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1. Relevancia, no¢io e enquadramento juridico

A familia ¢, antes de mais, uma realidade natural e social. Trata-se de uma
concecdo que pré-existe ao direito. A instituicdo familia afasta-se do cdnone juridico
precisamente pela sua complexidade interpessoal, por se pautar por valores e
sentimentos estranhos ou exteriores ao Direito (como o amor, a amizade e a confianca).

“A descoberta da crian¢a como sujeito de direitos é recente na historia. Durante
o séc. XX, a crian¢a ndo foi sempre perspectivada do mesmo modo.: de ‘“objeto de
protecdo” ascendeu primeiro a categoria de “sujeito de direitos” e depois a categoria
de “sujeito igual e privilegiado™ - o advento da crianca enquanto verdadeiro sujeito de
direitos veio revolucionar o paradigma do Direito da Familia, das Criancas e dos
Jovens®, assim como a nova forma como o Direito tem vindo a encarar as relagdes de
afeto que caminham agora a par com os vinculos biologicos®. Dai que SOTTOMAYOR
refira que com o artigo 1887°-A do Codigo Civil (CC) — que sera a norma que nos

interessera mais neste trabalho — o legislador pretendeu “futelar a expressdao de amor e

! Vide, MARTINS, Rosa, “Responsabilidades parentais no séc. XXI: a tensdo entre o direito de
participagdo da crianga e a fung¢do educativa dos pais”, in Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito
da Familia, Ano 5, N° 10, Coimbra Editora, 2008, Coimbra, p. 30

2 Vide, OLIVEIRA, Guilherme de, Transformacgédes do direito da familia, Sep. de : Comemoragdes
dos 35 anos do Cdédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Coimbra Editora, 2004.

3 Vide, OLIVEIRA, Guilherme de, O sangue, os afetos e a imita¢do da natureza, Lex Familiae:

Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano. 5, N. 10 (2008), p. 5-16
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de afeto entre os membros da familia, a importdncia da liga¢do afetiva e do auxilio
entre as geragoes™.

O titulo deste trabalho fala no direito da crianga a convivéncia com outros
familiares, mas quem sdo estes familiares? Sao aqueles que sdo estranhos a relagdo pais-
filhos. No fundo vamos buscar influéncia do direito norte-americano que fala em “third-
party visitations™ - quando falamos em familiares referimo-nos a todas as figuras de
referéncia, ‘attachment figures’, aquelas pessoas com quem se estabelece mais do que
um vinculo préximo, relagdes que envolvem um efeito positivo no desenvolvimento
psicologico e emocional da crianca.

Todavia, por uma questdo de método e organizagdo, este trabalho incidira,
sobretudo, no direito ao convivio entre netos-avos, fazendo apenas breves referéncias a
outras figuras. No entanto, reforco esta posicao de que o direito ao convivio tem sido -
cada vez mais - reconhecido em relagdo a outras figuras que extravasam o vinculo
biologico, denotando a forte influéncia das situagoes de facto de afeto que o Direito tem
vindo a legitimar e tutelar.

Tendo vindo a diminuir — de forma gradual - a perspetiva que considerava o
artigo 1887°-A CC como “uma invasdo do recinto intimo da familia (...) com
inquestiondvel desprezo pelo cardcter institucional da sociedade familiar®, a verdade é
que o direito ao convivio estabeleceu-se e estabilizou-se no nosso ordenamento juridico.
A analise doutrinaria ainda € parca sobre esta matéria. Aqui, a jurisprudéncia assume a
prevaléncia, dando grandes contributos para a consolidacdo e integracdo deste direito na
ordem juridica nacional. De facto, os tribunais t€ém sido, cada vez mais, chamados a
regular situagdes de relagdes pessoais entre avds e netos. Sem duvida que os novos
paradigmas familiares influenciaram este aumento gradual. Veja-se, desde logo, as

alteragdes na familia nuclear, o aparecimento de novas estruturas familiares — familias

* Vide, SOTTOMAYOR, Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos
de divorcio, 5 edigdo, revista, aumentada e atualizada, Almedina, 201 ISOTTOMAYOR, p. 194

> Vide, BURNS, Edward, Grandparent Visitation Rights: Is it time for the pendulum to fall?,
Family Law, Vol. XXV, n° 1, 1991; HOGAN, Kathleen, Grandparent Visitation in intact families, Family
Advocate, Vol. 20, n° 1, 1997, p. 8-10; MARTINEZ, Sandra, The misinterpretation of Troxel vs. Granville:
Construing the new standard to third-party visitations, FamQ, vol. 36, n® 3, 2002, p. 487-499;
MIDDLEDITCH, Daniel, When Should Thirdparties get custody or visitations?, Family Advocate, vol. 31,
n° 3, 2009, p. 34-35.

6 Vide, PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Vol. V, reimpressdo, Coimbra

Editora, 2010, p. 630-631.
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reconstituidas, familias recombinadas, familias monoparentais, novos casamentos,
novas unides de facto — realidades que trazem como pano de fundo ‘crises familiares’
ou ‘ruturas familiares’ (divorcios, separacdoes de facto, ...), a necessidade de
“redescoberta das fungdes da familia alargada”. Depois, atente-se o novo paradigma de
entendimento da velhice, a nova perspetiva da crianca enquanto verdadeiro sujeito de
direitos, a revalorizacao da crianga.

Em suma, ndo apenas as novas representagdes da crianga e da velhice, mas
também as fortes implicagdes das crises familiares, trouxeram a superficie a importancia
destas relagdes pessoais e a necessidade da sua regulagao pelo Direito.

“O direito de visita assume uma relevancia especial em casos de rutura da vida
7 8”

b

familiar, como o divorcio, a separagdo de facto dos pais ou da morte de um deles
mas nao sO, também no seio da familia integra (ou seja, aquela em que nao ocorreu
qualquer rutura do casal) existem conflitos com os ascendentes respeitante ao
desenvolvimento de relacdes pessoais com os netos. Em qualquer dos cenarios, o
conflito manifesta-se pela criagdo de obstaculos no contacto da crianga com os avos e

consequente afastamento destas figuras do seu universo familiar.

2. Direito comparado

A questdo do convivio entre avos e netos ou outros familiares tem sido discutida
noutros ordenamentos juridicos e da sua analise podemos encontrar diferentes formas de
solucdo para o problema em causa. Assim, podemos encontrar quatro modelos distintos:
(1) Nao consagracdo legislativa; (2) Consagragdo legislativa de alguns terceiros; (3)
Consagracao legislativa de alguns casos, completada com uma clausula geral; (4)

Consagracao de uma clausula geral.

i.  Nao consagracio legislativa
Incluia-se aqui o exemplo do ordenamento juridico italiano. Até 2006, o

ordenamento juridico italiano ignorava completamente esta questdo. Todavia, com a

e SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 199

8 Vide, Ac. 9-03-1993, CJ, ano XVIII, Tomo II, 1993, p.192, onde se negou o direito de visitas
aos avos com quem a crianga vivia juntamente com o seu pai (que tinha ficado com a sua guarda depois
da rutura do casal) e por morte do pai, a crianga foi confiada a guarda da mae que impossibilitou a

manutengdo de contacto da crianga com 0s avos.
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introducdao da Lei n° 54, de 8 de fevereiro, que alterou o art. 155° do Codigo Civil
italiano’, passou a consagrar-se alguma protecio ao convivio com ascendentes.
QUADRI, considera que a alteracao de 2006 do Cddigo Civil italiano, veio consagrar
um direito dos menores de idade a ter relagdes com avos e parentes - € ndo apenas para
as situagdes em que existe rutura dos progenitores, mas sim para a generalidade das

. ~ 1
situacdes'’.

ii.  Consagracao legislativa de alguns terceiros

Incluimos aqui paises como Portugal e Alemanha.

No caso alemao, a problematica do direito da crianga ao convivio com
ascendentes ganhou forma legislativa com a alteracao de 1997 do BGB. Assim, o direito
da crianga a convivéncia com familiares ficou consagrado no § 1685 I, onde se dispde
“os avos e irmdos tém um direito ao convivio com o filho, se este estiver ao servi¢o do
bem-estar do filho™.

O caso portugués sera abordado especificamente no préximo ponto.

iii.  Consagracao legislativa de alguns casos, completada com uma clausula

geral

Encontramos aqui paises como Franga e Espanha.

Franca foi pioneira, ja no séc. XIX os tribunais franceses foram chamados a
pronunciar-se sobre esta questdo''. Mas s6 em 1970 o direito passou a integrar a
legislacao francesa, no entdo art. 371-4 do Codigo Civil francés'?, contudo em 2002,

com a Lei n° 2002-305, de 4 de margo, modificou-se o artigo que agora dispoe:

? Atualmente pode ler-se no art. 155°, paragrafo 1° do CC italiano o seguinte: “Mesmo em caso
de separagdo de pessoas e bens dos progenitores, o filho menor tem o direito de manter uma rela¢do
equilibrada e continuada com cada um deles, de receber aten¢do, educagdo e instru¢do de ambos e de
conservar relagcoes significativas com os ascendentes e com os parentes do ramo de qualquer
progenitor” (énfase nosso).

' Cf. QUADRI, Enrico “Affidamento dei figli e assegnazione della casa familiare: la recente
riforma”, Familia 2006/3, pp. 415-416.

""No caso em apreco, um Acorddo de 8 de julho de 1857, a Cour de Cassation reconheceu um
direito de visita a favor dos avos, vide, CANTERO, Gabriel Garcia, Las relaciones familiares entre nietos y
abuelos segun la ley de 21 de noviembre de 2003, Madrid : Civitas Ediciones, 2004, p. 48-50.

12 “Les pére et mére ne peuvent, sauf motives graves, faire obstacle aux relations personneles de

Uenfant avec ses grand-parents (...)”
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“O filho tem o direito de manter relagbes pessoais com os seus ascendentes. SO o
interesse do filho pode obstar ao exercicio deste direito.
Se tal for do interesse do filho, o juiz do tribunal de familia fixa as modalidades de

relagoes entre o filho e um terceiro, progenitor ou ndo”

Como se vé, no segundo pardgrafo, a legislacdo francesa estabelece uma
clausula geral, ao referir-se a terceiros, “tiers”.

Em Espanha, ja desde 1981, com a Lei de 13 de maio que alterou o Codigo Civil
espanhol, que se regulam as relagdes pessoais de avos e netos. Antes da alteracdao de

2003, o art. 161° dispunha:

“2. Nao se podem impedir sem justa causa as relagdes pessoais entre o filho e outros

parentes ou pessoas chegadas”

Como se vé, o ordenamento espanhol consagra uma clausula geral quando se
refere a ‘pessoas chegadas’, ‘allegados’. Mas com a Lei 42/2003, de 12 de novembro,
modificou-se o n° 2 do artigo aqui transcrito € passou a referir-se expressamente aos
‘avos’, passando a dispor da seguinte forma: “Ndo se podem impedir sem justa causa as
relagoes pessoais do filho com os seus avos e outros parentes ou pessoas chegadas”. As
pessoas chegadas correspondem as terceiras figuras ou figuras de referéncia, onde, mais

do que relevancia biologica, o Direito atribui protegao a relacdes afetivas.

iv.  Consagracio de uma clausula geral

Falamos aqui de exemplos anglo-saxdnicos, neste caso, o Estado de Washington,
EUA.

Neste Estado norte-americano, qualquer pessoa, a todo o tempo, pode requerer o
estabelecimento destes contactos. Houve um caso que ficou famoso, Troxel vs.
Granville, onde se questionou a constitucionalidade de leis tdo amplas quanto a do
Estado de Washigton. O Supremo Tribunal Federal considerou que aquela disposi¢ao
do Estado de Washington colidia com o direito fundamental dos pais de criarem os seus
filhos. Esta decisdo fez com que varios Estados norte-americanos voltassem atras nas

suas disposigdes e restringissem o seu ambito de aplicagao.

3. Evolucio legislativa e estado da arte em Portugal
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Foi com a Lei n.° 84/95, de 31 de agosto, que se introduziu no Coédigo Civil
Portugués o artigo 1887°-A, consagrando um direito de convivio entre crianga, irmaos e
ascendentes.

O ordenamento juridico anterior a introdugdo desta norma, ndo previa nenhuma
solugdo equivalente. Existia uma lacuna, a ordem juridica ndo contemplava qualquer
disposicdo a respeito das relagdes entre avos e netos. Nestes casos que surgiam, ou o
requerimento do direito era pura e simplesmente negado, por se considerar que nao
existia fundamento legal para o reconhecimento do direito'”; ou entdo, lancava-se mio
de um mecanismo cujas malhas de aplicacao eram bastante estreitas.

A Reforma do Cdédigo Civil de 1977, ndo introduziu qualquer mudanca a este
respeito, ainda que no ano seguinte, com o Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de outubro se
tenha introduzido o artigo 175°, n.° 1'*, admitindo a presenca de avos e outros parentes
na conferéncia de regulagdo do exercicio do poder paternal. Mas permitir a presenga nao
¢ 0 mesmo que os considerar titulares de um direito proprio e autdbnomo.

Assim, 0 Unico mecanismo que se apresentava admissivel — ainda que ineficaz
para a maior parte dos casos — para garantir o convivio entre avos e netos, era o artigo
1918° CC", ou seja, sempre que a crianca se encontrasse numa situagdo de perigo para
a sua vida, saude, seguranga ou educacio'®. I. é, o reconhecimento do direito de visita

dos avos estava dependente da verificagdo dos exigentes pressupostos do artigo 1918°

CC.

13 Vide, Acordao Relagdo de Lisboa, de 30-01-1981, n°® 308, p.274 ¢ ainda o Acordao de 09-03-
1993, CJ, ano XVIII, Tomo II, 1993, p.192.

4 Recorde-se que o Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de outubro que regulava a Organizagdo
Tutelar de Menores (OTM), foi revogado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro, que aprovou o Regime
Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC). Assim, a luz do direito vigente, importa referir que ao artigo
175.° da OTM, corresponde hoje o artigo 35.° RGPTC.

'S “Antes das alteragdes introduzidas no Cédigo Civil pela Lei n. 84/95, de 31 de agosto, sé era
possivel conceber um direito de relacionamento entre os avos e o menor - @ margem da vontade dos seus
pais -, quando este se encontrasse numa das situagdes contempladas no artigo 1918 - perigo para a sua
seguranga, saude, formagdo moral ou educa¢do” in Acordao STJ de 3 de margo de 1998, disponivel
online em www.dgsi.pt.

16 Vide, LEANDRO, Poder Paternal. Natureza. Conteudo, Exercicio e Limita¢bes, in Temas de
Direito da Familia, Almedina, Coimbra, 1986, p. 145-146. E também, SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p.
194-198.
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I3

Uma questdo relevante a este propodsito ¢ a de saber se esta consagragdo
legislativa exclui do seu ambito outros terceiros, outras figuras de referéncia?

Pois bem, se bem que tenhamos de admitir que a norma ndo tem grande margem
de flexibilidade, a verdade ¢ que também — a luz de algumas reformas legislativas mais
recentes — ndo se pode considerar que se trate de uma lista taxativa'’. Tome-se por
exemplo, alguns sinais de reconhecimento e expansao dos direitos de visita/convivio de
terceiros'®, como a abertura dada pela Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo'’
e ainda, a Lei do Apadrinhamento Civil*’. De acordo com MARTINS e ViTOR?, a
omissao do legislador ndao exclui terceiros porque existe um direito da crianga a
convivéncia com terceiros e figuras de referéncia, direito esse que encontra ancora no
principio do superior interesse da crianca.

De seguida, iremos debrucar-nos sobre diversos aspetos em particular.

i. Titularidade

Hoje em dia, quer doutrina quer jurisprudéncia, ja ndo questionam a importancia
e o relevo dos afetos no Direito. Contudo, no problema em andlise, - o convivio com
familiares - embora nao se despreze a realidade sécio-afetiva em causa, suscitam-se
questdes atinentes a titularidade desse direito. Isto €, encontramos divergéncias
doutrinais quanto a saber se a relagdo de afeto crianca-familiares; crianca-irmdo ou
crianga-avos, se traduz num direito dos avos, num direito da crianga ou num direito de

ambos.

7cf. SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit. , p. 194, a autora considera que o legislador optou por fixar
taxativamente as pessoas abrangidas pelo art. 1887° A, ndo estendendo a sua aplicagdo a chamada familia
alargada ou familia psicologica. Todavia, na p. 201, vem considerar que “atendendo ao espirito da lei —
proteger a continuidade dos lagos afetivos — a norma deve ser interpretada restritivamente, de forma a
ndo incluir os vinculos meramente biologicos, e extensivamente, de modo a abranger pessoas que
cuidaram de facto da crianga ou que com ela se relacionaram afetivamente de forma significativa”.

'8 Vide, VICTOR, ROBBINS, BASSET, Statutory review of third party rights regarding custody,
visitation and support, in FamLQ, vol. XXV, n°1, 1991, p. 18 ¢ ss.

19 Aprovada pela Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, alterada pela Lei n.° 31/2003, de 22 de agosto
e, mais recentemente, pela Lei n.° 142/2015, de 08 de setembro.

2 Aprovada pela Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro e recentemente alterada pela Lei n.°
142/2015, de 08 de setembro.

21

in Conferéncia "O Direito da Crianca a Convivéncia com Familiares ¢ Outras Pessoas de

Referéncia", disponivel online em www.justicatv.com
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Quanto a tratar-se de um direito exclusivo dos avos, ¢ uma posi¢do que nunca

vingou no nosso ordenamento juridico € que nao colheu a adesdo da jurisprudéncia.
Ja no que concerne um direito exclusivo dos netos, € uma posi¢ao que granjeou a adesao
— pelo menos temporaria — de alguma da nossa jurisprudéncia®’. Este entendimento
pressupde necessariamente a conceg¢do da crianca enquanto verdadeiro sujeito de
direitos. Os defensores desta posi¢do alicergam-se no argumento de que ndo existe
nenhum direito de visita dos avos, existindo antes, um direito da crianga a relacdes
pessoais com ascendentes e irmdos, conquanto nio for contrario ao seu interesse™.

Esta nova conce¢do da crianga, a importancia ¢ a centralidade dada ao seu
interesse, cuja evolucdo ja abordei anteriormente, tem todo o mérito € ndo podemos
nunca perdé-la de vista quando consideramos e tratamos o Direito das Criancas e dos
Jovens e o Direito da Familia. Contudo, acredito que ndo podemos aqui considerar que
o interesse da crianga anule quaisquer outros interesses em causa e, se bem que entenda
o interesse da crianca como o preponderante e o prevalecente, considero igualmente
injusto eliminar ou desconsiderar o interesse da outra parte envolvida. Nao nos podemos
esquecer que estamos perante uma relagdo de afetos, reciproca por ineréncia.

Esta posicao coloca em relevo a questao da constitucionalidade da proibigdo dos
pais impedirem a relacdo da crianca com irmdos e ascendentes, como veremos mais
adiante.

Por fim, tratar-se de um direito de ambos, esta € a posigdo atualmente
maioritaria junto da jurisprudéncia. Tem um forte sustento jurisprudencial, sobretudo

com o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 3 de margo de 1998, de acordo com

22 Tomemos como exemplos o Ac. Relagdo de Lisboa 12.06.2003 ¢ de 17.02.2004, disponivel
online em www.dgsi.pt, onde se considerou a existéncia de um direito autdnomo e exclusivo do neto ao
convivio com irmaos e ascendentes.

3 Vide, Ac. Relagdo de Lisboa de 17.02.2004, disponivel online em www.dgsi.pt, que baseia esta
posicdo no art. 9°/3 e art. 18° da Convengao dos Direitos da Crianga e art. 36° CRP. Na minha opinido,
julgo que se mistura e se confunde um pouco o disposto nestas normas, pois o facto de caber aos pais o
exercicio das responsabilidades parentais e se ter como principio base a ndo separacdo da crianga dos seus
pais, a menos que a isso obrigue o seu interesse — principio consagrado no art. 36° n° 5 ¢ 6 da CRP — ndo
impede nem anula que exista igualmente um direito e um interesse legitimo, quer da crianga, quer de
outros familiares, ao convivio mutuo. Julgo que sdo interesses atendiveis e ndo incompativeis — ainda que

possa existir conflito.

65



T 24 .
este acordao, e com autores como Clara SOTTOMAYOR™" e Armando LEANDRO, o artigo
1887°-A ndo so6 consagra um direito do menor ao convivio com 0s avds, como
reconhece igualmente um direito destes ao convivio com os netos ainda que — e ¢
importante frisar — exista aqui uma prevaléncia de um direito (o da crianga) em relagao
ao outro (o dos avos), 1. €, “no confronto do interesse do menor com o interesse dos

4 4 g . 7,25
avos, prevalecerd sempre o do primeiro”™.

Até porque ndo sendo este o entendimento, o artigo 1887°-A ficaria esvaziado de

conteudo.

ii. Fundamento

O fundamento deste direito ao convivio € uma questdo controversa, muito
embora hoje em dia, ja se possa falar nalgum consenso. Muitas questdoes se colocam a
este respeito. Sera que tal direito apenas encontra fundamento na relagdo de parentesco?
Ou poderemos alargé-lo as relagdes de afeto? E se o alargarmos as relagdes de afeto,
tém elas de existir previamente ao pedido de regulacao do convivio?

Alguns autores aventaram inicialmente a possibilidade de encontrar fundamento
numa espécie de prolongacdo ou substituicio do antigo poder paternal’®, mas
semelhante posicdo ndo pode granjear a nossa concordancia na medida em que as
responsabilidades parentais correspondem a poderes-deveres cujos titulares sdo, em
regra os pais, a menos que exista decisdo judicial em contrario (o que significa que s
em casos diminutos se poderia vir a atribuir um °‘direito de visita’ aos avos, e
pressupondo sempre e apenas uma situagao de rutura familiar).

Mas de facto, esta problematica carece de encontrar um fundamento préprio e

auténomo para a sua existéncia e ndo buscar alicerces claudicantes junto de outras

figuras juridicas.

* “Com a entrada em vigor do art. 1887° A, a crianga passou a ser titular de um direito
autonomo ao relacionamento com os avos e irmdos (...) esta norma (...) também significa um direito
destes ao convivio com a crian¢a”, SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 194.

2 Vide, Acérdio STJ 03.03.1998 disponivel online em www.dgsi.pt

26 Vide, CANTERO, Gabriel Garcia, ob.cit., p. 32 e ss. Esta posi¢do assenta na ideia de que ,
embora o poder paternal se extinga com a maioridade do filho, essa extingdo ndo afeta o dever de respeito
ao qual filhos e pais estdo submetidos mutuamente, assim, quando esses filhos se tornassem pais, tal
dever se transmitiria aos netos. Parece-me um argumentario um tanto ou quanto rebuscado, mas que se

compreende se se considerar a evolugao histdrica deste direito em Francga, por exemplo.
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Assim, parece-me correto afirmar que o ponto de partida para esta discussao ¢ a
relagdo de parentesco.

Dizemos que sdao parentes “as pessoas que descendem uma das outras ou
procedem de progenitor comum’, assim dispde o artigo 1578.° CC*’. Assim, a fonte do
parentesco ¢ a geragio, “o facto biolégico da gera¢io®™”. Importa ter em conta que 0s
efeitos juridicos do parentesco®’ tém como limite o sexto grau na colateral (art. 1582°
CC). Precisamente, um dos efeitos do parentesco ¢ o direito ao convivio, como resulta
desde logo do artigo 1887°-A CC, quando se refere a ascendentes — parentes na linha
reta ascendente da crianca - e irmaos — parentes colaterais da crianca.

Todavia, alguns autores™ e jurisprudéncia vio mais longe, aglutinando a relacdo
de parentesco, uma relagdo de afeto. Encontram no artigo 1887°-A, um “respeito pela
continuidade das relagoes afetivas da crianca com pessoas significativas e ndo de uma
protecio do vinculo biolégico desprovido de qualquer laco emocional ou afetivo™.
Igual ideia encontramos plasmada no ja referido Acoérdao de 3 de marco de 1998 do
STJ, onde se reforga o facto de mais do que uma relacdo de parentesco, existe uma
relagdo de afeto, sendo que o direito ao convivio se alicerca “na afeicdo e amor
reciprocamente sentidos, em geral, entre pessoas do mesmo sangue e muito proximas
entre si”. Esta ideia é também partilhada por alguma doutrina espanhola® que evidencia
as relagdes pessoais e afetivas que unem os netos aos avos.

Embora adira a esta posi¢do, ndo posso deixar de colocar algumas reservas no
que respeita ha necessidade de contacto prévio, ou melhor, de prévio afeto em relagao

ao momento que desencadeia a necessidade de intervengdao e regulacdo do direito.

27 Podiamos também defini-lo como fazem os italianos no seu CC no art. 74°, considerando o
parentesco como o vinculo que liga as pessoas que proveem de ascendente comum.

28 Vide, COELHO, Francisco Pereira, OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, Vol.
I, 4* edigdo, Coimbra Editora, 2008, p. 41.

% Entre os diversos efeitos juridicos do parentesco, podemos aqui enunciar como exemplo, o
efeito sucessorio (art. 2133° CC), obrigagdo de alimentos (art. 2009° CC), obrigagdo de exercer a tutela
(art. 1931°/1 CC) ou fazer parte do conselho de familia (art. 1952°1 CC), vide, COELHO, Francisco
Pereira, OLIVEIRA, Guilherme de, ob.cit., p. 43-46.

Nt SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 200, “este interesse dos avos ou dos irmados, tutelado pela
lei, ndo assenta no mero vinculo biologico, existindo somente quando este vinculo é acompanhado de
lagos afetivos™.

Ser SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 207.

32Cf CANTERO, Gabril Garcia, ob.cit., p. 55 e ss.
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Partilho, portanto, da mesma davida que as autoras Rosa MARTINS e Paula Tévora
ViTor*?, quando acautelam o seu ponto de vista refreando um pouco a preponderancia
dada a relacdo afetiva. Nem sempre a nao existéncia prévia de lagos afetivos deve
afastar, a partida, a titularidade de um direito ao convivio®*. Ndo posso concordar com
SOTTOMAYOR quando afirma que “avds que nunca conviveram com os netos, nem
mantém com estes qualquer relagdo afetiva ndo sdo titulares de qualquer interesse
protegido pela lei” - h4 de facto situagdes em que denegar a titularidade deste direito so
por ndo existir prévia relagdo de afeto, seria prejudicial para o salutar desenvolvimento

da crianca®.

iii. Finalidade

Tanto a jurisprudéncia como a doutrina contribuiram para a consolidacdo das
finalidades visadas com este direito ao convivio. Em causa estdo, ndo so prossecugao de
direitos da crianga, como também dos parentes. Vejamos.

Falamos primeiro da promogao do direito ao desenvolvimento da personalidade,
de um desenvolvimento integral da crianga. Nao nos esquecamos da importancia do
dialogo intergeracional para a formacgdo e desenvolvimento de qualquer crianga, ndo se
coloque de lado o aspeto educativo e afetivo decorrente desta convivéncia, permitindo o
expectavel desenvolvimento completo, integral e harmonioso da crianga, ndo apenas
com a participagdo daqueles que lhe estdo mais proximos (os pais), mas também
“diversificando e ampliando o seu mundo relacional (...) enriquecendo-o com novas

397 Alguns autores chegam mesmo a falar de uma ‘finalidade

perspetivas e afetos
formativa’®’ atribuida a este direito ao convivio. Além do mais, o convivio é, por

natureza, comunicativo e para que ele se desenvolva de forma sadia, ¢ necessaria uma

3 in O direito dos avos ds relagbes pessoais com os netos na jurisprudéncia recente. Julgar, N.
10 (2010).

* Tome-se como exemplo, a situacdo em que o pai de uma crianca morre antes de ela nascer.
Aos ascendentes paternos, retira-se-lhes a protecdo conferida pelo art. 1887°A CC?

33 Vide, nota 22.

Cr. HERNANDEZ, Francisco Rivero, ob.cit., p. 40.

37 idem
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regulamentagdo dessas relagdes, por forma a que haja condi¢des praticas e reais para o
seu desenvolvimento™.

Gomes CANOTILHO ¢ Vital MOREIRAY, consideram que o direito ao
desenvolvimento da personalidade ¢ composto por trés elementos nucleares: (1) o
direito a autoafirmagao em relagdo a si mesmo; (2) o direito a auto-exposicdo na relagao
com os outros; (3) e o direito a criagdo ou aperfeicoamento de pressupostos
indispensaveis ao desenvolvimento da personalidade. Manifestamente o direito do neto
ao convivio com os avés ou o direito as relagdes pessoais com os avos, integra este
terceiro nucleo do direito ao desenvolvimento da personalidade. Diga-se desde ja, que o
direito ao desenvolvimento da personalidade ¢ um direito com previsdo constitucional
no art. 26° n° 1 da CRP™. Questio relevante aqui é saber se o direito ao
desenvolvimento da personalidade ¢ um direito de personalidade®’. De facto, podemos
dizer que muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas ja nao
poderemos afirmar o mesmo em relacdo ao contrario, pois nem todos os direitos
fundamentais sao direitos de personalidade.

Julgo tratar-se aqui de um direito de personalidade, no seguimento da posi¢ao de
varios autores nacionais e estrangeiros*’, como veremos mais adiante.

Outra finalidade ¢ a promogdo do direito ao desenvolvimento da historicidade
pessoal®. Se bem que possa ser considerado uma componente do direito ao
desenvolvimento da personalidade, julgo que devemos aqui autonomiza-lo, pois a

componente historica, o conhecimento das origens, assume um papel relevante na

¥ Cf. MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 67. E ainda, PINTO, Paulo Mota, O direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, in Portugal-Brasil, Ano 2000, Studia Juridica, n°® 40, Coimbra,
Coimbra Editora, 1999, 159.

39 Vide, CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Coimbra Editora, 2005, pag. 464.

%0 direito ao desenvolvimento da personalidade, foi autonomizado pela LC 1/97.
41 Vide, CANOTILHO, Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, 7* edigdo,
Almedina, 2003, p. 396. E ainda, CARVALHO, Orlando, Teoria Geral da Rela¢do Juridica, Coimbra,
1970, p. 36.

2 Vide, MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 66-67; ¢ também, HERNANDEZ, Francisco
Rivero, ob.cit., p. 40.

*® Vide, Ac. Relagdo de Coimbra de 26.02.2008, disponivel em www,dgsi.pt
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formacao da historia pessoal de um individuo, “conhecer os seus antepassados,
garantido o conhecimento da localizacdo familiar e o acesso ds origens™™.

Podemos ainda apontar como finalidade a autorrealiza¢do dos avos, pois trata-se
de uma convivéncia gratificante e salutar para os avos™®.

E por fim a promogdo da solidariedade familiar, “o fortalecimento dos lagos

r1: 4
com a familia alargada*®”.

iv. Natureza Juridica

De acordo com a posi¢ao seguida, j& anteriormente firmada, considero que o
direito ao convivio abarca dois titulares - a crianca e o familiar em causa. Assim, na
situagdo em andlise, teremos avos e netos como titulares de dois direitos autobnomos mas

interligados. Analisarei autonomamente a natureza juridica de ambos.

a) Direito dos avoés

Estamos perante um direito familiar pessoal. Trata-se de um direito
pessoalissimo, “direitos que pela sua esséncia, estdo intimamente ligados a pessoa do
seu titular*”. Trata-se, portanto, de um direito composto pelas notas caracterizadoras da
irrenunciabilidade, intransmissibilidade*. No fundo, o direito dos avos ao convivio
com os netos € considerado, por alguns autores e jurisprudéncia, como um direito
subjetivo®’; ou um direito funcional ou poder-dever’".

Os autores e jurisprudéncia que apontam o direito ao conivio dos avos com os
netos como direito subjetivo fazem-no por analogia a conce¢do que assumem em
relagdo as responsabilidades parentais — encaram-nas como um direito subjetivo dos
pais, porque entendem haver necessidade de “manter uma esfera de autonomia da

familia perante a intervengio do Estado™™.

4 Vide, MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 67.

* Vide, Ac.Relagdo de Coimbra 05.07.2005, disponivel em www,dgsi.pt

.t MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 67

et MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit ,p. 69

* Cf. CANTERO, Gabriel Garcia, ob.cit., p. 134-136

¥ Vide, Acérddo STJ 3.03.1998, disponivel em www.dgsi.pt

% Vide, Ac. TRL 08.07.2004, disponivel em www.dgsi.pt, e na doutrina, MARTINS, Rosa, VITOR,
Paula ob.cit., p. 69

*! Cf. SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 21
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Os autores e jurisprudéncia que consideram tratar-se aqui de um poder-dever ou
poder funcional, pois o facto de existir uma dissociagdo entre o titular do interesse e o
titular do poder, justificam essa distingdo em relagdo aos direitos subjetivos, tendo em
conta que o titular do poder-dever sao os avos, mas o interesse que se prossegue ¢ o do
neto.

Para esta discussdo importa recordar o que sdo direitos subjetivos € 0 que sao
poderes funcionais®>.

De acordo com o conceito tradicional, direito subjetivo € “o poder juridico de
livremente exigir ou pretender de outrem um comportamento positivo (a¢do) ou
negativo (omissdo) ou de por um ato livre de vontade, so de per si ou integrado por um
ato de uma autoridade publica, produzir determinados efeitos juridicos que

L e 53
inevitavelmente se impoem a outra pessoa "

, ou dito por outras palavras, o direito
subjetivo representa uma liberdade de atuagdo do seu titular.

Os poderes-deveres ou poderes funcionais ndo se coadunam com esta concegao
tradicional de direito subjetivo, vejamos. Tratamos aqui de direitos cujo titular e
interesse defendido ndo sdo coincidentes. O que se verifica pelo facto de ndo haver aqui
uma verdadeira liberdade de atuacdo, o titular tem na sua esfera juridica um poder,
contudo, ndo o pode exercer como quiser porque o seu direito estd dependente do
interesse de um terceiro. S3ao precisamente exemplo destes poderes funcionais o
exercicio das responsabilidades parentais, subordinadas ao interesse do filho menor de
idade.

Assim, seguindo a doutrina maioritaria>*, podemos afirmar que “os direitos

.7 . ~ ~ . . .. . . 55
familiares pessoais ndo sdo direitos subjetivos propriamente ditos "

, hdo sO 0 seu
titular € obrigado a exercé-los , como o tem de o fazer de certo modo, a sua atuagdo esta
subornidada e condicionada ao interesse do filho.

Concluo entdo, seguindo a opinido dos autores maioritarios de que o direito dos
avos ao convivio com os netos €, na sua natureza, um poder funcional. E fazendo uma

interpretagdo literal do artigo 1887°-A CC, na sua formulagdo negativa, chegamos

32 Vide, CARVALHO, Orlando de, ob. cit., p. 77 ss; PINTO, Carlos Mota, ob.cit. p. 178;

3 Cf. PINTO, Carlos Mota, ob.cit., p. 178-179

M Cf PINTO, Carlos Mota, ob.cit., p. 178-180; COELHO, Francisco Pereira, OLIVEIRA, Guilherme
de, ob.cit., p. 152-153; MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 68-70; SOTTOMAYOR, Clara. ob.cit., p.
17 e ss.

%% Vide, COELHO Francisco Pereira, OLIVEIRA, Guilherme de, ob.cit., p.152.
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igualmente a esta conclusdo, na medida em que os “pais ndo podem injustificadamente
privar os filhos do convivio com irmdos e os ascendentes” - ¢ o interesse da crianca que
guia o exercicio do direito pelos seus titulares, dai que se considere que havendo perigo
para a crianga no convivio com os avos, este direito lhes seja negado em nome do

interesse do menor de idade.

b) Direito dos netos

O direito do neto ao convivio com os avds ¢ um direito pessoalissimo. A
doutrina maioritaria, encara-o como um direito de personalidade’®, muito embora haja
autores que discordam desta posi¢do’’. Analisaremos ambas.

Direitos de personalidade correspondem ao nticleo minimo de “poderes juridicos
pertencentes a todas as pessoas, por for¢a do seu nascimento (...) Sdo direitos gerais

(todos dele gozam), extrapatrimoniais (...) e absolutos®”

, no fundo, sdo todos aqueles
direitos inerentes a pessoa humana e que integram necessariamente a esfera juridica de
todas as pessoas — ex. integridade fisica, honra, imagem, nome, intimidade privada, ... —
1.é., art. 70° e ss. CC.

Como sabemos, o ordenamento juridico portugués contém, no art. 70° CC uma
clausula de tutela geral da personalidade, dando margem para que se tutelem direitos
nao tipificados nos art, 71° e ss. CC, na medida em que os direitos de personalidade
estdo fortemente ligados a evolucdo do tempo, a alteracdo de paradigmas, a propria
mutagdo da perspetiva humana. Assim, e citando CAPELO DE SOUSA™, a existéncia de
um direito geral e personalidade, permite-nos salvaguardar e tutelar potenciais direitos
que de outra forma estariam excluidos da prote¢io dada pelo art. 70° CC*.

Ora, no caso do direito do neto ao convivio com os avoés, partilho da opinido

daqueles que consideram tratar-se aqui de um direito de personalidade, na medida em

% Cf. MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 70; SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 198 (nota
478) ; HERNANDEZ, Francisco Rivero, ob.cit., p. 43

ST Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, A relacdo entre avos e netos, Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Sérvulo Correia, Vol. 3 (2010), p. 73-92

B Cf. PINTO, Carlos Mota, ob.cit., 207

% in O Direito Geral de Personalidade, 1* edigdo, reimpressdo, Coimbra Editora, 2011

00 art. 70° n° 2 CC, prevé sangdes em caso de ofensa de um direito geral de personalidade.
Além da responsabilidade civil, admite igualmente o requerimento de providéncias adequadas as

circunstancias do caso.
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que ¢ um direito intimamente ligado a pessoa do neto, ao seu desenvolvimento integral
e completo, correspondendo a uma densificagdo do direito fundamental ao
desenvolvimento da personalidade e historicidade pessoal presente no art. 26° CRP.

E por essa razdo que ndo posso concordar com os autores que contrariam esta
posi¢do. DUARTE PINHEIRO®' considera estranha a “ideia de um direito subjetivo
exclusivamente vinculado ao interesse de alguém que ndo é o seu titular, bem como a
[ideia] de que uma rela¢do de parentesco funda um direito ndo familiar”. No seu
entender, o direito ao convivio entre avos e netos constitui um direito familiar do neto,
oponivel erga omnes. Para este Autor, a existéncia de uma componente de
desenvolvimento da personalidade na relagdo e convivio do neto com os avoés, nao
converte o direito em direito de personalidade — no seu entender, estamos perante um
direito relativo.

Na defesa desta posigdo, parece-me que se confudem aqui alguns conceitos, o
Autor parece misturar direitos de personalidade com direitos potestativos. O facto do
direito do neto ao convivio com os avos ter como fundamento uma relagdo de
parentesco/afeto, nao significa que nao se esteja aqui perante um direito de
personalidade do neto ao desenvolvimento dessas relagoes.

De facto, a principal dificuldade desta questdo resulta do conceito e alcance dos
direitos de personalidade, que nalguns casos coincidem com os direitos fundamentais.
Ao falarmos aqui de direito de personalidade, falamos apenas quanto a esfera juridica
do neto e ndo dos avés, dado que o direito ao convivio com ascendentes € irmaos se
justifica pela importancia para o desenvolvimento da personalidade e historicidade
pessoal da crianca. Uma vez que o direito em questdo surge intimamente ligado a
pessoa do neto® e tendo presente o desenvolvimento progressivo e a posicdo de
vulnerabilidade da crianga, parece-me claro tratar-se aqui de um direito de

personalidade, de uma densificacao do direito constitucional do art. 26° CRP.

A Conteudo

I Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, ob.cit., p. 86

62 «O direito subjetivo de a crianga se relacionar com avés e irmdos é um direito de
personalidade que tutela os aspetos mais intimos da crianga e exclusivamente seus (0s seus sentimentos,
afetos, projegoes pessoais), que excedem aquilo que os outros, inclusivamente os seus proprios pais

podem ditar-lhe ou impor-lhe”, SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit. p. 198 (nota 478).

73



O conteudo deste direito ndo esta tipificado, todavia, facilmente discernimos,
pela letra da lei, qual o seu conteudo.

Desde logo, o artigo 1887°-A CC, afasta-se da denominagao tradicional “direito
de visita dos avés” e refere expressamente ao “‘convivio com irmdos e ascendentes”.
Seguindo quer a doutrina maioritaria, quer a jurisprudéncia, considero que com esta
expressao o nosso legislador pretendeu dar um contetdo mais amplo do que aquele que
¢ dado ao direito de visita dos avos, tradicionalmente.

Para compreendermos esta questdo, ¢ importante distinguir o direito de visita
dos avos do direito ao convivio.

Viérios autores e jurisprudéncia utilizam a expressao “direito de visita” dos avos,
por ser uma expressao simples e breve e que explica rapidamente o direito em causa,
ainda que de forma incompleta, todavia, a percecao das pessoas para aquilo que estd em
causa ¢ muito mais eficaz do que falando em direito ao convivio. Contudo, tratamos de
direitos cujo conteudo difere.

Genericamente, o direito de visita, consiste “no direito de pessoas unidas entre
si por lagos familiares ou afetivos estabelecerem relagdes pessoais™”. Esta fortemente
associado a situacdes de rutura familiar — divorcio, separagao judicial de pessoas e bens
— onde o direito de visita substitui o convivio didrio que existia anteriormente entre o
progenitor e os seus filhos.

Inicialmente, o direito de visita tinha um conteido bastante limitado, consistia
apenas “na possibilidade de ver a crianca na residéncia desta, de a receber no
domicilio do visitante ou sair com esta para qualquer local a escolha do mesmo,

> E esta conce¢do tradicional, embora venha

durante apenas algumas horas
progressivamente a sofrer alteragdes (sobretudo por via jurisprudencial), e cada vez
mais se possa falar de um conteudo mais amplo, a realidade ¢ que esta nogao tradicional
representa um entrave ¢ ndo ¢ despicienda a existéncia de uma nova nog¢do cujo
conteudo seja mais amplo do que o conceito tradicional de direito de visita.

E por isso que entendo benéfico e preferivel utilizar a expressio direito ao
convivio em vez de direito de visita, pois embora similares no fundamento, t€ém “uma
forte componente humana e subjazem-lhe realidades afetivas que o direito nao pode

ignorar. Os aspetos naturais e espirituais da sua natureza sdo anteriores ao facto

63 Vide, SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 105

64 Vide, SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 105
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6555

Jjuridico e (...) refletem uma erup¢do da realidade no Direito™”, diferem quanto a sua

amplitude®. Assim, direito ao convivio, é uma terminologia mais adequada para retratar
esta “complexa realidade sécio-afetiva®”.

Digo mais adequada porque vai além do contetdo tradicional do direito de
visita, ndo ha s6 o direito de se encontrar com 0s netos no domicilio destes, de os
receber no proprio domicilio, de os encontrar num dado local especificado, mas
também, “o direito de estabelecer contacto por telefone, carta, correio eletronico ou o
direito de receber informagoes acerca de diversos aspetos da vida dos netos, (...)
acerca da saide fisica ou psiquica®®.

Importa aqui distinguir claramente que a natureza juridica do direito de visita
dos progenitores difere, em absoluto, do direito ao convivio entre avos e netos, como
bem salientou o Acordao da Relagao de Coimbra de 2008, o direito de convivio nao ¢
“idéntico ou tem o mesmo conteudo dos direitos e deveres dos pais sobre os filhos, em
caso de separagdo (...) como resulta dos arts. 19051 e 2, 1906° CC”.

O direito de visita dos progenitores funda a sua existéncia nas responsabilidades

parentais® (art. 1878°/1 CC), responsabilidades parentais que sio um efeito da filiacio

65 Vide, SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 105

66 Vide, SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 195, fala de um direito de visita em sentido estrito em
um direito de visita em sentido amplo. Quanto ao primeiro, atribui-lhe um conteudo limitado,
“possibilidade de ver a crianca na residéncia desta, de a receber no domicilio do visitante ou de sair com
esta para qualquer local a escolha do mesmo, durante apenas algumas horas e de acordo com uma certa
periodicidade”; quanto ao segundo, expande o conteudo, entendendo que “abrange estadias de fins de
semana ou durante parte das férias”. Apesar de tudo, considero ser mais conveniente e correto falar em
direito ao convivio.

67 Vide, MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 71

68 Vide, MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 71

% Tradicionalmente, do ponto de vista pessoal, as responsabilidades parentais eram encaradas
como um poder dos pais sobre os filhos, durante a sua menoridade. Nao ¢ inocente a terminologia
tradicional “poder paternal” (um poder dos progenitores, e durante muito tempo, apenas dos pais) que
trazia “consigo a carga ideologica do poder de dominio ilimitado e arbitrario do pai traduzido na
completa sujei¢do do filho aos seus designios” ancorado ainda numa ideia de direito subjetivo cujos
titulares eram os progenitores, exercendo tal direito no seu proprio interesse. Atualmente, superou-se este
modelo autoritrio, por um modelo democratico. Por um lado, afasta-se totalmente a ideia de
responsabilidades parentais como direito subjetivo dos progenitores ¢ falamos agora de poderes-deveres
ou poderes-funcionais, na medida em que sdo exercidos pelos pais no interesse dos filhos (art. 1878° CC),

tendo em vista o desenvolvimento integral destes; por outro lado, ao encarar-se a crianga como um
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juridicamente estabelecida’’. Ou seja, o direito de visita do progenitor alicer¢a-se em
fundamentos diferentes daqueles que sustentam o direito ao convivio avos-netos. Um
dos principais fundamentos das responsabilidades parentais, tem que ver com “a
necessidade natural de prote¢do do filho nos primeiros tempos da sua vida e a voca¢do
natural dos pais para assumir as tarefas de protecdo e de educagio do filho”"”, porque
no fundo, “existe uma dependéncia existencial” do filho para com os pais’>. O que
justifica que um dos efeitos da maioridade (art. 1877° CC), seja o da cessacdo
automatica das responsabilidades parentais, pois entende-se que o filho atingiu o grau
de desenvolvimento minimo e suficiente para conduzir a sua vida autonomamente.
Assim, podemos ainda considerar excluidos do contetido do direito ao convivio

entre avols-netos, algumas situagdes que integram somente o conteido das

responsabilidades parentais como o poder-dever de guarda’, que se traduz no direito e

verdadeiro sujeito de direitos “em processo de desenvolvimento, com capacidade de desempenhar um
papel ativo na determina¢do dos seus interesses”, esta a admitir-se que a “func¢do protetora dos pais deve
ser inversamente proporcional ao desenvolvimento fisico, intelectual, moral e emocional dos filhos”, uma
vez que se reconhece a crianga uma autonomia e autodeterminagdo progressiva, em poténcia, de acordo
com a sua idade, maturidade e discernimento. Vide, MARTINS, Rosa, Responsabilidades parentais no séc.
XXI: a tensdo entre o direito de participacdo da crian¢a e a fungdo educativa dos pais, in Lex Familiae,
Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 5, N° 10, Coimbra Editora, 2008, Coimbra, p. 25-40, e da
mesma autora, Poder Paternal vs Autonomia da crian¢a e do adolescente?, in Lex Familiae, Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Ano 1 N° 1, Coimbra Editora, 2004 Coimbra, p. 65-74

0 Cf. MARTINS, Rosa, Menoridade..., ob.cit.,, p. 177 e ss.

T Cf. MARTINS, Rosa, Menoridade..., ob.cit.,, p. 178

2 De facto, a fun¢do de protegdo, alicergada no estado de “dependéncia natural” do filho nos
primeiros anos de vida, vai vendo o seu circulo de agdo diminuir @ medida que o filho vai crescendo, mas
isto ndo significa que a presenca parental desapareca da vida dos filhos e estes cresgam num “regime de
plena liberdade”, ndo. A esta finalidade, complementa-se outra, a da promoc¢do da autonomia e
independéncia, que se intensifica com o crescimento do filho, na medida em que o apoio, condugdo e
orientacao dos pais € essencial para o “desenvolvimento integral e harmonioso da personalidade do filho”.
Vide, MARTINS, Rosa, “Menoridade...”, op.cit., p. 183 e LIMA, Pires de, VARELA, Antunes, Cddigo Civil
Anotado, op.cit., p. 352.

7 Leia-se aqui, guarda em sentido restrito, “O exercicio deste poder-dever sé se autonomiza,
passando apenas a ser exercido por um dos pais, quando, apos uma situa¢do de crise familiar (...) o
tribunal, no contexto da regula¢do das responsabilidades parentais, fixa a residéncia do menor junto de
um dos pais (art. 190674 CC) ou quando, por acordo, os pais assim o decidam (art. 1776°A CC)”, Vide,
MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 72. E ainda, MARTINS, Rosa, “Menoridade...”, ob.cit., p. 198 e

ss. A este proposito ainda, o Ac. 03.03.1998 STJ, disponivel em www.dgsi.pt, que considerou tratar-se de
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dever de ter o filho em sua companhia e de lhe fixar residéncia; ou como o poder-dever
de educar’. O Acérddo de 26.02.2008 do Tribunal da Relacdo de Coimbra, debrucou-se
sobre esta questdo, afirmando que “aos avds ndo cumpre velar quanto a esse poder-
dever, nem eles estdo pessoal e habitualmente, vocacionados ou preparados para

7599

exercer um poder disciplinador, formativo e de guarda dos netos”. Acrescente-se

ainda que fica igualmente excluido “o direito de os avos serem consultados sobre as
decisées de particular importancia em relagéo d crian¢a’®.

Em suma, apesar de encontrarmos alguma analogia em ambos os direitos, até
porque o seu estabelecimento, exercicio e organizagdo pratica, em muito se assemelham
a um processo de regulacdo do direito de visita do progenitor, a verdade ¢ que ndo sé o
fundamento do direito ¢ diferente, como também o direito ¢ mais restrito temporalmente
e em termos de conteudo.

Outra questao que surge a proposito do conteudo do direito ao convivio, ¢ a de
saber qual a sua periodicidade. O Tribunal da Relacao de Coimbra, no seu Acoérdao de
5.07.2005, foi ao encontro na distingdo anteriormente apresentada entre direito de visita
e direito ao convivio, afirmando que, apesar de o convivio “ndo implicar
necessariamente periodicidade certa, nem mesmo espago temporal preciso (...) tem na

sua base a ideia de regularidade (diferente de periodicidade certa) e de tempo bastante

“dois direitos distintos com objeto, finalidade (...) diferentes”. E também, SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit.,
“guarda e visita sdo dois direitos com objeto, finalidade e natureza juridica diferente, sendo o direito de
visita (...) um direito particular, resultante de uma realidade humana (parentesco e afei¢do) que o
Direito ndo pode ignorar. (...) a guarda e o correspondente exercicio das responsabilidades parentais
conferem fungoes de diregdo, de prote¢do e educagdo, enquanto que a visita, como meio de manifestar
afei¢do, apenas confere poderes de influéncia”.

™ 0O conteado deste poder-dever encontra-se estabelecido no art. 1885° CC, ¢ um poder-dever
que subordina quase todos os outros, dado o seu papel nevralgico no contetido das responsabilidades
parentais. Assim, e seguindo o pensamento de PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, “educar é (...)
preparar o menor para a autonomia, para a independéncia (...) mas preparar para a vida numa
sociedade civilizada, que tem regras necessarias de conduta individual e social” e é fazé-lo integrando o
filho nesse didlogo, envolvendo-o progressivamente na tomada das suas decisdes.

7> Disponivel em www.dgsi.pt. Ainda assim, ndo nos esquecamos do disposto no art. 1906°/4, ou
seja, os avos podem exercer atos da vida corrente por delegagdo dos pais. Ou seja, embora ndo seja um
direito originario, o desempenho de tarefas educativas, prestacdo de cuidados basicos de alimentagao,
saude e higiene, constituem um direito derivado dos avos, quando a eles tenha sido delegado pelos pais,
SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit. , p. 195.

6 Cf. SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 195
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para o estabelecimento de comunicagdo inter relacional entre os visados (o qual pode

. - . A 77
variar em fungdo das circunstancias em que ocorre)’ .

ii. Critério

Como tem vindo a ser explicado, a figura central deste direito e cujo interesse ¢
primordialmente defendido, ¢ o da crianca.

Debruce-mo-nos um pouco sobre a nocao de “interesse da crianga”. Trata-se de
um conceito indeterminado, conceitos que levantam inumeras dificuldades na medida
em que o seu conteudo ¢ naturalmente elastico, varidvel, vago e maleavel, além de
possuirem um caracter profundamente subjetivo. De facto o Direito da Familia,
Criangas e Jovens, esta repleto de conceitos indeterminados, complexos, subjetivos,
como o afeto, aqui abordado no trabalho. De facto, neste ponto, o Direito da Familia
segue um pouco ao arrepio da tendéncia objetiva de outros ramos do Direito Civil’®.

Mas como tentar entdo definir, ou pelo menos, balizar, a noc¢ao de interesse da
crianca?

Muito embora a expressdo se tenha banalizado, ela encerra sobre si a nova
perspetiva da crianga enquanto sujeito de direitos, titular de direitos fundamentais e
dotada de capacidade natural de auto-determinagdo de acordo com a sua maturidade.
Podemos tentar resumi-la como a estabilidade do meio familiar e a necessidade de
proteger a seguranca do menor de idade’. Mas néo se trata de uma nogio sedimentada —
talvez nunca o seja sequer — ndo podemos defini-la abstratamente na medida em que o
critério do interesse da crianga so € eficaz quando concretamente aplicado a uma e cada
crianca, dai que SOTTOMAYOR refira “hd tantos interesses da crian¢a como criang:as80”.

Todavia, existem fatores que podemos enumerar € que nos ajudam a concretizar a

expressao interesse da crianga: seguranga e saude da crianga, o seu sustento, educagao e

"7 Disponivel em www.dgsi.pt

8 «O recurso a esta técnica legislativa é uma caracteristica das normas de direito da familia
muito utilizada entre nos, apos a Reforma de 1977. O legislador entendeu que um texto legal ndo pode
jamais apreender o fenomeno familiar na sua infinita variedade e imensa complexidade e emite ao
tribunal um comando a fim de que este decida de acordo com os interesses e direitos da parte mais fraca
no litigio. Contudo, esta técnica legislativa (...) revelou-se inadequada por ser demasiado aberta e
permeavel as convicg¢oes pessoais e preconceitos dos juizes”, SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 40.

" Cf. CANTERO, Gabriel Garcia, ob.cit., p. 58

80 cr. SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 40
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autonomia (art. 1878° CC); o desenvolvimento fisico, intelectual e moral da crianca (art.
1885° n° 1 CC); a opinido da crianga (art. 1878°n°2 e 1901°n° 1 CC).

Portanto, ¢ o interesse do neto, ou seja, o interesse da crianca que subordina e
limita todos os outros. E o que resulta ndo s6 da moderna concegio da crianga enquanto
verdadeiro sujeito de direitos®', como também da interpretagdo literal do art. 1887°-A
CC. Como vimos anteriormente, ¢ de acordo com a conce¢ao aqui defendida,
encaramos o direito dos avos ao convivio com o neto como um poder funcional, na
medida em que “o direito dos avos apenas pode ser exercido se e na medida em que se
revelar ajustado ao interesse do neto, ou seja, se e na medida em que este interesse o

82
reclamar™

’, 0 que significa que o interesse prevalecente é o interesse do neto™, fazendo
com que alguns autores®® corretamente refiram o direito dos avés como um direito
potencial e abstrato.

Mas analisemos melhor esta problemdtica. Da leitura do art. 1887°-A CC,
retiramos a existéncia de uma presungao de beneficio do contacto da crianca com esses
familiares, “Os pais ndo podem injustificadamente privar os filhos do convivio com
irmaos e ascendentes”.

A primeira nota a retirar daqui € a de que a decisdo e a ponderacdo de interesses

caberd, primeiramente, aos pais™, enquanto titulares das responsabilidades parentais, sO

em caso de conflito € que a questdo serd encaminhada para o juiz.

8l Vide, MARTINS, Rosa, “Responsabilidades parentais no séc. XXI..., ob.cit.,p. 30, onde a Autora
refere “A descoberta da crianga como sujeito de direitos ¢ recente na historia. Durante o séc. XX, a
criang¢a ndo foi sempre perspetivada do mesmo modo: de “objeto de protecdo” ascendeu primeiro a
categoria de “sujeito de direitos” e depois a categoria de “sujeito igual e privilegiado”. Neste artigo, a
Autora analisa especificamente a evolucdo do estatuto de cidadania social da crianga ao longo da historia,
sendo que, cronologicamente, a nova perspetiva da crianca como sujeito de direitos, d4 o primeiro passo
com a Declaragdo dos Direitos da Crianca em 1924, seguindo-se depois a Declaragdo Universal dos
Direitos da Crianga em 1959, consolidando-se na Convengao sobre os Direitos das Criangas de 1989.

82 Vide, MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 74

8 «“O interesse do menor condiciona o direito de visita dos avés, podendo conduzir d sua
limitagdo ou mesmo supressdo, quando seja suscetivel de acarretar prejuizos ou de o afetar
negativamente (...) em caso de conflito entre os pais e os avos do menor, o interesse deste ultimo serd,
assim, o critério decisivo para que seja concedido ou denegado o direito de visita”, in Acérdao STJ
03.03.1998, disponivel em www.dgsi.pt

84 Vide, MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 74 ¢ CANTERO, Gabriel Garcia, ob.cit., p. 45 ¢
ss.

85 Vide, SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 201.
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A segunda nota, tem que ver com o entendimento a fazer da expressdo
‘injustificadamente’. Como referi acima, o legislador considerou benéfico, a partida,
qualquer contacto da crianga com os seus familiares mais proximos, o que significa que,
para que os pais possam negar esse contacto nao podem alegar qualquer causa. Alguma
doutrina espanhola fala em “justa causa”. Partilho a opinido de MARTINS e ViTOR, no
caso da norma portuguesa, ¢ necessario fazer uma interpretacao restritiva € seguir os
passos do ordenamento juridico espanhol e entender que apenas uma causa justa,
justifica que se denegue o direito ao convivio entre avos e netos. A avaliagao da causa
apresentada pelos pais para negar o convivio da crianca com os avos, terd de ser
sopesada pelo juiz “de acordo com os parametros da proporcionalidade em sentido

% em relagdo ao interesse da crianca®. No

estrito, da necessidade e da adequacgdo
fundo, podemos dizer que o art. 1887°-A CC estabelece um limite ao exercicio das
responsabilidades parentais, na medida em que os seus titulares ndo podem, sem
apresentacao de causas relevantes e justas, impedir ou criar obstaculos ao contacto da
crianga com ascendentes® .

Mas em causa poderdo estar ndo apenas conflitos entre os direitos dos pais e
avos, mas também um conflito de direitos entre neto e avos. Ou seja, o que fazer quando
a crianga expressar desejo ou intengdo de ndo conviver com esses familiares, ainda que
nada se demonstre prejudicial a esse convivio, a ndo ser o desejo do neto em ndo se
relacionar?

Pois bem, na nossa jurisprudéncia encontramos solugdo antagénicas. Por um

lado, a posicdo de que o interesse da crianga ¢ prevalecente e portanto, a sua

demonstragdo da intengdo de ndo se querer relacionar, basta para que tal direito nao seja

86 Vide, MARTINS, Rosa, VITOR, Paula, ob.cit., p. 75

870 6nus da prova do prejuizo de tais contactos da crianga com os avos, esta do lado dos pais. A
decisdo judicial devera ter em conta a vontade da criancga, o afeto da crianga em relacdo a esses familiares,
qualidade e duragdo da relagdo anteriormente existente, assiténcia e ajuda desta figuras prestada
anteriormente, os beneficios para o integral e harmonioso desenvolvimento da crianga, efeitos psiquicos
do corte de relagdes com estes familiares.

% 0 que acontece aqui é que o art. 1887° A cria um limite ao direito dos pais a companhia e
educagdo dos filhos, previsto no art. 36°/5 ¢ 6 CRP. Alguns autores encaram isto como uma “usurpa¢do
pelo Estado da fun¢do educativa dos pais”, vide, SOTTOMAYOR, Clara, ob.cit., p. 199 e PIRES DE LIMA,

VARELA, ob.cit., p. 630.
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atribuido aos avos; por outro lado, a posi¢cdo que concede o direito ao convivio aos avos,
independentemente da vontade (ou falta dela) demonstrada pelo neto™.
Do meu ponto de vista, o convivio ndo deve ser imposto quando haja recusa da

crianga “com maturidade suficiente’”

, esta devera ser ouvida para que se possa
“auscultar o seu sentir” quanto a situacdo em causa e atribuir maior ou menor
relevancia a essa audi¢ao consoante a idade e maturidade do menor. Quanto ao bindmio
idade-maturidade, a doutrina costuma nivelar pelos 14 anos, idade em que se considera
que a crianca ja consegue demonstrar fundamentos objetivos para a sua opinido’', mas
nada impede que, caso a caso, a idade possa diferir.

Concluindo, recordar que o interesse da crianca € o interesse prevalecente,

fazendo com que o direito dos avos seja limitado ou suprimido consoante se mostrar

muito, pouco ou nada prejudicial para a crianga.

4. Conclusao

O Direito da Familia, Criangas e Jovens, tem vindo a percorrer um caminho
atribulado, acompanhando as modificagdes da realidade familiar, em constante mutagao
neste ultimo século: a democratizagdo da familia, o enfraquecimento do casamento ¢ da
familia enquanto instituicdo, o enfoque dado cada vez mais as relacdes de afeto,
equiparadas ou ainda mais relevantes que os vinculos bioldgicos, a recentralizacao da
crianca na relagdo de filiagdo, entre outros.

GUILHERME DE OLIVEIRA, fala de um Direito da Familia fragmentario, que
“abandona o panjurismo iluminista que lhe impunha a regula¢do de todos os aspetos
da vida familiar, para se resumir aos aspetos selecionados como mais importantes (...)
que sobram de uma privatizagdo crescente da vida familiar. Tendéncia que vai andar a

par com o aparente paradoxo de uma intervengdo crescente na vida da familia em

% Vide Ac. Relagdo de Lisboa 1-06-2010, disponivel em www.dgsi.pt, neste Acorddo o juiz nio
relevou a vontade de uma jovem de 14 anos, que em audi¢@o referiu que ndo tinha o desejo de manter
relagdes pessoais com os avds. Neste caso o tribunal considerou que haveria aqui alguma pressdo por
parte dos progenitores e entendeu que seria importante “criar oportunidade e deixar que os
relacionamentos sigam o seu destino”.

% Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, ob.cit, p. 89. E Acorddo Relagio de Lisboa de 17.02.2004
disponivel em www.dgsi.pt.

ol Vide, CANTERO, Gabriel Garcia, ob.cit., p. 152
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setores periféricos (...) é de esperar que o Estado estimule as relagoes familiares

’ . . e o~ 92
através de incentivos ou proibicoes =’

. De facto, o que acontece com a regulacdo e
protecao legal dada ao direito de convivio entre avos e netos € precisamente um
estimulo do Estado para reavivar relagcdes familiares que, de outra forma, estariam
condenadas a ndao se desenvolver. O Direito achou por bem reconhecer relevancia
juridica a esta realidade biologico-afetiva. O proximo passo € sem duvida o alargamento
do reconhecimento deste direito a terceiras figuras, como ja o fazem paises como Franga

e Espanha, que atribuem expressamente — através de uma clausula geral — um direito de

convivio as chamadas figuras de referéncia, atendendo as realidades socio-afetivas.

92 Vide, OLIVEIRA, Guilherme de, Transformacaes..., ob.cit., p. 779
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