exercicio em comum das
responsabilidades parentais e de nao se porem em causa as condigoes para
esse exercicio.

V - A exigéncia de um projecto de vida em comum também ndo pode ir além
da exigéncia de os progenitores acordarem entre si orientagoes educativas
relevantes para o exercicio em comum das responsabilidades parentais. A
incapacidade para o fazerem pode ser suprida pelo tribunal e s6 deve ser
impeditiva da residéncia alternada se puser em perigo a seguranca, saude,
formacao e educacgao dos filhos.

VI - Os pais devem alimentos aos filhos (art. 1874/2 do CC) e os alimentos
devem ser proporcionais aos meios daquele que houver de presta-los (art.
2004/1 do CC), pelo que, havendo uma desproporcgao evidente de meios entre
os progenitores (como é o caso dos autos), aquele que tem mais tem de pagar
mais do que o outro, mesmo que seja fixado o regime de residéncias
alternadas.

Texto Integral

Acordam no Tribunal da Relacao de Lisboa os juizes abaixo identificados

A 11/05/2018, P, dando-se como residente em Santo Anténio dos Cavaleiros
[mais tarde em Lisboa], intentou uma accao para alteracao da regulacao do
exercicio das responsabilidades parentais contra M, dada como residente em
Bucelas, relativamente ao filho de ambos, o menor F.

Diz, em sintese, que por decisao transitada em julgado foi homologado o
acordo relativamente ao menor, ficando este a residir com a mae e a passar
fins-de-semana alternados com o pai (das 9h de Sdbado as 19h de Domingo),
com alimentos ao filho a prestar pelo pai; neste momento, entende que este
acordo nao defende o superior interesse do menor; tratando-se de um regime
de visitas tdo redutor, a relagcao entre o pai e o menor nao esta a ter a
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evolucao natural; pretende uma participacao mais activa na vida do menor,
permitindo assim a progressao do crescimento educacional e afectuoso entre
ambos; retine as condi¢coes domésticas e familiares necessarias ao bem-estar
quotidiano do menor; é senso comum que reveste uma extrema essencialidade
para o saudavel crescimento do menor que este possa ter uma relagao
equitativa com ambos os progenitores; propoe que o menor passe a residir
com a mae e o pai, em periodos semanais alternados, com a consequente
reparticao igualitaria das despesas.

A mae opods-se a pretendida alteracgao, alegado que o regime em vigor se tem
revelado o mais adequado ao desenvolvimento do menor, que é uma crianga
feliz, saudavel, bem-disposta, sociavel, e bem adaptada as suas rotinas; nao so
nao houve qualquer alteragao de circunstancias desde que os pais do menor
acordaram o regime em vigor, como as alteragoes pretendidas pelo pai irao
causar grande instabilidade no menor, que ainda tem tenra idade.

Realizada a conferéncia de pais a 07/11/2018, na qual, estes nao lograram
chegar a acordo, foi, a titulo provisério, alargado o periodo de convivio do pai
com o menor, passando, os fins-de-semana alternados com o pai, a ocorrerem
de 52-feira ao final das actividades escolares até 2.2-feira seguinte ao inicio
das actividades escolares; e repartiu-se de forma igualitaria o periodo de
férias escolares.

Tendo os progenitores sido notificados para alegarem, ambos o fizeram,
mantendo as posi¢coes que antecedem.

Realizou-se a audiéncia de discussao e julgamento a 04/07/2019, em que nao
foram ouvidas testemunhas; depois foi proferida sentenca que manteve o
regime de exercicio anterior, ja com as alteracoes introduzidas
provisoriamente, acrescentando-se a possibilidade de o menor passar com o
pai outros periodos a acordar por ambos os progenitores e retirando-se dos
“alimentos” a referéncia a comparticipacao nas despesas de vestudrio.

O pai recorre desta sentenca para que seja alterada quanto a questao da
residéncia com a mae, porque entende que a residéncia do menor devia ser
alternada entre os progenitores.

A mae contra-alegou no sentido da improcedéncia do recurso.
x

Questoes a decidir: se deve ser fixada a residéncia do menor alternadamente
com a mae e com o pai (sendo que a decisao positiva tera reflexos necessarios

nos alimentos e no regime de visitas)._
x

Foram dados como provados os seguintes factos com interesse para aquelas
questoes [acrescentaram-se dois incisos, um no ponto 3 dos factos provados,
com base na certiddo judicial que consta do processo, e outro no ponto 5, com
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base no relatorio social e no documento junto pela mde]:._

1. F nasceu a 30/09/2013 e é filho do requerente e da requerida.

2. F viveu com os pais, até a separacao destes, ocorrida em Abril de 2016,
estando desde entdao a morar apenas com a mae.

3. Por acordo dos progenitores [com carimbo de data de entrada no tribunal a
25/05/2016] e judicialmente homologado a 16/06/2016, foi fixada a residéncia
do menor junto da mae, cabendo a ambos os progenitores a decisao das
questoes de particular importancia para a vida do filho, passando o menor com
o pai fins-de-semana alternados de sdbado de manha a domingo ao final do
dia, periodos de férias, dias e épocas festivas, contribuindo o pai com uma
pensao de 200€ mensais e repartindo ambos os progenitores, em igual
proporc¢ao, as despesas de saude, de educacgao, com actividades
extracurriculares e com o vestuario do menor.

4. Em conferéncia de pais realizada no dia 07/11/2018, foi alterado
provisoriamente o regime de convivios e férias do menor com o pai, passando
F a passar com o pai fins-de-semana alternados de 5.2-feira ao final das
actividades escolares a 2.2-feira seguinte ao inicio de tais actividades, uma
semana nas férias escolares do Natal, outra nas férias escolares da Pascoa e
uma quinzena em Julho e outra em Agosto.

5. F frequenta o pré-escolar numa Associacao [em Pinheiro de Loures], sendo
assiduo e pontual, apresentando um optimo comportamento, esta bem
integrado no meio escolar, relacionando-se bem com os pares e com 0s
adultos, sendo a mae a sua encarregada de educacgao.

6. Requerente e requerida despendem, cada um, com a mensalidade do
estabelecimento escolar do filho, cerca de 89€ por més.

7. F, a mae e o companheiro desta vivem numa vivenda adquirida pelo casal,
composta por trés quartos, trés casas de banho, sala cozinha, sétdao e espaco
exterior.

8. O agregado familiar materno tem como rendimentos, o ordenado da
requerida, como gestora de qualidade, que é de cerca de 1400€ mensais, e 0
ordenado do companheiro da requerida, como piloto, que é de cerca de 6000€
mensais.

9. O agregado familiar materno tem cerca de 1340€ de despesas fixas mensais
referentes ao empréstimo bancdrio para aquisicao da habitagao, consumos
domeésticos, comunicacdes, combustiveis e mensalidade de um empréstimo
para aquisicao de um automével.

10. O requerente vive com a companheira e o filho desta (este em semanas
alternadas) em apartamento T2, composto por dois quartos, sala, cozinha e
casa de banho, sendo um quarto ocupado pelo casal e o outro, com beliche,
partilhado pelas duas criancas (o F, quando esta com o pai e o filho da
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companheira do pai, quando estd com a respectiva mae).

11. O agregado familiar paterno tem como rendimentos, o ordenado do
requerente, como gestor de projectos na informatica, que é de cerca de 2200€
mensais, e o ordenado da companheira do requerente, como consultora na
mesma empresa, que € de cerca de 1100€ mensais.

12. O agregado familiar paterno tem cerca de 1160€ de despesas fixas
mensais referentes ao empréstimo bancario para aquisicao da habitacao,
consumos domeésticos, comunicagoes, passe de transportes, combustivel,
mensalidade de um empréstimo para aquisicao de um automével e avenga
mensal para parqueamento da viatura do requerente.

13. Ambos os progenitores do F demonstram capacidades para o exercicio das
funcoes parentais, denotam conhecimento e pretendem corresponder as
necessidades do filho, parecendo ficados [sic => fixados] em garantir o seu
bem-estar, a sua estabilidade emocional e em lhe proporcionar as condigoes
adequadas ao seu sao desenvolvimento.

14. Ambos sao participativos na vida escolar do filho, sendo a mae, enquanto
encarregada de educacgao, mais activa/participagao [sic => participante].

x

A sentenca recorrida tem a sequinte fundamentacao quanto a questao da
residéncia do menor:

Nada nos autos demonstra qualquer necessidade, nem tdao-pouco mera
conveniéncia em alterar a residéncia do menor, de jun-to da mae, para
alternada entre o pai e a mae. Nem sequer qualquer facto concreto foi alegado
ou esta provado que nos permita concluir ter havido alteracao superveniente
de circunstancias que o justifi-quem.

A Unica coisa que mudou, foi o alargamento dos periodos de convivio do
menor com o pai [...] passando com ele, mais dois se-roes (de quinta-feira e de
Domingo) por quinzena, com respectivas pernoitas e refeicoes e mais tempo
de férias.

Esta alteragao de circunstancias so pode, por si so, justificar a alteracao do
regime fixado, na justa medida da alteracao provisoria ocorrida, e nada mais,
sob pena de violagao do disposto no art. 42/1 do Regime Geral do Processo
Tutelar Civel.

[...]

Nao s6 esta legalmente vedado alterar o regime de residéncia do menor, face
aos principios da certeza e seguranca juridicas e da forca do caso julgado, na
auséncia de alteragao superveniente de circunstancias, como tal alteracao, na
auséncia de factos alegados e provados que nos permitissem concluir que o
menor estda mal s6 com a mae ou estaria muito melhor a residir também com o
pai, sempre seriam um factor de desestabilizacao das rotinas atuais do menor
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e por si ja bem assimiladas.

A tal sempre se oporia, no contexto actual, o principio da estabilidade do
menor.

Importa ainda referir que, o regime actual estd a dar bons resultados,
conforme se alcanca do ponto 5 dos factos provados.

Por outro lado, o novo regime provisorio, sem por em causa os interesses do
menor, vao de encontro ao desejo do pai de participar mais na vida do filho.
Muito embora nao se deva alterar a residéncia do menor, nada obsta a que, na
esteira das alteragdes provisorias ao regime efectuadas em Novembro de
2018, haja uma mais igualitaria reparticao dos periodos de férias de Natal e
de verao [...].

X

O pai interpds recurso desta sentenca - para que seja revogada e substituida
por outra que fixe a residéncia alternada -, terminando as suas alegacdes com
as sequintes conclusoes que se transcrevem na parte util e com simplificacoes:
[...]

g) Independentemente do regime alargado de convivios ora fixado, a verdade
é que o menor continua a residir com a mae, mantendo o foco da vida
centrado na figura materna e com uma maior distancia face a figura paterna;
h) Apenas a residéncia alternada ird de encontro com o superior interesse da
criancga e fard com que a distancia paternal se elimine, passando o menor a ter
ambas as figuras, materna e paterna, como centrais na sua vida;

i) A solugao deverd ser encontrada de acordo com o superior interesse do
menor e tendo em conta todas as circunstancias relevantes, indo assim de
encontro com o disposto no art. 1906/5 do Cédigo Civil;

j) O pai retine as necessdrias condig0es econdmicas e de habitabilidade para
ter o menor consigo, mostrando-se apto a velar pela seguranca, saude,
educacao e desenvolvimento do menor;

k) O pai é participativo, preocupado e afectuoso com o menor, fazendo questao
de ser um pai plenamente presente em todos os temas da vida do F;

1) Ambos os pais nao residem a longa distancia um do outro, sendo
perfeitamente possivel para o menor frequentar a mesma escola sem ter que
realizar longos percursos para as aulas;

m) O menor F mantém uma relagdao saudavel com o pai, existindo entre ambos
lagos afectivos que apenas se tenderao a fortalecer com um maior convivio
através daquele que seria o regime de justo, de residéncia alternada;

n) Atendendo a idade do menor, que completara os 6 anos de idade em
30/09/2013, rapidamente se adaptara a forma de vida com duas residéncias;
0) Nao existe, pois, nenhum fundamento bastante para privar o F de uma
relacao de proximidade com o pai em igual medida daquela que estabelece
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com a mae;

p) Da mesma forma, a decisao nao vai de encontro com aquilo que vem
estabelecido no artigo 1906/7 do CC, ferindo o superior interesse do menor ao
impedi-lo de manter uma relacao de grande proximidade com os dois
progenitores de forma igualitaria;

q) Nao existem duvidas de que o regime de residéncia alter-nada consagra o
direito do menor ao relacionamento com ambos o0s pais, assim como preserva
a relacao dos pais com a crianca;

r) Além disso, coloca ambos pais em posicao de estrita igualdade, favorecendo
amplas oportunidades de contacto do menor com ambos os pais e de partilha
de responsabilidades entre os pais, algo que nao se verifica com a decisao ora
recorrida;

[...]

t) Verifica-se uma franca disponibilidade manifestada pelo pai em promover
relagoes habituais com o filho, que apenas nao sao tao proximas devido ao
regime limitado de convivio ora imposto;

u) Nos dias de hoje, pai e mae assumem em relacao aos filhos posigoes e
papéis tendencialmente paritdrios, um e outro trabalhan-do fora e ambos
cuidando e acompanhando, de forma préoxima e didria, o desenvolvimento dos
filhos em familia e na sociedade;

v) Ora, é exactamente o que o pai pretende, cumprir os direi-tos e deveres
enquanto pai que fazem parte do contetido daquilo que é a responsabilidade
parental, velando pela seguranca e saude do filho, provendo ao seu sustento,
dirigindo a sua educacao, repre-senta-lo no necessario - tudo de forma
igualitdria a figura materna;

w) Tal somente sera exequivel com a alteragao do regime para aquele que vem
proposto pelo pai;

x) Permitindo ao menor, no seu superior interesse, conceber a existéncia de
duas figuras essenciais ao seu desenvolvimento, ao seu quadro
comportamental e formador de caracter, figuras essas iguais e que fardao parte
da sua vida na mesma medida;

A mae contra-alegou, com a seguinte sintese, que se transcreve na parte util e
com simplificacdes:

2 - O pai pretendia a residéncia alternada e, com esse regime, sempre poderia
evitar o pagamento da pensao de alimentos.

[...]

6 - Na audiéncia de julgamento, nenhuma prova produziu o pai sobre o direito
por si reclamado, limitando-se a reproduzir a alegacao contida na peticao
inicial.

[...]
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13 - O regime pretendido pelo pai pressupunha muito relevante alteracao ao
regime vigente, que mais recentemente, ja com as alteracdes provisorias
introduzidas, se revelou o mais conveniente na vida e no interesse do menor.
14 - Interessa manter estreito contacto entre pai e filho, mas acompanhado da
adequada estabilidade e, sobretudo, num contexto parental de grande
estabilidade e confianca, que actualmente nao existe.

15 - Com o actual clima conflituoso e de crispacao entre os progenitores, com
um evidente desacordo de ambos sobre a residéncia do menor, entendeu, e
bem, o tribunal a quo, que seria do interesse do F, introduzir algumas
alteragoes ao regime que vigorava, mas sem alterar a guarda e residéncia que
existiam.

[...]

17 - A actual discordancia e animosidade existente entre os pais desaconselha
a alternancia pretendida pelo pai.

18 - Jurisprudencialmente, ja existe uma orientagdao que pre-coniza que “
Entre os 4 e os 10 anos ‘a residéncia alternada’ apenas deve ser adoptada nos
casos em que nao ha conflito parental e em que cada um dos pais pode e deve
confiar no outro progenitor.”

19 - Nao é o caso.

20 - Diz ainda a jurisprudéncia acima referida que quando pai e mae nao estao
de acordo e as relagoes entre eles nao estao pacificadas, nao podem de modo
algum ficar com guarda alternada, sendo certo que, bastava nao estarem de
acordo, para nao poder decidir-se uma guarda conjunta.

21 - A actual estabilidade do menor nao é compativel com o estado de
relacionamento dos pais.

22 - O que foi muito bem entendido pelo Sr. juiz a quo, fazendo prevalecer a
estabilidade do menor sobre a mudanca pretendida pelo progenitor.

23 - A definitividade conferida a regulagao provisoria, mais nao fez do que dar
continuidade a um regime que revelou bons resultados.

24 - A pretensao do pai teria, de acordo com todas as atuais circunstancias
anteriormente referidas, resultados muito negativos, provavelmente
irreversiveis, na estabilidade do menor.

25 - O que nao é, manifestamente, o seu superior interesse.

26 - O pai sempre podera assegurar ao filho uma vivéncia equilibrada e
segura nos periodos reconhecidos na decisdao impugnada.

27 - E de deixar vincada a sua importancia enquanto referéncia do filho e para
o filho, continuando a ser participativo, preocupado e afectuoso, bem como
zeloso pela sua seguranca, saude, educacgao, bem-estar e desenvolvimento.

[...]

*
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Da alteracao das circunstancias

Quer a sentencga recorrida quer a mae invocam a inexisténcia de alteracao de
circunstancias para sustentar a manutenc¢ao do regime.

E um argumento que néo convence e que estd em contradicdo com o decidido

logo na conferéncia inicial dos pais: se nao tivesse havido alteracao de
circunstancias ou alegacao dela, nao se justificaria que o tribunal tivesse
sequer tocado no regime vigente.

Mas a necessidade dessa alteracao era tao evidente e o regime fixado era tao
manifestamente redutor da relagao do menor com o pai, que logo
oficiosamente o tribunal determinou a alteragao proviséria do mesmo, de
modo a alargar o regime de contactos com o pai inicialmente fixado.

O que demonstra que inconscientemente o tribunal admitiu a existéncia de
uma alteracgao das circunstancias e que tudo se resumia em saber em que
medida é que se justificava a alteracao do regime face a ela.

X

Apesar da exiguidade dos factos provados e de nem o pai nem a mae terem
impugnado qualquer ponto da matéria de facto, é facil de comprovar a
referida alteracao de circunstancias.

Utilizando apenas os factos provados, sabe-se que o menor nasceu a
30/09/2013 e viveu com a mae e com o pai até Abril de 2016; tinha entao
pouco mais 2 anos e meio, quando se deu a separacgao dos pais. Em
16/06/2016 foi homologado o acordo que tinha sido obtido pelos progenitores,
o mais tardar a 25/05/2016, pelo que é de toda a evidéncia que foi obtido
gquase imediatamente depois da separacao e quando o menor continuava a ter
pouco mais de 2 anos e meio.

A 11/05/2018, quando se tinham passado cerca de 2 anos, o pai veio requerer
a alteracao.

Entretanto, sabe-se que, agora, cada um dos progenitores esta a viver com
outro companheiro, o que de certeza nao era o caso a data da separacgao, que
¢ quase a data do acordo de regulagao. Ora, isto trata-se de uma alteracao
muito relevante do estado de coisas vigente a data do acordo homologado,
principalmente no caso do pai, que passou a viver com uma companheira que
tem um filho que vive com eles em semanas alternadas.

x

Da evolucdo, a partir de 2016, das concepcoes sobre a residéncia alternada
em caso de separacao dos progenitores

Mais: até a alteragao ao Cddigo Civil feita pela Lei 61/2008, de 31/10, era
entendimento absolutamente pacifico de que s6 com o acordo dos
progenitores era possivel fixar a residéncia alternada e era rarissimo que tal

acontecesse.
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Depois da publicacao daquela alteragao do CC, a jurisprudéncia continuou,
durante anos, uniformemente, a entender as coisas exactamente do mesmo
modo, para mais sendo frequentes os acordaos que diziam que em caso de
criancas com idades até aos trés anos (ou de tenra idade), nunca devia ser
fixada a residéncia alternada.

Assim, por exemplo:

O ac. do TRL de 14/02/2015, proc. 1463/14.2TBCSC.L.1-8:

[...]

Nao havendo acordo dos pais, ndao podem beneficiar de guarda conjunta nem
alternada de responsabilidades parentais [a filha tinha trés anos].

O ac. do TRC de 06/10/2015, proc. 1009/11.4TBFIG-A.C1, diz que:

Na falta de acordo, e como principio geral, ndao é legalmente admissivel a
guarda conjunta ou partilhada, como parece resultar do art.1906/7 do CC.

O ac. do TRP de 28/06/2016, proc. 3850/11.9TBSTS-A.P1:

I - Entre os 4 e 0os 10 anos, a “residéncia alternada” apenas deve ser
adoptada, nos casos em que nao ha conflito parental e em que cada um dos
pais pode e deve confiar no outro como progenitor (cfr Temas de direito das
criangas, Clara Sottomayor, Almedina, 2014, pag. 103).

A decisao singular do TRC de 04/04/2017, proc. 4661/16.0T8VIS-E.C1:
Provada, mesmo que perfunctoriamente, a existéncia de conflito pessoal entre
os progenitores, a residéncia alternada nao pode ser concedida logo em sede
de decisao provisoria, prolatada no ambito do art. 38 do RGPTC.

x

Sé no inicio de 2016 foi publicado um acérdao do TRL [de 17/12/2015, proc.
6001-11.6TBCSC.1.1-6] que confirmou uma decisdo da 1.2 instancia que tinha
fixado a residéncia alternada em desacordo com a mae:

Revelando os factos provados que ha grande proximidade geografica entre as
residéncias dos progenitores e que ambos favorecem o contacto da crianca
com o outro, mostra-se adequado o regime de guarda alternada num caso
como o dos autos em que a crianga ja tem seis anos de idade.

E foi necessario mais um ano, para que fosse publicado um outro acérdao,
também do TRL [de 24/01/2017, proc. 954-15.2T8AMD-A.1.1-7], confirmando
de novo uma decisao da 1.2 instancia a fixar a residéncia alternada, de novo
contra a vontade da mae:

I - O exercicio comum das responsabilidades parentais relativas a questoes de
particular importancia para a vida do filho é agora a regra geral consagrada
no art. 1906/1 do CC - na redaccgao que lhe foi dada pela Lei 61/2008, de
31/10 - para os casos em que 0s progenitores nao tenham ja vida em comum,
regra que apenas € excepcionada na hipotese desse exercicio em comum se
revelar contrario aos interesses do menor - n2 2 do mesmo preceito.
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IT - Posto que o art. 1906 do CC, na sua anterior redacgao, apenas previa o
exercicio em comum das responsabilidades parentais no caso de acordo dos
pais nesse sentido - n? 1 -, na auséncia do qual o tribunal determinaria a qual
dos progenitores caberia a confianca do menor e o exercicio do poder paternal
- n? 2 -, o regime vigente mostra-se profundamente inovador;

IIT - Subjaz-lhe o reconhecimento da igualdade de direitos e deveres dos pais
em relacao aos filhos e evidencia o propésito do legislador de envolver,
comprometendo e responsabilizando, ambos os progenitores no cumprimento
dos poderes/deveres que sdao conteudo da responsabilidade parental - velar
pela seguranca e saude dos filhos, prover ao seu sustento, dirigir a sua
educacao e representa-los e administrar os seus bens.

IV - E porque as responsabilidades parentais sao exercidas no interesse do
menor, tem de concluir-se que o objectivo final do legislador é o de cimentar o
contacto, tdo proximo quanto possivel, do filho com ambos os progenitores, de
modo a que possa usufruir em pleno, e em termos paritarios, do afecto, apoio
e seguranca que cada um deles lhe proporcionara.

V - Havendo disponibilidade e condigdes de ordem pratica e psicolégica de
ambos os pais, e nao havendo circunstancias concretas que o desaconselhem,
a guarda/residéncia conjunta é o instituto com melhor aptidao para preservar
as relagoes de afecto, proximidade e confianga que ligam o filho a ambos os
pais, sem dar preferéncia a sua relacao com um deles, em detrimento do
outro, o que necessariamente concorrera para o desenvolvimento sao e
equilibrado do menor e melhor viabilizara o cumprimento, por estes ultimos,
das responsabilidades parentais.

A este seguiu-se, no mesmo sentido, um acérdao do TRC [de 27/04/2017, proc.
4147/16.3T8PBL-A.C11:

1. E posicéo dominante na jurisprudéncia a admissibilidade da guarda
compartilhada (ou residéncia alternada), por acordo ou por imposigcao do
tribunal, desde que haja uma boa relagao entre os pais ou que, pelo menos, os
conflitos entre os progenitores possam ser, de algum modo, amenizados.

2. A guarda partilhada com residéncias alternadas configura-se actualmente
como a solucgao “ideal”, embora nem sempre possivel, como é o caso de
familias com histérico de violéncia doméstica, de grande conflitualidade entre
os progenitores ou quando estes residem em diferentes localidades.

3. Se, desde a separacgao do casal, a menor tem residido alternadamente com
0 pai e com a mae, por acordo entre ambos, vivéncia da qual o relatorio social
dd uma imagem globalmente positiva, dele sobressaindo, e dos mais
elementos dos autos, uma quase equivaléncia das condi¢oes oferecidas por
cada um dos progenitores, o interesse da menor impora a opg¢ao pela
manutencao do regime da residéncia alternada.
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E depois o0 ac. do TRL de 07/08/2017, proc. 835/17.5T8SX1.-A-2:

I. 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
questao da residéncia de acordo com o interesse do filho tendo em conta todas
as circunstancias relevantes.

I1. A decisao, quer provisoria, 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.

A partir de entao e principalmente em 2018, comegaram a surgir com
regularidade acérdaos que fixaram a residéncia alternada ou a admitirem a
hipétese, mesmo em caso de desacordo entre os progenitores, embora alguns
continuem a falar na necessidade de existir entre os progenitores capacidade
de didlogo, entendimento e cooperacao e partilha, relativamente ao menor, de
um projecto de vida e de educagao comuns e a recusem quando entre os
progenitores ha um clima de elevada conflitualidade.

Passa-se a fazer uma recolha dos mesmos, apenas com base nesse critério,
sem que com isto se esteja a dizer que se concorda com a fundamentacgao de
todos eles, principalmente naqueles que falam em cooperacao e inexisténcia
de conflito, questdao de que se tratara adiante:

Assim, ainda na segunda metade de 2017 foram publicados nesse sentido os
seguintes acdérdaos (e nenhum em sentido contrario):

do TRC de 24/10/2017, proc. 273/13.9TBCTB-A.C1:

Mesmo nao existindo acordo dos pais, a alternancia de residéncias é uma
solucdo adequada ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais -
artigo 1906 do CC -, salvo se o desacordo se fundamentar em razoes factuais
relevantes ou se mostrar que a medida nao promove os interesses do filho.

do TRG de 02/11/2017, proc. 996/16.0T8BCL-C.G [com o desacordo da mae a
qual recorreu da decisao]:

1. O exercicio das responsabilidades parentais é um poder-dever dos pais
exercido altruisticamente no interesse da crianca;

2. O critério orientador na decisao do tribunal é o interesse superior da
crianca e nao o interesse dos pais, que apenas deve ser considerado na justa
medida em que se mostre conforme aquele;

3. O superior interesse do menor é um conceito vago e indeterminado, uma
orientagao para o julgador perante o caso concreto, com a primazia da crianca
como sujeito de direitos, nomeadamente ao direito de manter relacoes
gratificantes e estaveis com ambos os progenitores, obrigando estes a
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respeitar e fazerem respeitar esse interesse do menor;

4. Os principios basilares a observar, no que respeita a determinacao da
residéncia sdo: o superior interesse da crianga, a igualdade entre os
progenitores e a disponibilidade manifestada por cada um dos progenitores
para promover relacoes habituais do filho com o outro progenitor,
prevalecendo, contudo, sempre o primeiro;

5. Nao obstante a boa relacao que o menor possa ter com os dois progenitores
e a dedicagao que ambos lhe dispensem, a residéncia alternada s6 podera ser
uma opgao se for do interesse dos menores (n°s 5 e 7 do artigo 1906 do CC);
6. E importante avaliar, na escolha do regime, se é esse o que, na pratica, os
pais vém seguindo com sucesso, se é essa a vontade manifestada pelos
proprios filhos, se estes mantém uma relacao afectiva sélida com ambos os
pais e se as residéncias sao préximas da escola/jardim-de-infancia dos filhos;
7. Se todos estes factores se conjugarem €&, indubitavelmente, de defender que
a residéncia alternada é o regime que mais evita conflitos de lealdade e
sentimentos de abandono ou de ruptura afectiva. S6 a residéncia alternada
conclama os progenitores para a participagao mutua na vida dos filhos, porque
permite que os pais continuem a dividir atribuicoes, responsabilidades e
tomadas de decisoes em iguais condigoes, ou seja, tal regime permite
concretizar o principio da igualdade de ambos os progenitores, no exercicio
das responsabilidades parentais;

8. Apesar de uma das trés criancas ainda nao ter autonomia - dado ter apenas
2 anos de idade - e de ser do seu interesse um regime que privilegie a
estabilidade e uma orientagao uniforme nas decisoes correntes da sua vida, o
regime da residéncia alternada mostra-se vidvel por os progenitores, pessoas
cultas, manterem uma relagao que privilegia o interesse dos filhos, os avos e
tia-avo paternos continuarem a auxiliar (como ja vinha acontecendo antes de
cessar a coabitagdao dos progenitores) e o pai contar com auxilio de
empregada doméstica, serem trés os menores, sendo os outros dois mais
velhos (com 8 e 5 anos de idade) e o progenitor ter fixado residéncia na cidade
onde as criangas frequentam o colégio (escolhido pelos progenitores quando
coabitavam, por ambos trabalharem nessa cidade);

9. O regime da residéncia alternada é o regime de regulacao do exercicio do
poder paternal mais conforme ao interesse da crianca porque lhe possibilita
contactos em igual proporgao com o pai, a mae e respectivas familias;

10. Nao se deve exagerar o facto de a mudanca de residéncia criar
instabilidade e, por isso, representar inconveniente para a crianga, pois que a
instabilidade é uma realidade na vida de uma crianga com pais separados,
que, sempre, terao de se integrar em duas residéncias, sendo essa mais uma
adaptacao a fazer nas suas vidas, sendo certo que as criangas sao dotadas de
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grande aptidao para se integrarem em situagoes novas;

11. E de primordial interesse para a crianca poder crescer e formar a sua
personalidade na convivéncia em termos de plena igualdade com a mae e com
o pai, sendo, como é o caso, em tudo idénticas as condigdes afectivas,
materiais, culturais e socioeconomicas de ambos os progenitores.

do TRE de 09/11/2017, proc. 1997/15.1T8STR.E1:

Residindo ambos os pais na mesma localidade, tendo ambos condigoes
econdmicas e de habitabilidade para terem o filho consigo, dando ambos
garantias de velar pela seguranga, saude, educacgao e desenvolvimento do filho
e inexistindo quaisquer razoes ponderosas que o desaconselhem, é de fixar a
residéncia alternada, com ambos os pais, a um menor de 12 anos, por ser a
solucao que melhor defende o seu interesse.

E neste periodo foram também conhecidos os seguintes dois estudos, ambos
sem exigir o acordo dos pais:

Guilherme de Oliveira, A “residéncia alternada” na lei n® 61/2008,
provavelmente dos primeiros meses de 2015, em Estudos em homenagem ao
Prof. Doutor Carlos Pamplona Corte Real, Almedina, Nov2016;

André Lamas Leite, publicado na Revista do Ministério Publico, Julho-
Setembro de 2017, n.2 151, pags. 65-81: O artigo 1906 do Cddigo Civil e a
(in)admissibilidade do regime de guarda (e residéncia) alternadas dos
Menores,

E em 2018 foram publicados os seguintes acordaos nesse sentido:

do TRL de 12/04/2018, proc. 670/16.8T8AMD.1.1-2:

1. A Lei61/2008, de 31/10, que introduziu a ultima reforma ao CC em matéria
de Direito da Familia, acolheu grande parte dos principios do Direito da
Familia Europeu Relativos as Responsabilidades Parentais, publicados em
2007, na sequéncia do trabalho realizado pela Comissao de Direito da Familia
Europeu.

2. E de salientar, quando as alteracdes ao exercicio das responsabilidades
parentais, o desaparecimento da nocgao tradicional do poder paternal, com os
progenitores a adquirirem igual poder de decisdo relativamente as questoes
dos filhos, nos termos preceituados nos artigos 1901 a 1912 do CC.

3. De acordo com 0 novo regime, a regra ¢ a do exercicio em comum das
responsabilidades parentais, relativas as questoes de particular importancia
para a vida do filho, com a residéncia exclusiva ou alternada, questao que o
julgador tera de decidir, em caso de desacordo dos progenitores, tendo em
consideracao o superior interesse da crianca e ponderando todas as
circunstancias relevantes, designadamente, a disponibilidade manifestada por
cada um deles para promover relagoes habituais do filho com o outro” (artigo
1906/5 do CC); o interesse da crianca de manter uma relacao de grande
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proximidade com os dois progenitores (artigo 1906/7 do CC), e sendo certo
que esse desacordo dos pais nao serd, em principio, impeditivo da fixagao de
residéncia alternada com ambos os progenitores.

do TRE de 07/06/2018: proc. 4505/11.0TBPTM.E1 [com um sumario oficial
redutor, sendo preferivel o do proprio relator]:

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

2. A lei nao exige o acordo de ambos os pais na fixacao da residéncia alternada
do filho, devendo a solugao ser encontrada de acordo com o seu interesse e
ponderando todas as circunstancias relevantes.

3. Mas esta solucao apenas é possivel caso os progenitores nao residam a
longa distancia um do outro, porquanto os menores em idade escolar nao
podem ser obrigados a mudar de escola todas as semanas ou a realizar longos
percursos para nao faltar as aulas.

do TRC de 12/06/2018, proc. 261/17.6T8VIS-A.C1 (este acordao acaba por
confirmar uma sentencga que tinha fixado a residéncia alternada contra a
vontade da mae e em recurso interposto por esta):

1. Desde que haja uma relacao de boa colaboragao e compromisso entre os
pais no que respeita aos assuntos da vida do filho, e vinculagao afectiva forte
entre este e os seus progenitores, a guarda compartilhada (com residéncias
alternadas) configura-se como a solugao “ideal”

2. Se apo6s a separacao do casal, os elementos facticos dos autos demonstram
uma equivaléncia das condigoes oferecidas por cada um dos progenitores, o
superior interesse do menor impora a opgao pelo regime da guarda
compartilhada.

do TRL de 20/09/2018, proc. 835/17.5T8SX1.-2:

A residéncia alternada pode ser fixada pelo tribunal mesmo que os
progenitores estejam em desacordo com ela e sem que seja necessario que
nao exista conflito entre eles.

do TRC de 09/10/2018, proc. 623/17.9T8PBL.C1:

1. E posicéo dominante na jurisprudéncia a admissibilidade da guarda
compartilhada (ou residéncia alternada), por acordo ou por imposigcao do
tribunal, desde que haja uma boa relagao entre os pais ou que, pelo menos, os
conflitos entre os progenitores possam ser, de algum modo, amenizados.

2. A mudanca de paradigma impoe que a residéncia alternada surja hoje, nao
sO, como uma das solugoes a equacionar, mas ainda que, na tomada de decisao
sobre a entrega da criancga, se deva avaliar, em primeiro lugar, a aplicagao do
regime de residéncia alternada e, s6 se a mesma nao se mostrar adequada ao
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caso concreto e nao for aquela que melhor salvaguarda os interesses da
crianga, ponderar se a residéncia deve ser fixada junto do pai ou da mae.

3. Tratando-se de duas menores com 12 e 15 anos, cujo pai reside apenas a
alguns quilometros de distancia da residéncia da mae e do estabelecimento de
ensino frequentado por ambas, e com o qual mantém uma relacao afectiva,
demonstrando apreco na sua companhia, nao se encontram razoes que
impecam a fixacdo de um regime da residéncia alternada junto de cada um
dos progenitores.

do TRL de 27/11/2018, 2261/17.7T8PDL.L1-7:

I. Constitui fundamento para alteracao da regulagao das responsabilidades
parentais o sacrificio pessoal e desgaste fisico e mental acumulado (ao longo
de oito anos) da progenitora guardia de menor com grave deficiéncia (e
inerentes limitagoes e cuidados acrescidos), constituindo circunstancias que
se repercutem, severamente, na vida da progenitora e, de modo reflexo, tal
saturacao é idonea a diminuir a capacidade e qualidade dos cuidados a prestar
a menor com tais limitacgoes.

II. A residéncia alternada pode ser fixada pelo tribunal mesmo que os
progenitores estejam em desacordo com ela e sem que seja necessario que
nao exista conflito entre eles.

III. Numa situacdao em que o menor tem grave deficiéncia, estando totalmente
dependente de terceiros para qualquer ato da vida quotidiana, a fixagcao da
residéncia alternada cumpre outro desiderato muito relevante, qual seja o de
envolver os pais na parentalidade em condigoes de estrita igualdade, com
reparticao dos sacrificios pessoais e profissionais.

do TRC de 11/12/2018, proc. 1032/17.5T8CBR.C1:

[...]

2. O tribunal determinara a residéncia do filho e os direitos de visita de acordo
com o interesse deste (art. 1906/5 do CC).

3. Mesmo nao existindo acordo dos pais, a alternancia de residéncias é uma
solucdo adequada ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais -
artigo 1906 do CC (viabilizando, assim, a presenca de ambos 0s pais na vida
dos filhos, fundamental para o seu desenvolvimento integral e harmonioso,
devendo os pais actuar com suficiente colaboracao, sensatez e prudéncia na
prossecucao da estabilidade afectiva e emocional da crianca) -, salvo se o
desacordo se fundamentar em razoes factuais relevantes ou se mostrar que a
medida nao promove os interesses do filho.

4. Também no presente caso a residéncia alternada é a que melhor serve os
interesses da crianga porquanto passa a ter muito maior contacto com os
progenitores, é o regime que melhor acautela os seus interesses e bem-estar,
ainda que, nesta matéria, nao se possa ter uma posigcao definitiva por ou
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contra a residéncia alternada, porque tudo é uma questao de circunstancias.
5. Tal medida sé nao produzira bons resultados se os pais nao forem
compreensivos e colaborantes um com o outro e se nao colocarem o interesse
da menor a frente dos seus interesses particulares (dando prioridade aos
interesses da filha em detrimento de eventuais problemas e conflitos entre
ambos).

do TRC de 11/12/2018, proc. 2311/18.0T8PBL-A.C1:

I - Mesmo nao existindo acordo entre os pais, a alternancia de residéncias é
uma solucao adequada ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais -
artigo 1906 do CC -, salvo se o desacordo se fundamentar em razoes factuais
relevantes ou se mostrar que a medida nao promove os interesses do filho,
porquanto, em abstracto, € a situagao que se encontra mais proxima da
vivéncia em comum entre pais e filhos e melhor promove as vantagens dai
resultantes para a criagdo, desenvolvimento e solidificacao dos vinculos
afetivos proprios da filiagao.

II - Esta opcgdo depende da sua exequibilidade pratica e nao 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 do RGPTC (aprovado pela
Lei 141/2015, de 08/09), num momento processual em que o conhecimento do
modo de vida quotidiano do pai é deficiente.

do TRE de 20/12/2018, proc. 147/16.1T8PTM-B.E1:

A fixacao do regime de residéncia alternada nao depende do acordo dos
progenitores, devendo ser decretado pelo Tribunal sempre que, sopesados 0s
riscos associados as posigcoes divergentes dos pais, for de concluir, ainda
assim, que o superior interesse da criancga o aconselha.

E ainda neste periodo a questao foi levada a discussao na Assembleia da
Republica, na sequéncia da peticao 530/XIII/3 entrada na AR a 17/07/2018
pela Associagao para a Igualdade Parental e Direitos dos Filhos (solicitam
alteracgao legislativa com vista a estabelecer a presuncao juridica da
residéncia alternada para criancas com pais separados), tendo entdo sido
emitidos varios pareceres quanto a ela pelo Conselho Superior da
Magistratura, pelo Conselho Superior do Ministério Publico e pelo Bastonario
da Ordem dos Advogados, tudo com enorme repercussao publica e varias
reportagens televisas sobre essa discussao.

E em 2019 foram publicados os seguintes acordaos:

do TRP de 21/01/2019, proc. 22967/17.0T8PRT.P1:

I - Sob o ponto de vista legal, designadamente a luz do disposto no n® 7 do
artigo 1906 do CC, nada obstaculiza a que, paralelamente com o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, se fixe um regime de alternancia de
residéncia.
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I - E possivel estabelecer o regime da residéncia alternada mesmo contra a
vontade dos progenitores, desde que essa solugao se revele como a mais
adequada ao interesse da crianga de manter uma relagdo o mais préoxima
possivel com ambos os progenitores, de molde a que possa usufruir em pleno,
e em termos paritarios, do afeto, apoio e segurancga que cada um deles lhe
pode proporcionar.

III - Havendo disponibilidade e condigdes de ordem pratica e psicolégica de
ambos os progenitores, e nao havendo circunstancias concretas que o
desaconselhem (como, por exemplo, familias com histérico de violéncia
doméstica ou quando os progenitores residam em localidades distantes uma
da outra), a residéncia alternada é a solugao com melhor aptidao para
preservar as relacoes de facto, proximidade e confianga que ligam o filho a
ambos os progenitores, sem dar preferéncia a sua relagcao com um deles, em
detrimento do outro, o que concorrera para o desenvolvimento sao e
equilibrado do menor e melhor viabilizara o cumprimento, por estes ultimos,
das suas responsabilidades parentais.

do TRP de 21/01/2019, proc. 1092/14.0T8VNG-D.P1:

I - A guarda partilhada é a opcao de exercicio das responsabilidades parentais
que melhor garantird, a partida e em abstracto, a manutencgao plena do
convivio dos filhos com os progenitores que vivem separados, bem como uma
maior proximidade de cada um dos pais com a vivéncia quotidiana do filho, ai
se incluindo o zelo pela sua educacgao, pela sua saude fisica, psiquica e
emocional, bem como a integracao harmoniosa e permanente do menor nas
familias de cada um dos progenitores.

[...]

do TRE de 31/01/2019, proc. 209/13.7TBENT-B.E1:

Se o acordo dos pais ¢ desejavel e potenciador do sélido desenvolvimento
fisico, emocional, intelectual e moral do menor, certo é que a falta de acordo
no que respeita a residéncia alternada, por si so, nao inviabiliza a
implementacgao de tal modelo, devendo perscrutar-se a melhor solugao para
prosseguir o interesse da crianca, ponderando todas as circunstancias
relevantes do caso concreto.

do TRP de 07/05/2019, proc. 1655/18.5T8AVR-A.P1:

I - O actual quadro legal permite que a residéncia da crianga possa ser, no
caso de cessacgao da convivéncia em comum dos progenitores, fixada com um
deles ou com ambos, de forma alternada, impondo-se, porém, que a solugao
adoptada seja a que melhor satisfaca o interesse do menor.

IT - Tratando-se de crianca de tenra idade [no caso 3 anos de idade], e
inexistindo acordo nesse sentido, a residéncia alternada com ambos os
progenitores s6 deve ser determinada pelo tribunal se entre os progenitores
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existir capacidade de didlogo, entendimento e cooperacgao e se entre eles se
verificar também a partilha, relativamente ao menor, de um projecto de vida e
de educacao comuns.

III - Assim, se entre os progenitores ha um clima de elevada conflitualidade
nao se justifica o estabelecimento de um regime de residéncia alternada.

do TRL de 18/06/2019, proc. 29241/16.7T8LSB-A.1.1-7:

I - O estabelecimento da residéncia alternada permite equilibrar o principio da
igualdade entre os progenitores e o superior interesse da criancga;

IT - O conflito parental nao pode ser limitador da escolha que melhor acautele
o interesse das criancas, esse sim unico critério a atender na fixacao da
residéncia da crianca.

do TRE de 11/07/2019, proc. 1800/17.8T8PTM.E1:

O artigo 1906/5 do CC, ao preceituar que o tribunal estabeleca a residéncia do
filho e os direitos de visita de acordo com o interesse deste, nao exclui a
solucgdo da residéncia alternada, nem manifesta preferéncia por solugao
diversa.

do TRC de 05/11/2019, proc. 3988/14.0T8VIS-B.C1:

I - Nao obstante a actual lei - art. 1906 do CC -, a doutrina e a jurisprudéncia,
considerarem como preferivel, em tese e por via de regra, o regime da guarda
compartilhada: exercicio conjunto das responsabilidades parentais com
residéncia alternada, outras modalidades de guarda [...], podem ser adoptadas
se as circunstancias do caso - v.g. conflito acentuado, residéncias afastadas ou
exercicio da profissao longe do menor - o justificarem.

[...]

do TRL de 21/11/2019. proc. 2334/17.6T8CSC.L1-2:

A residéncia alternada pode ser fixada pelo tribunal mesmo que os
progenitores estejam em desacordo com ela e sem que seja necessario que
nao exista conflito entre eles.

do TRL de 11/12/2019 ou 21/01/2020, proc. 2425/18.6T8CSC-D.L1:

V- Nao se afigura inadequado o estabelecimento, no ambito de uma decisao
provisdria, de um regime de residéncia alternada relativamente a uma crianca
de cinco anos que mantém vinculagao muito positiva e uma relagao préoxima
com ambos os progenitores, ainda que estes tenham dificuldades de
relacionamento e um deles resida em Lisboa e o outro no Estoril.

Contra, em 2018 (1) e 2019 (2), conhecem-se apenas 0s seguintes acérdaos:
do TRE de 22/03/2018, proc. 297/15.1T8PTM-C.E1:

5. No actual quadro legal nada impede que os progenitores, por acordo, e
desde que satisfaga os superiores interesses do filho, estabelecam a residéncia
alternada no ambito do exercicio conjunto das responsabilidades parentais,
regime que pressupoe, e nao pode prescindir, da existéncia de capacidade de
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didlogo, entendimento, cooperagao e respeito mutuo por banda dos pais, da
partilha de um projecto de vida e de educagao comuns em relagao ao filho,
para além de residirem em area geografica proxima, que nao implique
alteracao constante do estabelecimento de ensino do filho, beneficiem ambos
de adequadas condigoes habitabilidade e que a crianca manifeste opiniao
concordante, tendo em conta a sua idade e maturidade, entre outros
elementos relevantes. Dai que nas situagoes mencionadas nos n.2s 9 e 10 do
art. 40 do RGPTC, nao seja aconselhavel, por contrario ao superior interesse
da crianca, a aceitacao de residéncia alternada.

6. Nao é qualquer medida de coacgao aplicada no ambito do processo-crime,
por violéncia doméstica, como o TIR, que fundamenta a presuncgao a que alude
aquele art. 40/9, mas medidas de coaccao que impliquem a restricao de
contacto entre os progenitores, como se prevé no artigo 200/3 do CPP e no
artigo 31/4 da Lei n.2 112/2009, que se referem expressamente “a medida ou
medidas de coacgao que impliquem a restricao de contacto entre os
progenitores”, entendimento que fica reforcado com as medidas de coaccao
previstas no artigo 31/1-c-d deste diploma legal.

7. Tratando-se de uma crianca de tenra idade, demonstrada a conflitualidade
entre os progenitores, a dificuldade séria de comunicacao e de estabelecer um
didlogo, bem como a auséncia de cooperacgao, beneficiando a progenitora do
Estatuto de Vitima, nos termos dos n.9s 1 e 2 do art. 14 da Lei 112/2009, de
16/09, nao se justifica o estabelecimento de um regime de residéncia
alternada com o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, quando a
mae manifestou a sua discordancia.

do TRC de 10/07/2019, proc. 958/17.0T8VIS-A.C1:

VII - A fixacao da guarda conjunta (de exercicio das respon-sabilidades
parentais) com residéncias alternadas é admissivel desde que se faca um juizo
de prognose favoravel quanto ao que sera a vida do menor, suportada em
elementos de facto evidencia-dos no processo, afigurando-se-nos que, em
regra, a fixacao desse regime s6 € compativel com uma situagdo em que se
verifica uma particular interacgao entre os progenitores, um relacionamento
amistoso entre ambos, bem como uma razoavel proximidade entre os locais
onde os progenitores habitam.

VIII - Embora a lei (art. 1906 do CC) nao contemple expressamente a hipdtese
de guarda partilhada, no sentido de residéncia alternada com um e outro dos
progenitores, cremos também que nao a proibe, apesar da redaccao dosn? 3 e
5 sugerir o contrario (residéncia com um dos progenitores e nao com os dois),
contanto que haja acordo nesse ponto entre os progenitores ou se demonstre
ser a Unica solugao que satisfaz o interesse das criancas.

IX - O regime de residéncia alternada nao é, normalmente, o mais adequado
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no caso de conflito acentuado entre os progenitores e em que estejam em
causa criancas muito pequenas.

X - Aceita-se que a residéncia alternada possa em alguns casos funcionar bem,
garantindo um contacto equivalente entre o menor e cada um dos
progenitores, mas pressupondo que exista um relacionamento civilizado entre
estes e tratando-se de adolescentes ou jovens que ja tém alguma autonomia e
capazes de se organizar em funcao de habitos ja adquiridos.

XI - A solugdo da guarda alternada (o filho ficara a residir alternadamente com
cada um dos progenitores por periodos idén-ticos...) apresenta inconvenientes
relacionados com a instabilidade que cria nas condigdes de vida do menor,
motivadas pelas constan-tes mudancas de residéncia.

XII - Contudo, a solucao 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.

XII - Assim, apoiados em tais entendimentos e tendo em conta que a filha
ainda s6 conta 6 anos de idade, que sempre viveu com a mae, que a zela,
cuida, educa e dela toma totalmente conta desde que nasceu, existindo lagos
afectivos fortes entre ambas, e que é manifesto a elevada animosidade
existente entre os progenitores, bem retratada nos presentes autos, nada, mas
mesmo nada aconselha ou recomenda que se altere a residéncia actual e
habitual da menor, tanto mais que so6 este ano lectivo iniciou a sua vida
escolar, pelo que mais se acentua a necessidade de a crianca ter rotinas
adequadas e certas, de nao estar sujeita a frequentes e absolutamente
desnecessarias mudas de casa.

do TRP de 24/10/2019, proc. 3852/18.4T8VFR-A.P1:

I - O exercicio conjunto das responsabilidades parentais com residéncia
alternada nao se pode confundir com a chamada guarda alternada.

II - A opgdao pela residéncia alternada soé se justifica quando haja acordo dos
pais nesse sentido, o qual é imprescindivel, exigindo-se ainda que essa solugao
defenda os superiores interesses da crianca.

IIT - Sem o acordo dos pais e num quadro factual de conflito latente entre os
progenitores, é desaconselhdvel fixar mesmo a titulo provisério, um regime de

residéncia alternada.
%

Pode-se entao dizer que, a partir de 2016/2017 se comecgou a verificar uma
inflexdo da jurisprudéncia no sentido de admitir a residéncia alternada,
mesmo em caso de desacordo de um dos progenitores com ela e sem por
reservas relativamente a criancas que ja nao fossem de tenra idade, que se
consolidou em 2018/2019, numa jurisprudéncia quase unanime neste sentido,
havendo apenas trés acérdaos publicados que continuam aferrados a
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exigéncia de um acordo dos progenitores para a fixacao da residéncia
alternada (sendo que no de 2018 o afastamento da residéncia alternada tinha
outro fundamento e no primeiro de 2019 essa exigéncia se encontra misturada
com outra fundamentacao).

Quer isto dizer que em Maio de 2016, o entendimento juridico sobre a questao
era um e em Maio de 2018 (data em que o pai requereu a alteragao) estava a
formar-se um entendimento juridico contrario que, em meados de 2019 (data
da decisao recorrida em que foram fixados os factos), era ja quase um
consenso de sentido contrario.

Pelo que, em Maio de 2016, a pretensao do requerente de ficar com o filho de
2 anos e meio em semanas alternadas seria de imediato rejeitada. E, tendo
acabado de ocorrer a separacgao, nem ele teria condigoes para o efeito. Pelo
contrario, em Maio de 2018, ja o menor tinha mais de 4 anos e meio e o pai
tinha adquirido novas condicoes de vida, muito diferentes, como se vé do facto
de, em meados de 2019, se constatar que se encontrava a viver num agregado
familiar com uma companheira e um filho da mesma em semanas alternadas.
Pelo que a fixacao da residéncia alternada, relativamente a um menor de 5
anos e meio ja seria vista com olhos inteiramente diferentes.

Tudo isto demonstra que houve uma alteracao de um conjunto de
circunstancias que permitiam ao pai em meados de 2018 requerer a alteracao
do acordo quanto a residéncia do menor e que nao impedia a sentenga
recorrida de o alterar se tal se justificasse, como o tribunal o reconheceu de
facto, relembre-se, ao alterar oficiosamente o regime de regulagao do
exercicio na conferéncia de pais subsequente ao requerimento inicial feito
pelo pai.

x

No mesmo sentido, Agustin Pardillo Hernandez (Magistrado, Jurista do
Gabinete técnico do Tribunal Supremo [espanhol], area civel, Doutor em
Direito), El derecho de familia en la reciente jurisprudéncia del tribunal
supremo, Tirant lo blanch, Tratados, Valencia, 2017, pag. 181, da conta que os
acérdaos do TS de 06/04/2016, Rec. 1473/2015 (Tol 5694340), e de
17/11/2015, Rec. 1889/2014 (Tol 5596288),valorizaram a modificagao
jurisprudencial dos requisitos para a adopc¢ao da guarda compartilhada,
posterior a sentencga de divorcio cuja modificagao se pretendia.

Assim, por exemplo, no ac. de 06/04/2016 [STS [“sentenca” do Tribunal
Superior espanhol] 1638/2016 - ES:TS:2016:1638 - Poder Judicial], diz-se no
ponto 5:

“No presente caso, dao-se as seguintes circunstancias que aconselham a
procedéncia do recurso, por violagao da doutrina jurisprudencial, no interesse

do menor, ao ter-se verificado uma mudanca significativa nas circunstancias
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que foram levadas em consideragao quando o sistema de custddia anterior foi
adoptado:

1. Apds a sentenca de divércio de 13/06/2011, modificaram-se
jurisprudencialmente os requisitos para a adopgao da guarda compartilhada.
2. Este Tribunal considerou-o, recentemente, o sistema normal, salvo
excepgoes.

3. A menor tinha cinco anos e actualmente dez anos. O aumento da idade
constitui em si uma variavel que aconselha um contacto mais intenso com os
dois pais.

[O TS espanhol elencou mais duas alteracoes que nao interessam ao caso...]
“En el presente supuesto se dan las siguientes circunstancias que aconsejan la
estimacion del recurso, por infraccién de doctrina jurisprudencial, en interés
del menor, al apreciarse un cambio significativo de las circunstancias que se
tuvieron en cuenta cuando se adopto el anterior sistema de custodia:

1. Tras la sentencia de divorcio de 13 de junio de 2011 se modificaron
jurisprudencialmente los requisitos para la adopcién de la custodia
compartida.

2. Este Tribunal lo ha considerado, recientemente, el sistema normal, salvo
excepciones.

3. La menor tenia cinco anos y en la actualidad diez anos. El incremento de
edad constituye en si mismo una variable que aconseja un contacto mas
intenso con los dos progenitores.

[...]"

Para além disso, sempre se poderia dizer, acompanhando Marta Morillas
Fernandez (da Universidade de Granada, Régimen juridico de la custddia
compartida. El interés del menor, pags. 106/107 da obra colectiva de
socidlogos, psicologos e juristas, La Custodia compartida em Espafia,
coordenada por Diego Becerril e Mar Venegas, Dykinson, SL, Madrid 2017, do
departamento de sociologia da Universidade de Granada - o sublinhado foi
agora colocado) que:

“[...] é necessario superar a tese da manutencao da custédia exclusiva
nos casos em que nao hd mudanca de circunstancias e o menor esta bem,
porque esse nao é o espirito nem das modificagdes mencionadas [na lei] nem
da doutrina jurisprudencial. Ainda que exista um amplo regime de visitas,

impede-se, com essa tese, a normalizacao das relacoes com ambos o0s
progenitores para crescer em condicoes de igualdade, o que permitiria o

efectivo direito que os filhos tém a relacionar-se com os seus pais,

aproximando-se da situacao existente antes da ruptura.
%

Conclui-se assim que o reqgime podia ser alterado, por ter havido uma
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alteracdo superveniente de circunstancias, devendo ser agora apurado se se
justificava ou nao a aplicacao da residéncia alternada tal como pedido pelo
pai:

Como ponto de partida lembre-se também aquilo que é essencial: depois do
divércio ou separagao acaba a relagao entre os conjuges/compa-nheiros, mas
nao entre os filhos e os progenitores, pelo que o normal e desejavel sera
manter a residéncia dos filhos com ambos os progenitores, o que quer dizer,
estando estes separados, passarem os filhos a viver alterna-damente com cada
um deles, salvo se contra isso se verificarem circuns-tancias excepcionais, do
ponto de vista do interesse dos filhos, que justifiquem a residéncia com um
unico progenitor.

Posto isto,

Por forga do art. 1906/5 do CC, o tribunal determinard a residéncia do filho [...
] de acordo com o interesse deste, tendo em atencao todas as circunstancias
relevantes, designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade
manifestada por cada um deles para promover relagoes habituais do filho com
0 outro. Acrescenta o art. 1906/7 do CC, que o interesse do menor inclui o de
manter uma relagdao de grande proximidade com os dois progenitores, pelo é
de favorecer amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de
responsabilidades entre eles.

Por outro lado, segundo o art. 36/3 da Constituicdo da Republica Portuguesa
os conjuges tém iguais direitos e deveres [fundamentais] quanto a capacidade
civil e politica e a manutencgao e educacao dos filhos, segundo o art. 36/5 da
CRP, os pais tém o direito e o dever de educagao e manutencgao dos filhos, e
segundo o art. 36/6 da CRP, os filhos nao podem ser separados dos pais, salvo
gquando estes nao cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e
sempre mediante decisao judicial.

No mesmo sentido, mas falando no interesse superior do filho, vao os artigos
8/1 da Convencao Europeia dos Direitos Humanos: Qualquer pessoa tem
direito ao respeito da sua vida [...] familiar, e o art. 9/1 da Convencao das
Nacoes Unidas Sobre os Direitos da Crianca, de 1989: 1 - Os Estados Partes
garantem que a crianca nao é separada de seus pais contra a vontade destes,
salvo se as autoridades competentes decidirem, sem prejuizo de revisao
judicial e de harmonia com a legislagdo e o processo aplicaveis, que essa
separacao é necessaria no interesse superior da criancga. Tal decisao pode
mostrar-se necessaria no caso de, por exemplo, os pais maltratarem ou
negligenciarem a crianga ou no caso de os pais viverem separados e uma
decisao sobre o lugar da residéncia da crianga tiver de ser tomada.

Como lembra a relatora do relatério da Comissao para a Igualdade e Nao-
Descriminacao, relativamente a Resolugao 2079 (2015) da Assembleia
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Parlamentar do Conselho da Europa, Francoise HETTO-GAASCH, (ver Doc.
13870), o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ja decidiu, em muitas
ocasioes, que, para os progenitores e para os filhos, a possibilidade de
estarem juntos é uma parte essencial da vida familiar, que deve ser
salvaguardada ao abrigo do art. 8 da CEDH. [For a recent judgment see
Kuppinger v. Germany, Application No. 62198/11, judgment of 15 January
2015, paragraph 99: The Court reiterates that the mutual enjoyment by parent
and child of each other’s company constitutes a fundamental element of
“family life” within the meaning of Article 8 of the Convention].

Nessa Resolucao 2079 (2015) da Assembleia Parlamentar do Conselho da
Europa, Igualdade e responsabilidade parental partilhada: o papel dos pais,
adoptada a 02/10/2015 (362 reuniao), que se seguiu a uma outra, Resolucao
1921 (2013) em que se apelava as autoridades dos Estados-membros a
respeitar o direito dos pais a desfrutar da responsabilidade partilhada,
assegurando que legislacao sobre a familia e as criancas, em caso de
separacao ou divorcio, contemple a possibilidade de residéncia alternada/
guarda partilhada das criancgas, no seu superior interesse, baseado no mutuo
acordo entre progenitores, passou antes a instar-se os Estados-membros a:
[...]

5.5. Introduzir na sua legislagao o principio de residéncia alternada depois da
separacao, limitando as excepgoes aos casos de abuso infantil ou negligéncia,

ou violéncia doméstica, ajustando o tempo em que a crianga vive na residéncia
de cada progenitor em fungao das suas necessidades e interesses;

Assim sendo, o direito fundamental de um filho a nao ser separado dos pais e
de com ambos os progenitores manter uma relacao de afectividade sera tanto
melhor concretizado quanto mais proximo e efectivo for o seu convivio com
cada um deles, sendo a residéncia alternada a forma que melhor permitira a
crianca repartir o seu tempo com 0s pais.

As circunstancias de cada caso dirao se a residéncia alternada serve ou nao o
interesse da crianca e o seu bem-estar, o que passa por se avaliar ndo s as
condicoes de vida objectivas dos progenitores, mas também o seu
envolvimento, relacionamento e proximidade afectiva com o filho.

Ha situagoes, como os exemplos tipicos referidos no art. 9/1 da CDC, ou seja,
se o0s pais maltratarem ou negligenciarem a crianca (designadamente porque
lhes faltam condigoes de qualquer tipo para o efeito) ou no caso de os pais
viverem separados por distancias geograficas que desde logo tornam
desaconselhavel ou materialmente dificil a residéncia do menor
alternadamente em casa de cada um deles.

E a realidade revelada pelos factos que resultam provados que vai determinar
se corresponde ao interesse e bem-estar da crianca a reparticao da sua
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residéncia com ambos os pais ou a fixacao da mesma com algum deles, nao
esquecendo o principio de que é do interesse dos filhos manter com ambos os
pais uma relacao de proximidade igual a que existia antes do divércio ou
separacao, pois € isso que permite estabelecer ou manter lagos afectivos que
se constroem no dia-a-dia e que a residéncia alternada melhor permitira.
Lembre-se que numa percentagem muito elevada (a relatora do relatério ja
referido cita um estudo alemao, da Professora Hildegund Siinderhauf-Kravets,
que sublinha que 40% das criancas perdem o contacto com o progenitor com o
qual ndo vivem alguns anos depois da separac¢ao ou divércio) a residéncia com
apenas um dos progenitores acabara por provocar o corte, com o correr do
tempo, das relagoes dos filhos com o outro progenitor, se este nao revelar uma
vontade e energia fora do normal para continuar a defender a manutencao da
relacao normal que os filhos mantinham com ele até entdo. E se nao acaba,
mais cedo ou mais tarde, com essa relagao, vai conduzir sempre ao seu
enfraquecimento mais ou menos radical. Muito mais no caso dos autos, em
que a mae passou a viver com um companheiro que poderd passar a ser uma
figura paternal substituta do pai.

Como diz a relatora citada, no ponto 29 “[...] the fact is, to quote the clinical
psychological Gérard Poussin, “in order for there to be some quality to the
relationship, there has to be a relationship! In other words, a certain minimum
amount of time below which it is not possible to initiate a bonding process. We
cannot very well claim to respect the role of the father if, at the same time, we
make it impossible for him to develop a relationship with his child”. As pointed
out by Francine Cyr in the White Paper on shared residence, “a certain
frequency and regularity of contact is essential if a sense of familiarity and
security is to develop between parent and child” (o facto é que, para citar o
psicoldgico clinico Gérard Poussin, “para que haja alguma qualidade no
relacionamento, é preciso que haja um relacionamento! Noutras palavras, um
certo periodo minimo de tempo abaixo do qual nao é possivel iniciar um
processo de ligagao. Nao podemos afirmar que respeitamos o papel do pai se,
ao mesmo tempo, impossibilitamos que ele desenvolva um relacionamento
com o filho ”. Como apontado por Francine Cyr no Livro Branco sobre
residéncia compartilhada, "uma certa frequéncia e regularidade de contacto é
essencial se se quer desenvolver um sensacgao de familiaridade e seguranca
entre pais e filhos").

Na dissertagcao de Maria Teresa Albuquerque Barreto Bigotte Chorao,
Faculdade de Direito do Porto da Universidade Catélica, 2019, sobre O
Superior Interesse da Crianca e a Fixacao da Residéncia Alternada (?) em caso
de Divoércio, refere-se “um estudo [realizado em 2018] em colaboragdao com a
Organizacao Mundial de Satude focado na satude dos adolescentes portugueses
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[Matos, M. G. (2018). A saude dos adolescentes portugueses apds a recessao -
Dados nacionais do estudo HBSC 2018. Lisboa: Equipa Aventura Social.
Obtido de http://aventurasocial.com/publicacoes/publicacao_1545534554.pdf],
[em que “o]s resultados mostram que apenas 6,8% dos adolescentes alternam
de residéncia entre a casa do pai e da mae. Dos restantes jovens, que
afirmaram viver com um dos pais, 37,4% indicaram que convivem com o
progenitor nao residente de 15 em 15 dias, contrastando com os 55,8% que
declararam raramente, ou mesmo nunca, verem o progenitor nao residente.”
Ou seja, na pratica, 93,2% deles deixaram de ter um contacto minimamente
significativo com o progenitor nao residente.

Ou como se diz no ac. do TRC de 27/04/2017, proc. 4147/16.3T8PBL-A.C1, “a
solucgdo da residéncia alternada tem ganhado forca pela consciéncia de que os
lagos afectivos se constroem dia-a-dia e nao se compadecem com o tradicional
regime de fins-de-semana quinzenais - a fixagao da residéncia junto de um so6
dos progenitores leva ao progressivo esbatimento da relacao afectiva com o
outro progenitor, fazendo com que o menor se sinta uma mera “visita” em casa
deste, levando a que o progenitor desista de investir na relagao por se sentir
excluido do dia-a-dia da crianca.”

Alids, a residéncia alternada deve ser vista como uma medida que favorece os
dois progenitores e o filho, nao havendo qualquer razao para a ver como uma
medida contra um dos progenitores (normalmente a mae); € um bom exemplo
disso o caso do ac. do TRL de 27/11/2018, 2261/17.7T8PDL.L1-7, em que foi a
mae que veio pedir a fixacao da residéncia alternada em casa do pai, como
forma de repartir o sacrificio pessoal e desgaste fisico e mental acumulado ao
longo de oito anos da progenitora guardia de menor com grave deficiéncia (e
inerentes limitagoes e cuidados acrescidos). Na mesma linha, o ac. da
Audiéncia Provincial de Cérdoba 61/2018, de 23/01/2018, imp6s a guarda
compartilhada contra a vontade declarada do pai, relativamente a dois irmaos
dos quais um apresenta transtorno de desenvolvimento com incapacidade
reconhecida de 33 em 100, frente a incapacidade da mae de cuidar deles
sozinha, o que serviu para que o Professor Carlos Lasarte tenha vindo dizer
que a jurisprudéncia evoluiu para considerar que a guarda compartilhada ja
nao é s6 um direito mas também uma obrigacao (o acérdao é citado pelo autor,
em Derecho de la familia, 172 edicién, actualizada em colaboracao com outros,
Marcial Pons, 2018, pag. 128).

Tendo em conta o que antecede e face aos factos dados como provados em 13
e 14, dir-se-ia, sem mais, que é evidente que devia ter sido fixada a residéncia
do filho alternadamente com cada um dos seus pais, remetendo-se para os trés
acordaos anteriores ao ac. do TRL de 07/08/2017 e para este, para toda a
doutrina citada neles e agora, e para os subsequentes acérdaos que vao no
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mesmo sentido, a explanacao das inumeras vantagens que tem a residéncia
alternada em comparagao com a residéncia fixa apenas com um dos
progenitores.

X

Consideracao dos factores que apontariam a favor da manutencao do regime
inicial (embora com as alteragoes entretanto introduzidas provisoriamente):
(D

Do periodo em que o filho esteve com a mae

O maior obstdculo que se coloca a alteragao pretendida é o facto de o filho,
antes de o pai ter requerido a alteracgao, ter passado a maior parte dos dois
ultimos anos com a mae (ja o outro quase outro ano e meio nao pode ser
invocado contra o pai, porque todo ele é apenas imputavel ao tribunal pelo
extrema demora do processo, quase sem justificacao) ao abrigo de um acordo
celebrado com o pai.

Mas visto que, por um lado, grande parte desse periodo ainda decorreu
proximo daquilo que a jurisprudéncia vem chamando de “tenra idade” do
menor e também numa época em que dificilmente o pai conseguiria alterar a
situacao se o tivesse tentado antes, e que, por outro lado, segundo os factos
provados sob 13 e 14 ambos os progenitores demonstram capacidades para o
exercicio das funcgoes parentais, denotam conhecimento e pretendem
corresponder as necessidades do filho, parecendo fixados em garantir o seu
bem-estar, a sua estabilidade emocional e em proporcionar-lhe as condicoes
adequadas ao seu sao desenvolvimento, sendo ambos participativos na vida
escolar do filho (embora a mae, enquanto encarregada de educacgao, seja mais
activa/participante), entende-se que as vantagens da residéncia alternada, isto
€, o restabelecer as relagoes normais do menor com ambos os progenitores,
suplantam, o prejuizo decorrente da alteragcao dos habitos e rotinas
estabelecidas nesses dois anos.

(I1)

Do facto de o regime estar a ser benéfico

A sentenca recorrida e a mae dizem que nao ha factos provados que permitam
concluir que o menor esta mal sé com a mae ou que estaria muito melhor a
residir também com o pai e que o regime actual esta a dar bons resultados,
conforme se alcanca do ponto 5 dos factos provados (o facto 5, relembre-se,
diz que o menor frequenta o pré-escolar na Associacao Joao dos Santos, sendo
assiduo e pontual, apresentando um optimo comportamento, esta bem
integrado no meio escolar, relacionando-se bem com os pares e com 0s
adultos, sendo a mae a sua encarregada de educacao).

Ora, quanto a isto ha que lembrar aquilo que parece evidente e que é dito
perante um regime juridico praticamente igual ao nosso (como se demonstra
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no ac. do TRL de 07/08/2017, proc. 835/17.5T8SXL-A-2), pela jurisprudéncia
espanhola e doutrina andaluz ja ali citada:

“[...] ndo basta ponderar, tao so, as vantagens derivadas da manutengao do
regime provisorio adoptado durante a separacao de facto, com um regime de
visitas amplo préximo da guarda compartilhada, porém sem instaurar este
regime, sem atender a que ambos os progenitores possuem capacidade para a
educacgao do filho em comum, pois que tal supoe considerar a guarda
compartilhada como um regime excepcional, quando a doutrina
jurisprudencial a vem considerando como um sistema desejavel quando ele
seja possivel (ac. do TS de 21/10/2015, rec. 1768/2014).

“[...] na jurisprudéncia ‘menor’ [= das instancias...] € necessario superar a
tese da manutencao da custoddia exclusiva nos casos em que nao hd mudanca
de circunstancias e o menor estd bem, porque esse nao € o espirito nem das
modificagdes mencionadas [na lei] nem da doutrina jurisprudencial. Ainda que

exista um amplo regime de visitas, impede-se, com essa tese, a normalizacao
das relacdées com ambos 0s progenitores para crescer em condigoes de
igualdade, o que permitiria o efectivo direito que os filhos tém a relacionar-se
com 0s seus pais, aproximando-se da situacao existente antes da ruptura
[Marta Morillas Fernandez, obra e local ja citados - o sublinhado foi agora
colocado)].

Neste sentido, para um caso em que os argumentos da sentenca recorrida sao
muito semelhantes ao do caso dos autos, veja-se o amplo desenvolvimento
dado a questao na obra ja citada (Agustin, pags. 158/161), que agora se traduz
muito informalmente (com base na tradugao automatica feita pelo instrumento
de traducao do google), embora se deixem as paginas em causa na integra
para se poder confrontar com esta traducgao:

Tao pouco, como regra geral, obsta a adopcao de um regime de guarda
compartilhada que o regime estabelecido no acordo tenha funcionado,
evitando [a alteragao] que o sistema adoptado "petrifique".

"Pois bem, o que a sentencga diz é que as partes concordaram com as medidas
que deviam reger os seus relacionamentos no futuro e nelas se dispos que a
crianga permaneceria sob os cuidados didrios da mae; pelo que nao é
oportuno modificar a medida, apesar da mudanca de residéncia e horario de
trabalho do pai, e até a cordialidade nas relagoes entre ambos os pais, que sao
esgrimidas para alterar a medida, pois que ela ofereceu "as condicoes
necessarias para um desenvolvimento harmonioso e equilibrado da crianca"; e
isso, apesar de se reconhecer ao pai as condigdes necessarias para assumir,
em pé de igualdade com a mae, a funcao discutida, porque tal "alteraria os
habitos e a rotina didria" aos quais o menor esta acostumado. Ou seja, a
sentenca petrifica a situacao do menor desde o momento do acordo, sem
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prestar atencao as mudancgas que ocorreram desde entao.

Em primeiro lugar, o facto de o sistema estabelecido no acordo ter funcionado
correctamente ndo é especialmente importante para evitar a alteracao; o
oposto é negligenciar os estadios do desenvolvimento da crianga e nao valorar
o melhor interesse da crianca em manter ou mudar esse regime em seu
beneficio, quando se reconhece que ambos os conjuges estao em posicao de
exercer a guarda individualmente, como resulta do acordao de 29/11/2013.
Em segundo lugar, o que se pretende com esta medida - diz o mesmo acérdao -
é "garantir o desenvolvimento evolutivo adequado, estabilidade emocional e
formacao integral da crianca" e, em suma, "aproximar o modelo da
coexisténcia existente antes da ruptura conjugal e garantir, ao mesmo tempo,
aos pais a possibilidade de continuar exercendo os direitos e obrigacoes
inerentes a autoridade ou responsabilidade parentais e de participar em
igualdade de condigcoes no desenvolvimento e crescimento dos seus filhos, o
que, sem duvida, também parece ser o mais benéfico para eles".

Terceiro, a rotina dos habitos do menor nao sé nao é especialmente
significativa, dada a sua idade, mas pode ser prejudicial, no sentido de que
nao ha progresso nas relagées com o pai a partir de uma medida [a guarda
compartilhada] que esta Sala considerou normal e até desejavel, porque
permite que o direito de os filhos tém de se relacionarem com ambos os pais
seja efectivo, mesmo em situagoes de crise.

Consequentemente, a avaliagao do interesse da crianga nao foi
adequadamente salvaguardada. A solucao aplicada na resolugao recorrida nao
levou em consideracao os parametros necessarios, que aparecem como factos
provados, e isso sem prejuizo de que esta medida possa ser revista quando se
demonstre que a situacao mudou e as novas circunstancias permitirem um
tipo distinto de guarda ou impedem o que havia sido acordado num momento
anterior» [acordao do TS de 18/11/2014, Rec. 412/2014 (Tol 4556709),
também: acérdaos do TS de 26/06/2015, Rec. 469/2014 (Tol 5190690) e de
15/07/2015, Rec. 530/2014 (Tol 5214824)].

Da mesma forma, cabe citar os recentes acordaos do TS de 16/12/2015, Rec.
183/2015 (Tol 5641667) (citando os acordaos do TS: 19/07/2013, Rec.
2964/2012 (Tol 3888169); de 02/07/2014, Rec. 1937/2013 (Tol 4429653) e de
09/09/2015, Rec. 545/2014 (Tol 5426939) que, em relagdao a um menor de trés
anos ao tempo do acérdao de apelagao, determina que: «a sentenga recorrida
petrifica a situacao do menor, devido a sua escassa idade, apesar de
estabelecer um amplo regime de visitas, impedindo a normalizagao das
relacoes com ambos os pais com quem, a partir de um sistema de guarda e
custédia compartilhada, cresceria em igualdade de condigoes, logicamente
matizada pela ruptura conjugal de seus pais. A adaptagao do menor ao regime
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estabelecido numa prévia decisao de medidas provisoérias, nao sé nao é
especialmente significativa, dada a sua idade, senao que pode ser prejudicial
no sentido de que impede de avangar nas relagées com o pai a partir de uma
medida [a guarda compartilhada] que esta Sala considerou normal e até
desejavel, porque permite que seja efectivo o direito de os filhos tém de se
relacionarem com ambos os progenitores, mesmo em situagoes de crise, de
maneira responsavel. O que se pretende é aproximar este regime do modelo
de coexisténcia existente antes da ruptura do casamento e garantir ao mesmo
tempo aos pais a possibilidade de continuar exercendo os direitos e obrigacoes
inerentes a autoridade ou responsabilidade parentais e participar em
condigoes iguais no desenvolvimento e crescimento de seus filhos, o que
também parece ser mais benéfico para eles (acérdao do TS de 19/07/2013,
02/07/2014, 09/092015) ». Ou o acordao do TS de 15/07/2015, Rec. 530/2014
(Tol 5214824) ao determinar: «A sentenca recorrida viola a doutrina
jurisprudencial, porque nao analisa a necessidade ou nao da guarda
compartilhada, limitando-se a valorar as vantagens de manter o status quo ».
Da mesma forma, o acordao do TS de 11/02/2016, rec. 470/2015 (Tol
5645217), da procedéncia ao recurso de cassagao contra o acordao do
Tribunal Provincial que “entroniza a rotina como causa de negagao da guarda
compartilhada», ao mesmo tempo que nao respeita suficientemente o
interesse da crianca e exige, em suma, um plus de prova para aplicar o regime
de custddia compartilhada, quando deveria considerar-se como o sistema
normal de custddia.

Em consequéncia, deve valorar-se, no concreto caso em juizo, a adopgao de
um regime de guarda e de custodia compartilhada, sem que baste, em
consequéncia, ponderar tao sé as vantagens decorrentes da manutencao do
status quo [ac. do TS de 09/09/2015, Rec. 545/2014, (Tol 5426939), também
ac. do TS de 16/09/2016, Rec. 1628/2015, (Tol 5829805)], nem a manutencao
do regime provisorio adoptado durante a separacgao de facto, com um regime
de visitas amplo préximo da guarda compartilhada, mas sem estabelecer esse
regime, sem prestar atencao ao facto de que ambos os pais tém a capacidade
de educar a crianga em comum [ac. do TS de 21/10/2015, Rec. 1768/2014, (Tol
5544777)]. Pois que isso implica, indica este ultimo ac. do TS, considerar de
facto a custdodia compartilhada como um regime excepcional, quando a
doutrina jurisprudencial a vem considerando como o sistema desejavel quando
isso é possivel".

c) Tampoco, como regla general, obsta a la adopcion de un régimen de
custodia compartida que el régimen fijado en convenio haya funcionado,
evitando que el sistema adoptado se «petrifique»: «Pues bien, lo que la
sentencia dice es que ambas partes convinieron las medidas que habian de
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regir en el futuro sus relaciones y en ellas se dispuso que el menor
permaneciera bajo el cuidado cotidiano de su madre, por lo que no resulta
oportuno la modificacién de la medida pese al cambio de residencia y de
horario laboral del padre, e incluso la cordialidad en las relaciones entre
ambos progenitores, que se esgrimen para hacer efectiva la medida, puesto
que ha ofrecido «las condiciones necesarias para un desarrollo armonico y
equilibrado del nino» y ello, pese a reconocer en el padre las condiciones
necesarias para asumir, en plano de igualdad con la otra progenitora, la
funcién debatida, porque «alteraria los habitos y rutina diaria «a la que viene
acostumbrado. Es decir, la sentencia petrifica la situacién del menor desde el
momento del pacto, sin atender a los cambios que desde entonces se han
producido.

En primer lugar, el hecho de que haya funcionado correctamente el sistema
instaurado en el convenio notarial no es especialmente significativo para
impedirlo, lo contrario supone desatender las etapas del desarrollo del hijo y
deja sin valorar el mejor interés del menor en que se mantenga o cambie en su
beneficio este régimen cuando se reconoce que ambos conyuges estan en
condiciones de ejercer la custodia de forma individual, como resulta de la
sentencia de 29 de noviembre de 2013.

En segundo lugar, lo que se pretende con esta medida —dice la misma
sentencia— es «asegurar el adecuado desarrollo evolutivo, estabilidad
emocional y formacién integral del menor» y, en definitiva, «aproximar-lo al
modelo de convivencia existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar
al tiempo a sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y
obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad parental y de
participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus
hijos, lo que sin duda parece también lo mas beneficioso para ellos».

En tercer lugar, la rutina en los habitos del menor no solo no es especialmente
significativa, dada su edad, sino que puede ser perjudicial en el sentido de que
no se avanza en las relaciones con el padre a partir de una medida que esta
Sala ha considerado normal e incluso deseable, porque permite que sea
efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse com ambos
progenitores, aun en situaciones de crisis.

Por consiguiente, la valoracion del interés del menor no ha quedado
adecuadamente salvaguardado. La solucion aplicada en la resolucion
recurrida no ha tenido en cuenta los parametros necesarios, que aparecen
como hechos probados, y ello sin perjuicio de que esta medida pueda ser
revisada cuando se demuestre que ha cambiado la situacion de hecho y las
nuevas circunstancias permiten un tipo distinto de guarda o impiden el que se
habia acordado en un momento anterior» [STS de 18 de noviembre de 2014,
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Rec. 412/2014, (Tol 4556709), también: SSTS de 26 de junio de 2015, Rec.
469/2014, (Tol 5190690); y de 15 de julio de 2015, Rec. 530/2014, (Tol
5214824)].

En sentido semejante, cabe citar las reciente STS de 16 de diciembre de 2015,
Rec. n? 183/2015, (Tol 5641667) (con cita de las SSTS: de 19 de julio de 2013,
Rec. 2964/2012, (Tol 3888169); de 2 de julio de 2014, Rec. 1937/2013 (Tol
4429653): y de 9 de septiembre de 2015, Rec. 545/2014, (Tol 5426939) que,
en relacion a un menor de tres anos al tiempo de la sentencia de apelacién,
determina que: «La sentencia recurrida petrifica la situacién del menor, en
razon a su escasa edad, pese a lo cual establece un amplio régimen de visitas,
impidiendo la normalizacién de relaciones con ambos progenitores con los
que, a partir de un sistema de guarda y custodia compartido, crecera en
igualdad de condiciones, matizada légicamente por la ruptura matrimonial de
sus padres. La adaptacion del menor al régimen establecido por una previa
resolucién de medidas provisionales no solo no es especialmente significativa,
dada su edad, sino que puede ser perjudicial en el sentido de que impide
avanzar en las relaciones con el padre a partir de una medida que esta Sala ha
considerado normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el
derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en
situaciones de crisis, de una forma responsable. Lo que se pretende es
aproximar este régimen al modelo de convivencia existente antes de la
ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad de
seguir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o
responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones en el
desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que parece también lo mas
beneficioso para ellos (SSTS 19 de julio 2013, 2 de julio 2014, 9 de septiembre
2015)». O la STS de 15 de julio de 2015, Rec. 530/2014, (Tol 5214824), al
determinar: «En la sentencia recurrida se infringe la doctrina jurisprudencial,
pues no analiza la necesidad o no de la custodia compartida sino que se limita
a valorar las ventajas del mantenimiento del “status quo”».

De la misma forma, la STS de 11 de febrero de 2016, Rec. 470/2015, (Tol
5645217), estima el recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia
Provincial que «entroniza la rutina como causa de denegacion de la custodia
compartida», al tiempo que no respeta suficientemente el interés del menor y
exige, en definitiva, un «plus de prueba» para poder aplicar el régimen de
custodia compartida, cuando debiera de considerarse como el sistema normal
de custodia.

En consecuencia, procede valorar en el concreto caso enjuiciado la adopcion
de un régimen de guarda y custodia compartida, sin que baste, en
consecuencia, ponderar, tan solo, las ventajas derivadas del mantenimiento del
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«statu quo» [STS de 9 de septiembre de 2015, Rec. 545/2014, (Tol 5426939),
también STS de 16 de septiembre de 2016, Rec. 1628/2015, (Tol 5829805)], ni
el mantenimiento del régimen provisional adoptado durante la separacion de
hecho, con un régimen de visitas amplio préximo a la custodia compartida
pero sin instaurar este régimen, sin atender a que ambos progenitores poseen
capacidad para la educacién del hijo en comun [STS de 21 de octubre de 2015,
Rec. 1768/2014, (Tol 5544777)]. Pues ello, supondria, indica esta ultima STS,
de facto considerar a la custodia compartida como un régimen excepcional,
«cuando la doctrina jurisprudencial la viene considerando como el sistema
deseable cuando ello sea posible».

(I11)

Da inexisténcia de conflito

A maior parte das alegacdes da mae faz referéncia ao “actual clima conflituoso
e de crispagao entre os progenitores”, a existéncia de “discordancia e
animosidade existente entre os pais”, e a uma orientacao “jurisprudencial”

[de que nado invoca um unico acérdao, embora ja se tenha ficado a saber, pelo
que se disse acima, que a frase citada pela mae pertence ao ac. do TRP de
28/06/2016] que preconiza que “entre os 4 e os 10 anos ‘a residéncia
alternada’ apenas deve ser adoptada nos casos em que nao ha conflito
parental e em que cada um dos pais pode e deve confiar no outro progenitor”,
e volta a insistir dizendo que aquela jurisprudéncia diz que “quando pai e mae
nao estao de acordo e as relagoes entre eles nao estao pacificadas, nao podem
de modo algum ficar com guarda alternada.”

Tudo aquilo que tem a ver com o invocado conflito, discordancia e
animosidade nao tem o mais pequeno suporte factual que seja, sendo uma
argumentacgao, por isso, inaceitavel, que distorce os factos para tentar evitar a
procedéncia da pretensao do pai, o que é um comportamento que indicia que a
mae nao tem disponibilidade para promover relagoes habituais do filho com o
pai, o que s6 pode ser visto negativamente para a mae e nao como factor que
pese negativamente na questao da residéncia alternada.

Por outro lado, o argumento da existéncia do conflito vem de uma
jurisprudéncia anterior ao aditamento do art. 1906-A ao CC, feito pela Lei
24/2017, de 24/05; mantido (o argumento) sem conexao com as situagoes ai
previstas, ele torna-se apenas um esteredtipo usado sem se saber o que é que
se pretende com ele.

Posto isto, ou a existéncia de conflito é vista como correspondendo a auséncia
de acordo entre os pais para a fixagdao da residéncia alternada, ou seja, os pais
estao em conflito porque nao estao de acordo (¢ a posicao da mae), o que nao
tem cabimento, pois que é entdo apenas uma forma de dizer que tem de haver
acordo para que possa ser fixada a residéncia alternada, o que ja se viu nao
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ser de aceitar.

Ou entao o conflito é visto como equivalente a uma daquelas situagoes
previstas no art. 1906-A do CC, isto é, de violéncia doméstica e de outras
formas de violéncia em contexto familiar (como maus tratos ou abuso sexual
de criancas), mas entao a sua invocacao neste contexto nao faz sentido,
porque quando estas situagoes existem fica logo em causa, por principio, o
exercicio conjunto das responsabilidades parentais e também, normalmente, a
residéncia alternada com o progenitor violento, e por isso nao vale a pena
estar a discutir a exigéncia auténoma de auséncia de conflito.

Se o conflito for visto como qualquer outra coisa, como animosidade e
discordancias entre os progenitores, entdo exigir a auséncia de conflito nao
corresponde a natureza das coisas: nao é natural que entre pais que se
acabaram de divorciar/separar nao existam este tipo de conflitos. O que é de
exigir é que no funcionamento do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais os progenitores se respeitem um ao outro, mas isso pouco tem a ver
com a fixacdao da residéncia alternada.

Ou como diz a jurisprudéncia espanhola, de que da conta o autor ja citado,
Agustin, pags. 149-150, «O que importa garantir ou proteger com este
procedimento é o interesse do menor, pelo que, sendo certo que tem o direito
a relacionar-se com ambos os pais, isto devera acontecer desde que os seus
direitos fundamentais a integridade fisica e psicoldgica, liberdade e educacao
e intimidade, etc., nao sejam prejudicados. Pelo que todos os requisitos
estabelecidos no art. 92 CC [espanhol, equivalente aos nossos artigos 1906 e
1906-A do CC] devem ser interpretados com este tinico objectivo”. Portanto,
as relacoes entre os conjuges por si sé nao sao relevantes ou irrelevantes para
determinar a guarda e custddia compartilhada. S6 se tornam relevantes
quando afectam, prejudicando-o, o interesse da crianca ”(ac. do TS de
22/07/2011, rec. 813/2009, também ac. do TS de 09/03/2012, rec. 113/2010,
entre outros).

«lo que importa garantizar o proteger con este procedimiento es el interés del
menor, que si bien es cierto que tiene derecho a relacionarse con ambos
progenitores, esto ocurrira siempre que no se lesionen sus derechos
fundamentales a la integridad fisica y psicoldgica, libertad, educacion,
intimidad, etc. De donde todos los requerimientos establecidos en el art. 92
CC han de ser interpretados con esta Unica finalidad». De aqui que las
relaciones entre los conyuges por si solas no son relevantes ni irrelevantes
para determinar la guarda y custodia compartida. Solo se convierten en
relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor» (STS de 22
de julio de 2011, Rec. 813/2009, también STS de 9 de marzo de 2012, Rec.
113/2010, entre otras).
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Por outro lado, exigir a auséncia de conflito para permitir a residéncia
alternada, nos termos em que essa exigéncia estd a ser feita, traduz-se em
negar a possibilidade de residéncia alternada sempre que um dos progenitores
nao a quer. O que, afinal, € o mesmo que dizer que a residéncia alternada nao
pode ser fixada sem o acordo dos pais. Isto nao pode ser assim, sob pena de se
estar a dar razao ao progenitor que desencadeia ou agudiza o conflito para
evitar a residéncia alternada. E sempre seria de averiguar quem é que € o
responsavel ou o maior responsavel pelo conflito, e apurando-se que o é o
progenitor que nao quer a residéncia alternada, nao decidir, apesar disso,
atribuir-lhe, como se fosse um prémio, a residéncia tinica.

E para além disso é contraproducente para os interesses dos filhos, que era o
que devia estar em causa: se, nos processos, se puder defender a tese de que
se houver conflito entre os progenitores nao deve ser fixada a residéncia
alternada, os conflitos serao exacerbados artificialmente para o efeito, por
aqueles que querem a residéncia fixa.

Para além disso, lembre-se ainda aquilo que ja era dito pelo ac do TRL de
24/01/2017, proc. 954-15.2T8AMD-A.L1-7

Cremos ainda nao poder dizer-se, sem mais, que a guarda/residéncia
alternada fomenta o conflito entre os progenitores; ao invés, cremos que pode
até concorrer para desvanecer os conflitos eventualmente existentes, pois que,
com ela, nenhum deles se sentira excluido ou preterido no seu direito de se
relacionar com o filho e de participar activamente, em termos praticos e
psicoldgicos, no seu desenvolvimento como ser humano, sendo sabido que o
progenitor “preterido”, movido pelo sentimento de exclusao que a maioria das
vezes 0 assola, é levado a deixar de cumprir as suas obrigagoes parentais.
Diga-se ainda que o facto de a progenitora se opor a guarda/residéncia
alternada nao é, em si, motivo para, diversamente, se determinar que passe a

residir em exclusivo com sua mae.

Bem como o que dizia o ac. do TRC de 27/04/2017, proc. 4147/16.3T8PBL-

A ideia de que a guarda partilhada expoOe a crianga ao conflito tem implicita a
afirmacao de que, em caso de conflito a crianga fica mais protegida se
confiada a um deles, o que é extremamente discutivel: a confianga a um sé dos
progenitores ao atribuir a este um poder de facto sobre a crianca (progenitor
que, na pratica tudo decide) em detrimento do outro, que assim se vé afastado
do dia-a-dia da crianca, alimentando a posicao de irredutibilidade do
progenitor guardido (que, face ao poder que a guarda exclusiva lhe da nao se
vé na necessidade de fazer concessoes) e aumentando o sentido de frustragao
do outro, é potenciador da conflitualidade entre os progenitores.

Como salienta Joaquim Manuel da Silva [A Familia das Criancas na Separacao
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dos Pais, a Guarda Compartilhada, p.121], havendo conflito entre os
progenitores, a residéncia exclusiva agrava-o, consolida-o, aumentando-o
muitas vezes, gerando um grande numero de abandonos, de “6rfaos de pais
vivos”, que, quando nao ocorrem, por forca da exposi¢cao da crianga a este
stresse toxico, permanente e intenso, gera nelas profundos problemas de
desenvolvimento emocional e cognitivo, que sao na sociedade actual um
problema grave de saude.

J& a guarda ou residéncia alternada ou compartilhada favorece o atenuar do
conflito entre os progenitores: colocando-os em condigoes de igualdade, levara
precisamente a que, qualquer um deles, como tem por contraponto um
periodo de tempo em que o menor estara longe de si e entregue ao outro, tera
todo o interesse em facilitar ao outro os contactos com o menor no periodo em
que € ele a deter a guarda, precisamente porque € isso que espera e deseja
que lhe seja proporcionado quando o menor esta com o outro.

Ou ainda o que é lembrado por Maria Teresa Bigotte Chorao, estudo citado,
pag. 36, diz que:

“Em relacgao as situacoes marcadas por conflitos entre o ex-casal, hd quem
defenda que a dupla residéncia nao estd de acordo com o interesse da crianga,
dado que este regime implica mais contactos por parte dos pais, ficando
aquela mais exposta ao conflito.

Nao cremos que a residéncia alternada s6 seja possivel nos casos em que 0s
progenitores tenham uma relagcao amigavel. Claro que ¢ um factor a ter em
conta, como tantos outros, importante para aferir se aqueles conseguem
cooperar na manutencao do regime, mas nao deve ser tido como um
impedimento absoluto. Para além disso, estipulado o regime da residéncia
alternada, o facto de existir conflito entre os progenitores, embora possa
causar sofrimento a criancga, € menos susceptivel de afectar o vinculo do filho
a ambos (ao contrario do que acontece num regime de residéncia tnica) pois
este aprofundar-se-a por via do convivio alargado com cada um deles.”

Por sua vez, o ac. do TRG de 02/11/2017 (996/16), lembra que “Num estudo
longitudinal muito detalhado, Linda Nielsen, uma referéncia internacional no
dominio da coparentalidade e dos estudos sobre vinculagao, refere que, em
regra, as criangas em situacao de residéncia alternada manifestaram melhores
resultados nas medidas de bem-estar emocional, comportamental e
psicoldgica, bem como uma melhor satude fisica e um melhor relacionamento
com os seus pais, beneficios que permanecem mesmo quando existiam
elevados niveis de conflito entre os progenitores (Shared Physical Custody:
summary of 40 studies on outcomes for children, 2014) [o sublinhado foi agora
colocado - TRL])

E o ac. do TRE de 09/11/2017 (1997/15) lembra parte das alegagoes da Sr@
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Procuradora-Ajunta: “se nao existe entendimento entre os pais acerca das
questoes relativas a vida do filho, a solugdo nao passa por afastar o menor do
pai, mas sim em os pais superarem os conflitos existentes entre si, na medida
do necessario para dialogarem acerca da vida do filho que tém em conjunto e
definir as linhas orientadoras para o futuro do menor”.

Veja-se ainda um exemplo pratico da irrelevancia deste conflito, entendido
nestes termos estereotipados, num caso tratado pelo ac. do TS espanhol, de
11/02/2016, citado pela autora e obra ja referidas, Marta Morillas Fernandez
(pdgs. 103-104 - em sintese; deixa-se, a seguir, a transcri¢do do caso na
integra):

A mae pediu a guarda e custoddia dos filhos. O pai opds-se pedindo-as para ele.
A 1.2 instancia determinou a guarda compar-tilhada por meses alternados. O
tribunal da relagao atribuiu a guarda exclusiva a mae, fundamentando a
decisao na consideracgao de que nao era benéfico para os filhos a guarda
compartilhada, j& que existiria entre eles um conflito que o desaconselharia,
segundo informacao da equipa técnico psicossocial [do relatdrio psicossocial
consta: 1. O conflito, em ascensao, entre pais; [...] 4. Os menores
testemunharam as desavencas em muitas ocasides. [...] 6. O relatdrio opta por
aconselhar a custddia em favor da mae, dada a estabilidade no trabalho e a
atitude facilitadora do contacto paterno-filial [...]], pois que a falta de consenso
poderia repercutir-se na estabilidade e desenvolvimento dos menores. Isto
sem analisar os beneficios que o regime de custddia compartilhada poderia
acarretar para menores. O pai recorre em cassagao, alegando, entre outras
infracgoes, a do artigo 92, n.2s 5, 6 e 7 do CC, e a oposicao da sentenca
recorrida a doutrina do TS, na medida em que esta vem indicando que o
interesse da crianca é o principio basico que deve determinar a adopgao da
guarda e da custdédia compartilhada.

O TS indica, neste caso, que para a adopgao do sistema de custddia
compartilhada ndo é necessario um acordo sem fissuras, mas uma atitude
razoavel e eficiente em ordem ao desenvolvimento da crianca, assim como
algumas habilidades para o didlogo que se devem supor existentes nos
litigantes nada constando em contrario. A custddia compartilhada implica
como premissa a necessidade de que entre os pais exista uma relagao de
respeito mutuo, que permita a adopgao de atitudes e comportamentos que
beneficiem a crianga, que nao perturbem o seu desenvolvimento emocional e
que, pese a ruptura afectiva dos pais, seja mantido um quadro familiar de
referéncia que sustente um crescimento harmonioso de sua personalidade.

O TS refere-se ainda as novas normas relativas ao interesse da crianca [... ] no
sentido de que a manutencao de suas relacoes familiares sera preservada; se
protegera a satisfacao das suas necessidades bdasicas, tanto materiais, fisicas e
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educativas, bem como emocionais e afectivas; se ponderara o efeito
irreversivel do decurso do tempo no seu desenvolvimento; a necessidade de
estabilidade das solugdes adoptadas; e que a medida que se adopte no
interesse superior da crianca nao restrinja nem limita mais direitos do que
aqueles que ela protege.

E continua: o facto de os pais nao estarem em boa harmonia é uma
consequéncia loégica apos uma decisdao de ruptura conjugal. Nao ha factores
gue permitam entender que os pais nao poderao articular medidas adequadas
em favor de seus filhos. Pelo que se cassa o acordao da relagdo mantendo a
guarda compartilhada.

Importante destacar, en esta linea, la STS de 11 de febrero de 2016. En
primera instancia es la madre la que pide la guarda y custodia de los hijos,
contestando a la demanda y oponiéndose el padre, que solicita se le atribuya a
¢él. La SJPI determina que quedaran en compania y bajo la guarda y custodia
de ambos progenitores de forma compartida, por meses alternos. La madre
interpone recurso de apelacioén, y la Audiencia Provincial, sefiala que los
menores quedaran bajo la guarda y custodia de la madre, basando su decision,
fundamentalmente en la consideracion de que no es mas beneficioso para los
menores este régimen, ya que existe enfrentamiento entre ellos que lo hacen
desaconsejable, segun el informe del equipo técnico psicosocial [En el informe
psicosocial consta: 1. La conflictividad, en ascenso, entre los progenitores; [...]
4. Los menores presenciaron en muchas ocasiones las desavenencias. [...] 6.
En el informe se opta por aconsejar la custodia a favor de la madre, dada su
estabilidad laboral y su actitud facilitadora del contacto paternofilial [...]],
pues la falta de consenso podria repercutir en la estabilidad y desarrollo de los
menores. Sin analizar los beneficios que para los menores podria entrafnar el
régimen de custodia compartida. Recurre el padre en casacion, alegando,
entre otras infracciones la del articulo 92, 5, 6, y 7 del CC, y la oposicion de la
sentencia recurrida a la doctrina del Tribunal Supremo, en cuanto viene
indicando, como se ha dicho, que el interés del menor es el principio béasico
que ha de determinar la adopcién de la guarda y custodia compartida.

Indica el Tribunal Supremo, en este caso, que para la adopcion del sistema de
custodia compartida no se exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud
razonable y eficiente en orden al desarrollo del menor, asi como unas
habilidades para el didlogo que se han de suponer existentes en los litigantes,
al no constar lo contrario. La custodia compartida conlleva como premisa la
necesidad de que entre los padres exista una relacion de mutuo respeto que
permita la adopcidn, actitudes y conductas que beneficien al menor, que no
perturben su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los
progenitores se mantenga un marco familiar de referencia que sustente un
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crecimiento armonico de su personalidad.

Igualmente, alude a la nueva normativa en materia del interés del menor, a la
que antes hemos hechos referencia, la Ley Organica 8/2015 de 22 de julio de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, que
aungue no es aplicable por su fecha, "si extrapolable como canon
hermenéutico, en el sentido de que se preservara el mantenimiento de sus
relaciones familiares", se protegera la satisfaccion de sus necesidades basicas,
tanto materiales, fisica y educativas como emocionales y afectivas"; se
ponderara "el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo";
"la necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten...” y a que "la
medida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite
mas derechos que los que ampara.”

El hecho de que los progenitores no se encuentren en buena armonia es una
consecuencia logica tras una decisién de ruptura conyugal. No se aprecian
factores que permitan entender que los progenitores no podran articular
medidas adecuadas en favor de sus hijos, con lo cual se casa la SAP
manteniéndose la custodia compartida.

Em suma, o argumento da inexisténcia de conflito entre os progenitores nao
tem autonomia em relacao dos requisitos negativos para o exercicio conjunto
das responsabilidades parentais previstos agora no art. 1906-A do CC ou a
exigéncia de respeito pelas orientagdes educativas mais relevantes tomadas
pelos dois para esse exercicio conjunto.

E, tendo isto em conta, repare-se que o regime acordado nao tem sofrido
quaisquer incumprimentos, mostrando os factos provados sob 13 e 14 que
ambos 0s pais sdo pessoas responsaveis e empenhadas no bem-estar do filho e
que saberao ultrapassar naturais dificuldades de relacionamento em abono do
bem-estar e do equilibrio daquele.

(IV)

Da capacidade de didlogo, entendimento e cooperacao

Quanto a exigéncia, que alguma jurisprudéncia faz, de que os progenitores
tenham capacidade de didlogo, entendimento e cooperacao e partilha,
relativamente ao menor:

Esta argumentacao esquece o que esta em discussao e contraditoriamente
utiliza um argumento que tem a ver com outra. Ou seja, € mais um argumento
estereotipado, que se utiliza sem se ter em conta aquilo que se esta a discutir.
Ou seja, se se pode invocar - quase sempre sem razao e sem pertinéncia - o
argumento em causa para a questao do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, ja é evidente, no entanto, que quando se aceita
esse exercicio conjunto - como no caso dos autos e em quase todos os
acordaos que falam nesta condigao - nao se pode dizer, ao mesmo tempo, que,

40/ 46



dada a falta daquela capacidade a residéncia nao deve ser alternada.

E que se a falta de capacidade de didlogo, entendimento e cooperacéo nao
impede o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, ela nao impede
também, nem poderia impedir, a residéncia alternada. Aquela capacidade tem
a ver com a necessidade de os pais decidirem em conjunto as questoes de
particular importancia da vida do menor, e nao tem nada a ver com as
questoes de menor importancia que se colocam pelo facto de o filho viver
alternadamente na casa de um ou do outro, porque a competéncia para decidir
essas pertence ao progenitor que nesse momento esta a viver com o filho.

De resto, é contra a natureza das coisas e a légica da experiéncia da vida,
exigir dos progenitores, que se acabaram de divorciar/separar que estejam na
melhor das harmonias um com o outro, ou seja, que se entendam, tenham
capacidade de didlogo e de cooperacao, se tal for visto como algo mais do que
respeitarem as orientagoes educativas mais relevantes por eles tomadas para
o exercicio comum das responsabilidades parentais e ndo porem em causa as
condigOes para esse exercicio.

Como se diz em dois acérdaos citados por Agustin, uma relagdao de mutuo
respeito entre os progenitores, nao € equiparavel, a uma exigéncia de
harmonia entre os progenitores, pois “el hecho de que los progenitores no se
encuentren en buena armonia es una consecuencia logica tras una decisién de
ruptura conyugal, pues lo insdlito seria una situacién de entranable
convivencia.” (ac. do TS de 11/02/2016, rec. 326/2015) [o facto de que os
progenitores nao se encontrem em boa harmonia é uma consequéncia logica
depois de uma decisao de ruptura conjugal, pois o insélito seria uma situacao
de convivéncia carinhosa.]

Nao se desenvolve mais a falta de pertinéncia deste argumento para a questao
da residéncia alternada, porque no caso dos autos nao foram dados como
provados quaisquer factos que tenham a ver com essa condigao da
capacidade, antes pelo contrario, tendo em conta os factos dados como
provados em 13 e 14.

(V)

Quanto a projecto comum de vida para o menor

Da exigéncia de um projecto de vida em comum, dos progenitores, para os
filhos.

A questdo tem sido vista ao nivel de diferencas dos estilos educativos a que a
crianca fica sujeita.

Sobre estas, o estudo ja referido de Maria Teresa Bigotte Chorao lembra a
posicao de Joaquim Silva tomada em A familia das criancas na separacao dos
pais: A guarda compartilhada, Lisboa, Petrony, 2016, pag. 122, de que nenhum
problema existe com diferencas de cada um dos pais: Acrescente-se até que
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todos os pais tém diferentes estilos educativos, mesmo que estejam juntos,
assim como tém outros familiares com papéis activos na educacgao das
criangas, como os avos, tios, etc., e nada dai resulta de negativo. As criancas
sabem perfeitamente como lidar com cada um dos educadores, e parece
assente que a diversidade é, alids, importante no processo educativo, na
capacidade da crianca se adaptar na relagao com os outros ao longo da vida,
todos diferentes.

E a autora acrescenta: “Assim, desde que estas diferencas nao sejam
antagonicas quanto a aspectos relevantes da vida do menor, nao nos parece
ser incompativel com o regime da residéncia alternada.” E ainda: “[c]ertas
regras educacionais podem e devem ser definidas por ambos os pais, de modo
garantir uma certa unidade na educacao e estilo de vida do menor.”

Ou seja, de novo, trata-se apenas de exigir que os progenitores acordem entre
si orientagOes educativas relevantes para o exercicio em comum das
responsabilidades parentais. Mas isso apenas com a consequéncia de, em caso
de desacordo, a questao ser decidida pelo tribunal. Sempre tendo em conta
que o tribunal, como 6rgao do Estado, nao se deve imiscuir demasiado na vida
dos progenitores e dos filhos, excepto, claro, quando exista perigo para a
seguranca, saude, formacao e educacgao dos filhos. Pelo que mesmo a falta de
capacidade dos progenitores de terem um projecto de vida em comum para os
filhos e de o levarem a cabo [e tendo eles o bom senso de nao quererem
estabelecer orientacdes demasiado rigidas e pormenorizadas, pois que elas
por regra também nao existem entre progenitores nao separados] apenas deve
levar a fixagdo da residéncia com apenas um dos progenitores, quando tal se
possa traduzir num prejuizo relevante para os filhos, sempre sem se esquecer
que aquela falta e incapacidade também se verifica em caso de pais nao
separados e tal nao legitima, s6 por si, a intervengao do tribunal, e que a
diferenca de estilos educativos nao é, por si, algo que possa ser visto sempre
como negativo.

Nada ha nos factos provados que aponte nesse sentido, relevando-se até, para
além dos factos dados como provados em 13 e 14, que os progenitores tém até
informalmente contribuido igualmente para a permanéncia do filho num
colégio.

(VD)

Do pai apenas querer deixar de pagar alimentos

E um argumento utilizado pela méae, de novo sem a mais pequena
correspondéncia com os factos provados. E uma insinuacéo lancada pela mae,
para tentar, com ela, criar um ambiente de desconfianga quanto ao pai, nao se
importando, também aqui, de distorcer os factos para que o pai nao obtenha
éxito na sua pretensao. E um comportamento que indicia que a mée ndo tem
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disponibilidade para promover relacées habituais do filho com o pai, o que sé
pode ser visto negativamente para a mae.

De qualquer modo repare-se que, utilizando a mesma légica da argumentagao
da mae, poderia dizer-se que ela é contra a pretensao do pai apenas porque
nao quer deixar de receber o dinheiro que o pai entrega para alimentos do
filho.

E, no caso, como se vé, um argumento reversivel e puramente especulativo,
sem, por isso, ter qualquer relevancia para a questao dos autos.

Mais: se a mae cré que o montante fixado para alimentos é o valor real que o
filho precisa para eles, porque é que ha-de pensar - ou quais sao os factos que
a levam pensar - que ficando o menor a viver metade do tempo com o pai, este
ja nao gastara aquele valor com os alimentos do filho?

Além disso, com tal argumento a mae revela ainda uma distorcida concepgao
dos alimentos pagos pelo pai: os alimentos nao correspondem apenas a um
dever do pai incluindo no dever de manutencao do filho, pois que a
manutencao do filho é também um direito do pai. O pai tem o direito de
contribuir para a manutencao do filho e nao pode ser afastado disso pelo facto
de a mae, ou o companheiro desta, ter condigoes suficientes para o efeito. Pelo
que nao ha razoes para presumir que ele quer a alteragdao do regime para
evitar pagar alimentos.

(VII)

Da distancia entre as residéncias dos pais e para a escola do filho

E um dos factores que tem de ser considerado. O pai, nas suas alegacdes, diz
que a distancia nao constitui obstaculo e a mae nada contrapos a este
respeito. Face aos elementos disponiveis (as moradas dos pais e do
estabelecimento de ensino frequentado pelo menor), tudo indica que o menor
podera continuar a frequentar o mesmo estabelecimento de ensino (portanto,
sem prejuizo para a sua educacao escolar) e sem que a deslocagao diaria casa-
escola tenha uma duracao excessiva (logo, sem colocar em causa o seu
descanso e bem-estar). Alids, nesse sentido apontava ja a circunstancia de o
regime provisorio estar a funcionar sem noticia de qualquer problema quanto
a incumbéncia que o pai tem de ir buscar e levar o filho a escola nos dias (5.2-
feira, 6.2-feira e 2.2-feira) em que o tem consigo.

x

Em suma: nao existem, no caso, quaisquer factores negativos a apontar contra
a residéncia alternada e o inico obstaculo a ela, que foram os dois anos de
vida do menor passados quase s6 com a mae, ¢ ultrapassado pela vantagem do
reatamento de uma relacao normal com o pai.

*

Das visitas
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Passando o menor semanas alternadas com cada um dos progenitores e tendo
estes os conhecimentos, capacidades e vontades consignadas nos factos
provados sob 13 e 14, ndao hd necessidade de fixar o regime de visitas ao
menor, ou o gozo de férias com cada um deles. Sem duvida que se conseguirao
adaptar entre eles, sendo que soO por si o regime de semanas alternadas ja
importard uma distribuicao equitativa desses periodos.

X

Quanto aos alimentos: os pais devem alimentos aos filhos (art. 1874/2 do CC) e
os alimentos devem ser proporcionais aos meios daquele que houver de
presta-los (art. 2004/1 do CC), pelo que, havendo uma desproporc¢ao evidente
de meios entre os progenitores (como é o caso dos autos), aquele que tem
mais tem de pagar mais do que o outro, mesmo que seja fixado o regime de
residéncias alternadas.

Os factos provados nao permitem concluir, em termos concretos, pelas
necessidades do menor e possibilidades dos progenitores (descontadas as
despesas basicas), falta de prova que corre por conta de cada um deles nas
partes que lhes seriam favoraveis.

Em termos abstractos e pelo minimo, pode dizer-se (seguindo o ac. do TRL de
10/10/2019, proc. 3396/16.9T8CSC) que o menor precisa, pelo menos, de 0,5
IAS (indexante de apoios sociais, regulado na Lei 53-B/2006, de 29/12, com
alteracoes posteriores - segundo a Portaria n.2 27/2020, de 31/01, o valor do
IAS para o ano de 2020 é de 438,81€), ou seja, de cerca de 219,40€ (= 438,81
€/2).

Quanto aos pais, o raciocinio tem de ser o mesmo: cada um deles precisaria de
1 IAS como valor minimo. Mas, como vivem com companheiros, em razao da
respectiva economia de escala, o respectivo agregado familiar, s6é composto
por eles os dois, precisariade 1 + 0,7 = 1,7 IAS, pelo que cada um deles
precisa de 0,85 IAS, ou seja 372,99€.

A mae recebe 1400€ mensais presumidamente x 14 meses, ou seja, 19.600€,
ou seja, um valor mensal de 1633,33€.

O pai recebe 2200€ mensais presumidamente x 14 meses, ou seja, 30.800€, ou
seja, um valor mensal de 2566,66€.

Descontando as possibilidades da mae (1633,33€) as suas despesas de 372,99
€, ela fica com um rendimento disponivel de 1260,34€ mensais.

Descontando as possibilidades do pai (2566,66€) as suas despesas de 372,99¢€,
ele fica com um rendimento disponivel de 2193,67€ mensais.

A soma das possibilidades finais do pai com as da mae, da 3454,01€ (=
1260,34€ + 2193,67€).

Pelo que, proporcionalmente, o pai pode/deve suportar 63,51% [= se 3454,01
=> 100, 2193,67€ => x] das necessidades do filho e a mae 36,49%.
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Como essas necessidades, ja se viu, sao de 219,40€ durante um més,
correspondem a 50,63€ por semana (219,40 x 12 : 52). Assim, por cada
semana que o filho passe com a mae, que tem menos possibilidades que o pai,
este tera de pagar 63,51% desse valor, ou seja 32,16€, o que da 69,68€ por
meés (32,16€ x 26 semanas : 12 meses), que serao arredondados para 70€.

O mesmo valera para as despesas extraordinarias (as que tém caracter
excepcional, imprevisivel e estritamente necessario e que sejam acordados
entre eles ou autorizados pelo tribunal em caso de desacordo).

A regulacao estabelecida abaixo tem em conta o estabelecido na regulacao
inicial, ja que se trata de uma alteracao e nao um regime original, e manterda o
gue os progenitores estao a pagar de facto embora tal nao conste daquela (ou
seja, os cerca de 89€ mensais com a mensalidade do estabelecimento escolar
do filho).

ES

Pelo exposto, julga-se procedente o recurso, revoga-se a decisao recorrida e
substitui-se por esta requlacdo do exercicio das responsabilidades parentais:
1. As responsabilidades parentais relativas as questoes de particular
importancia para a vida do filho sao exercidas em comum por ambos os
progenitores, salvo nos casos de urgéncia manifesta, em que qualquer dos
progenitores pode agir sozinho, devendo prestar informacgoes ao outro logo
que possivel.

2. O exercicio das responsabilidades parentais relativas aos actos da vida
corrente do filho cabe ao progenitor com quem ele estiver a residir.

3. O menor residird com cada um dos progenitores em semanas alternadas, da
tarde de 22 feira a manha da 22 feira seguinte, nao devendo o progenitor que
esteja a residir com o menor contrariar as orientagoes educativas mais
relevantes tal como elas forem definidas pelos dois.

4. Para além de Y2 da mensalidade com o estabelecimento escolar do filho
(cerca de 89€ por més) o pai pagara 70€ mensais de alimentos para o filho;
este valor sera actualizado (para baixo ou para cima), todos os inicios do ano,
de acordo com a taxa de inflagcao do ano anterior.

5. O pai suportara 63,51% das despesas excepcionais, imprevisiveis e
estritamente necessdarias que sejam acordadas entre eles ou autorizadas pelo
tribunal em caso de desacordo.

6. O menor passara com o pai o dia de aniversario deste e o dia do pai e com a
mae o dia de aniversario desta e o dia da mae. No dia de aniversario do menor,
este toma uma refeicao com cada um deles, mediante acordo entre ambos.

7. O menor passara, de forma alternada, com cada um dos progenitores,
mediante acordo com estes, as seguintes ocasioes: no dia de carnaval e no
domingo de pascoa, quando o menor almoce com a mae jantara com o pai, e
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vice-versa; no natal, quando o menor passe o dia 24 na companhia da mae,
passara o dia de natal com o pai e vice-versa; quando o menor passe o dia
31/12 na companhia da mae, passara o dia 01/01 na companhia do pai, e vice-
versa.

8. Durante o periodo de férias, podem os pais ausentar-se com o menor para o
estrangeiro, comprometendo-se ambos a autorizar expressamente tal
deslocacao e a emitir a documentacgdo necessaria para o efeito.

9. As comunicagoes a serem efectuadas entre os progenitores deverao ser
feitas por telemdvel ou correio electronico. Qualquer alteragao do contacto
devera ser imediatamente comunicada.

10. Os progenitores comprometem-se a comunicar entre si as situacoes de
doenca do menor.

Custas, na vertente de custas de parte (nao existem outras), pela mae, quer na
accao quer no recurso, por ter sido ela que decaiu neles.

Lisboa, 06/02/2020
Pedro Martins
Inés Moura
Laurinda Gemas
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