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Sumario

Sumario (elaborado pelo relator - art. 6632, n.2 7 do CPC).

1- A obrigatoriedade de regular provisoriamente o exercicio das
responsabilidades parentais nos casos em que, na conferéncia, se frustre o
acordo dos progenitores (art. 382 do RGPTC), funda-se na presuncao legal
inilidivel de que perante esse desacordo dos pais (a quem incumbe o exercicio
das responsabilidades parentais), os filhos menores encontram-se numa
situacao de potencial de perigo.

2- Trata-se de uma decisao cautelar e provisoria, em que a decisao de
regulagao provisoria do exercicio das responsabilidades parentais é tomada
pelo tribunal com base em factos perfuntoriamente apurados (os elementos de
prova ja recolhidos no processo, sem prejuizo do tribunal ouvir os menores - o
que é obrigatorio em relagao a jovens com mais de 12 anos - e de determinar
a realizacao de outras diligéncias de prova que se mostrem estritamente
necessarias e indispensaveis para a prolacao dessa decisao cautelar e
provisoria) e que tem de ter por escopo fundamental a salvaguarda do
superior interesse da crianca ou do jovem de menor idade e, a titulo
secundario e subsididrio e apenas na estrita medida em que esse interesse nao
colida com o interesse superior da crianca ou do jovem, o interesse dos
progenitores.
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3- O interesse superior da crianca e do jovem de menor idade passa por ser-
lhes assegurados os bens e interesses prioritarios, que garantam a sua
sobrevivéncia, nomeadamente, a sua vida, integridade fisica, saude e bem
estar fisico e emocional, mas também o respeito pelo seu desenvolvimento,
personalidade, individualidade e liberdade, onde se inclui o direito a serem
ouvidos e a emitirem a sua opiniao em relagao a processos que versem sobre
assuntos que lhes digam respeito, em fungao da sua idade e maturidade, e de
verem consideradas, valoradas e respeitadas essas suas opinioes nas decisoes
a serem proferidas quanto a esses assuntos, influindo, assim, aqueles
ativamente para a formacgao de tais decisoes, o que nao significa que estas
tenham de ir ao encontro dessa vontade.

4- Numa fase inicial e precoce do processo de regulagao, o interesse superior
do menor ou do jovem de menor idade reclama que a regulagao provisoria do
exercicio das responsabilidades parentais seja no sentido de causar a menor
perturbacao possivel na vida e no modus vivendi do menor, preserve a relacao
destes com os progenitores e, bem assim os eventuais entendimentos
(“pontes”) que possam existir entre os pais quanto ao exercicio de tais
responsabilidade parentais, nunca devendo essa decisao provisoria e cautelar
contribuir para o agravamento do conflito parental ou entre estes e o menor.

Texto Integral

ACORDAM NO TRIBUNAL DA RELACAO DE GUIMARAES
Relatorio

A. M. instaurou a presente agao especial de divorcio sem consentimento do
outro conjuge contra J. J., pedindo que seja declarado extinto, por divorcio, o
casamento celebrado entre ambos em 26 de abril de 2003.

Realizada a tentativa de conciliagao entre os conjuges, nao foi possivel
concilid-los, mas acordaram na conversao da presente agao em divorcio por
mutuo consentimento, para o que prescindiram mutuamente de alimentos,
apresentaram relacao especificada dos bens comuns do casal, com a indicagao
dos respetivos valores, frustrando-se, contudo, o acordo entre ambos no que
concerne ao destino da casa de morada de familia e a regulacao do exercicio
das responsabilidades parentais quanto as duas filhas menores do casal, R. M.
e M. T., porquanto “a mde pretende que a guarda das mesmas lhe seja
atribuida so a si, enquanto o pai pretende que a guarda das filhas seja
partilhada”.
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Na sequéncia do desacordo dos progenitores quanto a regulagao do exercicio
das responsabilidades parentais, nessa conferéncia, o tribunal tomou
declaragoes a ambos os progenitores.

O Ministério Publico promoveu que se designasse data para a audicao das
criangas para fixacao de regime provisorio quanto ao exercicio das
responsabilidades parentais, ao que ambos os progenitores nada opuseram.
Nessa sequéncia, a 12 Instancia proferiu despacho determinando a convolacao
da acao de divorcio sem consentimento do outro conjuge em acgao de divércio
por mutuo consentimento; que o destino da casa de morada de familia seria
processado por apenso, ficando subordinado ao regime dos incidentes da
instancia; designou data para a audicao das menores, determinando que essa
audicao seria feita fora da presenca dos progenitores, e determinou a remessa
das partes para audigao técnica especializada, nos termos do disposto nos
arts. 382 e 432 do RGPTC, para o que ordenou a remessa a Seguranga Social
de cépia da peticao inicial e dos documentos que a instruem, dos despachos
entretanto proferidos nos autos e da ata da conferéncia.

Mais determinou que o regime provisoério relativo ao exercicio das
responsabilidades parentais seria fixado apos a audi¢do das menores.

Ouvidas as menores, concedeu-se o prazo requerido pelo Ministério Publico
para emitir parecer quanto a regulacao provisoria do regime do exercicio das
responsabilidades parentais.

O Ministério Publico emitiu o aludido parecer no sentido de que, face as “
declaragbes concatenadas dos progenitores, emitidas em conferéncia, se
alcang¢a que o progenitor manterd residéncia em ..., sendo a progenitora que,
presentemente, residird na cidade de Braga, mesmo local onde as jovens
frequentam o ensino obrigatorio”, promovendo que a residéncia das menores
seja fixada provisoriamente junto da progenitora, fixando-se ao progenitor um
regime de visitas provisorio que elenca, e fixando-lhe uma prestacao alimentar
provisoria de 125,00 euros mensais para cada uma das filhas, a pagar por
transferéncia bancaria para a conta da progenitora, sem prejuizo das despesas
extraordinarias com educacgao e saude, bem como as despesas médicas e
medicamentosas deverem ser repartidas, de forma igualitaria, por ambos os
progenitores.

A progenitora alegou por escrito, concordando com o parecer emitido pelo
Ministério Publico no sentido de que a residéncia das filhas seja fixada junto
daquela, em Braga, tendo o pai o direito de visitas aos fins-de-semana
alternados, bem como sempre que entender querer estar com as filhas,
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durante a semana, requerendo, porém, que a pensao alimentar provisoria
devida pelo progenitor seja fixada em montante nunca inferior a 400,00 euros
mensais para cada uma das filhas, sem prejuizo das despesas extraordindrias
deverem ser repartidas igualitariamente entre ambos os progenitores,
alegando para tanto, em sintese, que as filhas nunca quiseram que os pais se
divorciassem e desde que a mae tomou a iniciativa em se divorciar, estao
reticentes em relacao a tudo o quanto esta faz;

As férias de verao foram passadas quinze dias com cada um dos progenitores;
Aquando da audicgao das filhas, estas declararam preferir residir com o pai, o
que se deve ao facto do ultimo lhes conceder mais liberdade e, sobretudo, nao
lhes exigir ajudas nas tarefas domésticas;

Até ao momento em que a progenitora apanhou o namorado da R. M. debaixo
da cama e a repreendeu, aquela e, por ineréncia, a M. T., tinham transmitido a
mae pretenderem residir com a ultima, decidiram morar com o pai;

Entende a progenitora que as suas filhas estarao melhor a sua guarda e
residéncia, como sempre estiveram, uma vez que foi sempre ela quem tratou
das mesmas;

O pai tem agricultura e apicultura no ..., onde necessariamente tera de ir, com
alguma frequéncia e em determinadas épocas do ano, o que nao acontece com
a mae, que tem residéncia em Braga, local onde leciona, numa escola a que
esta vinculada desde 2004;

Acresce que é em Braga que as filhas estudam e tém intencao, no futuro, de
continuarem os seus estudos;

O pai recebe uma pensao de reforma de cerca de dois mil euros mensais, a
gue acresce uma outra pensao, em montante idéntico, pelo que tendo em
conta as necessidades a que as filhas estao habituadas, a pensao alimentar
devera ser fixada em 400,00 euros mensais para cada uma delas, sem prejuizo
das despesas extraordinarias deverem ser repartidas por ambos os
progenitores.

O progenitor alegou por escrito, opondo-se ao parecer emitido pelo Ministério
Publico, sustentando que este faz “tdbua rasa” da vontade das filhas, além de
que o mesmo nunca referiu querer manter residéncia no ..., mas sempre disse
que vai residir para Braga, para tomar conta das filhas e acompanha-las nos
estudos, pois foi sempre ele o encarregado de educacao das filhas e que
esteve sempre presente no seu crescimento, tanto no tempo em que ainda
trabalhava como professor do ensino béasico e secundario, como depois de
reformado, em 2009;

A progenitora vive em Braga, num apartamento que ¢ bem proprio do
progenitor, porque no ano letivo de 2019/2020, o casal e as filhas deixaram a
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sua residéncia sita no ..., onde residiam desde o ano letivo de 2012/2013 até
2019, passando entao, desde o inicio do ano letivo de 2019/2020 e até marcgo
de 2020 a residir em Braga;

Em marc¢o de 2020, altura em que se iniciou o confinamento, as filhas
regressaram novamente ao ..., porque foi aqui que sempre foi a casa de
morada de familia;

A progenitora sé esta no apartamento de Braga porque as filhas ai estudam e
por mera tolerancia do progenitor, que nao quer problemas com a progenitora,
pois sempre que vai ao apartamento para ver ou estar com as filhas, aquela
insulta-o e ndo o deixa entrar no apartamento, que é dele;

As filhas foram explicitas e perentérias em afirmarem quererem ficar com a
pai, e nao com a mae, e deram as suas razoes para essa pretensao;

A progenitora nunca tratou ou cuidou das filhas sozinha, pois o pai esteve
sempre presente em todos os momentos da vida daquelas;

A progenitora ndao impoe regras as filhas, sequer tem paciéncia para as
ensinar, lidando com elas como se fossem ja adultas e ja soubessem de tudo e,
por isso, € que discute e ralha com aquelas a toda a hora;

O superior interesse das filhas reclama que prevaleca a vontade das ultimas,
até porque a R. M. ja tem 15 anos de idade e frequenta o 102 ano de
escolaridade, enquanto a M. T. tem 11 anos de idade e frequenta o 62 ano,
podendo a mae visitd-las sempre que o entender, durante a semana,
respeitando as horas de descanso e o periodo escolar destas, mediante
concertacao com o progenitor, e podendo passar os fins-de-semana alternados
com as mesmas;

Nao faz questao que a progenitora pague alimentos para prover ao sustento
das filhas, uma vez que foi ele quem sempre sustentou todo o agregado
familiar, sem nunca estar a espera de qualquer contributo da progenitora;
Requer que se fixe residéncia as filhas junto do progenitor, na casa de Braga,
que € um bem proéprio deste, e onde as filhas estudam, e se fixe a progenitora
uma quantia mensal para cada uma das filhas, que sera depositada ou
transferida para a conta de cada uma delas e que constituird uma poupanca
para as ultimas, que irao utilizar no futuro, quando ja forem de maioridade.

Por decisao proferida em 14/10/2020, a 12 Instancia regulou provisoriamente
o exercicio das responsabilidades parentais relativamente as duas filhas
menores do casal, constando essa decisao da seguinte parte dispositiva:
“Pelo exposto, ao abrigo do disposto nos artigos 28.2, n.2 1 e 38.2, do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel, 1905.2 e 1906.2, ambos do Cdédigo Civil, fixa-
se provisoriamente o exercicio das responsabilidades parentais de R. M. e M.
T. nos seguintes termos:
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1. Fixa-se a residéncia da jovem R. M. e da crianca M. T. com a mae, na
Travessa ..., em Braga.

2. As questoes de particular importancia para a vida da jovem e da crianga,
designadamente, tratamentos médicos e intervengoes cirirgicas nao urgentes,
opcgoes religiosas até aos 16 anos de idade, alteragao do concelho de
residéncia, escolha de ensino publico ou privado, serao exercidas em comum
pelos progenitores, salvo nos casos de manifesta urgéncia em que os
progenitores podem agir sozinhos devendo prestar informacoes ao outro logo
que possivel.

2.1. A mae exercera as funcoes de encarregada de educacao.

3. O exercicio das responsabilidades parentais relativo aos atos da vida
corrente da jovem e da crianca caberao ao progenitor com quem a jovem e a
crianca se encontrem.

4. O progenitor tem direito a estar com a jovem e com a crianga sempre que
entender, mediante contacto prévio com a progenitora, com uma antecedéncia
de vinte e quatro horas, sem prejuizo dos periodos escolares, de atividades
extracurriculares e de descanso da jovem e da crianca.

5. A jovem e a crianga passarao um fim de semana de 15 em 15 dias com o pai,
ainda que tenham que se deslocar para a residéncia de ....

6. Cada um dos progenitores terao a jovem e a crianga consigo durante 15
dias consecutivos no periodo das férias escolares de Verao que serao a
combinar previamente com o outro progenitor, a acordar entre ambos até ao
dia 30 de abril, podendo ainda passar o periodo de cinco dias consecutivos de
férias com aquelas, no periodo das férias escolares do Natal ou da Pascoa,
avisando o outro com trinta dias de antecedéncia.

7. Na falta de acordo, a escolha cabera a mae nos anos impares e ao pai nos
anos pares.

8. No periodo do Natal, a jovem e a criancga passarao a véspera de Natal e o
dia de Natal com a mae e a noite de passagem de ano e de ano novo com o pai,
e assim alternadamente nos anos subsequentes.

9. A jovem e a crianga passarao o domingo de Pascoa alternadamente com
cada um dos progenitores.

10. No aniversario da jovem e da crianca, a aniversariante tomara uma
refeicao com cada um dos progenitores, a acordar entre ambos.

11. A jovem e a crianga passarao com cada um dos progenitores o dia do
aniversario de cada um destes, passando com o pai o dia do pai e com a méae o
dia da mae.

12. O pai contribuira para alimentos da jovem e da crianca com a quantia
mensal de € 120,00 (cento e vinte euros), a cada uma delas, a pagar até ao dia
8 do més a que respeita por meio de transferéncia bancaria para o NIB a
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indicar pela mae da jovem e da crianca.

13. A prestacao de alimentos indicada em 12) serd atualizada anualmente, em
janeiro de cada ano, com inicio no més de janeiro de 2021, e por referéncia ao
ano anterior, sendo que essa atualizagdao nao devera ser inferior a 2%.

14. Quanto as despesas médicas, medicamentosas, de educacao (estas
entendidas como livros, material escolar e explicagoes, ATL, frequéncia de
colégio privados, ensino universitario ou equiparado, despesas de alojamento
e de transporte com tal frequéncia), na parte nao suportada pelo Estado ou
por qualquer outra entidade, publica ou privada, as despesas com atividades
extra-curriculares, serao estas pagas em partes iguais, devendo ser pagas no
prazo de dez dias apos a apresentacdao de documento descritivo dos servigos
prestados e dos bens fornecidos, sempre em nome da crianca e seu numero de
identificagao fiscal, mediante transferéncia bancaria para conta bancaria a
indicar pelo progenitor que efetuar as despesas. As despesas realizadas
deverao ser apresentadas no prazo de um meés apos a sua realizagao e
comunicadas por qualquer meio eletréonico ou carta.

15. O abono devido a jovem e a crianga sera recebido pela mae das mesmas.
16. Os progenitores obrigam-se a comunicar de imediato ao outro qualquer
alteracao de contactos telefénicos, email ou numero de IBAN da conta
bancaria.

17. Os progenitores obrigam-se a comunicar de imediato ao outro qualquer
situacdo de doenca ou situagao relevante ao nivel escolar da jovem e da
crianca ou outras questoes relevantes, bem como os locais e contactos onde
estas se encontrarem nos periodos de fins de semana ou férias passadas fora
da residéncia dos pais.

kk

Este regime provisério vigorara enquanto nao for proferida decisao final de
regulagao do exercicio das responsabilidades parentais referentes a jovem R.
M. e a crianca M. T..

As custas serao fixadas a final.

Fixa-se o valor da acdo em € 30.000,01 (trinta mil euros e um céntimo)”.

Inconformado com essa decisao o progenitor J. J., interp0s o presente recurso
de apelagao, em que formula as seguintes conclusoes:

1 - A douta decisao, da qual se recorre, carece de absoluto fundamento e nao
defende nem acautela os superiores interesses das menores R. M. e M. T..
2 - Nao tendo havido acordo na conferéncia de divércio relativamente ao
exercicio das responsabilidades parentais das menores R. M. e M. T,, filhas do
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casal, a meritissima juiza “a quo” tomou declaragoes a estas, a R. M. de 15
anos e a M. T. de 11 anos que ficaram exaradas na ata de 17-09-2020.

3 - Nestas declaragoes prestadas com espontaneidade e maturidade, as
menores expressaram de forma clara e perentoria que queriam viver s6 com o
pai e no apartamento em Braga onde estudam no colégio, e justificaram e
argumentaram, tanto uma como a outra a razao da sua vontade.

4 - Antes de ser proferida a douta decisao objeto do presente recurso, decisao,
ainda que provisodria o Ministério publico emitiu douto parecer, no sentido de
“que a residéncia das menores seja fixada junto da progenitora em Braga”,
fazendo tabua rasa das declaragdes que as menores prestaram e contra a sua
vontade.

5 - O progenitor que ja tinha prestado depoimento em sede de conferéncia de
divércio, respondeu ao douto parecer do Ministério Publico e apresentou as
suas alegacoes conforme notificado, onde se disponibilizou para tomar conta
das filhas e a exercer sozinho o exercicio das responsabilidades parentais,
vivendo com elas em Braga, num apartamento que é sé dele e onde as filhas
estudam num colégio particular que ele paga, como ¢ também a vontade das
filhas.

6 - Na douta Sentenca que fixou provisoriamente o exercicio das
responsabilidades parentais de R. M. e de M. T., seguiu o douto parecer do
Ministério Publico, fixando a residéncia das menores com a méae no
apartamento em Braga, decidindo assim, contra a vontade destas, fazendo
tabua rasa do seu depoimento e da sua vontade, violando assim os superiores
interesses das menores.

7 - Interesses superiores das menores R. M. e M. T. que salvo o devido
respeito, mas devem se sobrepor aos interesses da progenitora, que porque
esta a dar aulas perto de Braga, nao tem que ficar no apartamento que é do
pai e onde vivem as menores.

8 - Ademais, a douta decisao devia ter em conta, salvo o devido respeito, que a
alteracao da denominacao pelo legislador do que antes se denominava -
regulacao do poder paternal para - regime das responsabilidades
parentais, nao foi por uma mera operacao linguistica, mas uma mudanca que
marcou o foco principal nesta matéria - que deixou de ser o direito dos
progenitores, passando o objeto principal deste regime a ser: - 0 superior
interesse das criancas.

9 - Na douta decisao, da qual se recorre, nao foi tido em conta a vontade das
menores, nem oS seus superiores interesses, pois a decisao, é oposta a
vontade que demonstraram no seu depoimento prestado com toda a
maturidade, sendo perentérias a afirmar que querem residir em Braga, onde
estudam, mas com o Pai e nao com a mae, tendo dado as justificagoes porque
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nao querem ficar com a mae.

10 - Deste modo, deve com todo o respeito por melhor opiniao, prevalecer
acima de tudo a vontade das menores, até porque a R. M. ja tem 15 anos e
frequenta o 102 ano de escolaridade e a M. T. tem 11 anos e frequenta o 62
ano de escolaridade, pelo que nao se compreende porque nao foi tido em
conta o seu interesse e a sua vontade. Vide na mesma esteira o acérdao do
Tribunal da Relagao de Guimaraes de 20-03-2018, Proc. 1910/16.9T8BRG-
A.G1, Relator: Exma. Senhora Desembargadora Dra. Margarida Sousa;
Acoérdao da Relacao do Porto, de 26-10-2017, Proc. 572/16.8T8SETR-E.P1,
Relator: Exmo. Senhor Desembargador Dr. Vieira e Cunha, onde no ponto VI
do Sumaério “E de valorizar sobre o mais, na regulagdo proviséria das
responsabilidades parentais, a vontade expressa do menor em passar agora a
residir com o progenitor pai, (...)".

11 - Também nao se compreende como na douta decisao se atendeu apenas ao
depoimento da progenitora e o vertido nas suas alegagoes e nao se atendeu a
vontade e ao depoimento do progenitor que até foi corroborado pelas
declaragoes das menores, que também foram ignoradas, pergunta-se para que
se ouviram as menores? Bastava decidir apenas com os depoimentos dos
progenitores.

12 - E certo que a meritissima Juiza “a quo” julga por conviccéo e esta
vinculada ao principio da livre apreciacao da prova, mas com todo o respeito,
nao pode ignorar o depoimento das menores, nem sobrepor os interesses da
progenitora, aos superiores interesses das menores, quando estas foram
perentorias ao afirmar que querem viver s6 com o pai em Braga e nao se
importam de passar os fins de semana com a mae ou até irem jantar com ela.
13 - Por outro lado a progenitora s6 esta no apartamento em Braga, porque as
filhas ai estudam e por tolerancia do Pai, que nao quer conflitos com aquela,
pois sempre que este vai la ao apartamento para visitar ou estar com as filhas,
aquela insulta-o, e nao permite que entre no apartamento que é dele, até
porque, a progenitora nunca tratou e cuidou das menores sozinha, como
falsamente alega, o pai esteve sempre presente em todos os momentos da vida
das menores, mesmo quando viveram em Braga antes de 2012 e o Pai ainda
trabalhava chegava a ir de ... a Braga e vir no mesmo dia como ainda hoje o
faz, s6 para estar com as filhas.

14 - Ademais, a progenitora nem é exigente nem impoe regras as filhas, nem
tem sequer paciéncia para as ensinar, lida com elas como se estas ja fossem
adultas e ja soubessem tudo, por isso é que discute e ralha com elas a toda a
hora e bate-lhe por tudo e por nada, como as menores referiram nas suas
declaragoes que ficaram exaradas na Ata.

15 - Relativamente aos alimentos, o pai ao ficar com a guarda e cuidados das
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filhas, vai continuar a fazer o que que sempre fez até ao presente, isto é
sustentar todo o agregado familiar que agora passa a ser so6 ele e as filhas,
pagando todas as despesas (agua, luz, das duas casas, telefone internet,
colégio, livros, material escolar das menores, despesas de saude, médicas e
medicamentosas com alimentacdo e vestuario etc.) sem nunca estar a espera
de qualquer contribuicao da progenitora, que depois de um interregno de 6
anos sem trabalhar recomecou neste ano letivo de 2020/2021.

16 - O decidido no ponto 14 relativamente a partilha em partes iguais pelos
progenitores das despesas extraordinarias, nomeadamente de educacao e
saude, a progenitora ja afirmou mais do que uma vez que mal tem dinheiro
para prover ao seu sustento, quanto mais pagar metade destas despesas,
nomeadamente a mensalidade do Colégio que as menores frequentam, se isso
acontecer, diz a progenitora, tem que as tirar do colégio e meté-las numa
escola publica, situacao que nem o pai aceita nem defende os interesses
superiores das menores.

17 - Por todo o exposto deve ser alterada a douta sentenca, porque além do
mais, é vontade das menores R. M. e M. T., que fixem a sua residéncia na casa
de Braga onde ja vivem e estudam, mas sé com o Pai, se assim for, como
espera, este, nao faz questao que a progenitora lhe pague alimentos para
prover ao sustento das filhas, no entanto a progenitora devera pagar uma
quantia mensal a cada filha, depositando-a ou transferindo-a para a conta de
cada uma, constituindo assim uma poupanca que irao utilizar no futuro,
quando ja forem de maioridade, situagdao que na douta decisao, aparece fora
de contexto no ponto 14 da fundamentacao factico-juridica.

18 - A douta Sentenca, apesar de provisoria, proferida contra a vontade
manifestada pelas menores R. M. e M. T. nos seus depoimentos, é contraria
aos superiores interesses destas, violando assim o disposto no n® 7 do artigo
19062 do Cddigo Civil, artigo 52, 27 e 402 do RGPTC, aprovado pela Lei
141/2015 de 8 de setembro.

TERMOS EM QUE DANDO PROVIMENTO AO PRESENTE RECURSO, E
REVOGANDO A DOUTA SENTENCA RECORRIDA, FIXANDO A RESIDENCIA
DAS MENORES R. M. E M. T. EM BRAGA JUNTO DO PAL

A progenitora A. M. contra-alegou, pugnando pela improcedéncia da apelagao
e concluindo as suas contra-alegagoes nos seguintes termos:

1. A A. concorda com a douta sentenca proferida pelo Tribunal “a quo”, pelo

que nenhuma censura lhe merece.
2. O recorrente alega que a Mma. Juiz a quo nao respeitou a vontade das
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menores em quererem residir com o pai e na casa de Braga, decidindo o
Tribunal contra os superiores interesses das menores, o que se discorda.

3. A Mma. Juiz a quo nao esta de modo algum, vinculada as declaracgoes
prestadas pelas menores.

4. Decidiu e muito bem que as menores residam com a mae, o que se entende
ser o conveniente e adequado, uma vez que estamos ja a meio do ano letivo e
qualquer mudanca poderia ser prejudicial para a estabilidade das menores.

5. Para o recorrente, as menores prestaram depoimento com toda a
maturidade e que por tal a sua vontade deve prevalecer acima de tudo, o que
se discorda.

6. O superior interesse das menores nao é a vontade destas, contrariamente
ao alegado pelo recorrente, que entende que deve ser a vontade das mesmas
decisiva para assim se acautelar o superior interesse das menores.

7. A vontade das menores muda e altera-se de dia para dia.

8. Até ao momento em que a progenitora apanhou o namorado da R. M.
debaixo da cama e a repreendeu, transmitindo-lhe que nao lhe consentia tais
comportamentos, o que melindrou a jovem, era intengcao desta, e
consequentemente da sua irma, de residir de forma habitual com a
progenitora em Braga.

9. Apés a ter repreendido mudou de ideias, o que ocorreu uns dias antes da
sua audigao, situacao que foi comprovada pelos pais e mandatarios no dia da
conferéncia de divorcio, e por mensagens enviadas pela menor.

10. Ficou provado que a R. M. exerce uma grande influéncia sobre a mais
nova, a M. T., no que as suas declaragoes se refere, facto que deve sopesar na
questao alegada pelo recorrente de maturidade da vontade destas.

11. As menores encontram-se, como é tipico neste tipo de processos divididas,
nao podendo ser a sua vontade decisiva nem vinculante para o Tribunal.

12. Decidiu e muito bem, a Mma. Juiz do tribunal a quo, de modo a poder
manter a estabilidade escolar e emocional das menores, que estas residam
junto da mae, em Braga, local onde tém, as trés, a sua vida, contrariamente ao
recorrente que tem a sua residéncia e vida em ..., o que ficou provado.

13. O progenitor, ora recorrente parece estar mais preocupado no destino da
casa de morada de familia e com a residéncia da progenitora nesta, no que
propriamente o superior interesse das menores, pois nao estamos perante a
atribuicao de casa de morada de familia, mas sim e apenas perante o regime
provisorio do exercicio das responsabilidades parentais das menores.

14. A douta sentenca recorrida deve, por todo o exposto, manter-se e ser em
consequéncia, ser negado provimento ao recurso apresentado pelo recorrente,
com o sempre mui douto suprimento de Vossas Exceléncias.

Nestes termos e nos melhores de direito devera o recurso apresentado pelo R.
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ser considerado inteiramente improcedente por nao provado, mantendo V2
EX? a douta sentenca recorrida.

O Ministério Publico contra-alegou, pugnando igualmente pela improcedéncia
da apelacao e formulando as conclusoes que se seguem:

1. Censura alguma devera merecer a decisao provisoria proferida e ora posta
em crise.

2. O Recorrente confunde decidir contra a vontade das jovens e decidir contra
0 superior interesse das mesmas.

3. A situagao em apreco conhece particularidades relacionadas com a
circunstancia de, nao obstante presentemente se encontrar pendente Apenso
de “Atribui¢do de Casa de Morada de Familia” e se discutir, por sua iniciativa,
se a mesma € seu bem préprio ou patrimonio conjugal, ser a progenitora que
ai se encontra a residir, com as jovens, e que, conforme considerou a Mma.
Juiz a quo, “ndo pode o tribunal, pura e simplesmente decidir que a
progenitora deve abandonar a referida habitagdo”.

4. Nao deve perder-se de vista, conforme aos factos dados por provados pelo
Tribunal a quo, que «3. A. M. e ]J. ]J. separaram-se em julho deste ano; 4. (...) e,
nessa data, J. J. regressou a ..., onde, atualmente, reside»,

5. Do mesmo modo que «6. Desde que iniciaram as aulas, a Jovem e a Crianca
residem em Braga, com a mde;» (...) e que «9. A Jovem e a Crian¢a estudam
no colégio ..., em Braga.

6. Parece olvidar o Recorrente, na verdade, que conforme a factualidade dada
por assente pelo Tribunal a quo e que o0 mesmo nao contesta, tem a sua
residéncia em ... e que € a progenitora das jovens que permanece a residir na
casa de morada de familia, residéncia habitual das jovens, sita na cidade onde
estas frequentam o ensino basico e secundario e onde conhecem o seu centro
de vida,

7. Além de que tal sucede “por - boa ou md - opgdo dos progenitores” e que o
Tribunal “ndo tem, neste momento, de se pronunciar quanto a tal”, uma vez
que “a progenitora é que ficou a residir naquela casa, com as filhas”.

8. Igualmente, silenciando ja nds proprios que o Recorrente pretendia,
inclusivamente, um regime que estabelecesse a “residéncia alternada”, o que
seria absolutamente impraticavel, que o mesmo, «pese embora tenha referido
que pretende deslocar-se para Braga, localidade onde é comummente aceite
que serd onde a jovem e a crianga irdo continuar a estudar, para acompanhar
as filhas, o certo é que a tnica solu¢do que apresentou circunscreve-se a de ir
residir para o apartamento onde se encontram a residir as filhas e a
progenitora, solu¢do que esta, naturalmente, ndo aceita».
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9. O que o Recorrente parece pretender é que o Tribunal, através da sentencga
proferida e no ambito da Regulagado do Exercicio das Responsabilidades
Parentais das suas filhas, houvesse nao s6 fixado a residéncia destas - o que
naturalmente lhe incumbe - mas também a sua propria residéncia, o que é
manifestamente despropositado.

10. O apelo do Recorrente para a circunstancia de as jovens terem declarado
pretender continuar a residir em Braga, mas com o Pai, desconsidera o
ponderado juizo do Tribunal a quo, na medida em que sopesou que estando em
litigio a propriedade da casa sita em Braga, mormente se é bem comum do
casal ou proprio do progenitor, e ainda que seja por mera tolerancia deste que
aquela la resida, “sem mais, ndo pode decidir-se que a progenitora deve
abandonar a referida habitagdo para ai ir morar o progenitor, de modo a que
as jovens fiquem a residir com ele”.

11. E é aqui que, em nossa opinido, sucumbe a nogao concreta dada pelo
progenitor Recorrente ao principio do superior interesse da crianga, que
invoca, pois que o “superior interesse da crianca” é um conceito
indeterminado que deve ser preenchido em funcao de cada caso concreto, e
na densificagdao do seu conteido nao deve valer, por si sO, a vontade expressa
por aqueles expressa.

12. Entendemos que o superior interesse da M. T. e R. M., a luz das vindas de
aludir particularidades com a irresolucao quanto a propriedade da residéncia
sita em Braga, mas também considerando, conforme ao ponto 15. dos factos
provados - existir um grande conflito entre os progenitores relativamente a
residéncia das filhas, se concretiza em proporcionar-lhes um regime que seja
exequivel, que provoque as menores alteracdes possiveis nos seus quotidianos,
e que nao seja origem de nocivo conflito parental, especialmente se
considerarmos tratar-se de um regime provisorio.

13. Foi acertada a fundamentacgao do Tribunal a quo quando, a respeito, refere
que uma putativa decisdao pela saida da progenitora da casa de Braga poderia
criar nas jovens o perigoso estigma de que tal ocorreu em virtude da posi¢do
manifestada pelas mesmas em sede de conferéncia de pais.

14. A juntar, nao somos tao imediatos como o Recorrente na consideracao pela
convicgao das jovens ao declararem pretender residir consigo.

15. Efetivamente, resulta do confronto entre os pontos 10 e 11 dos factos
provados, os quais o Recorrente nao contesta, que as jovens manifestaram
vontade de residir com o pai, mas que, pouco tempo antes, manifestavam uma
posicao totalmente distinta e pretendiam residir com a mae.

16. Parece-nos, por isso, que a preferéncia das jovens deve ser analisada com
grao de sal, por ser patente que as mesmas, mercé das recentes mudancgas no
ambiente familiar, se encontram divididas e fragilizadas, tendo sido percetivel,
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ainda, a influéncia do declarado pela R. M., mais velha, sobre a M. T..

17. Nao pode deixar de ser considerada a vontade manifestada pelas jovens,
cuja audicao é obrigatoéria e, diferentemente do que levianamente afirma o
Recorrente a propdsito do parecer do Ministério Publico e da sentenga
proferida, nao foi “perda de tempo” ou desconsiderado. Porém, entendemos
que, em razao da divisao das jovens, devem as suas declaragoes servir para
afirmar a vinculagao destas a ambos os progenitores e para ter por certo o
reconhecimento de competéncias a ambos, ainda que com diferentes
expressoes concretas.

18. Os pontos 13, 14, 15, e 16 das conclusoes do Recorrente configuram
alegagoes que os autos desconhecem e que nao encontram arrimo na prova
produzida, sendo facto, diferentemente, que “nada foi demonstrado nos autos
que evidenciasse que a mde ndo exerce convenientemente as fungoes
parentais”.

19. Nestes termos e nos melhores de direito aplicaveis, deve ser negado
provimento ao recurso apresentado e, em consequéncia, ser mantida a decisao
recorrida.

*

Corridos os vistos legais, cumpre decidir.
x

II- FUNDAMENTOS

O objeto do recurso é delimitado pelas conclusdes da alegacao do apelante,
nao podendo este Tribunal conhecer de matérias nelas nao incluidas, a ndo ser
que as mesmas sejam de conhecimento oficioso - cfr. artigos 635.2, n24, e
639.2, n% 1 e 2 do CPC.

No seguimento desta orientacao, a iinica questao que se encontra submetida
pelo apelante a apreciacao desta Relagao consiste em se saber se a decisao
sob sindicancia, que fixou provisoriamente a residéncia das menores junto da
progenitora, em Braga, padece de erro de direito, por ignorar a vontade
expressa pelas menores em residirem com o pai e por se mostrar contraria ao
interesse superior das menores.

Precise-se que perante o teor das conclusoes 112, 122, 132, 148, 152 ¢ 162
apresentadas pelo apelante nas suas alegacoes de recurso, este da a entender
pretender impugnar o julgamento da matéria de facto realizado pela 12
instancia no sentido de ver aditada a facticidade julgada provada a que indica
nas conclusoes 132, 142, 152 e 162 das suas alegacoes de recurso, mas que do
objeto da presente apelacao nao faz parte a impugnacao do julgamento da
matéria julgada provada e nao provada pela 12 Instancia, uma vez que o
apelante nao é expresso, sequer suficientemente implicito, no sentido de
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pretender efetivamente impugnar o julgamento da matéria de facto, ao ponto
da apelada e do Ministério Publico terem assumido como facto certo que
aquele nao impugna o julgamento da matéria de facto.

Acresce que o apelante nao cumpre com os 6nus impugnatoérios do julgamento
da matéria de facto fixados pelo art. 6402, n.%s 1 e 2, al. a) do CPC, pelo que
caso fosse efetivamente seu ensejo impugnar o julgamento da matéria de
facto, sempre se impunha rejeitar a presente apelacao quanto a essa
impugnacao.

Com efeito, apesar de na sequéncia das alteragoes legislativas introduzidas ao
CPC pelos Decretos-Leis n.2s 39/95, de 15/02 e 329-A/95, de 12/12, ter sido
ensejo do legislador que em relacao ao julgamento da matéria de facto
realizado pela 12 Instancia, que seja impugnado pelo recorrente e sujeita ao
principio da livre apreciacao da prova, o Tribunal da Relacao efetuasse um
novo julgamento, nao foi seu propdésito que o julgamento a realizar pelo
tribunal ad quem se transformasse na repeticao do antes efetuado pela 12
Instancia, uma vez que conforme se escreve no Preambulo do D.L. n.2 329-
A/95, de 12/12, a garantia do duplo grau de jurisdicao em sede de impugnacgao
do julgamento da matéria de facto “nunca podera envolver, pela propria
natureza das coisas, a reapreciagao sistematica e global de toda a prova
produzida em audiéncia”, mas apenas “detetar e corrigir pontuais, concretos e
seguramente excecionais erros de julgamento”. Dai que o legislador tenha
rodeado a impugnacao do julgamento da matéria de facto a imposicao ao
recorrente de determinados 6nus que enuncia no art. 6402 do CPC, com vista
a obstar a interposigao de recursos genéricos e que o julgamento a realizar
pela Relagao se transformasse na repeticao do antes efetuado pela 12
Instancia.

Com vista a atingir esses desideratos, o legislador optou “por restringir a
possibilidade de revisao de concretas questoes de factos controvertidas
relativamente as quais sejam manifestadas e concretizadas divergéncias por
parte do recorrente”, pelo que se mantém o entendimento que, como tribunal
de 22 Instancia que é, este devera ter competéncia residual em sede de
reponderacao ou reapreciacao da matéria de facto (1), estando subtraida ao
seu campo de cognicdo a matéria de facto fixada pelo tribunal a quo que nao
seja alvo de impugnacao.

Depois, tal como se impoe ao juiz a obrigagao de fundamentar as suas
decisoes, também ao recorrente é imposto, como correlativo do principio da
autorresponsabilidade e dos principios estruturantes da cooperacao, da
lealdade e da boa-fé processuais, a obrigacao de fundamentar o seu recurso,
demonstrando o desacerto em que incorreu o tribunal a quo em decidir a
matéria de facto impugnada em determinado sentido, quando se impunha
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decisao diversa, devendo no cumprimento desses 6nus, o recorrente indicar
nao s6 a matéria de facto que impugna, como a concreta solugao que, na sua
perspetiva, reclama que tivesse sido proferida, os concretos meios de prova
que ancoram esse julgamento diverso que postula, com a respetiva analise
critica, isto é, com a indicacao do porqué dessa prova impor decisado diversa
daquela que foi julgada pelo tribunal a quo.

Dito por outras palavras, “nos termos do n.2 1, da al. b), recai sobre o apelante
o 6nus de fundamentar a discordancia quanto a decisdo de facto proferida,
onus esse que atua numa dupla vertente: cabe-lhe rebater, de forma suficiente
e explicita, a apreciacao critica da prova feita no tribunal a quo e tentar
demonstrar que tal prova inculca outra versao dos factos que atinge o patamar
da probabilidade prevalecente. Deve o recorrente aduzir argumentos no
sentido de infirmar diretamente os termos do raciocinio probatorio adotado
pelo tribunal a quo, evidenciando que o mesmo é injustificado e consubstancia
um exercicio incorreto da hierarquizagao dos parametros de credibilizacao dos
meios de prova produzidos, ou seja, que € inconsistente” (2).

Na verdade, “a Relacao nao é exigido que, de motu proprio, se confronte com
a generalidade dos meios de prova que estao sujeitos a livre apreciacao e que,
ao abrigo desse principio, foram valorados pelo tribunal de 12 instancia, para
deles extrair, como se se tratasse de um novo julgamento, uma decisao
inteiramente nova. Pelo contrario, as modificagdes a operar devem respeitar
em primeiro lugar o que o recorrente, no exercicio do seu direito de
impugnacao da decisao de facto, indicou nas respetivas alegagcoes que servem
para delimitar o objeto do recurso”, conforme o determina o principio do
dispositivo (3), e como decorréncia desse principio, mas também do
contraditorio, tera o recorrente de indicar qual a concreta decisao factica que
se impoe extrair da prova produzida em relagao a matéria de facto que
impugna, as concretas provas que alicercam esse julgamento diverso que
propugna e as concretas razoes pelas quais essa prova em que funda o recurso
afasta os fundamentos probatorios invocados pelo tribunal a quo para motivar
o julgamento de facto que realizou, mas antes impoem o julgamento de facto
propugnado pelo recorrente.

Deste modo é que o art. 6402, n.2 1 do CPC, estabelece que “quando seja
impugnada a decisao sobre a matéria de facto, deve o recorrente
obrigatoriamente especificar, sob pena de rejeicao: a) os concretos pontos de
facto que considera incorretamente julgados; b) os concretos meios
probatdrios, constantes do processo ou de registo ou gravacgao nele realizada,
que impunham decisdao sobre os pontos da matéria de facto impugnados
diversa da recorrida; c) a decisao que, no seu entender, deve ser proferida
sobre as questoes de facto impugnadas.
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Depois, caso os meios probatorios invocados como fundamento de erro na
apreciacao da prova tenham sido gravados, incumbe ao recorrente, sob pena
de imediata rejeicao do recurso na respetiva parte, indicar com exatidao as
passagens da gravacao em que se funda o seu recurso, sem prejuizo de poder
proceder a transcricao dos excertos que considere relevantes (al. a), do n.2 2
do art. 6409).

Precise-se que cumprindo a exigéncia de conclusdes nas alegacoes a missao
essencial de delimitagdao do objeto do recurso, fixando o ambito de cognigao
do tribunal ad quem (4), é entendimento jurisprudencial uniforme que, nas
conclusoes, o recorrente tem de delimitar o objeto da impugnacao de forma
rigorosa, indicando os concretos pontos da matéria de facto que impugna. E é
entendimento de uma parte da jurisprudéncia do ST] que, nas conclusoes, 0
recorrente tem, também, de indicar a concreta resposta que, na sua
perspetiva, deve ser dada a matéria de facto que impugna.

J& quanto aos demais 6nus, os mesmos, porque nao tém aquela fungao
delimitadora do objeto do recurso, mas se destinam a fundamentar o ultimo,
nao tém de constar das conclusoes, mas sim das motivacoes.

Sintetizando, a luz deste regime, seguindo a licao de Abrantes Geraldes (5),
sempre que o recurso de apelacdao envolva matéria de facto, terd o recorrente:
a) em quaisquer circunstancias indicar sempre os concretos factos que
considere incorretamente julgados, com a enunciagao na motivagao do
recurso e sintese nas conclusoes; b) especificar, na motivagao, os meios de
prova constantes do processo ou que nele tenham sido registados que, no seu
entender, determinam uma decisao diversa quanto a cada um dos factos; c)
relativamente a pontos de facto cuja impugnacao se funde, no todo ou em
parte, em provas gravadas, para além da especificagdao obrigatéria dos meios
de prova em que o recorrente se baseia, cumpre-lhe indicar, com exatidao, na
motivacao, as passagens da gravacao relevantes e proceder, se assim o
entender, a transcricao dos excertos que considere oportunos; d)...; ) o
recorrente deixara expressa, na motivacao (segundo uma parte da
jurisprudéncia do ST]J, nas conclusdes), a decisdao que, no seu entender, deve
ser proferida sobre as questdes de facto impugnadas, tendo em conta a
apreciagao critica dos meios de prova produzidos, exigéncia que vem na linha
do reforgo do 6nus da alegacao, por forma a obviar a interposicao de recurso
de pendor genérico ou inconsequente.

O cumprimento dos referidos 6nus, conforme adverte Abrantes Geraldes, tem
a justifica-lo a enorme pressao, geradora da correspondente responsabilidade
de quem, ao longo de décadas, pugnou pela modificagdao do regime da
impugnacao da decisdao da matéria de facto e se ampliasse os poderes da
Relacgao, a pretexto dos erros de julgamento que o sistema anterior nao
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permitia corrigir; a consideragao que a reapreciacao da prova produzida em
12 instancia, enquanto garantia do duplo grau de jurisdicao em sede de
matéria de facto, nunca podera envolver, pela propria natureza das coisas, a
reapreciagao sistematica e global de toda a prova produzida; a ponderagao de
que quem nao se conforma com a decisao da matéria de facto realizada pelo
tribunal de 12 instancia e se dirige a um tribunal superior, que nem sequer
intermediou a producgao da prova, reclamando a modificagao do decidido, tera
de fundamentar e justificar essa sua irresignacao, sendo-lhe,
consequentemente, imposto uma maior exigéncia na impugnacao da matéria
de facto, mediante a observancia de regras muito precisas, sem possibilidade
de paliativos, sob pena de rejeicdao da sua pretensao e, finalmente, o principio
do contraditorio, habilitando a parte contraria de todos os elementos para
organizar a sua defesa, em sede de contra-alegagoes, uma vez que sO na
medida em que se conhece especificamente o que se encontra impugnado e
qual a légica de raciocinio expandido pelo recorrente na valoracao e
conjugacao deste ou daquele meio de prova, é que se habilita o recorrido de
todos os elementos que lhe permitam contrariar essa impugnacao em sede de
contra-alegacoes.

A apreciacao do cumprimento das exigéncias legalmente prescritas em sede
de impugnacao do julgamento da matéria de facto deve ser feita a luz de um
“critério de rigor” como decorréncia dos enunciados principios da
autorresponsabilizacao, cooperacgao, lealdade e boa fé processuais e
salvaguarda cabal do principio do contraditorio a que o recorrente se encontra
adstrito, sob pena da impugnacao da decisao da matéria de facto se
transformar numa “mera manifestagao de inconsequente inconformismo” (6).
Como consequéncia, impoe-se a rejeigao total ou parcial do recurso
respeitante a impugnacgao da decisdao da matéria de facto quando ocorra: “a)
falta de conclusoes sobre a impugnacao da matéria de facto (art. 6352, n.2 4 e
64112 n.2 2, al. b) do CPC); b) falta de especificagao, nas conclusoes, dos
concretos pontos de facto que o recorrente considera incorretamente julgados
(art. 6402, n.2 1, al. a) do CPC); c) falta de especificagao, na motivacao, dos
concretos meios probatorios constantes do processo ou nele registados (v.g.
documentos, relatorios periciais, registo escrito, etc.); d) falta de indicagao
exata, na motivacao, das passagens da gravacao em que o recorrente se
funda; e e) falta de posicao expressa, na motivagao (segundo parte da
jurisprudéncia do ST]J, nas conclusdes), sobre o resultado pretendido a cada
segmento da impugnacgao” (7).

Esta posicao tem sido a que tem sido seguida, de forma praticamente
uniforme, pela jurisprudéncia do ST], cuja jurisprudéncia, em parte, defende
que a decisao que, na perspetiva da apelante, deve ser proferida quanto a
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concreta matéria de facto que impugna, deve constar, também, das conclusoes
(8), sem que se olvide que de acordo com o aresto dessa instancia superior,
“se o recorrente, na enunciagao das conclusoes do recurso de apelagao, seguir
uma determinada orientacgao jurisprudencial acerca do énus da alegacao
quanto a impugnacao da matéria de facto e de direito, nos termos dos arts.
6392 e 6402 do CPC, é vedado a Relacao abster-se de apreciar o mérito do
recurso de apelacgao” (9).

Ora, conforme ja enunciado, o apelante nao é expresso, sequer
suficientemente implicito, no sentido de que é seu propdsito impugnar o
julgamento de facto realizado pela 12 Instancia.

Porém, a ser esse o seu efetivo ensejo e pretender ver aditados aos factos
julgados provados na decisdo sob sindicancia a facticidade que enuncia nas
conclusoes 132, 142, 152 e 162 das suas alegagoes de recurso, sempre se
impunha rejeitar o recurso que interp6s quanto a essa concreta impugnagao,
uma vez que nao indica os concretos meios de prova constantes do processo
ou de registo ou gravacgao nele realizada que impdem o julgamento positivo
que propugna em relacao a essa concreta facticidade, com o que incumpriu o
onus da impugnacgao primario da al. b), don.2 1 do art. 6402 do CPC.

Alids, caso essa eventual impugnacao do julgamento da matéria de facto se
funde em prova gravada (o que desconhecemos, dado que, reafirma-se, o
apelante nem sequer indica quais os concretos meios de prova que imporao a
eventual prova positiva da facticidade que enuncia nas identificadas
conclusoes 132, 142, 152 e 162 das suas alegagoes de recurso), 0 mesmo nao
cumpre com o 6énus impugnatoério secundario estatuido na al. a), don.2 2 do
art. 6409

Destarte, como referido, do objeto da presente apelagao nao faz parte a
impugnacao do julgamento da matéria de facto realizado pela 12 Instancia,
sendo certo que caso o apelante pretenda efetivamente impugnar esse
julgamento de facto, sempre se impunha, perante os fundamentos factico-
juridicos que se acabam de enunciar, rejeitar o recurso por ele interposto
quanto a essa eventual e hipotética impugnacao do julgamento da matéria de
facto.

*

A- FUNDAMENTACAO DE FACTO
A 12 Instancia julgou indiciariamente provados os seguintes factos:
1. R. M. nasceu em - de abril de 2005, na freguesia e concelho de ..., e é filha

de]. J. e A. M. (fls. 5 verso e 6);
2. M. T. nasceu em - de fevereiro de 2009, na freguesia e concelho de ..., e é
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filha de J. J. e A. M. (fIs. 8 verso e 9);

3. A. M. e ]. ]. separaram-se em julho deste ano,

4. (...) e, nessa data, J. J. regressou a ..., onde, atualmente, reside;

5. Durante as férias de Verao, a jovem e a crianga residiram, alternadamente,
15 dias com cada um dos pais, entre Braga e ...;

6. Desde que iniciaram as aulas, a jovem e a crianga residem em Braga, com a
mae;

7. A. M. é professora e leciona numa escola perto de Braga e,

8. (...) ]. ]. estd reformado;

9. A jovem e a crianga estudam no colégio ..., em Braga;

10. A jovem e a crianca referiram, em sede de conferéncia, que gostavam de
continuar a residir em Braga, com pai,

11. (...) mas admitiram que anteriormente (até uns dias antes da conferéncia)
manifestaram aos pais que preferiam residir com a mae;

12. A. M. pretende que seja definida uma residéncia tnica com reparticao dos
tempos de convivio com o progenitor, bem como o pagamento de uma pensao
de alimentos no valor mensal de € 400,00, a favor de cada uma das filhas (fls.
30 a 32);

13. A. M. refere que o progenitor pode visitar as filhas aos fins de semana,
alternados, bem como pode estar com elas, durante a semana, sempre que
entender;

14. ]. J. requer que a jovem e a crianca residam consigo, no apartamento em
Braga, para onde se pretende mudar, sem prejuizo da fixacdo definitiva
através de um regime de residéncia alternada e, a prestacao de alimentos
devera ser depositada numa conta poupanca das filhas para utilizarem no
futuro (fls. 15 verso e 33 a 36);

15. Existe um grande conflito entre os progenitores relativamente a
residéncia das filhas.

*

E considerou que “com relevancia para a presente decisao provisoéria nao
resultaram indiciados quaisquer outros factos”.

>k

B- FUNDAMENTACAO JURIDICA

Tendo a apelada A. M. instaurada acao de especial de divércio sem
consentimento do outro cénjuge contra o apelante progenitor, J. J., realizada a
tentativa de conciliagao entre os conjuges a que alude o art. 9312, n.2 1 do
CPC, frustrou-se a conciliagao entre ambos, mas aqueles acordaram na
conversao da acao intentada em acdao de divorcio de mutuo consentimento,
mas dissentiram quanto ao destino da casa de morada de familia e a regulacao
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do exercicio das responsabilidades parentais relativa as duas filhas menores
do casal, R. M., nascida em - de abril de 2005, e M. T., nascida em - de
fevereiro de 2009.

Nessa sequéncia, a 12 Instancia, quanto a regulagao do exercicio das
responsabilidades parentais relativo as menores, remeteu os progenitores
para audicao técnica especializada, nos termos do disposto nos arts. 382 e 43¢
do RGPTC, e na sequéncia da promogao do Ministério Publico para que fosse
regulado provisoriamente o exercicio das responsabilidades parentais
referentes as menores e se procedesse a audigao destas, apds essa audigao,
emanacao de parecer por parte do Ministério Publico e de alegagdes escritas
apresentadas pelos progenitores quanto a essa regulagao provisoria das
responsabilidades parentais, nos termos do disposto nos arts. 282, n? 1 e 382
do RGPTC, 19052 e 19062 do CC, regulou provisoriamente o exercicio dessas
responsabilidades parentais, em que atribui o exercicio das responsabilidades
parentais quanto a questoes de particular importancia para a vida das
menores a ambos os progenitores; fixou a residéncia das menores junto da
progenitora, em Braga, com quem ja residiam e onde estudam, atribuindo o
exercicio das responsabilidades parentais relativos a atos da vida corrente das
menores ao progenitor com quem as menores se encontrem; e fixou ao
progenitor um regime amplo e flexivel de visitas, a quem fixou uma prestacao
alimentar devida pelo sustento das filhas.

Para fundamentar essa sua decisdao quanto a fixagdo da residéncia das
menores junto da progenitora, expendeu a 12 Instancia que:

“No concreto caso constata-se que a jovem e a criancga se encontram
atualmente a residir com a mae, em Braga, no apartamento onde residiu o
agregado familiar até junho, data em que ocorreu a separacgao e, o progenitor
decidiu vir residir para a casa morada de familia que detém em ....

Ora, em face dos factos expendidos considera-se que, na sede provisoria em
que nos encontramos, deve ser mantido o regime de facto que tem sido
executado.

Com efeito, além de a jovem e da crianga continuarem a sua residéncia, na
habitacao onde detém os seus pertences, nao podemos ignorar que, por opgao
dos progenitores - boa ou m4, o certo é que nao tem o Tribunal neste momento
de se pronunciar quanto a tal -, a progenitora é que ficou a residir naquela
casa, com as filhas.

E verdade que estas, no periodo de férias, alternaram a sua residéncia entre a
residéncia em Braga, onde se encontrava a mae e, a residéncia em ..., onde se
encontra a residir o pai, todavia, tal regime, em periodo letivo, é impraticavel
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e prejudicial aos interesses e rotinas da jovem e da crianca.

Ademais, o progenitor, pese embora, tenha referido que pretende deslocar-se
para Braga, localidade onde é comummente aceite que serd onde a jovem e a
crianga irao continuar a estudar, para acompanhar as filhas, o certo é que, a
Unica solugao que apresentou circunscreve-se a de ir residir para o
apartamento onde se encontram a residir as filhas e a progenitora, solugao
que esta, naturalmente, nao aceita.

Ora, estando, também em litigio a referida casa, mormente se € bem comum
do casal ou préprio do progenitor e, conforme ja referido, ainda que por mera
tolerancia do progenitor, é onde reside a progenitora, sem mais, nao pode o
tribunal, pura e simplesmente decidir que a progenitora deve abandonar a
referida habitagdo para ai ir morar o progenitor, de modo a que as filhas
fiquem a residir com ele.

Na verdade, o Tribunal nunca devera funcionar como um instrumento de
conflito, mas sim o local onde os mesmos sao resolvidos. E, estando, repete-se,
por opcgao dos progenitores, a residir na referida habitagao, com a jovem e
com a crianga, a mae, nao pode o Tribunal, para ja e antes de se decidir a
questdo relativa a casa de morada de familia, alterar tal regime.

Por ultimo, sempre se dird que, se tomasse, eventualmente, essa decisao,
como parece pretender o progenitor, duvidas nao tem o Tribunal que estaria
acicatar o conflito interparental, que ja por si é cadtico, e consequentemente
estaria a propiciar um ambiente desestabilizador a jovem e a crianca e,
naturalmente, a violar os seus interesses. E sao estes os interesses que,
unicamente, relevam para o Tribunal e, jd nao o interesse pessoal de cada um
dos progenitores.

Deste modo, deve a residéncia oficial da jovem R. M. e da crianca M. T.
ser provisoriamente fixada junto da mae, no apartamento onde o agregado
familiar residia até a data da separacao dos progenitores.

E certo que a jovem e a crianca manifestaram vontade de residir com o pai,
mas o certo é que pouco tempo antes, manifestavam uma posi¢cao totalmente
distinta e pretendiam residir com a mae. Assim, pese embora, a opiniao das
mesmas tenha sido relevada e considerada, o certo é que, nada foi
demonstrado nos autos que evidenciasse que a mae nao exerce
convenientemente as funcoes parentais e, nenhuma outra alternativa, menos
evasiva para a vida da jovem e da crianca, foi apresentada. De certo, retirar a
mae de casa nao sera, de todo, a vontade da jovem e da criancga, até porque tal
poderia criar o estigma de que tal ocorreu em virtude da posicao manifestada
pelas mesmas em sede de conferéncia de pais.

Assim sendo, por todo o exposto, provisoriamente, esta € a solugao que melhor
se adequa e zela os interesses da jovem e da crianca e preserva a manutencao
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da estabilidade emocional e afectiva destas”.

E precisamente contra esta argumentagao que se insurge o progenitor
(apelante), imputando a decisao recorrida, na parte em que fixou a residéncia
das filhas junto da progenitora, erro de direito, sustentando que essa decisao
nao teve em conta a vontade perentdria e expressamente manifestada pelas
filhas quando foram ouvidas em tribunal, em que disseram pretenderem
residir com o pai (ndo com a mae), isto apesar de contarem, respetivamente,
15 e 11 anos de idade e de frequentarem o 102 e o 62 ano de escolaridade, e
de terem apresentado os concretos argumentos e razoes para essa sua 0pgao,
além de que o decidido se mostra contrario ao interesse superior das filhas.

Vejamos se lhe assiste razao.

A acgdo de regulagao do exercicio das responsabilidades parentais
consubstancia um processo tutelar civel e, como tal, tem natureza de processo
de jurisdigao voluntaria (art. 122 do RGPTC).

Como é sabido, os processos de jurisdigao voluntaria caracterizam-se por
neles nao existir propriamente um conflito de interesses a conformar, mas um
Unico interesse a regular, que é a satisfacdo do interesse superior da crianga
ou do jovem em perigo.

Do que se acaba de dizer nao deriva contudo, que no ambito dos processos de
jurisdicao voluntdria nao existam conflitos e, frequentes vezes, profundos
conflitos a propdsito das representagoes ou opinides sobre o que seja o
interesse superior da crianga ou do jovem em perigo e sobre a melhor forma
de acautelar esse interesse, mas apenas que, quando tal acontega, cumpre ao
tribunal indagar qual seja o interesse superior da crianga e do jovem em
perigo no caso concreto e determinar a decisao mais conveniente e oportuna
para satisfazer esse interesse, a margem dos eventuais conflitos e interesses,
designadamente, dos progenitores.

Porque assim €, embora nos processos de jurisdicao voluntaria se discutam
matérias que necessitam de julgamento, trata-se de um julgamento que recai
sobre matérias especificas, as quais, por natureza, reclamam que o julgamento
nao se possa subordinar a critérios rigidos de normas gerais e abstratas, isto
¢, a critérios de legalidade estrita, mas antes reclamam e apelam a critérios
de oportunidade, ao bom senso e a razoabilidade do julgador e a capacidade
criativa e inventiva deste, no sentido do apuramento da verdade material, sem
espartilhos que impecam essa descoberta, sequer ao dilucidar sobre qual seja
o interesse superior da crianca ou do jovem em perigo e a promover a
satisfacao desse interesse pela forma mais conveniente e oportuna possivel
(10).
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Como tal, nos processos de promogao e protecao o juiz nao se encontra
sujeito, nas providéncias a tomar, a critérios de legalidade estrita, mas antes a
critérios de conveniéncia e de oportunidade, que lhe impde a obrigacao legal
de adotar, em cada caso e por referéncia as circunstancias especificas do caso
concreto, a solugao que entenda ser a mais conveniente e oportuna face ao
interesse superior da crianca e do jovem em perigo (art. 9872 do CPC) (11).
Esta imposicao legal que impende sobre o juiz concede-lhe alguma liberdade
na condugao do processo e na investigacao dos factos e na decisao a proferir,
o que significa que o juiz ndao pode, nos processos de jurisdicao voluntaria em
geral, e nos processos de promogao e protegao e tutelares civeis em particular,
estar sujeito aos espartilhos rigidos decorrentes do pedido e dos fundamentos
(causa de pedir e excegoes) invocados pelas partes, sequer pode ver limitada a
sua atividade instrutdria aos meios de prova requeridos pelas ultimas, sem
prejuizo dos poderes inquisitoriais que, em geral, lhe sao concedidos pelo CPC
na busca da verdade material.

Com efeito, se nos processos de jurisdicao voluntaria em geral e nos processos
de promogao e protecao e tutelares civeis em particular, o juiz deve tomar as
providéncias que julgue mais convenientes e oportunas para o interesse da
criancga e do jovem em perigo, face as circunstancias especificas do caso
concreto (art. 9872 do CPC), naturalmente que com vista a atingir esse
desiderato, tém de lhe ser concedidos amplos poderes inquisitoriais no coligir
das provas, impondo-se-lhe que oficiosamente determine a realizacao das
provas que repute essenciais face as finalidades concretas do processo e
indefira os requerimentos probatorios apresentados pelas partes que repute
de intteis ou de dificil obtencao e que, por conseguinte, se mostrem
incompativeis com as finalidades do processo, que, como referido, no que
tange aos processos de promocao e protecao e tutelares civeis, € o interesse
superior da crianga e do jovem em perigo em obter uma decisao que satisfaca
0 seu interesse, mas uma decisao em tempo 1util e razoavel (12).

Assim é que se compreende e justifica que nos processos de jurisdicao
voluntaria, para além do tribunal, em sede de providéncias a tomar, nao se
encontrar sujeito a critérios de legalidade estrita, nos termos do disposto no
n.2 2 do art. 9862 do CPC, assiste-lhe o dever de investigar livremente os
factos, coligir as provas, ordenar os inquéritos e recolher as informacodes
convenientes, s6 sendo admitidas as provas que o juiz considere necessarias.
Como decorréncia da natureza intrinseca desses processos, exige-se, também,
que as decisOes proferidas, ainda que transitadas em julgado, sejam
provisorias ou definitivas, ndao se possa aplicar de forma irrestrita a regra do
caso julgado material, que impoe a imodificabilidade do decidido e a
imposicdo do decidido as partes e aos terceiros, sem ser admitida nova
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discussao sobre a relagao juridica material submetida ao tribunal a julgamento
e que este decidiu, em definitivo, na decisao transitada em julgado.

Com efeito, se nos processos de jurisdicao voluntaria se impoe que o tribunal
tome as decisOes mais convenientes e oportunas face as circunstancias
concretas e especificas do caso concreto, atentos os especificos interesses que
neles lhe incumbe acautelar, naturalmente que tal como é consagrado non.2 1
do art. 9882 do CPC, as decisoes que profere hao-de ser necessariamente
alteraveis sempre que ocorram factos supervenientes que o justificam, isto é,
que tornam necessdaria essa alteracao.

Deste modo é que os processos de jurisdi¢ao voluntaria, onde se inserem os
processo de promocao e protecao e tutelares civeis, se caracterizam pelo
predominio do principio do inquisitério sobre o principio do dispositivo, pelo
predominio do critério da equidade na decisao a proferir sobre o critério da
legalidade estrita e, finalmente, pela livre revogabilidade das decisoes neles
proferidas perante a ocorréncia de factos supervenientes que justificam e
reclamam, tornando necessdria, a alteracao ou revogacao dessas decisoes
(art. 988¢ do CPC).

Em consonancia com os principios que norteiam os processos de jurisdigao
voluntaria, em sede de processo tutelar civel, o art. 272 do RGPTC estabelece
que as decisoes que apliquem medidas tutelares civeis e de promocgao e
protecao, ainda que provisorias, devem conjugar-se e harmonizar-se entre si,
tendo em conta o interesse superior da crianga, podendo o juiz, para o efeito,
por despacho fundamentado, proceder, se necessario, a revisao da medida
decretada.

Por sua vez, o art. 282 do mesmo diploma é expresso em estabelecer que em
qualquer estado de causa sempre que entenda conveniente, a requerimento ou
oficiosamente, o tribunal pode decidir provisoriamente questdoes que devam
ser apreciadas a final, impondo, inclusivamente, o seu art. 389, a
obrigatoriedade do tribunal regular provisoriamente o exercicio das
responsabilidades parentais nos processos de regulagao, sempre que nao
exista acordo entre os progenitores a proposito desse exercicio.

Com efeito, em sede de regulagdo do exercicio das responsabilidades
parentais, frustrando-se o acordo dos progenitores quanto ao exercicio dessas
responsabilidades na conferéncia a que alude o art. 382 do RGPTC, on.2 1
deste normativo impoe ao juiz a obrigagao de regular provisoriamente o
exercicio das mesmas, ao estatuir que o “juiz decide provisoriamente” sobre o
pedido em funcgao dos elementos ja obtidos, pelo que se trata de um poder/
dever atribuido ao juiz, contrariamente ao poder discricionario conferido pelo
n.2 1 do art. 282.

Deste modo, sempre que no ambito da regulacao do exercicio das
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responsabilidades parentais, ambos os progenitores estejam presentes ou
representados na conferéncia e nao seja possivel obter o acordo quanto ao
exercicio das responsabilidades parentais e ndao se mostre viavel a suspensao
da conferéncia nos termos do n.2 5 do art. 372, cumpre ao juiz regular
provisoriamente o exercicio das responsabilidades parentais em funcao dos
elementos provisorios, suspendendo a conferéncia e, (havendo acordo dos
progenitores), remete-los para mediacao, nos termos e com 0s pressupostos
previstos no art. 242, por um periodo maximo de trés meses; ou para audicao
técnica especializada (independentemente do acordo dos progenitores), nos
termos previsto no art. 23¢9, por um periodo maximo de dois meses (art. 382 do
RGPTC) (13).

A imposicdo da regulagao provisoria do exercicio das responsabilidades
parentais em tais situagoes, como nao podia deixar de ser, prossegue a tutela
do superior interesse da crianca e do jovem em perigo.

O desacordo dos pais quanto a esse exercicio faz gerar de per se a presuncao
legal inilidivel de que face ao interesse superior dos filhos menores, existe a
necessidade de regular, a titulo provisorio e cautelar, o exercicio dessas
responsabilidades, sabendo-se que o exercicio do poder paternal compete aos
pais, no interesse dos filhos, em plano de igualdade que, porém, estao
desavindos (em desacordo) quanto ao exercicio dessas suas responsabilidades,
reclamando, por isso, a intervengao do tribunal, face a potencial situagao de
perigo para a crianca e o jovem decorrente desse desacordo dos pais - arts.
18772, 18782, n.2 1, 18822, 18852a18872-A e 19012 a 19042, 19062, 19092 a
19122 do CC.

Deriva do que se vem dizendo que toda a intervencgao do juiz no sentido de
proferir decisdes de promocgao e protecao, sejam definitivas ou provisérias e,
bem assim no sentido de alterar essas decisoes, a titulo oficioso ou a
requerimento, nao ¢, em caso algum, um poder discricionario do juiz, mas
obedece sempre ao primado da necessidade de salvaguarda do interesse
superior da criancga ou do jovem em perigo.

O interesse superior da crianca ou do jovem em perigo, enquanto sujeito de
direitos e nao mero objeto de protecao, é assim o principal e fundamental
critério orientador que tera de presidir a toda e qualquer atuacao do tribunal
no ambito dos processos de promogcao e protecao e tutelares civeis, sejam
provisorias ou definitivas, e que tera de presidir as decisoes judiciais a
proferir.

Quanto aos direitos e interesses dos pais, estes, nos processos de promogao e
protecao e tutelares civeis, apenas podem ser considerados a titulo subsidiario
ou secundario e na estrita medida em que nao colidam ou ponham em crise o
interesse superior dos filhos.
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Na verdade, embora o poder paternal seja um direito natural dos pais em
relacao aos filhos e, inclusivamente, se trate de um direito constitucional, com
natureza de direito fundamental, que goza da protecao constitucional que lhes
¢ conferida pelos arts. 362, n.2 5, 672 e 682, n.2 1 da CRP, trata-se também de
um dever dos pais para com os filhos.

O poder paternal é um poder-dever que ¢ atribuido aos pais, em fungao e na
medida da satisfacao do interesse superior dos filhos menores, tratando, por
isso, de um poder-dever funcionalizado e modelado pelo interesse superior dos
filhos, pelo que em caso de colisao entre direitos e interesses dos pais versus
direitos e interesses dos filhos menores, terao de prevalecer os direitos e o
interesse superior dos ultimos em detrimento do dos pais.

O poder paternal nao consubstancia, assim, um direito subjetivo dos pais em
relagao aos filhos menores, mas “uma situagao juridica complexa em que
avultam poderes funcionais, ao lado de puros e simples deveres. Por
conseguinte, o poder paternal nao ¢ um conjunto de faculdades de contetudo
egoista e de exercicio livre, mas de faculdades de contetudo altruista, que
devem ser exercidos primariamente no interesse do menor (e nao dos pais) e
de exercicio vinculado ou funcional” (14).

Neste sentido, dispoe o art. 362, n.2 5 da CRP, que os pais tém o direito e o
dever de educacao e manutencao dos filhos.

O direito dos pais a educacao dos filhos nao é uma simples garantia
institucional ou uma norma programaética. E um direito mas, simultaneamente,
um dever, e esse direito e dever encontram-se funcionalizados e terao de ser
exercidos pelos pais com vista a satisfacao do interesse preponderante dos
filhos menores.

Conforme ponderam Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito dos pais a
educacao dos filhos, consubstancia um direito, mas simultanea e
concomitantemente um dever, “um dever ético-social” e “um dever juridico,
nos termos estabelecidos na lei civil (arts. 18772 e ss. do CC)” (15).

Nesta mesma linha de pensamento e densificando o comando constitucional é
que se compreende que se estabeleca no art. 18782, n.2 1 do CC, competir aos
pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e saude destes, prover ao
seu sustento, dirigir a sua educacao, representd-los, ainda que nascituros e
administrar os seus bens”.

Note-se que o legislador nao define o que seja o “interesse dos filhos”, isto é, o
“interesse superior da crianca e do jovem” de menor idade, estando-se
perante um conceito vago e genérico, uma cldusula geral que incumbe ao juiz
concretizar perante as circunstancias concretas e especificas do caso concreto
que lhe é submetido a julgamento.

Essa atitude omissiva do legislador na definicao do que seja o “interesse de
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crianca e do jovem” de menor idade, foi por ele intencionalmente querida, de
modo a permitir ao juiz alguma discricionariedade, bom senso e alguma
criatividade, de molde a permitir que o respetivo conteido fosse apurado em
cada caso concreto e por referéncia as circunstancias especificas desse caso
(16).

Note-se, contudo, que na definigcao desse interesse nunca se pode esquecer e
deixar de ponderar a idade e o grau de desenvolvimento sécio psicologico da
crianca e do jovem menor, uma vez que o processo de crescimento e de
maturagao do ser humano é um processo gradual, que se processa por uma
sucessao de estadios, em que em cada estadio o ser humano apresenta
caracteristicas de maturidade e de responsabilidade e necessidades proprias e
especificas, e que esse interesse s6 sera respeitado quando se respeite o
estadio de desenvolvimento em que se encontra a concreta crianga ou jovem
de menor idade, cuja situagao pessoal e familiar reclamem a adogao de
medidas tutelares, posto que, apenas assim, se respeitara a sua dignidade
enquanto pessoa humana, isto é, enquanto sujeito de direitos e nao mero
sujeito de protecao.

O respeito por essa dignidade passara por serem asseguradas a crianca e ao
jovem de menor idade os bens e interesses prioritarios, como a vida, a sua
sobrevivéncia, integridade fisica e psiquica e a liberdade, mas também o
respeito pelo desenvolvimento da sua personalidade, quer no plano da
liberdade fisica e da liberdade ideoldgica (17).

Dito por outras palavras, o interesse superior da crianca e do jovem menores
de idade, passa por respeita-los, enquanto cidadaos, com dignidade proprias,
pelo respeito da sua opiniao, em funcao da sua idade e maturidade, e por lhe
ser assegurado um “desenvolvimento sdao e normal no plano fisico, intelectual,
moral, espiritual e social, em condigoes de liberdade e dignidade” (18).

Em caso de rutura da vida em comum dos progenitores, esse interesse tem de
ser entendido em estrita “conexao com a garantia das condi¢coes materiais,
sociais, psicoldgicas e morais, que possibilitem o seu desenvolvimento
saudavel, equilibrado e estavel, a margem dos compreensiveis conflitos que,
eventualmente, surjam entre os pais, € que assegurem o estabelecimento de
relagoes afetivas continuas com ambos os pais, particularmente, e como bem
se compreende, com o0 progenitor a quem o menor nao tenha sido confiado”
(19), mas também o direito a ser ouvido e a emitir a sua opinido em relagao
aos assuntos que lhe digam respeito, em fungao da sua idade e maturidade, e
de ver considerada e valorada, isto é, respeitada, essa sua opiniao nas
decisoOes a proferir quanto a esses assuntos, influindo, assim, ativamente, para
a formacao dessa decisao.

Nao sendo, como dito, a crianca e o jovem de menor idade objeto de protecgao,
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mas sujeitos de direitos, com dignidade proprias enquanto ser humano
irredutivel, insubstituivel e irrepetivel, cujos direitos fundamentais a
Constituicao se limita a reconhecer e a tutelar, por serem, inclusivamente,
anteriores a propria ideia de comunidade estadual e de ordem juridica, e
sendo essa dignidade da pessoa humana eleita pelo art. 12 da CRP como
axioma fundamental ou prius da ordem juridica nacional, constituindo, por
isso, o fundamento e o limite da agcao do Estado, a qual a vontade popular,
inclusivamente, se subordina, na medida em que “nao ha respeito pela
vontade do povo sem respeito pela dignidade da pessoa humana” (20),
compreende-se que o art. 52, n.2 1 do RGPTC preveja como direito da crianca
e do jovem menor o de serem ouvidos em todos os processos que lhes digam
respeito e que a sua opiniao seja tida em consideracao pelas autoridades
judiciarias na determinacgao do seu superior interesse, influindo, assim,
ativamente para a decisao a ser proferida.

Mais se compreende que concretizando esse direito, o art. 352, n.2 3 do
mesmo diploma, em sede de regulacao do exercicio das responsabilidades
parentais, estatua que a crianca com idade superior a 12 anos ou com idade
inferior, com capacidade para compreender os assuntos em discussao, tendo
em atencao a sua idade e maturidade, é ouvida pelo tribunal, salvo se a defesa
do seu interesse o desaconselhar.

O direito da audicao do jovem de idade superior a 12 anos é, assim, um direito
gue se impoe obrigatoriamente ao tribunal e cuja obrigatoriedade apenas
pode ser afastada quando a defesa do interesse superior do jovem o
desaconselhem. Ja em relacao a criangas de idade igual ou inferior a 12 anos,
esta-se na presenca de um poder discricionario que é atribuido ao juiz, a quem
incumbe aquilatar da necessidade ou nao de ouvir a crianca, tendo em conta a
respetiva maturidade e capacidade de compreensao e expressao dos seus
interesses (21).

Note-se que esse direito de audigdao é um direito da crianca e do jovem de
menor idade e nao um dever dos mesmos, conforme resulta das Diretrizes do
Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as
criancas, adotada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa em 17 de
novembro de 2010, ao assegurar e concretizar esse direito no ponto IV-3, nos
seguintes termos: “44- Os juizes devem respeitar o direito das criangas a
serem ouvidas em todos os assuntos que lhes digam respeito ou, pelo menos,
quando se considerar que tém compreensdo suficiente dos assuntos em
questdo. Os meios utilizados para esse efeito devem ser adaptados ao nivel da
compreensdo e a capacidade de comunicac¢do da crianga e ter em conta as
circunstdncias do caso. As criancas devem ser consultadas quanto a forma
como desejam ser ouvidas. 45- Devem ser tidos em devida conta os pontos de
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vista e as opinibes da crianca de acordo com a sua idade e maturidade. 46- O
direito a ser ouvido é um direito, e ndo um dever da crianca”.

O mencionado direito da crianca e do jovem menor de idade de serem ouvidos
sobre os assuntos que lhe digam respeito e de verem consideradas a sua
opiniao nas decisOes que recaiam sobre esses assuntos de acordo com a sua
idade e maturidade, encontra-se igualmente explanado no art. 122, n.2 1 da
Convencgao das Nacgoes Unidas sobre Direitos da Crianca, nos termos do qual a
crianca com capacidade de discernimento tem o direito de exprimir livremente
a sua opiniao sobre as questoes que lhe respeitem, devendo ser tomadas em
consideracao as suas opinioes, de acordo com a sua idade e maturidade.

Na mesma linha, o art. 39, als. b) e c) da Convengao Europeia Sobre o
Exercicio dos Direitos das Criancas impoe, no direito interno, que a crianca
seja oficiosamente consultada e exprima a sua opinidao, devendo ser informada
sobre as possiveis consequéncias de agir em conformidade com a sua opinido,
bem como sobre as possiveis consequéncias de qualquer decisao, mas nos
termos do n.2 3 desse art. 32 essa opinido sé sera relevante se a crianga for
devidamente informada sobre o significado e alcance das suas declaragoes.
Resulta do exposto, que quer por imposicao constitucional (arts. 12, 262, 369,
n.26,67%,n%1e2,als.c),68%2,n%1e2,692,n°1e2e70% n92e3da
CRP), quer por via de varias convengoes internacionais a que o estado
portugués se autovinculou, e de legislagao europeia, a qual constitui direito
interno (art. 82, n%s 3 e 4 da CRP), quer por via da legislagao
infraconstitucional interna, de que o art. 52 do RGPTC, mas também os arts.
18749, n.2 1, 18779, 18782, n.2 2, 18812, n.2 1, 18882 al. d) e 19012, n.2 3 do
CC, sao exemplo, as criangas e os jovens de menor idade, enquanto sujeitos de
direitos e titulares de dignidade proprias, que é imanente a todo o ser
humano, tém o direito de, em fungao da sua idade, maturidade e
discernimento, ndao sé de serem ouvidos pelos pais sobre os assuntos
familiares importantes e que, por isso, necessariamente as afeta, e de ser-lhes
concedida autonomia na organizacao da sua propria vida, devendo
paulatinamente, em funcao da sua idade e maturidade, assumirem os seus
direitos e responsabilidades, inclusivamente, na administracao dos seus bens,
como na relacao com o Estado, designadamente, no ambito dos processos
tutelares civeis que lhe digam respeito, tém o direito de em func¢ao da sua
idade e maturidade de serem informadas, consultadas e ouvidas e de verem
considerada a sua opiniao na definicao do que seja o seu interesse superior e
de, assim, influirem ativamente na decisao a ser proferida, sendo, relembra-se,
esse direito de audigao obrigatério para jovens de idade superior a 12 anos,
obrigatoriedade essa que apenas pode ser afastada quando o interesse
superior do jovem o desaconselhe, em concreto e mediante a indicagao das
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concretas razoes e circunstancias que desaconselhem essa audigao.

Esse direito, conforme se pondera no aresto desta Relagao de 20/03/2018, “é
uma concretizagao do principio do interesse superior da criancga, traduzindo-
se (...): i) na concretizagdo do direito a palavra e a expressao da sua vontade;
ii) no direito a participacao ativa nos processos que lhe digam respeito e de
ver essa opiniao tomada em consideracgao; e iii) uma cultura da crianca
enquanto sujeito de direitos”. Esse direito a audicao e a participacao “nao se
esgota no momento em que a crianga exprime livremente a sua opiniao, sendo
ainda necessario leva-lo a sério, sem que isso signifique fazer-lhe a vontade ou
transferir para si a responsabilidade da decisdao. Essa responsabilidade é do
adulto, que antes de a tomar, considera, valora, tem em conta a opiniao da
prépria crianca de acordo com o seu desenvolvimento fisico e psiquico” (22).
Logo, aos menores, em fungao da sua idade, maturidade e desenvolvimento
fisico e psiquico, assiste o direito a serem ouvidos nos processos tutelares
civeis que lhes digam respeito, quer se trate de proferir decisoes provisorias,
definitivas ou de alterar essas decisoOes, e de verem ai consideradas, isto &,
levadas a sério, as suas opinioes na definigcdo do que seja o seu interesse
superior e de contribuir, assim, ativamente para a concreta decisao a ser
proferida pelo tribunal, o que naturalmente nao equivale a que essa decisao
tenha de ir necessariamente ao encontro da vontade da crianga ou do jovem
de menor idade.

Reafirma-se, a decisao a proferir pelo tribunal apenas pode ter em vista a
satisfacao do interesse superior da crianga ou do jovem menor de idade em
risco, impondo-se que o tribunal valore devidamente (levando-a a sério) a
vontade expressa pela crianca ou pelo jovem na definicao desse superior
interior, podendo, no entanto, essa vontade ser contraria ao interesse superior
que lhe convém.

Assente nessas premissas, tendo-se frustrado o acordo dos progenitores
quanto ao exercicio das responsabilidades parentais relativamente a jovem R.
M. e a crianca M. T. na conferéncia a que aludem os arts. 37 e 382 do RGPTC,
a lei presume iuris et de iure e, portanto, de modo inilidivel, que perante esse
descordo dos pais, aquelas se encontram presuntivamente em perigo e impoe
ao juiz a obrigagao de regular provisoriamente o exercicio das
responsabilidades parentais, com vista a afastar essa potencial situagao de
perigo em que se encontram, face ao interesse superior destas, em que o
interesse dos pais é apenas considerado a titulo secunddrio ou subsidiario e na
estrita medida em que nao colida com o interesse preponderante dos filhos
menores.

Trata-se de uma regulagao provisoria e cautelar, destinada a afastar o
denominado periculum in mora, e que, por conseguinte, tem vigéncia pré-
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determinada, na medida em que vigorara apenas enquanto o exercicio das
responsabilidades parentais ndao seja, em definitivo, estabelecido, isto é,
enquanto nao for proferida sentenca, regulando, em definitivo, o exercicio de
tais responsabilidades.

A semelhanca do que acontece com as decisdes proferidas no &mbito das
providéncias cautelares, em que a lei se basta que uma prova perfunctéria
quanto aos factos em que se alicerca a decisao cautelar - fumus boni iuris -, no
ambito da regulacao proviséria do exercicio das responsabilidades parentais, o
art. 382, n.2 1 do RGPTC, impoe ao juiz o dever de regular provisoriamente
esse exercicio “em fungao dos elementos ja obtidos”, isto €, ja recolhidos no
processo, sem prejuizo de naturalmente proceder a audicao dos menores,
quando essa audicao seja legalmente obrigatério, como acontece, no caso, em
relagdo a jovem R. M., e de no exercicio dos seus poderes inquisitoriais, tanto
mais que como referido, se esta perante um processo de jurisdigao voluntaria,
poder determinar a realizagao de outras diligéncias que se lhe prefigurem
necessarias e imprescindiveis com vista a se apetrechar dos elementos
necessarios e imprescindiveis para proferir essa decisao cautelar de modo
fundado e seguro.

No entanto, tratando-se de uma decisao cautelar, destinada a remover a
potencial situacao de perigo em que eventualmente se encontrem os menores
face ao desacordo dos pais quanto ao exercicio das suas responsabilidades
parentais, o tribunal (e os progenitores) nunca poderao perder de vista que se
trata de uma decisao provisoéria, urgente, que tera de ser prolatada no mais
curto espacgo de tempo possivel, com vista a afastar essa situagcdo de potencial
perigo em que se encontrem os menores, em que a prova produzida tem de
ser necessariamente perfunctoria, e que maiores indagagoes sobre a situagao
e o contexto familiar dos menores e restantes familiares nao poderao ser
realizadas nesta fase processual, mas tera de o ser necessariamente
posteriormente, apds parecer dos técnicos especializados, caso permaneca o
conflito, ao longo da ulterior fase do processo e que, inclusivamente, essa
regulagao provisoria podera ser alterada em funcgao de factos supervenientes
(objetiva e subjetivamente supervenientes) que possam vir a ser entretanto
apurados e que imponham, face ao interesse superior dos menores, essa
alteracao.

Acresce que nao se pode perder de vista que serd, em sede de sentenca final,
caso subsista o conflito, uma vez recolhidos todos os elementos de prova,
incluindo, pareceres de técnicos e produzida a prova que venha a ser carreada
para os autos pelos progenitores ou que o tribunal venha a determinar
oficiosamente, que se ird regular, em definitivo, o exercicio das
responsabilidades parentais.
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Em sede de regulagao provisoria das responsabilidades parentais tera o
julgador, enquanto aguarda que os técnicos especializados se pronunciem, que
adotar a solugao que atento os termos do litigio, em fungao dos elementos ja
carreados para o processo, garanta, numa fase transitdria e cautelar, o
interesse superior da crianga e do jovem menor de idade em perigo. E apenas,
a titulo subsidiario, podera ir ao encontro do interesse dos progenitores e na
estrita media em que esse interesse nao colida com o superior interesse dos
filhos menores.

Nessa fase nunca se podera perder de vista que numa fase inicial e tdo
precoce do processo, as decisoes a proferir pelo tribunal, designadamente, a
atinente a regulagao provisoria do exercicio das responsabilidades parentais,
nunca podem/devem contribuir para o agravamento do conflito parental ou
entre estes e os filhos, gorando qualquer hipotese de um acordo entre os
progenitores que ainda possa vir a ser obtido na segunda fase da conferéncia,
finda a intervencgao técnica especializada (art. 392, n.2 1 do RGCT). Uma
decisao que contribua para o agravamento desse conflito entre os
progenitores ou destes em relacao aos filhos menores é seqguramente contraria
ao superior interesse dos ultimos.

Acresce que ditam as regras da experiéncia comum e do bom senso que, em
sede de decisao provisoria, o interesse superior dos filhos menores passa
seguramente por lhes “causar o menor estrago possivel”, isto é, por preservar
o convivio destes com ambos os progenitores e causar a menor perturbacdo na
vida dos filhos menores e no seu modus Vivendi (23).

Estas foram as premissas que, sem duvida alguma, presidiram ao decidido
pela 12 Instancia na bem ponderada, estruturada e fundamentada decisao
recorrida o que, salvo o devido respeito por entendimento contrario, nao é
levado em devida consideracao pelo apelante, mas antes é por ele
desconsiderado/desvalorizado, confundindo vontade das filhas com o interesse
superior destas, desvalorizando a circunstancia de se estar perante uma
decisao meramente provisoria e cautelar, em que o interesse das filhas passa
por causar-lhes a menor perturbacgao possivel na sua vida quotidiana e no seu
modus vivendi e, bem assim na relacao que mantém com ambos os pais e na
manutencgao e salvaguarda das “pontes” que atualmente existem entre os
proprios progenitores, tendo em vista alcancar-se um potencial acordo
daqueles quanto ao exercicio das responsabilidades parentais relativo as filhas
que salvaguarde o interesse superior destas, sem desconsiderar o interesse
secundario dos préprios pais ou, na auséncia desse acordo, a potenciar a
adesdo de ambos os progenitores (e, inclusivamente, das filhas) a decisao
definitiva que venha a ser proferida pelo tribunal relativamente a esse
exercicio.
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Advoga o apelante que na decisao proviséria o tribunal desconsiderou,
fazendo “tabua rasa” da vontade manifestada pelas filhas em viverem com
aquele, em Braga.

E certo que a R. M. e a M. T, em sede de conferéncia, manifestaram ser sua
vontade residirem com o pai, em Braga (cfr. ponto 102 dos factos apurados),
mas também nao é menos certo que, até uns dias antes dessa conferéncia, a R.
M. e a M. T. manifestaram aos pais que preferiam residir com a mae (cfr.
ponto 112 dos factos apurados), o que significa que a vontade manifestada
pelas mesmas, em sede de conferéncia, nao é livre, sequer fundada, mas antes
que se esta perante menores, de escassos 15 e 11 anos de idade, com
personalidades que, como é préoprio dessas idades, ainda estdo em formacao, e
que ainda nao atingiram a maturidade e o calejamento necessarios e
suficientes, como é proprio de idades mais avangadas, para sofrerem os
“embates da vida” e para lidar com o sofrimento que esses embates
frequentes vezes acarretam.

Esta-se perante pessoas, emocional e psicologicamente, fragilizadas e
divididas perante a ainda recente rutura da vida conjugal dos pais e dos
conflitos que, nessa sequéncia, surgiram entre estes a proposito do exercicio
das responsabilizadas parentais, em que, sentindo-se emocionalmente ligadas
a ambos os progenitores, a quem reconhecem competéncias para exercem as
suas responsabilidades parentais para com as mesmas, mais do que certezas,
R. M. e M. T. tém duvidas e receios, ora vogando essas suas certezas e duvidas
num sentido, ora noutro, em func¢ao das suas vivéncias quotidianas e do
relacionamento quotidiano que mantém com cada um dos progenitores e dos
sentimentos que entdao experienciam, ora inclinando-se para o lado do pai, ora
para o lado da mae.

Acresce que sem duvida alguma que o apelante nao leva em devida conta,
quicd desconsidera, que quando as filhas, em sede de conferéncia,
manifestaram o seu préprio de continuarem a residir em Braga, com o pai,
estao a referir-se a casa onde residem atualmente, e desde julho de 2020, com
a mae, altura em que o casal se separou e o apelante regressou ao ..., onde
passou a residir (cfr. pontos 3 e 4 dos factos apurados).

Acontece que quando o apelante deixou a casa de morada de familia, sita em
Braga, e foi residir para o ..., continuando a progenitora e as filhas a residirem
na casa de morada da familia, em Braga, é porque certamente considerou que
essa era a melhor solugao para a salvaguarda do interesse superior das filhas,
posicao que foi implicitamente secundada pelo tribunal a quo, ao fixar a
residéncia da R. M. e da M. T. junto da mae, importando unicamente, nesta
sede, verificar se assim é efetivamente.

Ora, dir-se-a que ainda que a vontade manifestada da R. M. e da M. T. filhas
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fosse verdadeiramente livre e consciente, que nao €, afirma-se ser indiscutivel
que na fase em que foi proferida a decisao recorrida, essa pretensa vontade é
contraria aos proprios interesses da R. M. e da M. T..

Na verdade, conforme ja enunciado e escalpelizado, em sede de regulacao
provisoria do exercicio do poder paternal, numa fase tao inicial e prematura
do processo de regulacao, o interesse superior dos filhos menores de idade
passa por lhes causar o minimo de perturbacao possivel na sua vida
guotidiana e, bem assim na preservacao dos lagos afetivos e emocionais que
os ligam a ambos os progenitores e, inclusivamente, pela preservagao dos
lacos que entre todos existem, nunca pelo agravamento do conflito.

Ciente dessa realidade, revertendo ao caso dos autos, verifica-se que 0s
progenitores e as filhas residiam na casa de morada de familia, sita em Braga,
onde as mesmas estudavam.

Em julho de 2020, os progenitores separaram-se, altura em que o progenitor
(apelante), saiu dessa casa e foi residir para o ... (cfr. pontos 39 e 42 dos factos
apurados).

Durante as férias de verao de 2020, as filhas residiram, alternadamente,
quinze dias com cada um dos pais, entre Braga e ..., mas desde o inicio das
aulas residem em Braga, com a mae, naquela que fora a casa de morada de
familia do casal.

As filhas estudam no colégio ..., em Braga, enquanto a progenitora leciona
numa escola perto de Braga (cfr. pontos 52 a 99 dos factos apurados).

Logo, o interesse superior das filhas do casal, em sede de regulacao provisoéria
do exercicio das responsabilidades parentais, nao passa por se acrescentar a
necessaria desestabilizagdo que as mesmas ja sofreram, e que continuarao a
sofrer, por via da separacao dos pais, a total e completa desestabilizacdo da
vida e do modus vivendi destas, que decorreria necessariamente da solugao
preconizada pelo apelante, que passa pelo total desenraizamento das filhas
daquela que é (e foi), até aqui, a sua vida familiar e de estudantes,
desenraizando-as do local e da casa onde residiram com os pais e onde, na
sequéncia da separacgao dos ultimos, com excegao do curto interludio de
tempo de quinze dias de férias, em que residiram com o pai, continuaram (e
continuam) a residir com a mae, separando-as de professores, amigos, colegas
e conhecidos, das suas rotinas e estilos de vida quotidianos, e recambiando-as
para o ..., que é o local onde o pai reside, ou expulsando dessa casa a
progenitora para que o apelante passasse a residir nela com as filhas, o que
igualmente provocaria semelhante alteracao do modus vivendi das filhas, com
igual ou semelhante desestabilizacao da vida destas, a que se acrescentaria a
desestabilizacao do modus vivendi da mae, com previsiveis repercussoes
nefastas no relacionamento desta com o seu ex-marido, mas também no
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relacionamento co as filhas, levando ao agravamento do conflito entre os
progenitores, para o qual seriam naturalmente arrastadas as menores.

Logo, semelhante decisao, além de ser, no presente, a todas as luzes
injustificada (ndo ha nada nos autos que a justifique), é indiscutivelmente
gravemente lesiva do interesse superior das filhas, tinico que se impoe
acautelar.

Pelo contrario, o superior interesse da R. M. e da M. T. demanda que se
preserve ao maximo a sua vida familiar e escolar, as suas relagoes
intersubjetivas, estilos de vida e rotinas diarias, e se procure preservar os
lacos que as unem a ambos os pais e, bem assim, “as pontes” que ainda
existem entre estes, e por afastar as menores de qualquer conflito entre os
pais, que importa nao agravar, o que tudo passa, tal como decidido pela 12
Instancia, por ser-lhes fixada residéncia em Braga, naquela que fora a anterior
casa de morada de familia, onde residem com a mae, na sequéncia da
separacao dos progenitores.

Destarte, em face dos fundamentos facticos e juridicos que se acabam de
enunciar, a decisao recorrida nao padece de nenhum dos erros de direito que
o apelante lhe assaca, impondo-se julgar improcedente a presente apelagao e
confirmar a bem ponderada, estruturada e fundamentada decisao recorrida.

*

Decisao:

Nestes termos, os Juizes Desembargadores da 12 Seccao Civel do Tribunal da
Relacao de Guimaraes acordam em julgar a presente apelacao totalmente
improcedente e, em consequéncia:

- confirmam a decisao recorrida.

x

Custas pelo apelante (art. 5272, n.2s 1 e 2 do CPC).

Notifique.

x

Guimaraes, 18 de marco de 2021

Assinado eletronicamente pelos Juizes Desembargadores:

José Alberto Moreira Dias (relator)

Antonio José Saude Barroca Penha (12 Adjunto)
José Manuel Alves Flores (22 Adjunto)
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