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RESUMO

A familia ¢ uma figura em constante alteragao, sendo o surgimento do afeto uma das
maiores mudancas observadas, devido a tal a familia deixou de ser encarada como uma fonte
de riqueza para passar a centro de afetos e seguranga. Esta alteracdo levou ao surgimento de
variadas formas de organizagdo familiar que permitem o contacto da crianc¢a ndo s6 com os
pais e irmdos, mas também com varios outros sujeitos, familiares ou ndo, que ganham um
destaque na sua vida, criando-se assim importantes relacdes afetivas que permitem o
desenvolvimento pleno e harmonioso da crianga.

Torna-se, assim, importante perceber que tutela legal confere o legislador a estas
relagdes afetivas e como ¢ efetivado e protegido o direito da crianga ao convivio com estes
terceiros com quem criou uma relacao afetiva significativa.

Atualmente, o nosso ordenamento juridico apenas preveé, no seu artigo 1887.°-A do
Codigo Civil, o direito ao convivio da crianga com os ascendentes e irmaos, ndo se
estendendo a grande familia da crianga ou a outros terceiros.

Mostra-se, assim, necessario proceder a uma alteracao deste preceito legal, de forma
a estar expressamente contemplado o direito da crianga ao convivio com terceiros com quem

criou uma relacao afetiva significativa.

Palavras-chave: direito ao convivio; relagio afetiva; terceiro de referéncia; artigo

1887.°-A do Codigo Civil; superior interesse da crianga; alteracao legal.



ABSTRACT

The family is a constantly changing figure, being the emergence of the affection one
of the biggest changes, as a result the family is no longer seen as a source of wealth and
becomes a center of affection and security. This change led to the emergence of various
forms of family organization that allow the child to come into contact not only with parents
and siblings, but also with various other subjects, family or not, who gain a prominence in
their life, creating importante affective relationships that allow the child’s full and
harmonious development.

It is, therefore, importante to realize what legal protection confers the legislator to
these affective relationships and how it is protected the child’s right to contact these third
parties with whom they have created a significant affective relationship.

Currently, the portuguese legal system only provides, in article 1887°-A of the Civil
Code, for the child’s right to contact with ascendants and siblings, not extending to the
child’s large family or other third parties.

It 1s therefore necessary to change this legal precept to explicitly contemplate the
child’s right to contact with third parties with whom they have created a significant affective

relationship.

Keywords: right to contact; affective relationship; third party of reference; article

1887.°-A of the Civil Code; best interests of the child; legal amendment.
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Introducao

A familia tem um papel vital no desenvolvimento pleno, sdo e harmonioso da crianga
desde o seu nascimento. Porém, a figura “familia” tem observado varias transformagdes,
estas devem-se sobretudo a crescente importancia dos afetos, ndo s entre conjuges, mas
também na paternidade, tendo surgido variadas formas de organizagao familiar, bem como,
de novas formas de relacionamento entre os sujeitos. O desenvolvimento pleno e harmonioso
da crianga esta dependente destes lagos afetivos que a crianga estabelece ao longo da sua
vida, tal ¢ reconhecido em alguns diplomas como a Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianga, a Convengao sobre os Direitos da Crianga e a Lei de Protegcao de Criangas ¢ Jovens
em Perigo.

Devido as transformacdes observadas, a crianga passa a estabelecer lagos afetivos
significativos com varios sujeitos, familiares ou ndo, surgindo terceiros de referéncia afetiva.
Torna-se, assim, fundamental assegurar a manuteng¢ao destas relacdes afetivas significativas,
de modo a evitar o corte emocional e possiveis perturbacdes psicologicas que podem afetar
o desenvolvimento da crianca. Esta manutencao efetua-se através do direito ao convivio com
os terceiros de referéncia afetiva.

O objeto da presente dissertacdo centra-se no superior interesse da crianga € no seu
direito ao convivio, pelo que se torna, assim, pertinente, a analise deste direito no sistema
legal portugués, de modo a perceber qual a tutela legal que lhe € conferida pelo ordenamento
juridico portugués. Iremos analisar a quem pertence a titularidade deste direito, o
fundamento que estd na sua base e a sua natureza juridica, bem como o seu contetido e a
quem ¢ oponivel este direito, no sentido de perceber se sera apenas aos pais ou também a
outros sujeitos a quem os pais atribuiram de maneira legitima o exercicio das
responsabilidades parentais ou quem tenha a guarda de facto da crianga.

Analisadas estas questdes refletir-se-a sobre a auséncia de tutela legal do direito ao
convivio com parentes, que nao sejam ascendentes e irmaos, € com outros terceiros de
referéncia afetiva, procurando saber qual a solucao apresentada pela doutrina portuguesa e
fazendo uma comparagdo com alguns ordenamentos juridicos europeus que preveem o

direito da crianga ao convivio ndo s6 com familiares, mas também com terceiros.



De seguida, analisar-se-4 jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem e dos Tribunais Portugueses sobre a questio que estd em causa, procurando
identificar como ¢ que os tribunais salvaguardam a manutencdo das relacdes afetivas e o
direito da crianga ao convivio com terceiros de referéncia afetiva.

Concluida a andlise destas questdes procedemos a apresentacdo de uma possivel
alteracdo legal do art.1887.°-A do Codigo Civil, de modo a que este direito da crianca ao
convivio seja tutelado de forma expressa e direta, permitindo a manutengdo das relagdes
afetivas significativas que a crianca estabeleceu com variados sujeitos, relagdes estas que

sdo essenciais ao seu desenvolvimento pleno e harmonioso.



I. As Relacoes Familiares e a sua Evolucdo — A Importancia do
Afeto

1. A Evolucio das Rela¢oes Familiares

Ao estudar a ideia de um direito da crianca ao contacto com terceiros de referéncia,
temos de identificar, desde logo, quem sdo estes terceiros de referéncia e como se inserem
naquela que ¢ a vivéncia da crianga. Seria de todo impossivel falar em direitos das criangas
e a sua vivéncia e nao se abordar aquele que ¢ o conjunto de figuras mais importante desde
0 momento em que a crianga nasce, a familia. A familia tem um papel determinante no
desenvolvimento da crianga e da sua personalidade, como tal, para podermos compreender
a importancia das relagdes afetivas nesse mesmo desenvolvimento temos de proceder, num
primeiro momento, a uma breve reflexdo sobre a evolugdo da familia e das relagdes
familiares.

Podemos encontrar uma defini¢do de familia, no Diciondrio da Lingua Portuguesa,
aqui ¢ definida como “conjunto de pessoas com relagdo de parentesco que vivem
juntas; agregado familiar; grupo de pessoas formado pelos progenitores e seus
descendentes; linhagem, estirpe; conjunto de pessoas unidas pelo vinculo do casamento,
afinidade ou adogdo; conjunto de pessoas unidas por quaisquer lagos de parentesco...”!.

Nos termos do artigo 1576.° do Codigo Civil portugués, sdo fontes das relacdes
juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a adogdo. No entanto, este
conceito juridico nao parece demonstrar a totalidade da figura familia, talvez por esta ser
uma realidade que se encontra em constante mutacdo, andando a par da realidade social.

Torna-se assim importante observar e refletir sobre essas mesmas alteragdes e
fenomenos socioldgicos. Devido a passagem da ‘“grande familia” — caracteristica das
sociedades pré-industriais de economia agraria — a “pequena familia” ou “familia nuclear’?,
ao pensarmos no grupo familia, podemos observar que uma das maiores alteragcdes sentidas

na interacdo entre os sujeitos de tal grupo € o surgimento da sentimentalizacdo e do afeto no

! familia in Dicionério infopédia da lingua portuguesa [em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-2021.
[consulta. 2021-03-23 15:42:36]. Disponivel na Internet: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-
portuguesa/familia.

2 Cf. COELHO, Francisco Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, vol. 1,
5.2 Edicao, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2018, pp. 118 e 119.
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seio familiar, o casamento transforma-se numa comunhdo de vida escolhida pelos conjuges
que procuram a melhor realizagao afetiva e pessoal, principalmente com a entrada da mulher
no mercado de trabalho®.

Com a aprovagao da Constituicado da Republica Portuguesa (doravante CRP), em
1976, consagrou-se relevantes alteragdes. O Art. 36.°, n.° 1 afirma que “todos tém o direito
de constituir familia e de contrair casamento em condi¢des de plena igualdade”, o legislador
parece aqui dar relevo constitucional ndo s6 as designadas familias tradicionais, como
também, as unides de facto e ainda, a outras formas de organizagao familiar. Com o n.° 3
desaparece a ideia de hierarquia entre conjuges, ao ser reconhecido a igualdade entre homem
e mulher e, no n.° 5, estipula-se “os pais tém o direito e o dever de educa¢dao e manutengdo
dos filhos”, deixando esclarecido que estamos nao s6 perante um direito, mas também um
dever. Indo ao encontro destes principios constitucionais, foram também introduzidas
alteragdes ao Codigo Civil (doravante CC), em 1977 (através do Decreto-Lei n.° 496/77, de
25 de novembro), podendo observar no art.1671.°, n.° 1, o reconhecimento da igualdade de
direitos e deveres dos conjuges. Por sua vez, o n.° 2 determina que a direcdo da familia
pertence a ambos, impondo-se que “ambos os pais tivessem igual intervengdo no exercicio
do poder paternal™. Além disso, o art.1878.°, n.° 2, ao determinar que os pais “de acordo
com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares
importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizagao da propria vida”, parece atenuar,
nas palavras Jorge Duarte Pinheiro “a dimensdo autoritaria do poder paternal”.

Assim, os filhos deixam de ser encarados como futura fonte de riqueza. Estes
adquirem mais autonomia no planeamento da sua propria vida (avaliando-se a sua
capacidade de discernimento e idade) e impde-se também um dever de respeito da sua
individualidade®. Com estas alteracdes surge a possibilidade de criagio de lagos de

afetuosidade, amor, cuidado e felicidade reciproca, lacos esses que sdo também uma

3 Cf. OLIVEIRA, Guilherme de, “Transformacdes do Direito da Familia”, in Comemoragdes dos 35
anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, vol. 1, Coimbra Editora, 2004, p.764.

4 Cf. DUARTE. Maria de Fatima Abrantes, O Poder Paternal: Contributo para o Estudo do seu Actual
Regime, Lisboa, AAFDL, 1989, p. 146.

5> Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito da Familia e das Criangas, Lisboa, AAFDL, 2015,
p. 164.

6 Cf. MILHEIRO, Tiago Caiado, “Obrigacdo de Indemnizacio pela Falta de Afecto”, in Lex Familiae
— Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 10, n. °19, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p.77.
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necessidade basica para o desenvolvimento da crianca a par com as necessidades mais
comuns’. Sendo tal reconhecido no PreAmbulo da Convengio sobre os Direitos da Crianca®
(doravante CDC) - “Reconhecendo que a crianga, para o desenvolvimento harmonioso da
sua personalidade, deve crescer num ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e
compreensao’.

Atualmente, a familia enquanto grupo pode ser perspetivada de variadas formas,
podendo-se encontrar a par do tipico modelo nuclear, a denominada “familia nuclear” ou
“familia conjugal” composta pelos conjuges, filhos e, eventualmente, os avds ou outros
parentes’, outros tipos de relagdes familiares como a “familia reconstituida” ou “familia
recombinada”, resultante da reconstitui¢do da vida conjugal, num segundo matrimodnio,
unido de facto ou relagdo afim, apds um processo de divorcio, em que pelo menos um dos
conjuges tem um filho fruto da relagdo anterior'®, a “familia de facto”, fundamentada na
unido de facto ou numa relagio nio-matrimonial'!, a “familia monoparental”, a “familia
homossexual”, a “familia de acolhimento”, entre outras'2. Podemos dizer que estamos hoje,
perante novas formas de viver a familia, a conjugalidade, a parentalidade e a reconstrugdo
familiar'3.

Estas novas formas de familia levam ao surgimento, igualmente, de novas formas de
relacionamento entre os sujeitos € a0 modo como a familia se organiza, permitindo que a
crianga possa vir a desenvolver lagos afetivos significativos com sujeitos que ndo sejam os

familiares proximos (pais, irmios e avos)'.

7 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianca na manutengio das suas relagdes com terceiros
afectivamente significativos: o presente (e uma proposta para o futuro)”, in Revista do Centro de Estudos
Judiciarios, n.° 1,2015, pp. 117 ¢ 118.

8 Adoptada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada por
Portugal em 21 de Setembro de 1990

9 Cf. COELHO, F. P. ¢ OLIVEIRA, Guilherme de, Curso ..., ob.cit, pp 118 e 119; OLIVEIRA,
Guilherme de, Transformagoes ..., ob. Cit., p. 763.

10 Cf. FELMANN, Isabel Espinar, “Familias reconstituidas: un acercamiento al estudio de las nuevas
estruturas familiares”, in Miscelanea Comillas: Revista de Ciencias Humanas y Sociales, vol.60,n.° 116, 2002,
p. 186.

1 Cf. DIAS, Cristina M. Aratijo, “A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e as
novas formas de familia”, in Revista Juridica da Universidade Portucalense, n.° 15,2012, p. 35.

12 Cf. BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, “Os Novos Rumos do Direito da Familia e das Criangas
e Jovens”, in I Congresso de Direito da Familia e das Criangas: A crianca e a familia no colo da lei — as
causas ndo se medem aos palmos, Coordenacdo de Paulo Guerra, Coimbra, Almedina, 2016, p. 286.

13 Cf. FIALHO, Anténio José, “(Novos) desafios para os juizes das familias e das criangas”, in Julgar,
n.° 24, Lisboa, 2014, p. 21.

14 Cf. SILVA, 1. B. ¢, O direito da crianca ..., ob. cit., p. 113.
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2. A Importincia do Afeto e a Manutencio das Relacdoes Afetivas — O seu Relevo

Juridico

Desde o momento em que uma crianga nasce, as relacdes que esta vai estabelecendo
com os adultos a sua volta, vao permitir-lhe a aprendizagem nao s6 de si propria, mas
também do ambiente que a rodeia'®.

Jodo Gomes-Pedro, Miguel Barbosa e Filipa Sobral'® ao referirem-se a ideia de
“Pertencer”, de ser parte de algo, referem que “O processo de alguém — naturalmente, o bebé
— se desenvolver como parte de algo que transcende o proprio ser para ser, designadamente,
uma entidade porventura abstracta para alguns dos saberes - 0 algo projecta-se na Familia -,
porém inequivocamente ndo abstracta esta entidade para quem — bebé — demonstra, no
infinito do seu comportamento, que o que lhe da sentido a vida ¢, efectivamente, o de
pertencer (naturalmente a sua familia)”, assim como, “Pertencer ¢ um estado de alma que
nasce da coeréncia feita de uma contingéncia de afetos”, utilizando depois as concecdes de
John Bowlby!” como exemplo destes mesmos lagos de confianca. Ao estabelecer o sentido
de pertenca e confianga com a sua relagdo primaria — em geral, a mae —, tal viria a permitir
a base de uma vinculagao segura que, segundo Bowlby, se “repercutiria em todas as fases
posteriores do ciclo de vida”, tendo relevancia na construcdo de um “modelo de
representacdo interna que determina (melhor ou pior) a sua seguranga (maior ou menor)
expressa no modo como pode confiar no mundo e nos outros...”.

Porém, estas relagdes de pertenca e confianga podem surgir ndo s6 no seio familiar
biologico (mae e pai), mas também relativamente a terceiros significativamente afetivos,
sendo igualmente determinantes para o desenvolvimento da crianca e da sua forma de

interagir com os outros. Surge, assim, uma necessidade de reconhecer e proteger estas

15 Cf. DINIS, Jodo Seabra, “Familia Lugar dos Afetos”, in Estudos em Homenagem a Rui Epifénio,
Coordenagdo de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Lucio e Paulo Guerra, Almedina, 2010, pp. 143 ¢ 145.

16 Cf. BARBOSA, Miguel, GOMES-PEDRO, Jodo ¢ SOBRAL, Filipa, “Crescer, ser e pertencer”, in
Estudos em Homenagem a Rui Epifénio, Coordenagdo de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Licio e Paulo
Guerra, Almedina, 2010, pp 143-145.

17 Ibidem., p. 131: “O construto central de Bowlby pode ser assim resumido: quando a mae
disponibiliza afectos ao seu bebé nos primeiros meses de vida de tal modo representados e desenvolvidos que
o bebé se sente confiadamente pertencido, ele passa a construir o seu proprio modelo interno operante
(Bretherton, 1990) que o leva a crer que os sucessivamente outros do seu mundo proéximo passam a ser nao so6
significativos mas também credores da sua confianga”.
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relacdes afetivas que a crianga forma, tdo importantes que sdo para o seu bom
desenvolvimento psicoldgico e emocional.

Assim, ira assumir-se aqui, com especial importancia, o conceito de afeto ou relacao
afetiva para tratamento juridico. Podemos afirmar que a importancia do afeto estd hoje
prevista tanto nacional, como internacionalmente.

A nivel internacional, podemos observar referéncias ao afeto na Declaragdo
Universal dos Direitos da Crianga, na Convengdo sobre os Direitos da Crian¢a e¢ na
Convengdo sobre as Relagdes Pessoais Relativas as Criancas'®. E possivel verificar a
existéncia de uma primeira referéncia ao afeto na Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianga, art.6.°, que consagra o seguinte “a crianga precisa de amor e compreensao para o
pleno e harmonioso desenvolvimento da sua personalidade. Na medida do possivel, devera
crescer com os cuidados e sob a responsabilidade dos seus pais e, em qualquer caso, num
ambiente de afecto e seguranca moral e material...”. Quanto a CDC, como visto
previamente, encontramos um apelo ao afeto no seu preambulo e, para além desta referéncia,
podemos observar no seu art. 6.°, n.° 2, ndo s6 a consagragao e protecdo do direito a vida da
crianga, mas também, ao seu desenvolvimento, devendo este ser entendido num sentido
amplo, de forma a englobar o desenvolvimento fisico, mental, afetivo, emocional e social'®,
estando tal previsto, igualmente, no seu art.27.°, n.° 1. Na Convencao sobre as Relagdes
Pessoais Relativas as Criangas visa-se a salvaguarda do direito da criangca a manter o
contacto, a conviver, ndo s6 com os pais, mas também com outros familiares. De acordo,
com o art.5.°, n.° 1, desta Convenc¢ao, quando seja do superior interesse da crianga, pode-se
estabelecer contacto (uma ligagdo), entre a crianga e outras pessoas, que nao sejam o0s pais,
que tenham lacos familiares com a crianga, segundo a al. d), do art.2.°, estes “lacos
familiares” sdo definidos como uma relagdo proxima, como aquela que se estabelece entre a
crianga € os seus avos ou irmaos, emergente da lei ou de uma relagao familiar de facto.

No entanto, o n.° 2, deste mesmo artigo estabelece que os Estados sdo livres de

estender a disposi¢@o a outras pessoas para além daquelas que sdo mencionadas no paragrafo

18 Convengio assinada pelos Estados do Conselho da Europa, a 15 de maio de 2003, em Estrasburgo,
disponivel em https://www.coe.int/, Glltima consulta 31/03/21.

19 Cf. ALBUQUERQUE, Catarina de, “O principio do interesse superior da crianca”, in A Tutela Civel
do Superior Interesse da Crian¢a, Tomo III, CEJ, 2014, p. 190, disponivel em http://www.cej.mj.pt, ultima
consulta 30/03/2021.
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1° e, quando for estendida, os Estados podem decidir livremente quais os aspetos do
contacto, conforme definido no art.2.°, que serdo aplicados.

Ja a nivel nacional, podemos falar em tutela do afeto e das relagdes afetivas ao
observar, em primeiro lugar, a CRP. A nossa Lei Fundamental consagra, no seu art.26.°, n.°
1, o direito ao desenvolvimento da personalidade, estando aqui englobado o afeto?’, devido
a importancia que tem no desenvolvimento da personalidade da crianga, podendo-se também

o

observar o art.69.°, n.° 1, - interpretando esta norma constitucional com base na
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (doravante TEDH) - este
acentua o direito da crianga a um desenvolvimento integral, estando aqui, mais uma vez,
englobado o afeto®!.

Na visdo de Maria Clara Sottomayor??, o afeto ou a relagdo afetiva sdo conceitos
juridicos, ndo s6 porque estao consagrados na lei, como também pelo facto de que sdo objeto
de apreciagdo pelos tribunais. Ao observar o art.3.°, n.° 2, da Lei de Protecdo de Criangas e
Jovens em Perigo (doravante LPCJP), aprovada pela Lei n.° 147/99, de 1 de setembro,
alterada pela Lei n.° 23/2017, de 23 de maio, podemos verificar que este contém uma nogao
de perigo que abrange nao s6 os maus tratos fisicos, como também os psiquicos — alinea b)
— e, ainda que uma crianga se encontre em perigo quando ndo recebe os cuidados e a afeicao
adequados a sua idade — alinea c¢) —, assim como, quando esta sujeita, de forma direta ou
indireta, a comportamentos que afetem gravemente o seu equilibrio emocional — alinea f).
Ao fazer uso destes conceitos, a lei parece indicar que a continuidade da relagdo afetiva da
crianca com as suas figuras de referéncia ¢ um fator importante do seu desenvolvimento,
considerando que a crianga se encontra em perigo no caso de ndo receber a afeicdo adequada
a sua idade. J& no art.4.°, encontram-se os principios orientadores da intervencdo, aqui ndo
sO se reconhece as relagdes afetivas, como se demonstra a importancia da sua manutencao,
podemos observar na al. a) que a intervencao deve “atender prioritariamente aos interesses
e direitos da crianga e do jovem, nomeadamente a continuidade de relacdes de afeto de

qualidade e significativas”, na al. g) esta consagrado o primado da continuidade das relagdes

20 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito...ob. Cit., p.320.

2l Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidade Parentais nos
Casos de Divorcio, 6* Ed., Coimbra, Almedina, 2014, p.85.

22 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito das Criancas, Coimbra, Almedina, 2016,
p.316.
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psicologicas profundas ao referir “a intervencdo deve respeitar o direito da crianca a
preservagdo das relagdes afetivas estruturantes de grande significado e de referéncia para o
seu saudavel e harmonico desenvolvimento, devendo prevalecer as medidas que garantam a
continuidade de uma vinculagdo securizante”. A LPCJP demonstra, igualmente, a relevancia
da relacdo afetiva na norma presente no art.43.°, n.° 1, prevendo a medida de confianga a
pessoa idonea, esta consiste na “colocagdo da crianga ou jovem sob a guarda de uma pessoa
que, nao pertencendo a sua familia, com eles tenha estabelecido relagdao de afetividade
reciproca” e, ainda, no art. 58.°, n.° 1, al. a), que estabelece o direito da crianca ou jovem
acolhido em institui¢do a “manter regularmente, e em condicdes de privacidade, contactos
pessoais com a familia e com pessoas com quem tenham especial relagdo afetiva...”,
podemos, assim dizer que hd aqui um direito da crianga a manutengao da relagao afetiva
significativa com familiares ou com terceiros de referéncia afetiva®®

Podemos encontrar outra referéncia ao afeto quando observamos a norma de direito
da familia, presente no art.1978.°, n. °1 do CC, quando esta especifica os requisitos da
confianca judicial com vista a futura adogao, utilizando o conceito de vinculo afetivo para
aferir a manuten¢ao ou ndo de vinculos juridicos da crianga com a familia biologica, isto €,
exige, para que a crianga seja adotavel, que se encontrem “seriamente comprometidos os

vinculos afetivos proprios da filiagio”.>*

3. A Figura do Terceiro de Referéncia Afetiva

Deparamo-nos atualmente, como foi referido, com o aparecimento de novas formas
de vivéncia familiar, existindo um aumento de situagdes em que os tradicionais papéis
familiares sdo entregues a outros membros da familia ou até a terceiros sem quaisquer lagos
de sangue. Releva para esta realidade o aumento do nimero de divorcios ou ruturas de uniao
de facto e posteriores casamentos ou novas unides, podendo existir filhos das relagdes

anteriores, filhos nascidos no seio da nova familia ou ambas as situagdes em simultaneo,

23 Cf. LOPES, Alexandra Viana, “A justica na tutela dos direitos das criancas e das familias sob a
intervencdo do Estado e a coesdo social — contributos para uma reflexio judiciaria”, in Revista do CEJ, 11,
Lisboa, Almedina, 2013, p.151.

24 Podemos, ainda, encontrar outras referéncias ao “afeto” e 4 manutencio das “relagdes afetivas” em
regimes como o Regime de Execu¢do do Acolhimento Familiar (art. 2.°, n.° 1, por exemplo), aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 11/2008, de 17 de janeiro e, o Regime Juridico do Processo de Adocao (art. 3.° al. f), aprovado
pela Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro.
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falamos aqui das familias recombinadas ou reconstituidas®>. Estas novas relagdes familiares
podem surgir, ainda, devido a morte de um dos progenitores ou em casos em que a filiacao
esta apenas determinada quanto a um dos progenitores. Podemos observar, igualmente, os
casos das familias homossexuais em que pode existir a convivéncia dos filhos de um dos
membros (fruto de uma relagao heterossexual anterior) com o companheiro/companheira do
pai/mde, ou em que existem filhos concebidos através de técnicas de reproducdo
medicamente assistida e ainda adotados por apenas um dos membros?°.

Refletindo sobre estes novos tipos de familia, temos que ter em atencdo o
aparecimento de uma figura que surge a par com as figuras tradicionais (pai e mae), a figura
do padrasto/madrasta ou companheiro da mae ou do pai. Esta figura assume muitas vezes a

“responsabilidade de facto™?’ 28

pela crianga, tornando-se uma figura de referéncia que nao
so cuida dela, como também lhe da carinho e afeto, isto ¢, “desempenham os papéis sociais
e afetivos de pai e mie”?’, tal acontece, principalmente, devido ao convivio diario entre a
crianca e padrasto/madrasta.

Podemos, contudo, encontrar outras situagdes que levam a crianca a desenvolver
lagos afetivos significativos com outros sujeitos, que ndo sejam os pertencentes a familia
nuclear®® ou até a familia reconstituida ou recombinada. Por um lado, falamos de situagdes
em que a crianga mesmo habitando com os pais e ndo se encontrando em situagao de risco,
passa grande parte do seu dia (devido ao facto de os pais se encontrarem a trabalhar) com

outros familiares como os avos, tios € primos ou ainda, com os padrinhos, uma ama ou até

vizinhos. Também os fenomenos migratdrios podem levar pais, pelo menos numa fase de

25 Cf. DUARTE, Jorge Dias, “Direito de visita a Menores (Resposta a recurso)”, in Revista do
Ministério Publico, Lisboa, Ano 33, n.° 132, 2012, p. 275.

26 Cf. TAMAYO, Silvia, El Estatuto Juridico de los Padrastos — Nuevas Perspectivas Juridicas,
Madrid, Reus, 2009, pp.17-20.

27 Cf. VITOR, Paula Tavora, “A Carga do Sustento ¢ o Pai Social”, in Textos de Direito da Familia:
para Francisco Pereira Coelho, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 225 e 226.

28 0 art.1906.° do CC no seu n.° 4 permite que o progenitor a quem cabe o exercicio das
responsabilidades parentais possa delegar o exercicio de atos da vida corrente da crianga a outro.

2 Cf. OLIVEIRA, Guilherme de, “O Sangue, os Afectos e a Imitagdo da Natureza”, in Lex Familiae
— Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 5, n.° 10, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 12.

30 Cf. ALARCAO, Madalena, “A importancia das relagdes afetivas da crianga no desenvolvimento da
sua personalidade”, in A Tutela Civel do Superior Interesse da Crian¢a, Tomo III, CEJ, 2014, p. 80, disponivel
em http://www.cej.mj.pt, ultima consulta 30/03/2021.
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adaptacdo, a deixar a crianca com familiares ou outras pessoas de confianca, tendo estas
pessoas a guarda de facto da criang¢a durante um periodo de tempo.

Por outro lado, também pode acontecer que devido a problemas diversos, os pais
tenham colocado a crianga em situacgao de risco, fazendo com que esta fique ao cuidado de
terceiros durante um certo periodo de tempo, estes terceiros podem ser, mais uma vez,
familiares, como os avos ou tios, outras figuras de referéncia como os padrinhos ou até
familias de acolhimento. Todas estas situa¢des sao potenciadoras de estabelecer lagos
afetivos significativos entre a crianga e terceiros, tornando-se estes terceiros de referéncia.

Surge, assim, um novo desafio, levando ao questionamento sobre o tipo de respostas
que podera dar o sistema juridico portugués, assim como outros ordenamentos juridicos
europeus, para evitar situacdes de corte total destas relagdes afetivas em caso de rutura da

situacdo familiar®'.

II. O Direito ao Convivio em Ordenamentos Juridicos Europeus e

no Ordenamento Juridico Portugués — Uma Comparacio

O direito da crianca a manutengao das suas relagdes afetivas significativas devera
efetuar-se através do direito ao convivio (maioritariamente designado direito de visita) com
as pessoas com quem compartilha a ligacao afetiva, ligacao essa que, como ja vimos, ¢
especialmente importante para o seu bom desenvolvimento.

Como podemos definir este direito ao convivio? Maria Clara Sottomayor utiliza a
expressao “direito de visita” e define este direito como o “direito de pessoas unidas entre si
por lacos familiares ou afetivos estabelecerem relagdes pessoais™2. Este ¢ um direito que
permite a crianga o convivio e a manutencao da relagdo afetiva significativa, ndo s6 com os
pais (no caso de ndo viver com um dos progenitores devido ao divorcio ou separagdo destes,

ou de nao residir com ambos pois encontrando-se numa institui¢do de acolhimento), mas

31 Cf. BOLIEIRO, Helena, “O Direito da Crianga a uma Familia: Algumas Reflexdes”, in Estudos em
Homenagem a Rui Epifinio, Coordenagdo de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Licio e Paulo Guerra,
Almedina, 2010, pp.107 e 108.

32 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., p.108.
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também com outras pessoas, que tiveram um papel fundamental na sua criag@o e cuja ligagao
é importante, como visto anteriormente, para o seu bom desenvolvimento®>.

No sistema juridico portugués esta previsto desde 1995, o direito da crianca a se
relacionar com os ascendentes ¢ com os irmaos, este direito encontra-se no art.1887.°-A do
CC3*. Até a adigdo deste artigo pela Lei n.° 84/95, de 31 de agosto, a tinica hipotese de haver
um direito ao convivio entre a crianga e os avds, independentemente da vontade dos pais,
era através do art.1918.° do CC, ou seja, no caso de haver uma situacao de perigo para a vida,
satide, seguranca ou educagio da crianga’”.

Apesar de ser muito frequentemente utilizada a expressdo “direito de visita”, tanto
pela doutrina*®, como pela jurisprudéncia®’, a nosso ver estamos nio perante um direito de
visita, mas sim um direito de convivio, estando tal indicado na epigrafe do proprio art.1887.°-
A do CC. Este direito de convivio consiste, num sentido estrito, a possibilidade de os
ascendentes e irmaos verem a crianca na residéncia desta (na residéncia da pessoa que tem
a sua guarda), mas também, na sua propria residéncia ou num outro local definido, durante
um certo periodo de tempo acordado. Num sentido amplo, podera abranger as estadias de
fim-de-semana e parte das férias e, ainda, o contacto regular por telefone, videochamada ou

correio eletronico’s.

33 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Crianga na Manutengéo...ob. Cit., pp. 134 ¢ 135.

3 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais com os
Netos na Jurisprudéncia Recente”, in Julgar, n.° 10, Lisboa, 2010, p.61.

35 Cf. BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma Questdo de Direito(s).
Visdo Pratica dos Principais Institutos do Direito da Familia e das Criangas e Jovens, 2.* Ed. (Actuallizada),
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p.225; PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito...ob. Cit., p.271;
SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Criangca na Manutengdo...ob. Cit., pp. 136 ¢ 137; MADEIRA, Laura
Fernandes, “Direito das criangas a convivéncia com familiares — em especial os av6s™, in Revista da Faculdade
de Direito e Ciéncia Politica da Universidade Lusofona do Porto, Vol. 8, n.° 8, 2016, p.63, disponivel em
https://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/5718, tutltima consulta 07/04/21.

36 Cf. DUARTE. Maria de Fatima Abrantes, O Poder Paternal: Contributo...ob. Cit., p.76;
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., pp. 204 ¢ ss.

37 Cf. Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 19 de setembro de 2002, Processo n.° 0230360,
Relator MANUEL RAMALHO; Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 17 de fevereiro de 2004,
Processo n.° 7958/2003-1, Relator FERREIRA PASCOAL; Aco6rdido do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 8
de julho de 2004, Processo n.° 6143/2004-6, Relator MANUEL GONCALVES; Acoérddo do Tribunal da
Relagdo de Guimarides, de 12 de junho de 2014, Processo n.° 3056/06.9TBGMR-C.G1, Relator FILIPE
CAROCO — disponiveis em http://www.dgsi.pt, ultima consulta 08/04/21.

38 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Rela¢ées Pessoais...ob. Cit.,
p.71; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., pp. 204 e 205.

19



A lei fixa taxativamente os sujeitos abrangidos pela prote¢do juridica, ndo se

inserindo aqui a “grande familia psicoldgica da crianga™

, quer sejam familiares (tios,
primos, etc.) ou outras pessoas que nao sejam familiares (padrinhos, familia de acolhimento,
etc.).

Encontra-se assim, hoje, tutelado este direito da crianga ao convivio com ascendentes
e irmaos, estando previsto no art.1887.°-A do CC, porém, temos que examinar algumas
questdes que surgem a respeito deste preceito legal.

Tornando-se necessario analisar que respostas poderemos encontrar em
ordenamentos juridicos europeus.

Atendendo ao modo como os varios paises europeus observam a questdo do direito
da crianga ao convivio, podemos encontrar trés situagdes distintas de tutela*’. Num primeiro
grupo, onde se incluem paises como a Dinamarca*! e a Polonia*?, a legislacio prevé apenas
um direito ao convivio com os pais, ndo concedendo um direito ao convivio com outras
pessoas com quem a crian¢a tenha estabelecido uma relagdo afetiva significativa. Um
segundo grupo, onde podemos encontrar paises como Portugal e Itlia*’, prevé apenas um
direito ao convivio entre a crianga € avos e irmaos. Ja no terceiro grupo, podemos encontrar
paises europeus que, pensam de uma forma mais inovadora e reconhecem a importancia da
tutela do direito ao convivio da crianga com terceiros com quem esta estabeleceu uma relacao
afetiva significativa.

Vamos analisar de seguida a legislacdo de alguns destes paises que consagram e

tutelam o direito da crianga ao convivio com terceiros, parentes ou nao parentes.

3 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio...ob. Cit., pp. 203-205.

40 Cf. MARTINS, Andreia, ALCARVA, Bruno e MARQUES, Débora, Children in post-modern
families...ob.Cit., p. 59.

41 Sobre a questdo do direito ao convivio na Dinamarca Cf. LUND-ANDERSEN, Ingrid e JEPPESEN
DE BOER, Christina Gyldenleve, National Report: Denmark. Disponivel em: http://ceflonline.net/wp-
content/uploads/Denmark-Parental-Responsibilities.pdf, pp. 18 e ss, ultima consulta a 05/06/21.

2 Sobre a questdo do direito ao convivio na Polénia Cf. MACZYNSKI, Andrzej and MACZYNSKA,
Mgr Jadwiga, National Report: Poland, Human Rights Centre of the Jagiellonian University, Disponivel em:
http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Poland-Parental-Responsibilities.pdf, pp. 15 e ss, ultima consulta a
05/06/21.

43 Sobre a questdo do direito ao convivio em Italia Cf. PATTI, Salvatore, CARLEO, Liliana Rossi e
BELLISARIO, Dott. Elena, National Report: Italy, Disponivel em: ceflonline.net. pp. 27 e ss, ultima consulta
em 05/06/21.
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1. O Direito ao Convivio em Ordenamentos Juridicos Europeus

1.1.Franca

Iremos analisar em primeiro lugar a solu¢ao apresentada pelo ordenamento juridico
francés, visto este ter sido pioneiro no reconhecimento do direito da crianga ao convivio com
familiares. A Cour de Cassation reconheceu, pela primeira vez, em 8 de julho de 1857, um
direito da crianca a conviver com 0s seus avos, determinando que os pais ndo podem negar
o convivio dos filhos com outros familiares, exceto se exista uma causa que justifique tal.

A tutela do direito da crianca ao convivio, ndo s6 com os ascendentes, mas também
com outros parentes e até terceiros, obteve consagragdo legal em 1970, no artigo 371-4 do
Code Civil**, sendo posteriormente este preceito alterado diversas vezes.

Atualmente o art.371-4 do Code Civil® prevé o direito da crianga ao convivio com
os seus ascendentes, s podendo o superior interesse da crianga obstar ao exercicio deste
direito. Para além dos ascendentes, o juiz de familia, se for esse o interesse da crianca, pode
fixar as condi¢des do relacionamento entre a crianga € um terceiro, quer este seja pai ou nao,
particularmente em situagdes em que o terceiro residiu de forma estavel com a crianga € um
dos seus progenitores, providenciou a sua educacao e sustento e estabelecendo com a crianga

vinculos afetivos duradouros.

1.2.Espanha

O direito da crianga ao convivio com outros parentes (que ndo o progenitor nao
residente) e pessoas chegadas, foi consagrado no ordenamento juridico espanhol com a
alteracdo legal operada pela Lei 11/1981, de 13 de maio, que alterou o entdo art.161.° do
Codigo Civil*. Hoje o atual artigo 160.°, que tutela este direito, tem a seguinte redacdo:
“...No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del menor com sus

hermanos, abuelos y otros parientes y alegados. En caso de oposicion, el Juez, a peticion del

4 Cf. CORNU, Gérard, Droit Civil: La famille, 7.* Ed., Paris, Montchrestien, 2001, pp. 156 ¢ 157.
45 “L'enfant a le droit d'entretenir des relations personnelles avec ses ascendants. Seul l'intérét de
I'enfant peut faire obstacle a I'exercice de ce droit. Si tel est I'intérét de I'enfant, le juge aux affaires
familiales fixe les modalités des relations entre I'enfant et un tiers, parent ou non, en particulier lorsque
ce tiers a résidé de manicre stable avec lui et 'un de ses parents, a pourvu a son éducation, & son
entretien ou a son installation, et a noué avec lui des liens affectifs durables.”
46 Cf. HERNANDEZ, Francisco Rivero, El Derecho de Visita...ob.Cit., pp. 44 ¢ ss.
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menor, hermanos, abuelos, parientes o allegados, resolverd atendidas las
circunstancias...”’.

A lei espanhola ¢ ampla e reconhece ndo s6 um direito ao convivio da crianga com
os irmaos e ascendentes, mas também com outros familiares e pessoas chegadas, pessoas
com quem a crianca estabeleceu uma forte ligagio afetiva*. Quem sio estas outras pessoas
chegadas? Podem ser, por exemplo, padrinhos, uma ama que cuidou da crianga durante
varios anos, o ex-companheiro de um dos progenitores, um professor que dispensou uma
especial protecdo e afeto. Francisco Rivero Hernandez refere que nao releva tanto o titulo
ou a qualidade objetiva destas pessoas, mas sim as circunstancias subjetivas e particulares
da relagdo destas com a crianga®’.

Podemos observar ainda, no art.160.°, que o pedido de tutela deste direito ao convivio

pode ser dirigido ao tribunal ndo sé pelo menor, irmaos e ascendentes, como também, por

outros parentes € pessoas chegadas.

1.3.Bélgica

De acordo com artigo 375 bis do Codigo Civil Belga®®, os avos tém o direito de
estabelecer relagdes pessoais com a crianga, este direito também pode ser reconhecido a
qualquer outro sujeito desde que se verifique uma relagao afetiva significativa entre a crianga
e o mesmo. Para Walter Pintens e Dominique Pignolet®! existe um direito de convivio da
crianga com 0s avos sempre que seja provado que este convivio corresponda ao seu superior
interesse. No caso de outros sujeitos, incluindo irmaos da crianga, ¢ igualmente necessario
provar que existe um relacionamento afetivo significativo entre a crianga € o sujeito que

pretende obter o direito ao convivio.

47 Cf. HERNANDEZ, Francisco Rivero, El Derecho de Visita...ob.Cit., p. 51.

48 Cf. HERNANDEZ, Francisco Rivero, EIl Derecho de Visita...ob.Cit., p. 128.

4 Cf. HERNANDEZ, Francisco Rivero, EIl Derecho de Visita...ob.Cit., p. 129.

S0 "Les grands-parents ont le droit d'entretenir des relations personnelles avec l'enfant. Ce méme droit
peut étre octroyé a toute autre personne, si celle-ci justifie d'un lien d'affection particulier avec lui.

A défaut d'accord entre les parties, I'exercice de ce droit est réglé dans I'intérét de 1'enfant par le tribunal de la
[/ famille]/ a la demande des parties ou du procureur du Roi."

31 Cf. MARTINS, Andreia, ALCARVA, Bruno ¢ MARQUES, Débora, Children in post-modern
families...ob.Cit., p. 60; PINTENS, Walter ¢ PIGNOLET, Dominique, National Report: Belgium Catholic
University Leuven, disponivel em: http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Belgium-Parental-
Responsibilities.pdf, p.30, Gltima consulta em 17 junho 2021.
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Este direito ao convivio consiste em receber a crianga, esta poder residir durante um

curto periodo, visitar, escrever, ligar ou enviar um email®,

1.4.Alemanha

Com a Lei de Reforma dos Direitos da Crianga de 1998, o legislador alemao ampliou
o direito ao convivio, passando a salvaguardar o direito ao convivio da crianga ndo s6 com
ascendentes e irmaos, mas também com outros sujeitos, este direito esta sujeito, no entanto,
a condi¢do de ser do superior interesse da crianca (§ 1685 para. 1 Biirgerliches Gesetzbuch,
doravante BGB). De acordo com o § 1685 para. 2 sent. | do BGB, um sujeito que tem uma
relagdo proxima com a crianca tem o direito ao convivio com a crianga, desde que 0 mesmo
tenha ou tenha tido a responsabilidade factual da crianga. Presume-se que esta
responsabilidade existe ou existiu no caso de crianga ter habitado com a pessoa durante um
certo periodo de tempo>>.

Na perspetiva de Nina Dethloff e Dieter Martiny>, o atual § 1685 para. 2 do BGB,
ndo apresenta uma lista taxativa dos sujeitos que podem ter um direito ao convivio com a
criangca. Apontam, no entanto, algumas pessoas como possiveis detentores deste direito,
entre elas, o conjuge do progenitor (padrasto ou madrasta), assim como o ex-conjuge, e ainda
as familias de acolhimento que tenham cuidado da crianga durante um certo periodo de

tempo.

1.5.Suécia
A lei sueca estabelece no Capitulo 6, Sec. 15, para. 3 do seu Codigo das Criangas e

dos Pais, que os pais ou a pessoa que tem a custodia da crianga, t€m o dever de garantir, na

52 Cf. PINTENS, Walter e PIGNOLET, Dominique, National Report: Belgium...ob. Cit., p. 31.

33 Cf. MARTINS, Andreia, ALCARVA, Bruno ¢ MARQUES, Débora, Children in post-modern
families...ob.Cit., pp. 60 ¢ 61.

3 Cf. DETHLOFF, Nina e MARTINY, Dieter, National Report: Germany, European University,
Frankfurt, disponivel em: http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Germany-Parental-Responsibilities.pdf, pp.
48 e 49, tultima consulta em 18 junho de 2021.
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medida do possivel, que a crianga conviva com outras pessoas com quem esta tenha uma
relagio afetiva proxima®”.

No entendimento de Maarit Jinteri-Jareborg, Anna Singer e Caroline Sorgjerd®S, os
interesses de um progenitor nao sao explicitamente considerados ao decidir a questao do
direito ao convivio, sera o superior interesse da crianca que deve prevalecer sobre todas as
outras preocupacdes em questdes relacionadas com o direito ao convivio. Os desejos da
crianca devem ser tidos em conta, atendendo principalmente a sua idade e maturidade. Pode-
se assim afirmar que existe, simultanecamente, um direito da crianga ao convivio € uma

responsabilidade dos pais em garantir esse convivio®’.

2. O Direito ao Convivio e a sua Tutela Legal no Ordenamento Juridico Portugués

2.1. Titularidade

Com a criacao do artigo 1887.°-A do CC, a jurisprudéncia e a doutrina reconhecem,
de forma unanime, a existéncia de um direito de convivio entre a crianga e ascendentes e,
também, entre a crianca e irmaos, contudo, temos de questionar a quem pertence a

titularidade deste direito.

a) Direito da Crianca
A crianca passa a ser titular de um direito autonomo ao relacionamento com os
ascendentes e irmaos, direito esse que se traduz no direito ao convivio. Esta mesma
titularidade pode ser observada em ordenamentos juridicos europeus como o Espanhol,

Belga, Alemao e Sueco onde podemos observar que existe um direito do menor ao convivio

55 Cf. JANTERA-JAREBORG, Maarit; SINGER, Anna e SORGJERD, Caroline, National Report:
Sweden, University of Uppsala, disponivel em: http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Sweden-Parental-
Responsibilities.pdf, p. 25, tltima consulta em 18 junho de 2021.

56 Cf. JANTERA-JAREBORG, Maarit; SINGER, Anna e SORGJERD, Caroline, National Report:
Sweden...ob. Cit., pp. 24 ¢ 25.

57 Cf. RESETAR, Branka ¢ EMERY, Robert E., Children’s rights in European Legal Proceedings:
Why  are  family  practices  so  different  from legal  theories?,  disponivel  em:
http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1744- 1617.2007.00193.x/pdf, p. 68, tltima consulta 18 junho
2021.
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com ascendentes e irmaos, assim como com outras pessoas de referéncia, desde que o seu

superior interesse esteja verificado’®.

b) Direito dos Ascendentes, Irmaos e Terceiros de Referéncia

Quanto a questdo de saber se os avds também sao titulares de um direito subjetivo ao
relacionamento com a crianga, encontramos opinides diversas.

Maria Clara Sottomayor diz que ndo se pode afirmar a existéncia deste direito
subjetivo pois, estamos perante uma “situagdo juridica funcional ao servigo do interesse da
crianga, ou de um direito-dever ou funcdo, que visa a realizagao do interesse das criangas e
que s6 merece tutela juridica na medida em que promova este interesse”’. No mesmo
sentido, Jorge Duarte Pinheiro afirma que, os avds ndo sdo titulares de um direito subjetivo,
pois esta figura “pressupde uma liberdade que a dependéncia do interesse do menor nao lhes
faculta”, os avds irdo apenas beneficiar de uma situagdo juridica que esta ao servigo dos
interesses do neto, beneficiam de uma “situacdo juridica funcional de convivio com os
netos”°.

Na perspetiva de Rosa Martins e Paula Téavora Vitor, embora a posi¢ao que domina
na jurisprudéncia seja a do direito da crianca ao convivio com os ascendentes, nao pode

»61 Podemos observar o

deixar de se reconhecer um “direito destes a companhia do neto
reconhecimento deste direito na nossa jurisprudéncia, apresentando como exemplo o
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de margo de 19982, assim como, o Acérdio
do Tribunal de Relagdo de Coimbra, de 26 de fevereiro de 2006, em que fala de um “direito

de convivio reciproco”®.

58 Cf. HERNANDEZ, Francisco Rivero, EIl Derecho de Visita...ob.Cit., p. 51; PINTENS, Walter ¢
PIGNOLET, Dominique, National Report: Belgium...ob. Cit., pp. 30 e 31; DETHLOFF, Nina e MARTINY,
Dieter, National Report: Germany...ob. Cit., p. 48; JANTERA-JAREBORG, Maarit; SINGER, Anna ¢
SORGIJERD, Caroline, National Report: Sweden...ob. Cit., p. 25.

3 Ibidem, p. 204.

6 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relagio entre avds e netos”, in Separata de Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2010, Coimbra
Editora, p.86.

61 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Rela¢ées Pessoais...ob. Cit.,
p-64.

2 Cf. Acérddo do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 03 de marco de 1998, Processo 98A058, Relator
SILVA PAIXAO, disponivel em http://www.dgsi.pt, Glltima consulta 07/04/21.

63 Cf. Acordao do Tribunal da Relagido de Coimbra, de 26 de fevereiro de 2008, Processo 50031-
B/2000.C1, Relator JAIME FERREIRA, disponivel em http://www.dgsi.pt, tltima consulta 07/04/21.
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Também a jurisprudéncia e doutrina espanhola parecem acompanhar esta
compreensdo. Francisco Rivero Hernandez diz que no Direito Espanhol praticamente ndo se
discute a natureza de verdadeiro direito que é reconhecido aos avos®*. O mesmo pode ser
observado nos ordenamentos juridicos Belga (artigo 375 bis do Codigo Civil Belga) e
Alemaio (§ 1685 para. 2 do BGB)®.

Perspetiva diferente apresenta Julio Barbosa e Silva®®, o autor afirma que nem o
art.1887.°-A do CC, nem qualquer outra norma, atribui um direito de visita aos irmaos,
ascendentes ou outros, estamos antes perante uma diretiva para os pais ¢ um direito da
crianca de se relacionar com aqueles terceiros, salvo se os pais se oponham,
justificadamente, ao exercicio desse direito. Este direito da crianga pode ser sim, colocado
em pratica através dos terceiros, que podem ser avos, irmaos, tios, padrinhos etc. Pode-se
dizer que, estamos perante um espaco, conferido por lei, de autonomia da crianga, pois esta
trata-se de um sujeito ativo de direitos e ndo mero recetor dos mesmos.

Os ascendentes e irmdos gozam, apenas, de um mero interesse juridicamente
relevante ou reflexo, apenas a ter em consideragao no caso de corresponder ao superior
interesse da crianga®’.

A crianga €, assim, a verdadeira titular deste direito, pretende-se, aqui, tutelar a
expressdo de amor e afeto entre membros da familia, bem como o auxilio mutuo entre
geracdes e a importancia das ligacdes afetivas significativas.

Na nossa opinido, parece ser possivel afirmar a existéncia de um direito a um
convivio reciproco, existe um direito da crianga ao convivio com os ascendentes, mas
também um direito destes ao convivio com o neto, porém, o superior interesse da crianga
deve prevalecer sobre o direito dos ascendentes. Apesar de serem direitos reciprocos,
apresentam uma natureza juridica distinta, isto €, enquanto o direito dos ascendentes e irmaos

consiste num poder-dever funcional, estando vinculado ao interesse da crianca, o direito

¢ Cf. HERNANDEZ, Francisco Rivera, “Las relaciones personales entre abuelos y nietos en las
familias reconstituidas”, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 3, n.° 6,2006, p.41.

65 Cf. PINTENS, Walter e PIGNOLET, Dominique, National Report: Belgium...ob. Cit., pp. 30 € 31;
DETHLOFF, Nina e MARTINY, Dieter, National Report: Germany...ob. Cit., p. 48.

% Cf. SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Crianga na Manutencdo...ob. Cit., pp. 140 e 141.

7 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., pp. 210 € 217.
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desta consiste num direito de personalidade, tratando-se como tal, de uma manifestagcdo do

direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade®®.

2.2. Fundamento

O fundamento deste direito de convivio tem sido uma questao que tem dividido, tanto
a doutrina como a jurisprudéncia de vérios paises®. Segundo a nossa jurisprudéncia,
nomeadamente, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 3 de marco de 199870
art.1887.°-A do CC, parece ter como fundamento, a rela¢ao juridico-familiar de parentesco,
que se estabelece entre irmaos e entre ascendentes e netos, pois estes sdo, em geral € com
exce¢do dos pais, os parentes mais proximos do menor’!. O CC, no art.1578.°, define
parentesco como o “vinculo que une duas pessoas, em consequéncia de uma delas descender
da outra ou de ambas procederem de um progenitor comum”. De facto, a lei reconhece a
importancia da relagdo de parentesco, atribuindo-lhe uma série de efeitos’?, tal como, este
direito ao convivio, presente no art.1887.°-A do CC, que se refere a ascendentes,
principalmente os avos (parentes na linha reta ascendente do menor) e irmaos (parentes
colaterais do menor).

Todavia, existem autores’ e jurisprudéncia que, para além do parentesco, indicam
como fundamento a relacdo de afeto que se estabelece entre avos e netos. O ja referido
Acordao do STJ, de 3 de marco, de 1998, afirma que tal direito se encontra “alicer¢ado na
afeicdo e amor reciprocamente sentidos, em geral, entre pessoas do mesmo sangue € muito
proximas entre si”. No mesmo sentido podemos observar o Acérdao do Tribunal da Relagao

de Lisboa, de 02 de dezembro de 20097, que afirma que “pretendeu-se tutelar a ligagdo de

8 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, 4 relagdo entre avés e netos...ob. Cit., p.86.

8 Cf. CORVO LOPEZ, Felisa-Maria, “A proposito de la nueva regulacion de las relaciones de los
nifilos com sus abuelos en Francia y en Espafa”, in Proteccion Juridica de los Mayores, coord. M. Alonso
Pérez, E. M.* Martinez Gallego, J. Reguero Celada, Madrid: La Ley, 2004, pp. 356 a 364.

70 Citado supra, nota 42.

7l Cf. DELANHEZE, Daniele Gervazoni, “Uma Visdo Intimista do Direito de Visita dos Avos
Construida Sob os Pilares da Familia Moderna e do Novo Relacionamento Entre Pais e Filhos”, in Estudos
sobre o Direito das Pessoas, Coordenagdo de Diogo Leite Campos, Coimbra, Almedina, 2007, p.76.

72 Cf. COELHO, Francisco Pereira ¢ OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia...ob.
Cit., pp. 46-49.

73 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio...ob. Cit., p. 207.

74 Cf. Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 02 de dezembro de 2009, Processo n.°
1604/08.9TMLSB-A.L1-7, Relator PIRES ROBALO, disponivel em http://www.dgsi.pt, ultima consulta
15/04/21.
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amor, de afecto, de carinho e de solidariedade existente entre os membros mais chegados da
familia”, bem como o Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 14 de janeiro de
20147, onde se afirma que o direito se trata de um “direito concomitantemente alicergado
no parentesco e nas relagdes de afecto” e, como tal, “O regime de visitas (convivio) fixado
na sentenca nao foi tomado em mero critério bioldgico de parentesco, mas simultaneamente
em lagos de afecto”.

Maria Clara Sottomayor’® diz que é necessario a existéncia de lagos afetivos, que
acompanhem o vinculo bioldgico, para que a lei possa tutelar o interesse dos avos ou dos
irmaos, assim, avos que ndo conviveram com o0s netos, isto €, que ndo criaram lacos
afetivamente significativos com o neto ndo serdo protegidos pela tutela legal presente no
art.1887.°-A do CC.

No entanto, esta parece ser uma posi¢cao a qual se devem colocar algumas reservas.
Para Rosa Martins e Paula Tavora Vitor, o fundamento principal deste relacionamento
reciproco entre avos e netos encontra-se na relacao de parentesco, sendo mais cautelosas ao
considerar a relacdo de afeto como fundamento’’. Ainda que, de uma forma geral, se
verifique a existéncia desta relacdo afetiva significante entre o menor ¢ os ascendentes,
podemo-nos deparar com situagcdes em que a inexisténcia deste contacto prévio ndo devera
determinar a negacao da titularidade do direito presente no art.1887.°-A. No mesmo sentido
aponta Laura Madeira que afirma que “ha de facto situagdes em que denegar a titularidade
deste direito s6 por ndo existir prévia relacdo de afeto, seria prejudicial para o salutar
desenvolvimento da crianca™’®.

Podemos observar a existéncia deste critério para a existéncia de um direito ao
convivio, uma prévia relacao de afeto, entre a crianga e ascendentes, irmaos ou terceiros, em
ordenamentos juridicos como o Francés, Belga e Alemao. No art.371-4 do Code Civil

Francés afirma-se que o juiz de familia podera fixar condi¢des de relacionamento entre a

5 Cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 14 de janeiro de 2014, Processo n.°
194/11.0T6AVR.C1, Relator FRANCISCO CAETANO, disponivel em http://www.dgsi.pt, Gltima consulta
15/04/21.

76 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio...ob. Cit., p. 210.

77 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Rela¢ées Pessoais...ob. Cit.,
pp. 65 e 66.

8 Cf. MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criancas @ convivéncia com familiares...ob. Cit.,

p.68.
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crianga e um terceiro, particularmente nas situagdes em que este terceiro residiu de forma
estavel com a crianga e um dos seus progenitores, providenciou a sua educagdo e sustento,
estabelecendo com a crianca vinculos afetivos duradouros. J& no ordenamento juridico
Belga, ¢ necessario provar que existe um relacionamento afetivo significativo entre a crianga
e a pessoa que pretende obter o direito, excecionando-se o caso dos avos em que apenas se
tem que verificar o superior interesse da crianca (artigo 375 bis do Cédigo Civil Belga)”.
No ordenamento juridico Alemao, uma pessoa que tem uma relagao préxima com a crianga
tem o direito ao convivio, desde que essa pessoa tenha ou tenha tido a responsabilidade
factual da crianga ((§ 1685 para. 2 do BGB)®.

No nosso entendimento, o fundamento deste direito ao convivio, presente no
Art.1887.°-A do CC, deve ser ndo s6 a relagdo de parentesco, mas também a relacao de afeto
significativa entre o menor e irmaos ou ascendentes, ndo aparentando, a partida, haver a
necessidade de tutelar uma relagdo que parece ndo existir, principalmente no caso de existir
recusa do menor, parecendo contraproducente obrigar o menor a esse convivio®!.

Porém, torna-se necessario fazer uma distingao entre duas situagoes. Por um lado,
pode-se dar o caso da auséncia de um vinculo prévio se dever a inércia dos ascendentes e
irmaos, que até ao momento do conflito ndo demonstraram qualquer interesse em conviver
com o menor e estabelecer com este uma relacdo afetiva. Nestes casos, ndo parece existir
qualquer fundamento, para que o direito seja tutelado, ndo sendo concedida protegdo
juridica. Por outro lado, no caso do vinculo prévio ndo existir devido a privagao do convivio
por parte dos pais (ou outros cuidadores), tal protecao juridica deve ser concedida, de forma
a se poder estabelecer a relagdo afetiva. Neste sentido podemos observar o Acoérdiao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 1 de junho de 2010%? que afirma que “E certo que o amor
e a criacdo de lagos afectivos ndo se pode impor por decisao do Tribunal, mas ndao ¢ menos
certo que, sem conhecimento e convivio entre as pessoas, esses sentimentos também nao se

poderao desenvolver. H4 que criar oportunidades e deixar que os relacionamentos sigam o

7 Cf. PINTENS, Walter e PIGNOLET, Dominique, National Report: Belgium...ob. Cit., pp. 30.

80 Cf. DETHLOFF, Nina e MARTINY, Dieter, National Report: Germany...ob. Cit., p. 48.

81 Cf. DELANHEZE, Daniele Gervazoni, Uma Visdo Intimista...ob. Cit., p.83.

8 Cf. Acordio do Tribunal da Relacio de Lisboa, de 01 de junho de 2010, Processo n.°
5893/06.5TBVFX.L1-7, Relator DINA MONTEIRO, disponivel em http://www.dgsi.pt, ultima consulta
16/04/21.
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seu destino.” No entanto, devera sempre prevalecer o superior interesse da crianca, devendo
o tribunal suspender este direito ao convivio, no caso de acarretar consequéncias prejudiciais

para a crianga.

2.3. Finalidade

Para a consolidacao das finalidades visadas com este direito ao convivio, presente no
art.1887.°-A do CC, contribuiram a jurisprudéncia e a doutrina. Aqui estara em causa nao sé
a prossecucio de um direito da crianga, mas também de outros parentes®3.

Falamos em primeiro lugar de uma finalidade principal que se prende com a
promoc¢do do direito ao desenvolvimento da personalidade da crianca, de um
desenvolvimento integral. Como ja foi referido anteriormente, para este bom
desenvolvimento releva o didlogo intergeracional, o sentido de pertenca da crianga, com 0s
seus aspetos educacionais e afetivos, e tal serd possivel ndo s6 com a participacdo dos

184

progenitores, mas também diversificando e ampliando o seu mundo relacional®. Para além

disso, o convivio é, na sua esséncia, “comunicativo”®

, sendo necessario, para que se
desenvolva uma regulamentagio dessas relacdes®®.

Gomes Canotilho e Vital Moreira indicam trés elementos nucleares do direito ao
desenvolvimento da personalidade, sdo eles o direito a autoafirmagao em relagdo a si mesmo,
o direito a autoexposicdo na relacdo com o outro e o direito a criagao ou aperfeicoamento de
pressupostos indispensaveis ao desenvolvimento da personalidade®’. O direito da crianca ao

convivio com os avods integra, manifestamente, este terceiro elemento nuclear do direito ao

desenvolvimento da personalidade.

8 Cf. MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criangas a convivéncia com familiares...ob. Cit.,
p-68.

8 Cf. HERNANDEZ, Francisco Rivera, Las relaciones personales...ob. Cit., p.40.

85 Cf. MARTINS, Rosa ¢ VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés das Relacées Pessoais...ob. Cit.,
pp- 66 e 67; PINTO, Paulo Mota, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, in Portugal-Brasil,
Ano 2000, Studia Juridica, n.° 40, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p.159.

86 Ibidem.

87 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada,
, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 464 ¢ 465.
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Uma segunda finalidade possivel de apontar ¢ a promogao do direito a historicidade
pessoal, ou seja, o conhecimento das origens e historia pessoal do menor®3, neste sentido,
podemos observar o Acorddo do STJ, de 3 de margo de 1998%°, em que se afirma que o
relacionamento do menor com os avos "constitui um meio de conhecimento das suas raizes
e da historia da familia”.

Uma terceira finalidade pode ser observada no Acordao do Tribunal da Relacdo de
Coimbra, de 5 de julho de 2005%°, que afirma que para além do contributo para o
“desenvolvimento psico-social e educacional dos menores” este direito traduz-se,
correlativamente, numa “situa¢do gratificante para os avos”, esta ¢ uma finalidade
secundéria, que se pode reconduzir a autorrealizagdo dos avos®'.

E por fim, a relacdo pessoal entre avos e netos pode traduzir-se na finalidade de
fortalecimento dos lagos com a familia alargada e promoc3o da solidariedade familiar®>. O
Acérdio do Tribunal da Relagdo do Porto, de 7 de janeiro de 1999°* parece ir neste sentido
ao referir que “com a referéncia a ascendentes naquele preceito legal, se mostra a

importancia para a menor do conhecimento e da relagdo com a “grande familia”.

2.4. Natureza Juridica

De acordo com a posi¢do defendida anteriormente, consideramos que o direito ao
convivio pode pertencer a dois titulares, existe um direito do neto ao convivio com os avos
e irmdos, mas também um direito destes ao convivio com o menor. Estamos perante dois
direitos reciprocos, interligados entre si, mas que sdo, no entanto, dois direitos autbnomos e
distintos. Esta ¢ uma consideragao importante para se analisar a natureza juridica de ambos

os direitos’*.

8 Cf. MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criancas a convivéncia com familiares...ob. Cit.,
pp.69 e 70.

8 Citado supra, nota 42.

% Cf. Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 5 de julho de 2005, Processo n.° 1566/05,
Relator SOUSA PINTO, disponivel em http://www.dgsi.pt, ultima consulta 20/04/21.

91 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Rela¢ées Pessoais...ob. Cit.,

p- 68.

2 Ibidem.

9 Cf. Acérdio do Tribunal da Relagdo do Porto, de 7 de janeiro de 1999, in Colectinea de
Jjurisprudéncia, Ano 24, Tomo 1,1999, p.181.

9 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Relac¢ées Pessoais...ob. Cit.,
pp. 68 € 69; MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criangas a convivéncia com familiares...ob. Cit., p. 70.
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Podemos, desde logo, reparar que ambos se reconduzem a categoria de direitos
familiares pessoais, mais precisamente de direitos pessoalissimos, isto ¢, estamos perante
direitos subjetivos que “pela sua esséncia, estdo intimamente ligados a pessoa do seu

titular”®>. Vamos agora analisar, separadamente, a sua natureza juridica.

a) Direito dos Ascendentes

O direito dos ascendentes ao convivio com os netos ¢ considerado, por alguma
jurisprudéncia, como um direito subjetivo e, por outra, como um poder-dever funcional. Por
um lado, o Acérdao do STJ, de 3 de margo de 1998%°, classifica o direito como subjetivo.
Por outro, o Tribunal da Relagdo de Lisboa, no Acérdio de 8 de julho de 2004°”, classifica-
o como um poder funcional ao referir que “O direito de visita assume a natureza juridica de
um direito-dever e ndo de um direito subjectivo propriamente dito”.

Este direito dos ascendentes ao convivio com os netos parece tratar-se de um poder
funcional, tal deve-se, em primeiro lugar, a “dissociagdo” que se verifica entre o titular do
poder (os ascendentes) e o titular do interesse que através do direito se prossegue (o neto)’®
e, em segundo lugar, porque o exercicio deste direito orienta-se pelo critério do interesse do
neto””.

Importa aqui analisar a diferenca entre direitos subjetivos e poderes funcionais,
segundo o conceito tradicional, o direito subjetivo pode definir-se como “o poder juridico
(reconhecido pela ordem juridica a uma pessoa) de livremente exigir ou pretender de outrem
um comportamento positivo (ac¢do) ou negativo (omissdo) ou de por um acto livre de
vontade, s6 de per si ou integrado por um acto de uma autoridade publica, produzir

95100

determinados efeitos juridicos que inevitavelmente se impdem a outra pessoa” ", s existe

um direito subjetivo quando o exercicio desse poder depende da vontade do seu titular.

95 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Rela¢ées Pessoais...ob. Cit.,
p- 69.

% Citado supra, nota 42.

%7 Citado supra, nota 36.

9% Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Rela¢ées Pessoais...ob. Cit.,
p- 69; MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criancas a convivéncia com familiares...ob. Cit., p. 71.

9 Cf. HERNANDEZ, Francisco Rivera, Las relaciones personales...ob. Cit., p.41.

100 Cf. PINTO, Carlos Alberto de Mota, MONTEIRO, Anténio Pinto e PINTO, Paulo Mota, Teoria
Geral do Direito Civil, 4.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 179.
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Assim, os poderes funcionais ndo sdo “auténticos direitos subjetivos™!‘!

por falta desta
mesma liberdade de atuagdo, o titular — os avos — tem na sua esfera juridica um poder, porém,
este poder esta dependente do interesse de um terceiro — o neto — nao o podendo exercer
livremente!%?. Fazendo uma interpretacdo literal do art.1887.°-A do CC, na sua formulagio
negativa, podemos chegar a esta conclusdo de que ¢ o interesse da crianca que guia o
exercicio do direito pelos seus titulares, a lei ao dispor que “os pais ndo podem
injustificadamente privar os filhos do convivio”, parece admitir que, em certas
circunstancias, existindo perigo para a crianga no convivio com os avos, este direito sera
negado aos avés em nome do interesse da crianca!®,

Conclui-se assim, seguindo a opinido da doutrina maioritaria'®*, de que o direito dos

avoés ao convivio com os netos ¢ um poder funcional.

b) Direito da Crianca
Como visto anteriormente, o direito da crianga ao convivio com os ascendentes € um
direito pessoalissimo, mais concretamente caracteriza-se pela sua qualidade de direito de

personalidade, esta ¢ a posi¢cdo da doutrina maioritaria'®

, existindo, porém, autores que
discordam!%,

Segundo Carlos Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, os direitos
de personalidade correspondem a “um certo nimero de poderes juridicos pertencentes a

todas as pessoas, por forca do seu nascimento”, sdo “direitos gerais (todos eles gozam),

101 1hidem.

102 Cf. MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criancas a convivéncia com familiares...ob. Cit., p.
71.

103 Cf. MARTINS, Rosa ¢ VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Relacdes Pessoais...ob. Cit.,
pp. 68 a 70; MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criangas a convivéncia com familiares...ob. Cit., pp.
71 e 72.

104 Cf. PINTO, Carlos Alberto de Mota, MONTEIRO, Anténio Pinto e PINTO, Paulo Mota, Teoria
Geral...ob. Cit., pp. 179 a 180; COELHO, Francisco Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da
Familia...ob. Cit., pp. 179-182; MARTINS, Rosa ¢ VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés das Relagées
Pessoais...ob. Cit., pp. 68 a 70, MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das crian¢as a convivéncia com
Sfamiliares...ob. Cit., p. T1.

105 Cf. HERNANDEZ, Francisco Rivera, Las relaciones personales...ob. Cit., p.43; MARTINS, Rosa
e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés das Relagées Pessoais...ob. Cit., p. 70; MADEIRA, Laura
Fernandes, Direito das criancas a convivéncia com familiares...ob. Cit., p. 72; SOTTOMAYOR, Maria Clara,
Regulacgdo do Exercicio...ob. Cit., p. 207 (nota 475).

106 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, 4 relacdo entre avés e netos...ob. Cit., p.86.
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extrapatrimoniais (...) € absolutos”, que correspondem a um “circulo de direitos
necessdrios; um conteiido minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa™’.
A natureza juridica do direito do menor ao convivio com os ascendentes parece tratar-
se, assim, de um direito de personalidade, visto que ¢ um direito intimamente ligado a pessoa
do menor, ao seu desenvolvimento integral, trata-se pois de uma densificacdo do direito

fundamental ao desenvolvimento da personalidade do menor e a sua historicidade pessoal'%,

2.5. Conteudo

Para averiguarmos o conteudo deste direito teremos de procurar na letra do preceito
legal do art.1887.°-A do CC. Esta disposicao refere-se, desde logo, ao “convivio com irmaos
e ascendentes”, afastando-se da denomina¢ao tradicionalmente utilizada, o “direito de
visita”. Ao utilizar esta expressao o legislador parece dar a entender que este direito e o seu
contetdo devem ser compreendidos de uma forma mais ampla, d4 um contetido mais amplo
do que aquele que é dado ao “direito de visita™!".
Apesar deste entendimento, a doutrina''” e jurisprudéncia'!! nacionais continuam a

utilizar a denominagao tradicional de “direito de visita”, tal deve-se ao facto de ser uma

expressdo acessivel, que permite identificar o direito em causa''?.

107 Cf. PINTO, Carlos Alberto de Mota, MONTEIRO, Anténio Pinto e PINTO, Paulo Mota, Teoria
Geral...ob. Cit., pp. 207 a 209.

198 Cf. HERNANDEZ, Francisco Rivera, Las relaciones personales...ob. Cit., p.43; MARTINS, Rosa
e VITOR, Paula Téavora, O Direito dos Avés das Relagées Pessoais...ob. Cit., p. 70; MADEIRA, Laura
Fernandes, Direito das criangas a convivéncia com familiares...ob. Cit., pp. 72 ¢ 73; SOTTOMAYOR, Maria
Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., p. 207 (nota 475).

109 Cf. MARTINS, Rosa ¢ VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Relagdes Pessoais...ob. Cit.,
pp. 70 e 71; MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criangas a convivéncia com familiares...ob. Cit., p. 74.

110 Cf. COELHO, F. M. Pereira, “Casamento e familia no direito portugués”, in Temas de Direito da
Familia, Coimbra: Almedina, 1986, p.22; DUARTE. Maria de Fatima Abrantes, O Poder Paternal...ob. Cit.,
p. 76; LEANDRO, Armando Gomes, “Poder Paternal: natureza, conteudo, exercicio e limitagdes. Algumas
reflexdes da pratica juridica”, in Temas de Direito da Familia, Coimbra: Almedina, 1986, pp. 124 ¢ 145-146;
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., p. 204.

I Cf., entre outros, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 09 de dezembro de 2004, Processo
n.° 04B3939, Relator CUSTODIO MONTES; Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 17 de fevereiro
de 2004, vide nota 36; Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 20 de maio de 2004, Processo n.°
10809/2004-2, Relator SILVEIRA RAMOS; Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 08 de julho de
2004, vide nota 36; Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 19 de setembro de 2002, vide nota 36 —
disponiveis em http://www.dgsi.pt, Gltima consulta 28/04/21.

112 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Relagdes Pessoais...ob. Cit.,
pp. 70 e 71; MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criangas a convivéncia com familiares...ob. Cit., p. 74.

34




O direito de visita consiste, genericamente, no “direito de pessoas unidas entre si por

»113 encontrando-se fortemente

lagos familiares ou afetivos estabelecerem relagdes pessoais
associado ao contexto da rutura familiar (casos de divorcio e separacao judicial de pessoas
e bens). Neste contexto de rutura familiar, o direito de visita tinha, inicialmente, um conteudo
mais restrito, consistia apenas na “possibilidade de ver a crianga na residéncia desta, de a
receber no domicilio do visitante ou sair com esta para qualquer local a escolha do mesmo,
durante apenas algumas horas”!!4,

Embora, esta concegao tradicional tenha vindo a sofrer alteracdes progressivamente,
acreditamos que esta expressao ndo ¢ a mais adequada, a expressao “visitar”, no seu sentido
mais comum significa “ir a (um lugar) com o objetivo de o conhecer ou de estar com

115 n3o demonstrando a complexidade da relagio afetiva significativa entre avos e

alguém
netos.

Como referido anteriormente, acreditamos que a expressao que melhor se adequa ¢ a
expressdo legal “convivio”, esta abrange, num sentido estrito, a possibilidade de os
ascendentes verem a crianga na residéncia desta (na residéncia da pessoa que tem a sua
guarda), mas também, na sua propria residéncia ou num outro local definido, durante um
certo periodo de tempo acordado, j4 num sentido mais amplo, podera abranger as estadias
de fim-de-semana e parte das férias e, ainda, o contacto regular por telefone, videochamada
ou correio eletronico. Poderd, ainda, estar aqui englobado o direito dos ascendentes a
receberem informagdes acerca da vida dos netos, principalmente acerca da sua satude fisica
ou psiquica'’é,

Neste sentido, podemos observar nos ordenamentos juridicos Belga e Alemao que o

direito ao convivio engloba o contacto pessoal, com visitas a crianga e estadias de fim-de-

semana e férias, mas também a comunicago via telefénica ou por correio eletronico'!”.

113 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., p. 108.

114 Ibidem.

115 yisitar in Dicionario infopédia da Lingua Portuguesa [em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-2021.
[consult. 2021-04-29 15:56:49]. Disponivel na Internet: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-
portuguesa/visitar.

116 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Relagdes Pessoais...ob. Cit.,
p.71; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., pp. 204 e 205.

117 Cf. PINTENS, Walter ¢ PIGNOLET, Dominique, National Report: Belgium...ob. Cit., p.30;
DETHLOFF, Nina e MARTINY, Dieter, National Report: Germany...ob. Cit., pp. 47 e 48.
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Uma questdo que surge ainda relacionada com o conteudo do direito ao convivio, é
a questdo da sua periodicidade. Neste ambito, devemos observar o Acérdao do Tribunal da
Relacdo de Coimbra, de 5 de julho de 2005''®, que vai de encontro a distingdo feita
anteriormente entre “direito de visita” e “direito ao convivio”, afirmando que, embora o
convivio “ndo implica necessariamente periodicidade certa, nem mesmo espacgo temporal
preciso, (...) tem na sua base a ideia de regularidade (diferente de periodicidade certa) e de
tempo bastante para o estabelecimento de comunicacao inter relacional entre os visados (0
qual pode variar em func¢do das circunstancias em que ocorre)”.

E importante aqui assinalar a diferente natureza juridica do direito ao convivio entre
ascendentes e netos e o poder-dever de guarda que integra as responsabilidades parentais,
assim como o direito de visita dos progenitores, tal foi salientado no Acdérdao do Tribunal
da Relagdio de Coimbra, de 26 de fevereiro de 2008'"°, em que se refere que ao observar o
art.1887.°-A do CC “...h4 que interpretar com cuidado este preceito, pois do mesmo nao
resulta nem pode resultar que este “direito de convivio” ¢ idéntico ou tem 0 mesmo conteudo
dos direitos e deveres dos pais sobre os filhos, em caso de separacao daqueles, como resulta
dos art’s 1905° n° 1 e 2, 1906°, do C.Civ...”. O direito de visita dos progenitores funda a
sua existéncia nas responsabilidades parentais (art.1871.° CC), responsabilidades estas que

120 assim este direito de visita dos

sdo um efeito da filiacdo juridicamente estabelecida
progenitores apresenta um fundamento diferente daquele que sustenta o direito ao convivio
entre ascendentes e netos. Relativamente a distingao entre poder-dever de guarda e direito
ao convivio, podemos observar o Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de marco
de 1998!%!, onde se afirma que “O "direito de guarda" e o "direito de visita" sdo, portanto,
dois direitos distintos, com objecto, finalidade e natureza juridica diferentes, sendo mais
amplo o circulo dos potenciais beneficiarios deste ultimo”.

No Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra acima mencionado refere-se que

“Os filhos estdo sujeitos ao poder paternal até a sua maioridade (art® 1877° C. Civ.),

competindo aos pais, no interesse dos filhos, velar pela sua seguranga e saude, prover ao seu

118 Citado supra, nota 67.

119 Citado supra, nota 43.

120 Cf. MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criancas a convivéncia com familiares...ob. Cit., pp.
75 ¢ 76.

12 Citado supra, nota 42.
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sustento, dirigir a sua educagdo e promover o seu desenvolvimento fisico, intelectual e
moral, de acordo com as possibilidades daqueles, representa-los e administrar os seus bens
(art°s 1878°%, n° 1, e 1885° n° 1, C. Civ.)...Para que um pai possa cumprir essas fungdes, em
pleno e de forma responsavel, tem de ter condigdes para o efeito e nao limites ou barreiras
externas a sua vontade que obstem a esse exercicio ou que ndo lhe permitam assumir e
exercer plenamente essas ditas fun¢des, muito especialmente quando essa funcdo ¢
predominantemente de autoridade e de disciplina em relagdo aos filhos...Aos ascendentes
ndo cumpre velar quanto a esse poder-dever parental, nem eles estdo, pessoal e
habitualmente, vocacionados ou preparados para exercer um poder disciplinador, formativo
e de guarda dos netos, antes lhes cabendo e normalmente desempenham um “papel afectivo
e ludico, satisfazendo as necessidades emocionais dos netos...”.

Podemos, assim, concluir que apesar de existirem algumas semelhangas entre estes
direitos (ao nivel do estabelecimento, exercicio e organizacdo pratica), o direito dos
ascendentes ao convivio ¢ mais restrito tanto temporalmente, como também relativamente

ao seu contetdo!?%.

2.6. Critério de Decisao

A figura central deste direito ao convivio e cujo interesse ¢ defendido primariamente,
tal como tem vindo a ser observado, ¢ 0 menor.

Segundo o art.3.° da CDC, todas as decisdes relativas a criangas, quer estas sejam
adotadas por “institui¢des publicas ou privadas de protecdo social, por tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior
da crianga”.

Devemos entdo dar alguma atencdo a nogdo de “superior interesse”, este ¢ um
conceito indeterminado, carecendo de preenchimento valorativo, tal levanta diversas
dificuldades devido ao seu “cardcter vago e elastico”, que abrange “uma variedade de

99123

sentidos e presta-se a interpretagdes subjetivas Embora sendo um conceito

indeterminado, com interpretacdes subjetivas, nao se trata de algo arbitrario a que “cada um

122 Cf. MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criancas a convivéncia com familiares...ob. Cit., pp.
76 ¢77.
123 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., p. 80.

37



atribui o significado que bem entende”, ¢ uma nogao “passivel de ser preenchida através do
recurso a valoragdes objetivas™!'?*,

Este ¢ um conceito largamente utilizado e nele devemos perspetivar o menor segundo
uma “visdo moderna”, o menor deve ser visto como sujeito de direitos, titular de direitos
fundamentais, incluindo o direito de participagdo nas decisdes relativas a si de acordo com

125

a sua maturidade . Assim, este critério do superior interesse sé sera eficaz quando referido

ao caso em apreciacdo, nas palavras de Maria Clara Sottomayor “ha tantos interesses da
crianca como criangas”!%6.

Porém, como referimos acima, existem fatores possiveis de enumeracdo e
concretizacdo, por parte do juiz, para se chegar a uma nocdo aproximada. Sdo esses fatores:
a seguranga e saude da crianca, o seu sustento, a educacao e autonomia (art.1878.° do CC);
o desenvolvimento fisico, intelectual e moral da crianga (art.1885.%/1 do CC); e, a opinido
da crianca (art.1878.2 do CC)'?.

Portanto, é o interesse do menor, ou seja, a “centralidade do interesse do neto”!'?8,
que subordina e limita os interesses dos ascendentes, isto ¢, o direito dos ascendentes,
caracterizando-o assim como um poder funcional. Assim, como visto anteriormente, o
direito dos ascendentes ao convivio com o neto, enquanto poder-funcional, apenas “pode ser
exercido se e na medida em que se revelar ajustado ao interesse do neto, ou seja, se € na

medida em que este interesse o reclamar”!?

, 0 interesse prevalecente sera o do neto. Neste
sentido, podemos observar o Acérdio do STJ, de 3 de marco de 1998'%°, onde se afirma que
“O que significa que o interesse do menor condiciona "o direito de visita" dos avos, podendo
conduzir a sua limitagdo ou mesmo supressdo, quando seja susceptivel de lhe acarretar
prejuizos ou de o afectar negativamente” e ainda “Em caso de conflito entre os pais e os avos
do menor, o interesse deste ultimo sera, assim, o critério decisivo para que seja concedido

"9

ou denegado o "direito de visita"”. Esta conclusao de que o interesse do neto prevalece sobre

124 Ibidem.

125 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito...ob. Cit., p. 313; MADEIRA, Laura
Fernandes, Direito das criangas a convivéncia com familiares...ob. Cit., p. 78.

126 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., p.42.

127.Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., p. 46.

128 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Rela¢des Pessoais...ob. Cit.,
p.74.

129 Ibidem.

130 Citado supra, nota 42.
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o direito dos avos, leva a que este tltimo seja considerado como um “direito potencial e
abstrato”!3!,

Devemos agora analisar o art.1887.°-A do CC, este dispde que “os pais nao podem
injustificadamente privar os filhos do convivio com irmaos e ascendentes”, podemos daqui
concluir que a lei parte do principio que ¢ benéfico para a crianga o contacto com estas
figuras familiares proximas, estamos perante uma presungado, estabelecida por lei, de que a
relagdo da crianca com os avos ¢ benéfica para esta, porém, o legislador ndo deixa de
reconhecer que tera de haver uma ponderagio de interesses'*?.

Esta ponderacdo de interesses cabera, em primeiro lugar, aos pais (titulares das
responsabilidades parentais), estes podem impedir o convivio se entenderem,
justificadamente, que tal sera prejudicial para a crianca, aqui o 6nus da prova de que esta
relagdo ¢ prejudicial pertence aos pais. Estes terdo que provar motivos justificativos para
terem proibido o convivio, estes motivos podem ser por exemplo: perturbacdes psicologicas
da crianca em resultado de um convivio anterior; recusa injustificada, por parte dos avos, em
entregarem a crianga aos pais; oposi¢ao da crianca ao convivio; comentarios depreciativos
sobre os pais da crianga, feitos pelos avos na presenga da crianga; ou, ainda qualquer atuacao
contraria ao interesse da crianga, como a negligéncia nos cuidados basicos, violéncia, etc.!*’

A decisdo judicial, no caso de conflito, resulta de uma ponderacdo de fatores, aqui
sera tido em conta, simultaneamente, o direito da crianga ao convivio com 0s irmaos e
ascendentes, o direito destes ao convivio com a crianga ¢ o direito dos pais em evitar
interferéncias abusivas na unidade familiar e vida da crianga. Os fatores a serem ponderados
podem ser, por exemplo: o afeto entre a crianga e os avos ou irmao; a vontade que a crianga
demonstra em manter esse contacto; a qualidade e duracdo de uma relagdo anterior existente

entre a crianga € os avos; os beneficios que a manutencao desta relacdo pode trazer ao

131 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Relagdes Pessoais...ob. Cit.,
p.74.

132 Cf. MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criancas a convivéncia com familiares...ob. Cit., p.
79; MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avos as Relagoes Pessoais...ob. Cit., p.74;
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., p. 212.

133 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., pp. 212 € 213.
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desenvolvimento completo da crianga ou, pelo contrario, os efeitos nefastos que um corte da
relagio pode produzir'3*,

Assim, o Tribunal, ao avaliar a causa apresentada pelos pais para negar este convivio,
terd nao s6 de apurar o motivo da recusa, como também, fazer uma avaliacdo “de acordo
com os parametros da proporcionalidade em sentido estrito, da necessidade e da

135 em relacio ao interesse da crianga.

adequacdo

Mas o que acontece nos casos em que a crianga expressa a inteng¢ao de ndo conviver
com os avoés, embora ndo parecam existir fatores que demonstrem que esse convivio seja
prejudicial? Na nossa jurisprudéncia podemos encontrar duas solugdes opostas. Por um lado,
a posicao de que o que deve prevalecer € o interesse da crianca, € assim, basta a “intengao
de ndo se querer relacionar”!'*, demonstrando-se que a crianca possui maturidade suficiente,
para que o direito ao convivio ndo seja atribuido aos avos. Neste sentido, podemos observar
o Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 17 de fevereiro de 2004'%’, onde é referido
que “ndo se tendo provado que ndo tenham maturidade suficiente para formar uma opinido
autobnoma, e tendo ambos manifestado a sua vontade de ndo quererem conviver com os avos
maternos... essa sua vontade nao pode deixar de ser tida em consideragao, como impde o
respeito pelo seu direito constitucional ao desenvolvimento da personalidade, e resulta do
citado art.® 12.°, n.° 1, da Convengao sobre os Direitos da Crianga”. Por outro lado, temos a
posicdo que atribui o direito ao convivio aos avds, independentemente da falta de vontade
demonstrada pela crianga. Neste sentido, podemos observar o Acérdao do Tribunal da
Relacdo de Lisboa, de 1 de junho de 2010'*®, aqui, apesar de a menor, de 14 anos, referir que
ndo tinha o desejo de manter relagdes pessoais com os avos, o Tribunal fixou um regime de
visitas entendendo que “E certo que o amor e a criagio de lagos afectivos nio se pode impor
por decisdao do Tribunal, mas nao ¢ menos certo que, sem conhecimento e convivio entre as
pessoas, esses sentimentos também nao se poderdo desenvolver. Ha que criar oportunidades

e deixar que os relacionamentos sigam o seu destino”.

134 Ibidem.

135 Cf. MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, O Direito dos Avés ds Relacdes Pessoais...ob. Cit.,
p.75.

136 Cf. MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criangas a convivéncia com familiares...ob. Cit., pp.
79 e 80.

137 Citado supra, nota 36.
138 Citado supra, nota 59.
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Atendendo ao “bindémio idade-maturidade”'*® e ao art.12.° da CDC que refere “Os
Estados Partes garantem a crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir
livremente a sua opinido sobre as questoes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas
em consideracao as opinides da crianga, de acordo com a sua idade e maturidade”, no nosso
entender ndo deve ser imposto o convivio quando haja uma recusa por parte da crianga, esta
devera ser ouvida e considerando a sua idade e maturidade, deve ser respeitada a sua vontade,

prevalecendo sempre o interesse da crianga.

2.7. Oponibilidade do convivio

Este direito ao convivio entre netos e avos ¢ oponivel aos pais, nos casos de vida em
comum, nos casos de rutura — divorcio ou separacdo — em caso de morte de um dos
progenitores e, ainda, nos casos em que desde o nascimento da crianga, nunca existiu uma
vida em comum'#.

A consagracdo legal deste direito ao convivio ganha especial importidncia nas
situacdes de crise familiar, € nos casos de divércio, separagcdo de pessoas e bens, cessagcdo
da unido de facto ou nos casos de morte de um dos progenitores, que a crianga € privada de
conviver com os familiares do lado do progenitor que ndo reside com a crianga ou que tenha
falecido. Outra situa¢do em que se justifica, especialmente, a manutencao da relacdo afetiva
com o0s avos, ¢ nos casos em que os avos assumiram, durante um longo periodo de tempo, a
responsabilidade pelos netos, casos em que a crianga viveu durante um certo periodo de
tempo com o0s avos ou esteve a guarda destes'*!.

O direito ao convivio entre avos e netos ¢ autonomo relativamente a posi¢ao de
qualquer dos progenitores, 0 tempo que a crianca tem para conviver com os avos ndo pode
ser incluido pelo progenitor que tem a guarda da crianga no tempo de convivio que esta tem

com o progenitor ndo residente'4?.

Estes sdo dois direitos distintos, como Visto
anteriormente, com diferentes enquadramentos legais, o direito da crianga ao convivio com

o0 progenitor ndo residente esta previsto no art.1906.°, n.° 5 e 7 do CC, este € um direito mais

139 Cf. MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criancas a convivéncia com familiares...ob. Cit., p.
81.

140 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito...ob. Cit., p. 275.

141 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., p. 213.

142 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito...ob. Cit., p. 275.
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amplo, ja o direito ao convivio com os avos e irmaos encontra-se regulado no art.1887.°-A
do CC, este ¢ um direito mais restrito, nomeadamente em termos temporais.

O convivio da crianga com avoés e irmaos também ¢ oponivel a outros sujeitos, que
néo os pais. E oponivel aos adotantes, no caso de se tratar de uma adogdo do filho do conjuge
ou do companheiro, as pessoas a quem o0s pais confiaram o exercicio das responsabilidades
parentais, nos termos do art.1903.°, n.° 1, do CC, aos tutores e as pessoas e entidades que
tétm a guarda de facto ou de direito da crianca, ainda que ndo sejam titulares das
responsabilidades parentais.

A oponibilidade do direito ao convivio, aqueles que sdo titulares de responsabilidades
parentais (caso dos adotantes e das pessoas a quem os pais atribuiram legitimamente
responsabilidades parentais), decorre da aplicacao, com as devidas adaptagdes, do regime
das responsabilidades parentais, no qual se engloba o art.1887.°-A do CC.

J& a oponibilidade do direito ao convivio, aqueles que detenham a guarda de facto ou
de direito da crianga (caso dos tutores, familias de acolhimento ou instituicdes de
acolhimento), ainda que nao sejam titulares das responsabilidades parentais, decorre da
aplicacdo do regime de restrigdes ao exercicio das responsabilidades parentais, visto que “a
guarda sem titularidade de responsabilidades parentais constitui um “minus” relativamente
as responsabilidades parentais™'*. Como pudemos ver anteriormente, existem diplomas que
dao protecdo as relagdes afetivas da crianga, constituindo restricdes ao exercicio das
responsabilidades parentais, e que também se aplicam nos casos em que a guarda de facto
da crianga pertence a uma instituicdo de acolhimento, temos como exemplo, nos termos do
art.58.°, n.°1, alinea a), da LPCJP, ¢ reconhecido a crianc¢a e ao jovem o direito de “manter
regularmente, e em condi¢des de privacidade, contactos pessoais com a familia e com
pessoas com quem tenham especial relagdo afectiva, sem prejuizo das limitagdes impostas
por decisao judicial ou pela comissao de protec¢ao”.

Relativamente a adogdo, antes da redacdo dada pela Lei n.° 143/2015, de 8 de
setembro, a adocdo plena e a medida de confianca a pessoa selecionada com vista a futura
adog¢do, ndo eram compativeis com a manuten¢ao do direito ao convivio da crianga adotada

com os seus irmaos ou ascendentes. De acordo com o art.1986.°, n. °1, do CC, este convivio

143 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito...ob. Cit., p. 276.
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ndo era oponivel aos adotantes devido a extin¢do das relagcdes familiares entre o adotado e
os seus ascendentes e colaterais naturais, exceto se estivéssemos perante a adoc¢ao de filho
do conjuge ou do companheiro do adotante (art.1986.°, n.° 2). No entanto, com a adi¢do do
n.° 3 ao art.1986.°, permite-se, em casos excecionais, o convivio da crianca com elementos
da familia bioldgica, favorecendo-se especialmente o relacionamento entre irmaos. Nestes
casos nao podemos afirmar a oponibilidade relativamente aos adotantes, porque nos termos
do n.° 3 os pais adotivos t€ém que consentir a manutengdo da relagao afetiva. Igualmente, o
art.62.°-A da LPCJP, no seu n.° 7, sofreu alteracdes e passou a prever que em “casos
devidamente fundamentados e em fun¢do da defesa do superior interesse do adotando,
podem ser autorizados contactos entre irmaos”, assim, nestes casos, o direito ao convivio

com irmaos pode ser oponivel, porém o mesmo nao acontece no caso dos avos.

2.8. Constitucionalidade da proibicdo aos pais de impedirem o convivio da
crianca com irmaos e ascendentes

Quando ambos os pais se opdem a manutencao da relagdo afetiva, ao convivio, da
crianga com os irmaos ou ascendentes, a imposicdo de um direito ao convivio levanta um
problema de conformidade com a CRP, pois a liberdade dos pais, titulares do exercicio das
responsabilidades parentais!*, est4 a ser restringida pelo Estado!®.
A Constituicao, Lei Fundamental consagra o principio da atribuicdo aos pais do

o

poder-dever de educacdo dos filhos (presente no art.36.°, n.° 5) e o principio da
inseparabilidade dos filhos dos seus progenitores (art.36.°, n.° 6). Estes principios,
considerados como principios de direito natural, devem complementar-se e ser aplicados em
conjunto'*®. Os principios inserem-se no Titulo II, Parte I, da CRP, relativa aos Direitos,

Liberdades e Garantias, constituindo assim direitos fundamentais, tal ird implicar um “dever

144 Estamos perante um poder-dever de guarda que “compreende, designadamente: a) o direito de
manter o filho junto dos pais ou no local que estes lhe indicarem; b) o direito de regular as relagdes do filho
com outrem que ndo os pais; ¢) o direito de vigilancia sobre a pessoa do menor; d) o direito de vigiar a sua
correspondéncia, dentro dos limites do respeito decido ao filho e da consideracdo do seu grau de maturidade”.
Cf. LEANDRO, Armando Gomes, Poder Paternal...ob. Cit., pp.124 ¢ 125.

145 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio...ob. Cit., pp. 213 € 214.

146 Cf. CAMPOS, Diogo Leite de, Li¢des de Direito da Familia e das Sucessdes, 2.* Edi¢do, Revista
e Actualizada (3.? Reimpressao da edi¢do de 1997), Coimbra, Almedina, 2005; SOTTOMAYOR, Maria Clara,
Regulacgdo do Exercicio...ob. Cit., p. 214.
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»147 isto é, o Estado ndo deve

de abstencdo ou de ndo interferéncia por parte do Estado
interferir no modo como ¢ exercido o direito de educagao.

Estamos aqui perante um conflito de direitos, um conflito entre o direito da criancga
ao convivio com os ascendentes e irmaos (com a interferéncia do Estado nas decisdes dos
pais de modo a proteger o interesse da crianca) e o direito dos pais, constitucionalmente
protegido (art.36.°, n.° 5 e 6), a companhia e educagdo da crianca.

No entanto, contra esta limitagdo por parte do Estado ao poder dos pais tem-se
invocado uma presuncao de que os pais, em virtude dos lagos afetivos que os une a crianga,
agem no interesse desta e, como tal, o Estado deve respeitar a autonomia e a intimidade da
vida familiar. Neste sentido, o poder-dever de educacdo da crianga, pertencente aos pais, ird
abranger a possibilidade de os pais cometerem erros ocasionais, desde que tal ndo cause
danos fisicos ou emocionais greves para a crianga. Ao seguir esta linha de pensamento,
terilamos aqui uma situacdo em que o direito ao convivio da crianga com ascendentes e
irmaos so seria reconhecido quando a auséncia desse mesmo convivio cria-se uma das
situagdes previstas no art.1918.° do CC'*. Porém, esta ndo parece ter sido a intengdo do
legislado ao criar o art.1887.°-A, visto que esta ja era uma solugdo permitida no direito
anterior. Assim, e seguindo a linha de pensamento de Maria Clara Sottomayor!#,
acreditamos que a letra da lei ¢ “suficientemente clara”, permitindo concluir, com base numa
“interpretacdo meramente declarativa”, que a intencao da lei € atribuir a crianga um espago
de autonomia face aos pais e atribuir aos ascendentes e irmaos uma tutela juridica dos seus
interesses.

No entender de Julio Barbosa e Silva!®, ndo se pode afirmar que o art.1887.°-A
estabelece um limite expresso ao exercicio das responsabilidades parentais, consagra sim um
verdadeiro direito da crianga ao seu desenvolvimento pessoal. Com esta norma, a lei veio
apenas clarificar que este direito da crianga, ¢ um direito que “lhe pertence e existe no seu
proprio interesse” e, como tal, ndo compete aos pais impedir, de forma injustificada, o seu

exercicio.

147 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio...ob. Cit., p. 214.

148 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., pp. 214 e 215.
199 Ibidem.

150 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Crianca na Manutengdo...ob. Cit., p. 142.

44



O que se pretende, no fundo, ¢ que o direito ao convivio da crianca com o0s
ascendentes e irmaos ndo seja deixado ao capricho e discricionariedade dos pais. Os pais
tém o dever de respeitar a crianca enquanto pessoa, encontrando-se aqui englobado o direito
a manuteng¢ao das suas relagdes afetivas e a autonomia na organizagao da sua vida, de acordo
com a sua maturidade (art.1878.°, n.° 2 do CC). Assim, o direito-dever dos pais a educagdo

da crianga ndo é um direito absoluto e ilimitado'>!

, visto que os direitos fundamentais podem
ser restringidos com vista a protecdo dos interesses da comunidade ou dos direitos de outras
pessoas'>, como tal, o direito dos pais pode ser limitado se tal medida for necessaria para
proteger o interesse da crianga e se essa limita¢ao for adequada e proporcional a necessidade
presente no caso concreto'>*. Podemos observar que a limita¢io prevista no art.1887.°-A do
CC, respeita ambos os principios (necessidade e proporcionalidade), pois o direito ao
convivio em causa tem um periodo de duracao curto, ndo afetando a relacao da crianga com
os pais, nem o direito destes de educarem a crianga. Neste sentido, podemos observar o
Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 14 de janeiro de 2014!%*, onde se afirma
“afigura-se-nos que o regime de visita (convivio) fixado ndo afronta qualquer dos direitos
(deveres) de guarda e educagdo da progenitora” e “apesar do convivio, € a mae que continua
a caber o dever de educar a filha, nem a decisdo separa dela a filha. Fa-lo na medida da
aludida necessidade e proporcionalidade”.

Para além do facto deste direito dos pais ndo ser um direito absoluto e ilimitado,
temos também que ter em consideracdo que a crianca também ¢ titular de direitos
constitucionalmente protegidos, nomeadamente o direito ao desenvolvimento integral,
previsto no art.69.°, n.° 1, da CRP e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
presente no art.26.°, n.° 1, da CRP. Estes direitos entram em conflito com o direito dos pais,
porém, devera prevalecer o direito da crianca, salvo nos casos em que os pais consigam
apresentar ¢ provar motivos justificativos para proibirem o convivio da crianga com

ascendentes ou irmios'>.

151 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio...ob. Cit., p. 215.

152 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de
1976, 6. Edigdo, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 267 ¢ 268.

133 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais...ob. Cit., pp. 306-308;
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., p. 215.

154 Citado supra, nota 54.

155 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., pp. 215 e 216.
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2.9. Meios de tutela da situacio juridica de convivio

Tém legitimidade ativa para recorrer ao tribunal de forma a obter a tutela legal do
direito ao convivio, previsto no art.1887.°-A do CC, os irmaos e ascendentes, ou seja, no
caso de se encontrar em curso um processo de regulagdao do exercicio das responsabilidades
parentais, podem intervir de forma a garantir e regular este direito ao convivio!>®.

8157 onde se

Esta posi¢ao foi adotada pelo Acordao do STJ, de 3 de marco de 199
afirma que “no caso, os Requerentes tém legitimidade para intervirem no "processo de
regulacao do exercicio do poder paternal" e, invocando o artigo 1887-A, obterem a
regulamentacdo do seu direito de visita”. De acordo com este mesmo Acordao, se esta
questdo for suscitada durante a pendéncia de um processo de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, pode ser decidida nos respetivos autos!'*®, podendo ser suscitada
até a decisao final. Porém, ha quem defenda que o requerimento deste direito ao convivio se
deve processar por apenso ao processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais, seguindo o formalismo do art.67.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel
(doravante RGPTC)'’.

Pode ocorrer, ainda, que os pais exer¢gam em conjunto as responsabilidades
parentais, porém, nao estejam de acordo no que diz respeito a este convivio. Nestes casos,
qualquer um dos progenitores pode recorrer ao tribunal, nos termos do art.44.°, n.° 1, do
RGPTC!, para que seja resolvido o diferendo e se decida se deve ser concedido o direito
ao convivio'¢!.

O pedido de estabelecimento do convivio com os irmaos ou ascendentes também

pode ser requerido pela iniciativa da crianca, através de uma pessoa que a represente!'®? ou

156 Cf. BOLIEIRO, Helena ¢ GUERRA, Paulo, A4 Crianca e a Familia — Uma Questdo de
Direito(s)...ob. Cit., p.226; PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito...ob. Cit., p. 279; SOTTOMAYOR,
Maria Clara, Regulagdo do Exercicio...ob. Cit., p. 209.

157 Citado supra, nota 42.

158 Cf. BOLIEIRO, Helena ¢ GUERRA, Paulo, A Crian¢a e a Familia — Uma Questdo de
Direito(s)...ob. Cit., p.226, nota 64.

159 Corresponde ao anterior artigo 210.° da Organizagdo Tutelar de Menores (doravante OTM); Cf.
BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, 4 Crian¢a e a Familia — Uma Questdo de Direito(s)...ob. Cit., p.226,
nota 64.

160 Corresponde ao anterior art.184.° da OTM.

161 Cf. BOLIEIRO, Helena ¢ GUERRA, Paulo, A4 Crianca e a Familia — Uma Questdo de
Direito(s)...ob. Cit., p.226, nota 66; PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito...ob. Cit., p. 278.

162 Cf. Arts. 1.° a 5.° da Convencio Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianga.
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através do Ministério Publico (doravante MP), em sua representacdo. No Acorddo do
Supremo Tribunal de Justica, de 9 de dezembro de 2004, foi 0 MP que requereu, a favor
da menor A, a fixacao de visitas a mesma por parte dos avds paternos.

Entende-se, em abstrato, que existem trés possibilidade de a¢des em que se pode
pedir a fixagdo de um direito ao convivio com irmaos e ascendentes: a agdo autonoma de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais; a acdo declarativa comum e a acao
tutelar comum. Destas trés acdes, aquela que parece ser a mais adequada ¢ a agdo tutelar
comum'®, tal deve-se ao facto de se tratar de uma providéncia tutelar civel, nos termos do
art.3.°, alinea I), do RGPTC.

Estd aqui em causa uma limitagdo ao exercicio das responsabilidades parentais,
revelando-se assim as duas outras agdes improprias. A acao declarativa comum ¢ excluida
por estarmos no ambito de matéria tutelar civel e, tratando-se de matéria distinta da regulagao
do exercicio das responsabilidades parentais também estard assim excluida a acdo autdbnoma
de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais'®.

Neste sentido, podemos observar o Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de
17 de fevereiro de 2004'%°, aqui os avos maternos das criangas intentaram uma agio
declarativa, com processo ordinario, com vista a fixacdo judicial do regime de visitas
relativamente aos netos, o Tribunal ordenou, por despacho a “prossecucao dos autos como
"Accdo Tutelar Comum", a tramitar nos termos dos art.° 210.° e segs. da OTM!7”,
demonstrando que a acao tutelar comum ¢ o meio mais adequado para tutelar este direito ao

convivio.

163 Citado supra, nota 88.

164 Cf. BOLIEIRO, Helena ¢ GUERRA, Paulo, A Crian¢a e a Familia — Uma Questdo de
Direito(s)...ob. Cit., p.226; PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito...ob. Cit., p. 279.

165 Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte, Estudos de Direito...ob. Cit., p. 279.

166 Citado supra, nota 36.

167 Corresponde ao atual art.67.° do RGPTC.
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III. O Direito ao Convivio no Sistema Legal Portugués Atual e a
Resposta da Jurisprudéncia Europeia e Nacional — A Necessidade

de uma Alteracao Legal

1. A Falta de Tutela Legal do Direito da Crianca ao Convivio com Outros
Terceiros de Referéncia Afetiva — a Solu¢cao da Doutrina

Como referimos anteriormente, a manuten¢do das relagdes afetivas significativas
efetua-se através do direito ao convivio com familiares (ascendentes e irmaos), mas também,
com terceiros (tios, padrinhos, padrastos, familias de acolhimento, etc.). Porém, tal como
pudemos observar no capitulo anterior, o sistema legal Portugués prevé no seu art.1887.°-A
do CC, expressamente, o direito da crianca ao convivio com ascendentes e irmaos.

Importa aqui questionarmo-nos, que respostas apresenta o nosso ordenamento
juridico para evitar um corte total de uma relagdo afetiva significativa que a crianga possa
ter estabelecido, por exemplo, com o adulto com que um dos progenitores refez a sua vida
familiar e sentimental (quando este se tornou uma figura de referéncia para a crianga), apos
a rutura desta relacdo, ou em situagdes em que hd uma unido entre um casal homossexual,
em que apenas um dos membros tem lagos de parentesco bioldgico ou adota uma crianga e
esta estabelece lagos afetivos significativos com o outro membro do casal, com quem nao
partilha nenhum laco de parentesco bioldgico ou legal. Que respostas tem o nosso
ordenamento juridico para as situagdes em que a crianga, que permaneceu durante varios
anos a guarda de tios ou padrinhos, tornando-se estes as suas principais figuras de referéncia,
desempenhando muitas vezes o papel de verdadeiros pais, volta para junto dos pais e estes
decidem privar a crianga do convivio com estas figuras de referéncia?

Sdo varios os Autores'®® que colocam estas questdes, principalmente apds a
passagem de tantos anos desde a criag@o do art.1887.°-A do CC e em que a sociedade sofreu
imensas alteracdes. Podemos hoje, observar varias formas de organizacdo familiar, onde

muitas vezes ndo existem lagos biologicos entre todos os elementos da familia. Como visto

168 Cf. BOLIEIRO, Helena, O Direito da Crianga a uma Familia...ob. Cit., pp. 107 e 108; MARTINS,
Norberto, “Os direitos das criangas para terem direito a uma familia”, in Estudos em Homenagem a Rui
Epifanio, Coordenacdo de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Lucio e Paulo Guerra, Almedina, 2010, p.
209; DUARTE, Jorge Dias, Direito de visita a Menores (Resposta a recurso) ...ob. Cit., pp. 274-276.
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anteriormente, devido a estas alteragdes no seio familiar, a crianca estabelece muitas vezes
relagdes afetivas significativas ndo s6 com os ascendentes e irmaos, mas também com outros
familiares ou até terceiros nao familiares, relagdes estas que sao fundamentais para o seu
desenvolvimento completo e saudavel. Torna-se, assim, essencial encontrar uma solugdo que
salvaguarde o direito da crianga a conviver com quem lhe proporciona afeto e permita a
manutencio destas relagdes afetivas significativas'®.

Mesmo antes da criacdo do art.1887.°-A do CC, ja existiam vozes na doutrina que
alertavam para esta questdo'’’, porém, o legislador optou por fixar taxativamente os sujeitos
com quem a crianga tem o direito a conviver, nas palavras de Maria Clara Sottomayor “a lei
optou por fixar taxativamente as pessoas abrangidas pela protec¢@o juridica conferida pelo
art.1887.°-A, ndo a estendendo a chamada grande familia psicologica da crianga: relagdao da
crianga com outros parentes (tios, primos, etc.) € com todas as pessoas, mesmo nao parentes,
que tenham com a crianga uma relacdo significativa, por exemplo, amas, educadoras ou
preceptoras que tenham cuidado da crianga™!’!.

Nao existindo um motivo que justifique o facto de lei ndo contemplar o direito da
crianga ao convivio com outros terceiros de referéncia (familiares ou ndo) e tendo em conta
as alteragdes na sociedade que parecem justificar o alargamento do ambito subjetivo do
convivio!’?, sdo varios os Autores que apontam uma solugo para esta lacuna.

A solugio apresentada por Armando Leandro!”, ha mais de duas décadas, passa pelo
recurso ao art.1918.° do CC (tal como sucedia no caso dos ascendentes e irmaos antes do
aditamento do art.1887.°-A), porém, esta ndo parece constituir uma solucao adequada e
suficiente para a questdo apresentada.

Andreia Martins, Bruno Alcarva e Débora Marques'’* entendem que o direito ao

convivio da crianga nao deve estar necessariamente dependente de uma situagao de perigo

169 Cf. DUARTE, Jorge Dias, Direito de visita a Menores (Resposta a recurso) ...ob. Cit., pp. 274
275.

170 Cf. LEANDRO, Armando Gomes, Poder Paternal...ob. Cit., pp. 145-147.

71 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagéo do Exercicio...ob. Cit., pp. 203 e 204.

172 Julio Barbosa e Silva fala em “imaturidade social” do legislador ou “desatengdo a questdes que ji
na altura em equacionaveis”. Cf. SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Crian¢a na Manutengdo...ob. Cit., p.
142.

173 Cf. LEANDRO, Armando Gomes, Poder Paternal...ob. Cit., pp.147.

174 Cf. MARTINS, Andreia, ALCARVA, Bruno e MARQUES, Débora, “Children in post-modern
families: the right of children to have contact with attachment figures”, in Trabalhos Themis 2017 [Em linha].
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para se tornar um direito efetivo, como tal, a solugdo nio passa pela aplicacao do art.1918.°
do CC, o direito da crianga ao convivio com os terceiros de referéncia deve existir desde que
tal corresponda ao superior interesse da crianga.

Para Maria Clara Sottomayor!’>, a norma presente no art.1887.°-A do CC é,
simultaneamente, demasiado ampla, porque se refere taxativamente a pessoas com quem a
crianga pode conviver (ascendentes e irmaos), tendo como fundamento a existéncia de lagos
biologicos com a crianga, independentemente da existéncia de lagos afetivos, e demasiado
restrita, pois ndo abrange outros sujeitos com quem a crianga estabeleceu lagos afetivos
significativos. A Autora defende que, atendendo ao espirito da lei (proteger a continuidade
dos lagos afetivos), a norma deve ser interpretada restritivamente, de modo a ndo incluir os
vinculos meramente bioldgicos, e extensivamente, de modo a incluir outros sujeitos,
familiares ou ndo, com quem a crianga tenha estabelecido um lago afetivo significativo.

J4 Laura Madeira!’, embora admita que a norma nio possui grande margem de
flexibilidade, considera que, a luz de algumas reformas legislativas!’’, ndo se pode afirmar
que lista presente no artigo seja taxativa.

Julio Barbosa e Silva'’® entende que a protecdo das relagdes afetivas da crianga com
terceiros de referéncia (familiares ou nao) e a tutela do direito da crianga ao convivio deve
ser efetuada através do recurso a uma “interpretacao teleologica e atual” do art.1887.°-A do
CC, tendo apenas que ser apurado o grau e intensidade do laco afetivo que une a crianga e o
terceiro. Para o Autor, apesar de a lei apenas prever o direito ao convivio com os ascendentes
e irmaos, ndo existe nada que leve a considerar que o legislador tenha pretendido a exclusao
das restantes categorias de pessoas, especialmente atendendo a protecdo que ¢ conferida em
diversos diplomas legais ao superior interesse da crianga. Atendendo a tal, existindo a
necessidade de recorrer a um tribunal de forma a tutelar a manuten¢ao da relagao afetiva

significativa com um terceiro e o respetivo direito ao convivio, nada obsta a que “se lance

Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2017. [Consult. 17 junho 2021]. Disponivel na internet: Trabalhos
Themis 2017 - 32.° Curso de Formacdo de Magistrados (mj.pt), p. 62.

175 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio...ob. Cit., p. 210.

176 Cf. MADEIRA, Laura Fernandes, Direito das criancas a convivéncia com familiares...ob. Cit., p.
64.

177 Nomeadamente, a abertura dada pela Lei de Protegdo de Criangas e Jovens em Perigo e pela Lei
do Apadrinhamento Civil.

178 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Crianca na Manutengdo...ob. Cit., p. 138.
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mio da agdo tutelar comum prevista no art.67.°do RGPTC”!”. O Autor considera, inclusive,
que se a lei permite o mais — permite que a crianga seja entregue a terceiros'®’ —, também vai
permitir o menos, designadamente, quando o menos existe para o cumprimento do mesmo
objetivo, a salvaguarda do superior interesse da crianca, sendo, no entanto, claramente o
“menos intrusivo dos poderes-deveres-responsabilidades de pais ou cuidadores”!8!,

Como vimos anteriormente, este direito ao convivio da crianga faz parte do seu leque
de direitos de personalidade, nomeadamente do direito & formacao da sua personalidade e
desenvolvimento psicoldgico equilibrado e completo. Colocando-se, assim, a questao central
no direito da crianga, pois ¢ o direito desta que se pretende tutelar, parece claro que se pode
admitir uma posicao processual a quem se dirige ao tribunal pedindo a efetivagdo do direito
da crianga, ainda que incorretamente se refiram a este direito como o “seu” direito ao

convivio'®?

. A efetivagdo deste direito dependera, entdo, da produgdo de prova e respetiva
ponderagdo, de como o estabelecimento deste direito ao convivio ¢ apropriado e ndo
contrario ao interesse da crianca'®3.

184 corridos varios anos desde a

No mesmo sentido parece apontar Jorge Dias Duarte
adi¢ao do art.1887.°-A, o Autor afirma ser necessario uma leitura atualista, se ndo mesmo
teleoldgica, do artigo, tal como é exigido pelo art.9.°, n.° 1, do CC. E através desta leitura
atualista que sera possivel encontrar a solu¢do que melhor tutele, de facto, o superior
interesse da crianga, que sera possivel aferir se existem terceiros de referéncia significativa
na vida da crianga, para além da categoria ja prevista na norma. Ao existirem, no caso
concreto, terceiros com quem a crianga possui um lago afetivo significativo, deve dar-se
continuidade a estas relacdes através do decretamento do direito ao convivio. Assim, ndo se
deve indeferir liminarmente o pedido formulado por outros sujeitos que nao os previstos no
art.1887.°-A do CC, sem prejuizo de se poder vir a concluir pela desadequagdao ou

inoportunidade de tal pedido'®.

17 Ibidem.

180 Cf. Artigos 1907.°, 1918.°, 1919.° do CC; Artigo 35.° alinea c), €) e g) da LPCJP; Lei n.° 103/2009,
de 11 de setembro (Apadrinhamento Civil).

181 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Crian¢a na Manutenc¢do...ob. Cit., pp. 138 e 139.

182 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Criang¢a na Manutengdo...ob. Cit., p. 142.

183 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Crian¢a na Manutengdo...ob. Cit., p. 143.

184 Cf. DUARTE, Jorge Dias, Direito de visita a Menores (Resposta a recurso) ...ob. Cit., pp. 274-
276.

185 Cf. DUARTE, Jorge Dias, Direito de visita a Menores (Resposta a recurso) ...ob. Cit., p.276.
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Considerando as varias alteragdes que a sociedade tem vindo a sofrer e, em especial,
as novas formas de organizagdo familiar que tém surgido, acreditamos que o Direito da
Familia ndo pode continuar a ser encarado como um direito que regula, exclusivamente, as
relagdes das pessoas unidas por lagos de parentesco. Hoje, o afeto ganha cada vez mais

importancia. Neste sentido, Francisco Rivero Hernandez!3¢

afirma que o Direito ndo deve
sufocar ou obstaculizar, para além do que ¢ razoavelmente necessario, o desejo natural e o
direito a cultivar afetos naturais entre uma crianga € uma pessoa de referéncia. Assim, ao se
determinar se se deve estabelecer ou nao um regime de visitas com a crianga, a questao nao
deve ser centrada tanto no grau de parentesco, mas sim em outras circunstancias, tais como

a convivéncia anterior com a crianga e o carinho que se pode verificar'®’.

2. O Direito ao Convivio no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

O TEDH ja teve oportunidade de se pronunciar sobre o direito da crianga ao convivio
com terceiros de referéncia afetiva e a nogdo de vida familiar. De seguida iremos analisar
algumas das decisdes e solucdes apresentadas.

O Acérdio do TEDH, Kopf e Liberda v. Austria, de 17 de janeiro de 2012'%® ¢ um
dos casos em que o TEDH se pronunciou sobre o direito ao convivio da crianga com
terceiros. Os requerentes, familia de acolhimento da crianga F., peticionaram aos tribunais
nacionais um direito de visita a crianca em 20 de dezembro de 2001, depois de a mae da
crianga ter recuperado a guarda desta, sendo tal direito sido concedido a 31 de dezembro de
2001, tendo por base a relagdo duradoura que se estabeleceu entre a crianga F. e os
requerentes. Porém, a 31 de janeiro de 2002, a mae de F. opds-se a concessao do direito de
visita aos requerentes, devido ao facto de a crianga se estar a habituar novamente a si. Devido
a esta oposi¢do, surgiram uma série de requerimentos de ambas as partes, o que levou ao
prolongamento do processo. Cerca de trés anos depois, e apos dois relatérios de duas
entidades distintas, o direito de visita a favor dos requerentes foi indeferido. A decisao teve

como fundamento a interrup¢do do convivio entre a crianga F. e os requerentes por mais de

186 Cf. HERNANDEZ, Francisco Rivero, El Derecho de Visita, Barcelona: José¢ Maria Bosch Editor,
1997, p. 125.

137 Ibidem.

188 Cf. Caso Kopf e Liberda v. Austria, de 17 janeiro de 2012, Processo n.° 1598/06, disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/ , tltima consulta 1 julho 2021.
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dois anos, assim como, o facto de a crianca conhecer os conflitos existentes entre a mae ¢ os
requerentes, afirmando a crianga que ndo pretendia ver os requerentes. No entendimento do
tribunal nacional, o direito ao convivio ndo correspondia ao superior interesse da crianca,
pois ndo seria do seu interesse colocar-se novamente numa situagdo em que a sua lealdade
seria dividida entre a mae e a “antiga familia”.

Com a rejeicao dos recursos subsequentes, os requerentes recorreram para o TEDH,
invocando ndo so6 a violacdo do direito a vida familiar, direito previsto no art.8.° da
Convengao Europeia dos Direitos do Homem (doravante CEDH), mas também a violacao
do “prazo razoavel”, nos termos do art.6.° da CEDH, devido aos trés anos que passaram entre
o pedido e a decisdo final'®®. O referido art.8.° da CEDH'* refere-se ao direito ao respeito
pela vida privada e familiar, tendo servido de base para analise do caso por parte do TEDH,
que declarou, que a luz do preceito legal, a nogao de “vida familiar” ndo se limita as relagdes
que tém por base o casamento, podendo igualmente, abranger outros lagos “familiares” de
facto. No mesmo sentido, podemos observar o Acérdao do Caso Anayo v. Alemanha, de 21
de dezembro de 2010, assim como o Acordio do Caso Moretti e Benedetti v. Itdlia, de 27
abril de 2010'2. O TEDH afirmou também que a existéncia ou inexisténcia da “vida
familiar”, de acordo com o art.8.° €, essencialmente, uma questdo de facto que depende da
existéncia real de lagos pessoais proximos'®>. Embora, em regra, a coabitagdo possa ser uma
das condigdes para que a relacdo pessoal exista, outros fatores podem, excecionalmente ser
tidos em consideragdo para demonstrar que um relacionamento tem consisténcia suficiente

para criar “lagos familiares” de facto!*.

189 Cf. Caso Kopf e Liberda v. Austria...ob. Cit., pp. 2-4, Gltima consulta 1 julho 2021.

190 <1, Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da
sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica,
seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econémico do pais, a
defesa da ordem e a prevencdo das infrac¢des penais, a protec¢do da saude ou da moral, ou a protec¢do dos
direitos e das liberdades de terceiros.”

191 Cf. Caso Anayo v. Alemanha, de 21 de dezembro de 2010, Processo n.® 20578/07, paragrafo 55,
disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/, Gltima consulta 30 junho 2021.

192 Cf. Caso Moretti e Benedetti v. Italia, de 27 de abril de 2010, Processo n.° 16318/07, paragrafo 50,
disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/, Gltima consulta 30 junho 2021.

193 No mesmo sentido Cf. Caso K. e T. v. Finldndia, de 12 de julho de 2001, Processo n.° 25702/94,
paragrafo 150, disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/, Gltima consulta 30 junho 2021.

194 Neste sentido Cf. Caso Kroon e outros v. Paises Baixos, de 27 de outubro de 1994, Processo n.°
18535/91, paragrafo 30, disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/, tiltima consulta 1 julho 2021.
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No caso concreto, o TEDH considerou que estdvamos perante a no¢do de vida
familiar, prevista no art.8.° da CEDH, devido ao facto de a crianga ter habitado com os
requerentes desde os seus dois anos de idade e durante um periodo de tempo correspondente
a 46 meses, assim como pelo facto de terem sido estabelecidos lagos familiares proximos
entre a criancga e os requerentes, semelhantes aos que existem entre pais e filhos, ligacao
afetiva esta que levou os requerentes a tentarem adotar a crianga F. Como tal, o direito ao
respeito pela vida privada e familiar requer um dever de ndo ingeréncia arbitraria por parte
dos Estados, bem como uma obrigagdo positiva por parte destes, de forma a assegurar o
cumprimento efetivo deste respeito pela vida privada e familiar'®>. O TEDH afirmou que
deve ter-se em conta o justo equilibrio entre os interesses concorrentes, gozando os Estados
de uma certa margem de apreciagdo neste campo (paragrafo 38), porém, deve ser sempre
dada especial importancia ao superior interesse da crianga, que pode prevalecer em relacao
aos interesses dos pais (paragrafo 44).

Quanto a morosidade do processo, que decorreu durante trés anos, periodo esse em
que nao houve um contacto entre a crianga e os requerentes, os tribunais austriacos tiveram
um impacto direto e adverso na pretensdo dos requerentes, sendo que o primeiro pedido teve
avaliacdo positiva para as visitas, chegando o Tribunal Austriaco mesmo a afirmar que, caso
a decisdo fosse mais cedo, haveria boas razdes para aceder ao pedido. Como tal, a passagem
do tempo foi crucial para a tomada de decisdo e levou o TEDH a considerar que os tribunais
austriacos nao cumpriram os requisitos processuais implicitos no art.8.° da CEDH, pelo que
houve violacdo deste preceito legal'®S.

Também com relevancia é o Caso Schneider v. Alemanha, de 15 de setembro de
2011'7, neste caso um pretenso pai biologico peticionava contactos com a crianga, sendo a
mae casada e presumindo-se a paternidade do marido da mae. Embora admitindo que o
requerente pudesse ser o pai bioldgico da crianga (a mae e pretenso pai preferiram nao
averiguar a paternidade da crianca, em nome da relagdo familiar), os Tribunais alemaes nao

fixaram contactos.

195 Cf. Caso Kopf e Liberda v. Austria...ob. Cit., paragrafo 38, ultima consulta 1 julho 2021.

196 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Crianca na Manutengdo...ob. Cit., p. 146.

97 Cf. Schneider v. Alemanha, de 15 de setembro de 2011, Processo n.° 17080/07, disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/, Gltima consulta 1 julho 2021.
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O TEDH afirmou ter havido viola¢ao do art.8.° da CEDH, uma vez que as autoridades
alemas, mesmo partindo do principio de que o requerente seria pai da crianga, ndo
averiguaram se era do interesse da crianga o estabelecimento de uma relacdo com o
requerente. O facto de ndo existir uma relagdo prévia entre a crianga € o requerente nao
deveria ser usado como argumento por parte dos tribunais, devido a circunstancia de que a
falta de relagdo tinha origem nos entraves colocados pela mae e pretenso pai, € que o

requerente sempre procurou contacto com a crianga e se preocupou'”®

, como podemos
observar nos paragrafos 88 a 90.

Também com interesse ¢ o Caso Boyle v. Reino Unido, de 28 de fevereiro de 1994'%,
neste caso o requerente invocou a violagdo do art.8.° da CEDH, por lhe ter sido negado o
direito ao convivio com o seu sobrinho. O TEDH considerou que a relacao entre um tio e
um sobrinho poderia cair no ambito do conceito de vida familiar, se o tio fosse uma figura
paternal e tivesse contacto proximo com a crianga, devendo ser permitido o convivio entre

os dois. Neste caso concreto, o requerente € o governo do Reino Unido chegaram a um

acordo amigével que pds fim ao processo.

3. O Direito ao Convivio na Jurisprudéncia Nacional

Em Portugal, também ¢ possivel encontrar decisdes relativas aos pedidos de convivio
de outros sujeitos, que nao os elencados no art.1887.°-A.

O primeiro Acorddo a analisar serd o Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra,
de 20 de junho de 2012%% aqui, o MP, no 4mbito de um processo de regulagio do exercicio
das responsabilidades parentais entre os pais de uma crianga, interpds recurso do despacho
datado de 14 de novembro de 2011, em que foi indeferido o pedido do MP para que se
solicitasse a Seguranca Social a elaboragdo de um Relatorio Social sobre a situagdo familiar
do padrinho da crianca, a fim de se aferir da viabilidade de um eventual fixacdo de regime

de visitas a crianga por parte deste. Este pedido tinha por base a existéncia de uma relacao

198 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Crian¢a na Manutencgdo...ob. Cit., pp. 146 e 147.

199 Cf. Caso Boyle v. Reino Unido, de 28 de fevereiro de 1994, Processo n.° 16580/90, disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/, ultima consulta 1 julho 2021.

200 Cf. Acérdio do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 20 de junho de 2012, Processo n.°
450/11.7TBTNV-A.C1, Relator CARLOS MARINHO, disponivel em http://www.dgsi.pt, ultima consulta
06/07/21.
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afetiva, idéntica a filiagdo, entre a crianga e o padrinho, visto ter sido este a cuidar da crianga
desde pequena, tornando-se a sua figura priméaria de referéncia. Como tal, seria do superior
interesse da crianca a fixacao do regime de visitas.

O Tribunal da Relagao de Coimbra deu razao ao MP neste recurso, decidindo: “I.-
Se o facto de o processo de regulagcdo do exercicio das responsabilidades parentais ter a
natureza de processo de jurisdi¢do voluntdria viabiliza a busca da melhor solugdo, alijada de
peias normativas e de forma, o conceito de superior interesse de crianga orienta o julgador
no sentido de sempre curar por encontrar a solu¢ao que — nao s6 objectivamente mas também
a «luz» dos afectos, do grau de desenvolvimento psiquico, da percepcao da distinta dimensao
do tempo da infancia e dos efeitos dos dias no estadio de desenvolvimento do menor concreto
— lhe construa, a medida exacta desses elementos e das suas necessidades, um universo em
que possa rever-se, encontrar-se € crescer em plenitude.

2.- Nao se extrai do artigo 1887°-A do Cddigo Civil ou de qualquer outro preceito
aplicavel que distintas rela¢des, outros afectos, ainda que relativos a terceiros, ndo possam
merecer relevo regulatério no momento da decisdo incidente sobre o exercicio das
responsabilidades parentais — nem esta expressdo («parentais») nos deve afastar desta
conclusdo, ja que exprime apenas o nucleo e a origem do instituto e ndo fala da felicidade e
dos interesses da crianga, que tudo dominam.

3.- Tendo uma crianga estabelecido com o seu padrinho, que dela cuidou desde
pequena, uma relagdo idéntica a de filiagdo e sendo esta a sua figura primaria de referéncia,
0 seu interesse reclama a fixagdo ao mesmo de um regime de visitas.

4.- Este direito de visita ¢ legalmente admissivel, nos termos da al. d) do art. 146.° ¢
no 150.°, ambos da O.T.M., do art. 1410.° do CPC, e Regulamento (CE) n° 2201/2003 do
Conselho de 27/11/2003.

5.- Quer o artigo 12 da «Convengdo sobre os Direitos da Crianga» quer o Direito
interno constituido impdem a audi¢do da crianga, sendo que, no caso portugués, tal audig¢ao
deve ser, por regra, realizada pelo juiz.”

No Acérdio do Tribunal da Relacdo do Porto, de 7 de janeiro de 2013%°!, estava em

causa o pedido de dois tios para o estabelecimento de um direito de convivio com a sobrinha

201 Cf. Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 7 de janeiro de 2013, Processo n.° 762-A/2001.P1,
Relator LUIS LAMEIRAS, disponivel em http://www.dgsi.pt, iltima consulta 06/07/21.
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de 13 anos, filha do requerido, nos termos dos arts. 1918.° ¢ 1919.° do CC. Este pedido tem
por base o facto de ter sido a requerente, cunhada do requerido e esposa do requerente B, a
assumir o papel de figura maternal, o que aconteceu ao longo de dez anos. Durante este
periodo de tempo os requerentes assumiram a guarda de facto da crianga, criando esta uma
ligagdo afetiva significativa com os requerentes.

Esta pretensdo foi indeferida liminarmente, tendo o tribunal considerado que os tios
ndo tinham legitimidade para invocar um direito de visita, detendo-se na letra de lei do
art.1887.°-A do CC.

Os tios da crianga interpuseram entdo recurso, que foi aceite pelo Tribunal da Relacdo

(13

do Porto, que afirmou: “I — O artigo 1887°-A do Codigo Civil ndo impede que a outras
pessoas, que ndo os irmaos ¢ os ascendentes de crianga sujeita a responsabilidade parental,
possa ser fixado um regime de visitas e de convivio com ela; IT — Esse regime pode radicar
na norma substantiva do artigo 1918° do Cddigo Civil, constituindo uma providéncia
adequada a situacdo da crianga, ajustada a realidade vivencial de facto em que ela se ache
inserida; IIT — Na optica processual, essa realidade deve ser escrutinada, avaliada e decidida
em processo tutelar civel, sob a forma de acgao tutelar comum (artigo 210° da Organizacao
Tutelar de Menores); IV — Nao deve assim ser liminarmente indeferida uma peti¢ao inicial
destinada a desencadear a accao, interposta pelos tios da crianga, invocando lagos profundos
de afecto com ela e requerendo o estabelecimento de um regime de visitas, se sustentado
aquele indeferimento apenas na circunstancia de o artigo 1887°-A nao contemplar o direito
ao convivio com os tios.”

O Tribunal da Relagdo do Porto, face ao exposto, revogou o despacho e ordenou a
sua substituicdo por outro que viabilizasse o seguimento do processo. Porém, o Tribunal de
1.2 instAncia negou o estabelecimento do direito ao convivio entre a crianca e os seus tios>’.

Foi interposto novo recurso pelos tios, tendo o Tribunal da Relacdo do Porto se
pronunciado sobre a questdo, designadamente no Acérddo de 21 de outubro de 20132 em

que decidiu, contrariando a sentenga proferida pelo tribunal a quo e o parecer do MP nos

202 Cf. SILVA, Julio Barbosa e, O Direito da Criang¢a na Manutengdo...ob. Cit., p. 151.

203 Cf. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 21 de outubro de 2013, Processo n.° 762-
A/2001.P2, Relator RITA ROMEIRA, disponivel em http://www.dgsi.pt, ultima consulta 06/07/21.
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autos, que o interesse do pai em reorganizar a sua vida familiar ndo pode prevalecer sobre o
interesse da filha, que pretende manter o contacto e a relagdo de afeto que estabeleceu, ao
longo de dez anos, com os tios, com quem o pai cortou relagdes e proibiu o contacto.
Afirmando ainda, que o interesse legitimo do pai da crianga, ndo € proporcional ao interesse
superior da mesma, sendo este um principio aplicadvel e que se visa proteger nos processos
tutelares civeis.

O Tribunal da Relagdo de Evora pronunciou-se sobre a questdo no Acorddo de 10 de
julho de 2014%%, aqui o Tribunal afirmou que apesar do art.1887.°-A do CC se referir apenas
ao convivio com os irmaos e ascendentes, ndo significa que a crianga ndo possa conviver
com a familia alargada, designadamente, com os tios, desde que tal seja justificado pelo seu
superior interesse. Nao foram postas em causa as relagdes de afeto que existem entre o menor
e a requerente (tia) € o seu primo.

No entanto, devido ao facto de existir um conflito latente entre a requerente e o pai
do menor, que levou, inclusive, a apresentacdo de queixas-crime que deram origem a
processos, situagao que impedia qualquer comunicacdo minimamente eficaz e equilibrada
entre ambos, existia um receio de que esta conflitualidade contribuisse negativamente para
o desenvolvimento da crianga, que se pretendia harmonioso, sereno e feliz. Reconheceu-se,
também, que o fim Ultimo ¢ o superior interesse da crianga e que uma decisdo judicial contra
a vontade do pai (que tinha a guarda da crianga), poderia agudizar a conflitualidade entre ele
e a requerente, devido a eventuais tentativas de obstar ao convivio por parte do pai.

O Tribunal da Relagdo decidiu, assim, julgar improcedente a apelagdo e,
consequentemente, em confirmar a sentenca recorrida, ndo fixando um regime de visitas a
favor da tia.

Vamos analisar por ultimo, o Acordao do Tribunal da Relacao de Guimaraes, de 10

6205

de novembro de 20167, estava aqui em causa a fixacao de um regime de visitas a tia que

cuidou da crianga M., desde o seu nascimento, tendo sido desenvolvidos lagos afetivos

204 Cf. Acordio do Tribunal da Relagio de Evora, de 10 de julho de 2014, Processo n.°
851/12.3TBPTG-A.E1, Relator ALEXANDRA MOURA SANTOS, disponivel em http://www.dgsi.pt, Gltima
consulta 07/07/21.

205 Cf. Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 10 de novembro de 2016, Processo n.°
719/08.8TBBCL-C.G1, Relator MARIA DOS ANJOS NOGUEIRA, disponivel em http://www.dgsi.pt, altima
consulta 07/07/21.
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significativos entre ambas, comparados aos da filia¢ao (ao ponto de a menor tratar a tia como
“titi mama”). Para além disso, era através da tia que era mantido o contacto e interagdo
positiva da menor com a mae, que ¢ incapacitada, existindo, igualmente, uma boa relagao
com o companheiro da tia e restante familia materna.

Devido a estas circunstancias, o Tribunal concluiu que a cessacdo do convivio entre
a crianga M. e a mae, tia e o companheiro desta, poderia se afigurar prejudicial, tendo em
conta, especialmente, o facto de que M. manifestou vontade em manter este convivio. O
Tribunal entendeu também que “Da introducdo do art.® 1887.°-A, pelo Dec.-Lei n.® 84/95,
de 31 de agosto, resulta, ainda, a necessidade de salvaguarda de relagdes familiares ndo
estritamente nucleares, tendo como pressuposto a ideia de que esse relacionamento se traduz
numa mais-valia para o desenvolvimento psico-social e educacional dos menores”.

Tendo em conta os factos, principalmente os lagos existentes entre a menor M. ¢ a
familia materna, o Tribunal considerou improcedente a apelagdo interposta pelo pai de M. e
a manutencao do regime de visitas.

Podemos assim observar que, embora o art.1887.°-A do CC nao regule o direito da
crianga ao convivio com outros familiares ou terceiros de referéncia afetiva, os tribunais
portugueses, tendo em conta o superior interesse da crianga, tendem a concluir que tal artigo
ndo impede esse convivio e a resolver a questdo com base na norma presente no art.1918.°

do CC.

4. A Necessidade de uma Alteracio Legal

Como ja tivemos oportunidade de observar, o nosso legislador ja tomou algumas
medidas que reconhecem a importancia das relagdes afetivas no desenvolvimento completo
e pleno da crianca e de forma a garantir a manuteng¢ao destas relagcdes. Também nao podemos
deixar de salientar o mérito da jurisprudéncia nacional, ao considerar outros sujeitos, para
além daqueles elencados no art.1887.°-A do CC, como sujeitos com legitimidade para
invocar a questao da manutengao das relacoes afetivas da crianca.

Porém, ndo podemos deixar de considerar que ¢ necessario um passo maior na
consagragao formal deste direito da crianca ao convivio com terceiros de referéncia afetiva,
nomeadamente através da sua tutela legal, sendo necessaria uma alteracdo legal do

art.1887.°-A do CC. Esta alteragdo legal justifica-se, desde logo, para evitar as duplas
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interpretacdes sobre a admissibilidade ou ndo das agdes e, consequentemente, alcangar-se a
seguranga e certeza juridicas.
Assim, e seguindo a linha de pensamento de Julio Barbosa e Silva?’ o art.1887.°-A

do CC deveria passar a ter a seguinte redacao:

1-Os pais ou cuidadores que detenham o exercicio das responsabilidades parentais,
ainda que de facto, ndo podem injustificadamente privar os filhos ou as criancas do direito
ao convivio com os seus ascendentes, irmaos, outros familiares ou outras pessoas com quem
a crianca tenha estabelecido uma relagdo afetiva forte e significativa.

2-Se o superior interesse da crianga o justificar, a crianga, por si ou por intermédio
de um representante legal, qualquer das pessoas referidas no nimero anterior ou o Ministério
Publico, podem requerer ao Tribunal que se efetive este direito, cabendo ao juiz, ouvido o
Ministério Publico, a fixacdo da modalidade do regime de convivio.

3-A agdo referida no nimero anterior apresenta carater urgente, devendo ser decidida

no prazo maximo de 6 meses.

Relativamente ao n. °1, ao referir expressamente os pais e cuidadores que detenham
o exercicio das responsabilidades parentais, ainda que de facto, pretende-se demonstrar, nao
deixando margem para duvidas, que este ¢ um direito oponivel a qualquer uma destas
pessoas.

Quanto ao alargamento do ambito de aplicacdo, este passa a ter o seu fundamento
ndo numa rela¢do de parentesco, mas sim numa relagdo afetiva significativa, sendo assim
possivel a sua aplicagdo a terceiros ndo familiares, desde que seja demonstrada essa forte
ligacao.

No que diz respeito ao n.° 2, aqui considera-se a crianca como pleno sujeito de
direitos, demonstrando-se que este direito s6 merece tutela quando tal for justificado pelo
seu superior interesse (ainda que se considere que exista um interesse legalmente protegido
de terceiros referidos neste preceito legal), tendo a crianga, de forma direta ou por intermédio

de representante legal, legitimidade para interpor a agao.

206 Cf. SILVA, 1. B. e, O direito da crianca ..., ob. cit., p. 155.
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Por fim, no n.° 3, procuramos salvaguardar um prazo méximo para a decisdo, de
modo a evitar os efeitos negativos que um processo ¢ decisdo demorados podem ter nos

casos concretos, como foi observado no Caso Kopf e Liberda v. Austria do TEDH.
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Conclusao

Iniciamos esta dissertagdo tendo como objetivo a busca do superior interesse da
crianca, dando relevo a um direito que acreditamos ser de extrema importancia para o seu
desenvolvimento pleno e harmonioso, o direito a manuten¢do das relacdes afetivas
significativas com terceiros de referéncia afetiva, direito esse que carece de tutela legal no
nosso ordenamento juridico.

Como tivemos oportunidade de analisar, a familia, que tem um papel determinante
no desenvolvimento da crianca e da sua personalidade, ¢ uma “figura” em constante
mutacdo. Atualmente, podemos encontrar ao lado da chamada “familia tradicional” —
composta por pai, mae e filhos e, eventualmente os avos — outros tipos de organizacao
familiar como a “familia reconstituida” ou “familia recombinada”, “familia de facto”,
“familia monoparental”, “familia homossexual”, “familia de acolhimento”, entre outras.

Estas novas realidades permitem o desenvolvimento de lagos afetivos significativos
da crianga com sujeitos que ndo sejam os familiares proximos, demonstrando que a
existéncia destes lacos ndo esta dependente de vinculos biologicos.

Os lacos afetivos, como visto anteriormente sdo determinantes para o
desenvolvimento pleno e saudavel da crianga. Torna-se, assim, de extrema importancia a
protecao e preservacdo destes mesmo lagos. Acreditamos que a manutengdo destes lagos
efetuar-se-4 através do direito da crianga ao convivio com os terceiros de referéncia afetiva.

O direito da crianga ao convivio com ascendentes e irmaos estd previsto no
art.1887.°-A do CC desde 1995, antes dessa data a tnica hipdtese de convivio da crianga
com os avos (independentemente da vontade dos pais) era através do art.1918.° do CC, em
que tinha de existir uma situa¢do de perigo para a vida, saude, seguranga ou educagdo da
crianga.

Revelou-se, assim, a necessidade de colocar varias questdes acerca do art.1887.°-A
do CC, questdes que procuramos analisar, responder € tomar uma posicao.

Olhando para a redagao do art.1887.°-A do CC, vemos que a expressao utilizada para
se referir a este direito que estd a ser tratado ¢ “direito de visita” (expressdo utilizada
largamente pela doutrina e jurisprudéncia), no entanto, ndo acreditamos ser o termo mais

correto, o termo “direito de visita” € redutor, ndo abrangendo o sentido estrito (possibilidade
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da crianga ver os ascendentes e irmaos na casa destes, possibilidades dos sujeitos verem a
crianga na casa desta ou num outro local definido) e o sentido amplo (estadias de fim de
semana ou parte das férias, contacto por telefone, videochamada ou correio eletrénico) do
termo que acreditamos ser preferencial, o direito ao convivio.

Quanto aos sujeitos abrangidos, a lei fixa taxativamente, ndo estando contemplada a
chamada “grande familia psicoldgica da crianga”, ndo sdo abrangidos familiares como tios
ou primos e outros sujeitos que ndo sejam familiares como padrastos/madrastas, padrinhos
ou familias de acolhimento.

Relativamente a quem pertence a titularidade deste direito, podemos observar na
doutrina varias opinides diversas. Existem autores que defendem que a titularidade deste
direito pertence unica e exclusivamente a crianga, sendo que os ascendentes e irmaos
beneficiam de uma situagao juridica funcional de convivio com a crianga, enquanto outros
reconhecem também um direito aos ascendentes e irmdo. Na nossa opinido, parece ser
possivel afirmar a existéncia de um direito a um convivio reciproco, existe um direito da
crianga ao convivio com os ascendentes € irmaos, mas também um direito destes ao convivio
com a crianga, porém o superior interesse da crianga deve prevalecer sobre o direito dos
ascendentes e irmdos. Como tal, apesar de estarmos perante direitos reciprocos, estes
apresentam uma natureza juridica distinta, isto é, enquanto o direito dos ascendentes e irmaos
consiste num poder-dever funcional, vinculado ao superior interesse da crianga, o direito
desta consiste numa manifestacao do seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Também a questdo do fundamento tem dividido a doutrina e jurisprudéncia de varios
paises. De acordo com a tese dominante, o art.1887.°-A parece ter como fundamento a
relagdo juridico-familiar de parentesco que se estabelece entre irmaos e entre os ascendentes
e netos. Todavia, existem autores e jurisprudéncia que indicam como fundamento nao o
parentesco, mas sim, a relagdo de afeto. No entanto, ¢ necessario considerar aqui duas
situagdes distintas, na hipotese em que ndo existe uma relagdo entre ascendentes e netos,
antes do momento de conflito, devido a inércia dos primeiros, ndo parece existir aqui
fundamento para que o direito seja tutelado, nao sendo concedida protecao juridica por outro
lado, no caso de ndo existir um vinculo prévio devido a proibigao do convivio por parte dos
pais, a protecdo juridica deve ser concedida, de forma a se poder criar a relagdo afetiva.

Assim, acreditamos que o fundamento que estara na base deste direito ao convivio sera a
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relacdo de afeto, excecionando-se a situagdo em que a crianca ndo criou essa relagdo de afeto
com os ascendentes e irmaos devido ao impedimento dos pais.

Quanto as finalidades visadas por este direito ao convivio podemos referir uma
finalidade principal e varias secundarias, a finalidade principal sera a promog¢do de um
direito ao desenvolvimento da personalidade da crianga, relevando aqui o didlogo
intergeracional e o sentido de pertenga da crianga. As finalidades secundarias consistem na
promocgado do direito a historicidade pessoal da crianca e, correlativamente, a situagao
gratificante para os avds, bem como, o fortalecimento dos lagos e a promogao da
solidariedade familiar.

Relativamente ao critério de decisdo, acreditamos que o superior interesse da crianga
deve prevalecer, subordinando e limitando os interesses daqueles que procuram manter o
convivio com a crianga. A crianca deve ser vista como sujeito de direitos, incluindo o direito
de participagdo nas decisdes relativas a si, de acordo com a sua maturidade, assim
concluimos que alguns dos fatores a serem ponderados no momento de decisdo devem ser a
relacdo de afeto, a qualidade e duragao desta relagdo, a vontade da crianga na manutengao
do convivio e os beneficios que essa relagdo pode trazer para o bom desenvolvimento da
crianga.

Este direito ¢ oponivel aos pais, a outros titulares de responsabilidades parentais (caso
dos adotantes e das pessoas a quem os pais atribuiram legitimamente responsabilidades
parentais) e a sujeitos que detenham a guarda de facto ou de direito da crianga (caso dos
tutores, familias de acolhimento ou instituicdes de acolhimento).

Relativamente a legitimidade ativa para recorrer ao tribunal de forma a obter a tutela
legal do direito ao convivio, esta pertence aos irmaos e ascendentes e aos pais que, exercendo
em conjunto as responsabilidades parentais, um deles nao esta de acordo no que diz respeito
ao convivio. A iniciativa pode, ainda, partir da parte da crianga, através de uma pessoa que
a represente ou através do Ministério Publico em representacdo da crianga. Concluimos
também que a a¢do mais adequada para pedir a fixacdo do direito ao convivio ¢ a agdo tutelar
comum, presente no art.3.°, alinea 1), do RGPTC.

Através da andlise do art.1887.°-A do CC chegamos a conclusdo que existe uma
lacuna quanto a tutela legal do direito da crianga ao convivio com terceiros de referéncia

afetiva, este artigo apenas prevé, expressamente, o direito da crianca ao convivio com
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ascendentes e irmaos. Varios sdo os autores que apresentam uma interpretacao extensiva do
art.1887.°-A do CC ou recorrem ao art.1918.° do CC de forma a dar resposta a este problema.

Analisada alguma jurisprudéncia do TEDH e dos tribunais nacionais procuramos
observar quais sao as solugdes apresentadas por variados ordenamentos juridicos europeus,
bem como na nossa propria jurisprudéncia de forma a encontrar uma solugdo para o
problema em causa. Podemos concluir que os tribunais portugueses, tendo em conta o
superior interesse da crianca, tendem a concluir que embora o art.1887.°-A se apresente
taxativo, ndo impede o convivio e resolvem a questdo com base na norma presente no
art.1918.° do CC.

Apesar do mérito da jurisprudéncia nacional ao ja considerar outros sujeitos, para
além daqueles elencados no art.1887.°-A do CC, como sujeitos com legitimidade para
invocar a questdao do direito ao convivio, acreditamos que ¢ necessaria uma alteragao legal
do art.1887.°-A do CC. Esta alteracdo justifica-se, desde logo, para evitar as duplas
interpretacdes sobre a admissibilidades ou ndo das acdes, e alcancar a seguranca e certezas
juridicas.

Concluimos, assim, que o direito ao convivio da crianca com terceiros de referéncia
afetiva significativa ¢ de extrema importancia para o desenvolvimento pleno e harmonioso
da crianca. Sendo este um direito que s6 se tornard efetivo se existir uma tutela legal direta
e expressa deste mesmo direito, de forma a evitar incertezas e tendo sempre presente o

superior interesse da crianga.
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