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RESUMO

Devido a crescente importancia da sentimentalizacdo, a familia deixou de ser
encarada como geradora de riqueza e passou a ser considerada uma comunidade de afetos,
sendo os afetos e as relagOes afetivas o centro das relagdes familiares. Por sua vez, a
crescente relevancia dos afetos deu origem a uma série de transformacdes no seio
familiar, levando ao aparecimento de varias formas de organizacdo familiar que,
frequentemente, resultam no estabelecimento de lagos afetivos fortes e significativos da
crianga com Vvarias pessoas, para além dos pais, irmaos e ascendentes.

Tendo em consideracdo que a manutencdo destas relacbes afetivas fortes e
significativas que a crianga estabelece com outros familiares ou terceiros sdo, muitas
vezes, importantissimas para o seu bem-estar emocional e para o desenvolvimento da sua
personalidade, é necessario perceber qual a tutela legal conferida pelo nosso legislador, a
fim de efetivar e proteger judicialmente o direito da crian¢a ao convivio com pessoas com
guem tenha uma especial relacao afetiva.

Este direito s sera digno de tutela se corresponder ao superior interesse da crianca,
interesse, que caberd ao tribunal ponderar e determinar, sempre que possivel, ouvindo a
prépria crianca.

Atualmente, o ordenamento juridico portugués limita-se a prever, no artigo 1887.°-A
do Cédigo Civil, o direito ao convivio com o0s ascendentes e irmdos, 0 que nao
salvaguarda a manutencao das relagdes afetivas que as criangas podem estabelecer com
outras pessoas, familiares ou ndo, e esta, por conseguinte, aquém do que € exigido pelo
superior interesse daquelas. Torna-se, assim, necessario dar uma nova redacao a este
preceito legal, de forma a contemplar expressamente o direito da crianca ao convivio com

outros familiares e terceiros com quem tenha uma especial relacao afetiva.

Palavras-chave: relages afetivas; direito ao convivio; o artigo 1887.°-A do Cédigo

Civil; interesse superior da crianca; alteracéo legal; outros familiares e terceiros.



ABSTRACT

Due to the growing importance of sentimentalization, the family is no longer seen as
a source of wealth and is considered a community of affection, affections and affective
relations being the centre of family relations. In turn, the growing relevance of affections
has led to a lot of transformations within the family, leading to the emergence of various
forms of family organization that often result in the establishment of strong and
significant affective bonds of the child with several people, apart from parents, siblings
and ascendants.

Considering that the maintenance of these strong and significant affective
relationships that the child establishes with other relatives or third parties are often very
important for their emotional well-being and for the development of their personality, it
is necessary to realize which legal guardianship conferred by our legislator, in order to
effectively and judicially protect the child's right to live together with people with whom
the child has a special affective relationship.

This right will only be worthy of tutelage if it corresponds to the superior interest of
the child, interest, which will be up to the court to consider and determine, whenever
possible, listening to the child itself.

Currently, the Portuguese legal system is limited to providing in Article 1887-A of
the Civil Code the right to live together with the ancestors and siblings, which doesn’t
safeguard the maintenance of the affective relationships that children can establish with
other people, relatives or not, and is therefore short of what is required by the superior
interest of those children. It is therefore necessary to redraft this legal precept so as to
explicitly contemplate the right of the child to live together with other relatives and third
parties with whom the child has a special affective relationship.

Keywords: affective relationships; right to live together; article 1887.°-A of the Civil

Code; superior interest of the child; legal amendment; other relatives and third parties.
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INTRODUCAO

A familia é a base da nossa sociedade, devendo o Estado conferir-lhe especial
protecdo. No entanto, tendo em consideracdo as varias transformacdes que ocorreram no
seio familiar, devido, sobretudo, a importancia crescente dos afetos, ndo sé a nivel da
conjugalidade, como também da paternidade, o conceito de familia teve necessariamente
que evoluir, havendo, hoje, tantos conceitos de familia, como vivéncias nesse seio. Com
efeito, esta protecdo da familia deve estender-se a qualquer tipo de relacdo sociofamiliar,
tal como previsto no artigo 8.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, e
interpretado pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Mas, independentemente da sua forma de organizacdo, todos temos presente que é a
familia que compete garantir o crescimento saudavel e harmonioso das nossas criancas.
E, como sabemos, o seu desenvolvimento pleno estd, em grande medida, dependente das
relacbes afetivas que a crianca estabelece ao longo da sua vida, isto €, para poder
desenvolver-se na sua plenitude, a crianca precisa de amar e de se sentir amada, bem
como de crescer num ambiente afetuoso, saudavel e equilibrado.

Tendo em consideracao as varias configuracdes familiares com que nos podemos
deparar nos dias de hoje, e do papel que muitos adultos desempenham na vida das nossas
criangas, para além dos pais ou cuidadores, pode nascer uma relacdo afetiva forte e
significativa com varias pessoas, familiares ou néo.

Quando a relacdo que se estabelece entre uma crianca e um adulto € significativa é
fundamental assegurar a manutencdo da mesma, sob pena de causar perturbagdes
psicoldgicas na crianca, que se refletirdo em varios aspetos da sua vida presente e futura.

Considerando a relevancia social dos temas de Direito da Familia e das Criancas, e a
imanente volatilidade e suscetibilidade dos direitos envolvidos neste ambito,
sensibilizados pela especial debilidade e necessidade de protecdo das nossas criancas e
entusiasmados pela procura de solugfes mais adequadas que assegurem a prossecucgéo
dos seus interesses, bem como do seu bem-estar e felicidade, somos levados na demanda
pela salvaguarda da manutencdo das relagOes afetivas da crianca.

A protecdo da manutencgéo das relacdes afetivas da crianca efetuar-se-a através do
seu direito ao convivio. E através deste direito que a crianca tera possibilidade de manter
as relacOes afetivas que tenha estabelecido, ndo s6 com 0s seus progenitores, como
também com outras pessoas. Mas, serd que o ordenamento juridico portugués tutela o

direito da crianca ao convivio de uma forma adequada e em toda a sua plenitude?



Até 1995, a crianga sé tinha o direito de conviver com o progenitor ndo guardido®.
Todavia, em 1995, o nosso legislador, consciente que a tutela conferida ao direito ao
convivio era insuficiente e tendo em consideragdo a importancia da salvaguarda das
relacBes afetivas, que poderiam vir a perder-se caso 0s pais entendessem que 0S Seus
filhos ndo deveriam conviver com determinadas pessoas, consagrou, através da alteracéo
ao Caodigo Civil, levada a cabo pela Lei n.° 84/95, de 31 de outubro, o direito da crianca
ao convivio com irmé&os e ascendentes.

Perante tal constatacdo perguntamo-nos: por que é que o nosso legislador ao aditar o
artigo 1887.°-A ao Cadigo Civil se limitou a consagrar o direito da crianca ao convivio
com ascendentes e irmdos? N&o se impunha ja nesta altura uma tutela legal mais
abrangente do referido direito, permitindo a manutencédo das relagdes afetivas da crianca
com outras pessoas com quem ela estabeleceu fortes relacGes afetivas?

A manutencdo das relacdes afetivas fortes e significativas afirmar-se-4 como um dos
pressupostos para a obtencdo de um desenvolvimento equilibrado e harmonioso da
crianga. Prova disso é o reconhecimento que alguns diplomas, como a Lei de Protecdo de
Criancas e Jovens em Perigo, conferem a preservacao e manutencédo das relaces afetivas
de qualidade e significativas, cujo corte podera acarretar consequéncias, muitas vezes,
irreversiveis para a formacao da personalidade e para o desenvolvimento daquela crianca.

Encontramos, deste modo, o espirito do nosso estudo na chamada de atencdo para
a necessidade de uma protecdo juridica do direito da crianca ao convivio com pessoas
com quem tenha estabelecido uma especial relacdo afetiva.

Apesar da falta de uma norma que regule, direta e expressamente, o referido direito,
reconhecemos 0 mérito da jurisprudéncia e da doutrina, ao desenvolverem esfor¢os no
sentido de permitir que a crianca possa conviver com outras pessoas, para aléem dos
ascendentes e irmaos, quando o seu superior interesse assim o determina.

No entanto, é fundamental a criagdo de mecanismos que permitam a garantia dos
direitos da crianca, designadamente, a criacao de meios legais e efetivos, a fim de proteger
a manutencdo das suas relagdes afetivas, de forma a evitar quebras e descontinuidades no
seu desenvolvimento, psicoldgico, afetivo e social.

Principiaremos esta longa caminhada pela verificagdo das transformagdes que
ocorreram no seio familiar, fruto da importancia crescente dos afetos, que séo, hoje, o

centro das relacdes familiares e pela constatacdo da importancia que a manutengéo das

1 Ao abrigo do disposto no artigo 1905.°, n.° 3, do Cédigo Civil.



relacGes afetivas fortes e significativas que a crianca estabelece com varios adultos
apresentam para o seu desenvolvimento sdo e harmonioso, terminando com a analise de
alguns diplomas, internacionais e nacionais, que ddo relevancia juridica ao afeto, bem
como ao primado da manutencao das relacGes afetivas. Verificacdo esta que destinamos
ao Capitulo I da presente dissertacao.

Neste seguimento, considerando que a manutencdo destas relacdes afetivas ocorre
através do direito ao convivio, entendemos de toda a pertinéncia cogitar sobre este direito
no sistema legal atual, de modo a perceber qual a tutela legal que o ordenamento juridico
portugués Ihe confere, mormente, através da apreciacéo do regulado no artigo 1887.°-A,
do Cddigo Civil.

No decorrer desta analise, consideramos ser imprescindivel refletir sobre as varias
questdes que a redacao do preceito legal em questdo tem suscitado, nomeadamente, sobre
o fundamento que esteve na base deste direito ao convivio e se este € 0 verdadeiro
fundamento em que o direito em questdo deve assentar; sobre a titularidade e a natureza
juridica do referido direito, isto é, se o artigo 1887.°-A consagra um direito subjetivo de
que sdo titulares a crianca, bem como os irmaos e ascendentes; apurar-se-4, ainda, se este
preceito legal s6 € oponivel aos pais ou, por maioria de razdo, também deve ser oponivel
as pessoas a quem os pais atribuiram legitimamente o exercicio das responsabilidades
parentais, assim como aqueles que tém a guarda de facto da crianca; quais 0s motivos
justificativos para a proibicdo do convivio; se estaremos, no presente caso, perante uma
limitacdo ao exercicio das responsabilidades parentais, entre outras.

Estas sdo apenas algumas das perguntas a que pretendemos dar resposta ao longo da
andalise do direito ao convivio no ordenamento juridico portugués, que destinamos ao
Capitulo 1l da presente dissertacdo, mas que valerdo, com as devidas adaptacGes para as
considerac@es a realizar no capitulo seguinte.

Apos uma profunda reflexdo e andlise do direito ao convivio que 0 nosso
ordenamento juridico consagra atualmente, ponderar-se-a a necessidade de uma alteragédo
legal.

No Capitulo 111 refletir-se-a, entdo, sobre a auséncia de tutela legal do direito da
crianga ao convivio com outros parentes — além dos irmé&os e ascendentes — e terceiros, e
a eventual necessidade de uma alteracdo legal, capaz de tutelar, expressa e diretamente,
o direito da crianga ao convivio com pessoas com quem tenha estabelecido uma especial

relacdo afetiva.



Analisar-se-a, ainda, a questdo do direito ao convivio em outros ordenamentos
juridicos europeus que, ao contrdrio do nosso ordenamento juridico, preveem
expressamente o direito da criangca ao convivio com ascendentes, outros parentes e
terceiros, tutelando este direito mais ampla e eficazmente.

Posteriormente, proceder-se-4 a analise de alguma jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem e dos tribunais portugueses sobre a questédo em apreco,
de modo a perceber como é que os tribunais salvaguardam a manutencéo destas relacées,
terminando com a apresentacdo das formas atuais de garantir o direito da crianca ao
convivio com outras pessoas, para além das elencadas no artigo 1887.°-A do Cdédigo
Civil.

Apos este estudo e da demonstracdo do qudo importante pode ser para a crianga a
tutela legal deste direito ao convivio, designadamente, atraves da extensdo do ambito
subjetivo das pessoas com quem a mesma tem o direito de conviver, dando-lhes
legitimidade para recorrer a tribunal de forma a efetivar este direito da crianga,
demonstrar-se-4 se, efetivamente, haveré necessidade de proceder a uma alteracéo legal.

Enfim, estamos esperancosos de que com o0 presente estudo possamos,
modestamente, contribuir para a compreensdo de um direito da crianca que,
demonstrando-se pouco efetivo, é verdadeiramente importante, assim como para a
necessidade de o legislador o olhar com maior acuidade, tomando medidas que lhe
permitam colmatar a aparente existéncia de falhas, sem perder de vista a tutela mais eficaz
do direito da crianga ao convivio com pessoas com quem tenha estabelecido uma especial

relacdo afetiva.



Da evolugéo da familia & importéancia crescente dos afetos
As transformacdes no seio familiar

Num passado ndo muito longinquo, a familia baseava-se, Gnica e exclusivamente, no
casamento? que, pelo carater sacramental® que assumia, era visto como tendencialmente
indissoltvel*. A existéncia de familias monoparentais resultava, maioritariamente, da
morte precoce de algum dos membros do agregado familiar® e, quando resultava de um
divorcio, ndo era bem vista pela sociedade®.

Deste modo, todas as formas de organizacdo familiar, para além daquelas que
tivessem na sua génese o casamento, eram excluidas pelo direito, pelo que ndo produziam
quaisquer efeitos patrimoniais e pessoais para aqueles que viviam em tais condigBes’.
Verificava-se, assim, uma predominancia do modelo de familia nuclear, composta por
pai, mae e filhos®, tendencialmente impenetravel a pessoas que ndo faziam parte deste
ntcleo®.

Naquele tempo, os papéis que cada elemento da familia desempenhava encontravam-

se marcadamente predefinidos. Enquanto o pai trabalhava e sustentava a casa, a mae

2 No casamento enquanto unido entre duas pessoas de sexo diferente.

3 Neste sentido, MATIAS, Carlos “Da Culpa e da Inexigibilidade de Vida em Comum no Divércio”, Temas
de Direito de Familia. Ciclo de Conferéncias no Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados,
sob a direcdo do Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, Coimbra, Almedina, 1986, (pp. 67-
87), p. 71; COSTA, Eva Dias, Da relevancia da culpa nos efeitos patrimoniais do divorcio, Coimbra,
Almedina, 2005, p. 18.

4 Isto ¢, destinado “a subsistir até a morte de um dos conjuges”, uma vez que “o divorcio era vedado aos
gue tinham contraido casamento catolico e, no caso de ter sido celebrado casamento civil, s6 podia ser
obtido em situagdes de grave violagdo dos deveres conjugais”. PINHEIRO, Jorge Duarte, “O Direito da
Familia”, Estudos de Direito da Familia e das Criangas, Lisboa, AAFDL, 2015, (pp. 161-170), p. 162.

5 OLIVEIRA, Guilherme de, “Precisamos assim tanto do Direito da Familia? (Do “Panjurisme” Iluminista
ao “Fragmentarische Charakter”)”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 10, n.°
19, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, (pp. 5-21), p.18.

® Precisamente pelo carater sacramental e indissollvel que o casamento assumia, o que justifica as reduzidas
taxas de divorcio naquele tempo.

" Nomeadamente, “ndo se previa qualquer efeito patrimonial favoravel para aqueles que vivessem em unido
de facto” e os filhos nascidos fora do casamento “eram discriminados perante os demais (designadamente,
na esfera sucessoria)”. PINHEIRO, Jorge Duarte, “O Direito da Familia”, Estudos de Direito da Familia e
das Criancas, ob. cit., p. 162; GIRARDI, Viviane, “O direito fundamental da crianca e do adolescente a
convivéncia familiar, o cuidado como valor juridico e a adog&o por homossexuais”, Revista do Advogado,
Ano XXVIII, n. 101, 2008, (pp. 116-123), p. 117.

8 Neste sentido, OLIVEIRA, Guilherme de, “Transformacdes do Direito da Familia”, Comemoragdes dos
35 Anos do Cadigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, (pp.
763-779), p. 763.

% “Fossem eles filhos concebidos fora do matriménio, fossem eles os companheiros dos pais, fossem eles
outras pessoas que fugissem aquele “nucleo duro”. Dai o tratamento dado aos filhos concebidos fora do
matrimonio e dai, igualmente, as restritivas regras relativas ao divorcio e as suas consequéncias legais e
sociais”. SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianga na manutencdo das suas relagdes com terceiros
afetivamente significativos: o presente (e uma proposta para o futuro)”, Revista do CEJ, Lishoa, Almedina,
2015, (pp. 113-158), p. 116.
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dedicava-se a familia e a realizacéo das tarefas domésticas'®, competindo-lhe a criagéo e
a educacéo dos filhos, mas sempre sob a autoridade do marido!, principal detentor do
poder paternal‘?, a quem mulher e filhos deviam obediéncia®. Predominava, assim, “uma
imagem autoritaria e distante do pai”** que podia, inclusive, recorrer a castigos corporais,
quando o filho n&o respeitasse as suas ordens. Tal leva-nos a constatar que o papel que a
crianga®® assumia no seio familiar era bastante diminuto e que o poder paternal era
somente visto como um direito, sobretudo do pai, e ndo como um direito-dever, como
acontece nos dias de hoje.

A funcdo da figura paternal e da prépria familia era a producédo e preservagdo do
patriménio familiar, pelo que a importancia dos afetos no seio da relacdo familiar era
bastante reduzida ou, até mesmo, inexistente.

Todavia, esta realidade mudou. Apés o 25 de abril e a aprovacao da Constituicdo da
Republica Portuguesa (doravante, CRP), a 2 de abril de 1976, o artigo 36.° consagrou
importantes alteragdes a nivel familiar. O n.° 1, ao afirmar que “todos tém o direito de
constituir familia e de contrair casamento em condicdes de plena igualdade” passa, na
nossa opinido, a dar relevo constitucional, ndo s6 as unides de facto, como a outras formas
de organizacdo familiar, mesmo que estas familias ndo tenham na sua génese o
casamento.

A ideia de hierarquia entre 0s conjuges desapareceu, uma vez que 0 mesmo preceito

legal reconheceu, no n.° 3, a igualdade entre homem e mulher, onde também ela, a

10 Neste sentido, COELHO, F. M. Pereira, “Casamento e familia no direito portugués”, Temas de Direito
da Familia. Ciclo de Conferéncias no Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, sob a dire¢éo
do Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, Coimbra, Almedina, 1986, (pp. 1-29), p. 11.

11 Neste sentido LEANDRO, Maria Engrécia, “Familia em mudanga”, 11l Encontro Luso- Brasileiro de
Bioética: Bioética ou bioéticas na evolucdo das sociedades, Centro de Estudos de Bioética, Pdlo Acores,
Ponta Delgada, 2004, (pp. 57-70), p. 58.

12 Ou seja, “cabendo o poder paternal a ambos os pais, encontravam-se muito desigualmente repartidos os
poderes de exercicio que cabiam a um e a outro dos progenitores (...). Ao pai, como chefe de familia (...)
cabia, ao fim e ao cabo, a quase totalidade daqueles poderes, reduzindo-se os da mde a uma funcéo
meramente consultiva”. DUARTE, Maria de Fatima Abrantes, O Poder Paternal — Contributo para o
Estudo do seu Actual Regime, Lisboa, AAFDL, 1989, p. 15; Ou, nas palavras de José Carlos Moitinho de
Almeida, “Ao pai cabiam as decisdes, a mée ser ouvida e ao filho obedecer”. ALMEIDA, José¢ Carlos
Moitinho de, “Efeitos da Filiagdo”, Reforma do Cddigo Civil, Ordem dos Advogados, Lisboa, 1981, (pp.
137-167), p. 140.

13 Pois, ainda que a mulher tivesse uma funcéo consultiva, esta fungdo era muito restrita, dado que a lei ndo
impunha ao marido nenhum dever de ouvir a mulher, e mesmo quando esta fosse ouvida, a sua opinido
podia ser preterida pelo mesmo.

14 PINHEIRO, Jorge Duarte, “Novos pais e novos filhos — Sobre a multiplicidade no Direito da Familia e
das Criangas”, Estudos de Direito da Familia e das Criangas, Lisboa, AAFDL, 2015, (pp. 401-411), p.
403.

15 Adota-se a definicéo de crianca prevista no artigo 1.° da Convencgéo Sobre os Direitos da Crianga, cujo
preceito legal estabelece: “Nos termos da presente Convengéo, crianga ¢ todo o ser humano menor de 18
anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”.
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semelhanca do homem, passa a assumir um papel fundamental na direcdo da vida
familiar, bem como na educacéo dos filhos. Consagrou também, no n.° 4, o principio da
ndo discriminacgéo dos filhos nascidos fora do casamento, bem como estipulou, no n.° 5,
que “os pais t€m o direito e o dever de educagdo e manutengao dos filhos”, deixando claro
que se trata ndo sé de um direito, mas também de um dever.

Também as alteracGes ao Cadigo Civil (CC), em 1977, levadas a cabo pelo Decreto-
Lei n.°496/77, de 25 de novembro, foram importantissimas a este nivel, indo ao encontro
dos principios consagrados na CRP, reconhecendo a igualdade de direitos e deveres dos
conjuges e determinando que a direcdo da familia pertence a ambos® (cfr. artigo 1671.°,
n.”1 e 2, do CC). Além disso, o artigo 2020.°, n.° 1, do CC reconheceu, pela primeira
vez, “um efeito civil favoravel a unido de facto™’ e o artigo 1878.%, n.° 2, do mesmo
diploma legal, atenuou “a dimensdo autoritaria do poder paternal”®, 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 organizagdo da propria
vida”.

As transformacdes no seio familiar decorreram, sobretudo, da crescente importancia
da sentimentalizacdo, em que o proprio instituto do casamento passou a assentar no ideal
de felicidade, levando ao aumento do numero de divércios, uma vez que a afetividade
passou a ser “o Unico elo que mantém pessoas unidas nas relagdes familiares”*®. Assim,
quando deixa de haver afeto entre os conjuges, quando a felicidade deixa de reinar, estes
ndo devem permanecer casados contra a sua propria vontade?°.

Também a relacgdo entre pais e filhos sofreu grandes alteracdes, pois além dos filhos
terem agora mais autonomia na organizagdo da sua propria vida, tendo em consideracéo

a sua idade e a sua capacidade de discernimento, privilegiou-se o seu superior interesse??.

18 No entendimento de Maria de Fatima Abrantes Duarte, “A aplicagdo do principio da igualdade impunha
gue ambos os pais tivessem igual intervencdo no exercicio do poder paternal, eliminando a tradicional
preponderancia do pai sobre a mide”. DUARTE, Maria de Fatima Abrantes, O Poder Paternal..., ob. cit.,
p. 146.

17 PINHEIRO, Jorge Duarte, “O Direito da Familia”, Estudos de Direito da Familia e das Criancas, ob.
cit., p. 164.

18 1d. ibidem.

19 LOBO, Paulo, “Socioafetividade no Direito da Familia: a persistente trajetoria de um conceito
fundamental”, Escritos de Direito das Familias: uma perspectiva luso-brasileira, Coordenacao de Maria
Berenice Dias e Jorge Duarte Pinheiro, Porto-Alegre, 2008, (pp. 145-163), p. 153.

20 Neste sentido, PEDROSO, Jodo e BRANCO, Patricia, “Mudam-se 0s tempos, muda-se a familia. As
mutagdes do acesso ao direito e a justi¢a de familia e das criangas em Portugal”, Revista Critica de Ciéncias
Sociais, n.° 82, Coimbra, 2008, (pp. 53-83), p. 62.

21 Neste sentido, SALOMAO, Mircia Poggianela, “O exercicio dos direitos de personalidade dos filhos
menores em contraposigdo ao exercicio do poder familiar dos pais”, Escritos de Direito das Familias: uma
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Impds-se, também, um dever de respeito pela sua personalidade®?, passando o nticleo da
relacdo entre pais e filhos a assentar, sobretudo, na dimensao afetiva?®, ao contrario do
que sucedia anteriormente.

Desta forma, tanto o carater da conjugalidade, como da paternidade deixam de estar
ligados a uma hierarquia de papéis e passam a ter no seu centro a relagio afetiva®* que
existe entre os varios membros de uma familia?®. A familia passa a ser vista como um
espaco de cidad&os livres e iguais, respeitando-se a individualidade de cada um?® dos seus
membros?’, em que a crianga assume um papel de destaque e a afetividade passa a ser o
valor central das relagdes familiares?®. Além de igualitario, pretende-se, agora, que a
familia seja um espago de autorrealizagdo pessoal?®.

Consequentemente, podemos afirmar que estamos, hoje, perante varias formas de
viver a Familia®, uma vez que a importancia crescente dos afetos conduziu ao

aparecimento de novas configuracfes familiares, tais como familias monoparentais,

perspectiva luso-brasileira, Coordenacdo de Maria Berenice Dias e Jorge Duarte Pinheiro, Porto Alegre,
2008, (pp. 324-344), p. 331.

22 Devendo, agora, os pais dar “assisténcia moral e psicolégica necessaria a um adequado desenvolvimento
do “eu”, apenas possivel com uma continuidade de afectividade, pelo menos durante o periodo de
estruturagdo da personalidade do ser humano”. MILHEIRO, Tiago Caiado, “Obrigagdo de Indemnizagdo
pela Falta de Afecto”, Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 10, n.° 19, Coimbra,
Coimbra Editora, 2013, (pp. 67-93), p. 77.

23 “Observou-se uma nova visdo do menor que conjuga elementos objetivos, como a consciéncia de seus
direitos e da sua posicdo na familia e no mundo, com elementos subjetivos como a afetividade e
emotividade”. 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”, Estudos
Sobre o Direito das Pessoas, Coordenagdo de Diogo Leite Campos, Coimbra, Almedina, 2007, (pp. 71-
86), p. 79.

24 Hoje, “a palavra “familia” lembra sobretudo “afectos” (...) Diz mais respeito ao cora¢io do que a razio”.
JEMOLO, Arturo Carlo, “La famiglia e il Diritto”, texto de conferéncia proferida em 1949, Pagine Sparse
di Diritto e Storiografia, Mildo, Giuffré, 1957, (pp. 222-241), p. 222.

%5 No mesmo sentido DUARTE, Maria de Fatima Abrantes, O Poder Paternal..., ob. cit., p. 48.

% Ora, segundo Diogo Leite de Campos, “ao abrir-se na familia o espago para o livre desenvolvimento da
personalidade de cada um, abre-se a possibilidade (e a “necessidade) de que esse novo relacionamento
seja afectivo e solidario”. CAMPOS, Diogo Leite de, “O Direito da Familia: Rela¢des de Associacdo”,
Galileu — Revista de Economia e Direito, Lisboa, Vol. X1V, n.° 2, 2009/ VVol. XV, n.° 1, 2010, (pp. 67-94),
p. 83.

27 Neste sentido, ROCHA, Gelasio, “Os direitos de familia e as modificagdes das estruturas sociais a que
respeitam”, Temas de Direito de Familia. Ciclo de Conferéncias no Conselho Distrital do Porto da Ordem
dos Advogados, sob a dire¢cdo do Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, Coimbra,
Almedina, 1986, (pp. 31-66), p. 42.

28 A familia passa a ser um “conceito de relagdio, que envolve, lagos psicologicos, de afeto e intimidade
entre seus membros”. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, “Func¢do Social da Familia e Jurisprudéncia
Brasileira”, Familia e Solidariedade — Teoria e Pratica do Direito de Familia, Coordenacdo de Rodrigo da
Cunha Pereira, Rio de Janeiro, IBDFAM, Lumen Juris, 2008, (pp. 181-201), p. 197.

29 No mesmo sentido COELHO, F. M. Pereira, “Casamento e familia no direito portugués”, ob. cit., p. 10.
30 Ou, nas palavras de Anténio José Fialho, “novas formas de viver a conjugalidade, a parentalidade, a
procriagdo, a reconstrucdo familiar, o papel das familias alargadas e a conciliagéo do trabalho com a familia,
enfim, «novas familias»”. FIALHO, Anténio José, “(Novos) desafios para os juizes das familias e das
criangas”, Julgar, n.° 24, Lisboa, 2014, (pp. 11-27), p. 21.
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reconstituidas, homossexuais, que optam por adotar uma ou Varias criangas ou por
recorrer a técnicas de reproducdo medicamente assistida ou a uma gestacdo de
substituicdo® *2; familias unidas de facto, com ou sem filhos; familias de acolhimento;
familias adotivas; etc.>.

Atualmente, perante estas vérias formas de organizacao familiar, é dificil dar uma
definicdo de familia. A propria definicdo que nos e dada pelo Dicionario da Lingua
Portuguesa®, que define familia 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 do mesmo sangue ou parentes por
alianca; grupo de pessoas unidas pelo vinculo do casamento, afinidade ou adogdo; grupo
de pessoas com origem, ocupacdo, ou outra caracteristica em comum; raga, (...)”, parece
ser insuficiente para abarcar os varios fenémenos familiares® com que nos podemos
deparar nos dias de hoje. Presentemente podemos ter tantas definicGes de familia como
vivéncias nesse seio®, isto é, para cada um de nés pode haver um conceito de familia

distinto.

31 Que, de acordo com o artigo 8.% n.° 1, da Lei da Procriagdo Medicamente Assistida, consiste em
“qualquer situagdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar
a crianca apés o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade”.

32 Nestes casos, a crianca pode ser legalmente considerada como filha do casal ou apenas de um dos
elementos do mesmo.

3 Neste sentido, SOARES, Maria Licia de Barros, “Familia digo, familias...”, 11l Encontro Luso-
Brasileiro de Bioética: Bioética ou bioéticos na evolugéo das sociedades, Centro de Estudos de Bioética,
Pélo Acores, Ponta Delgada, 2004, (pp. 47-56), p. 47; GUERRA, Paulo ¢ BOLIEIRO, Helena, “Os Novos
Rumos do Direito da Familia e das Criangas e Jovens”, | Congresso de Direito da Familia e das Criancas:
A crianca e a familia no colo da lei — as causas ndo se medem aos palmos, Coordenagdo de Paulo Guerra,
Coimbra, Almedina, 2016, (pp. 283-317), p. 286; BOLIEIRO, Helena “O Direito da Crianga a uma Familia:
Algumas Reflexdes”, Estudos em Homenagem a Rui Epifanio, Coordenacéo de Armando Leandro, Alvaro
Laborinho Lucio e Paulo Guerra, Coimbra, Almedina, 2010, (pp. 99-109), p. 106; FRANCO, Natélia
Soares, “O cuidado nos processos de ado¢do”, Cuidado e Afetividade: projeto Brasil/Portugal —2016-2017,
organizado por Tania Silva Pereira, Antdnio Carlos Mathias Coltro e Guilherme de Oliveira, Sdo Paulo,
Atlas, 2017, (pp. 395-406), p. 398.

3 PERFEITO, Abilio Alves Bonito et. al., Dicionario da Lingua Portuguesa, Ed.? revista e atualizada,
Porto Editora, 2015, p. 708.

3 0 que levou o TEDH a proceder ao alargamento da nogido de vida familiar, seguindo os “critérios da
afectividade dos lagos interpessoais e da aparéncia de familia, que atendem a existéncia de coabitacdo, a
dependéncia financeira, e, sobretudo, aos lacos de afectividade, efectivamente vividos, independentemente
dos lacos formais e biologicos”. Assim, “No que diz respeito as relagdes entre adultos cuidadores e criangas,
a relevancia crescente da relacdo afectiva tem conduzido ndo sé ao reconhecimento de novas formas de
familia, mesmo na auséncia de lago biolégico, como também a afirmacéo de que a relagéo bioldgica, s6 por
si, ¢ insuficiente para integrar o conceito de vida familiar protegido pelo art. 8° da CEDH”.
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divdrcio, 6.2 Ed.%, reimpressao, revista, aumentada e atualizada, Coimbra, Almedina, 2016, p. 86.

% SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianca na manutengdo das suas relagdes com terceiros
afetivamente significativos...”, ob. cit., p. 114.
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Mas, uma coisa é certa: perante os novos fendmenos familiares ndo podemos deixar
de verificar que, hodiernamente, o “trago diferenciador do direito da familia ¢ o afeto™¥’,
e que “¢ a vontade dos membros que a compdem ¢ ndo a vontade do legislador quem
define o novo conceito de familia”®®. Ao legislador compete o papel de observar e regular
estas novas realidades familiares, de forma a que o direito se adeque &s mesmas.

Apesar da inexisténcia de uma defini¢do unanime do que possa ser uma familia, todos
consideramos ou temos presente que é a familia, independentemente da sua forma de
constituicdo, quem molda, mais intensamente, a personalidade de uma crianca. E com
base nesta realidade que Madalena Alarcdo afirma que “é com os Outros que a crianga
cresce e desenvolve todo o seu potencial”®°, ou seja, 0 adulto que a crianga sera no futuro
dependera, em grande medida, daquilo que viveu durante a sua infancia e juventude e,
principalmente, dos adultos e da qualidade da sua relagdo com os mesmos*® ao longo
desta fase da sua vida*'. E ndo podemos esquecer que sdo varios os adultos que podem
estabelecer uma relacdo afetiva de qualidade e significativa com a crianga, assumindo
muitas vezes um papel de cuidadores®.

Na sociedade contemporanea, frequentemente, ap0s uma separacdo, divorcio ou

dissolucdo de uma unido de facto, muitas pessoas voltam a constituir familia*®, levando

37 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 4.2 Ed.? revista, atualizada e ampliada, S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 41.

3 SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianga na manuten¢io das suas relagdes com terceiros
afetivamente significativos...”, ob. cit., p. 119.

3 ALARCAO, Madalena, “A importancia das relagdes afetivas da crianca no desenvolvimento da sua
personalidade”, A Tutela Civel do Superior Interesse da Crianca, Tomo IlI, CEJ, 2014, (pp.67-99), p. 81,
disponivel em http://www.cej.mj.pt, Gltima consulta a 03-01-2018.

40 Ou, nas palavras de Jodo Seabra Diniz, “a vida emocional das criangas depende das pessoas com quem
ela vive, e estas pesam no seu destino muito mais por aquilo que sdo, pela qualidade da sua vida afectiva,
do que pelos actos materiais que praticam na prestagdo de cuidados”, o que leva 0o mesmo Autor a considerar
que “o destino das criangas sdo os adultos que encontram a sua volta quando vém a este mundo”. DINIZ,
Jodo Seabra, “Familia lugar dos afectos”, Estudos em Homenagem a Rui Epifanio, Coordenacdo de
Armando Leandro, Alvaro Laborinho Licio e Paulo Guerra, Coimbra, Almedina, 2010, (pp. 143-162), p.
160.

41 Neste sentido, SZYMANSKY, Heloisa, “Viver em Familia como Experiéncia de Cuidado Mutuo”,
Revista Servigo Social e Sociedade, n.° 71, S&o Paulo, 2002, (pp. 9-25), p. 12; SILVA, Julio Barbosa e, “O
direito da crianga na manutencdo das suas relagdes com terceiros afetivamente significativos...”, ob. cit.,
p. 120.

42 No mesmo sentido DINIZ, Jodo Seabra, Este meu filho que eu no tive: a adopcéo e os seus problemas,
2.2Ed.? Porto, Edicbes Afrontamento, 1997, p. 56.

4 Para uma definicdo de familias reconstituidas ou recompostas ver MAZZONI, Silvia, “Le famiglie
ricomposte : dall'arrivo dei nuovi partners alla costellazione familiare ricomposta”, 1l diritto di famiglia e
delle persone, Vol. XXVIII, n.° 1, Milano, 1999, (pp. 369-384), p. 373; MAURO, Antonio de, “Le famiglie
ricomposte”, Familia: Rivista di diritto della famiglia e delle successioni in Europa, n. 4 e 5, Milano,
2005, (pp. 767-775), p. 767; PINHEIRO, Jorge Duarte, “Ideologias e ilusdes no regime juridico do divorcio
e das responsabilidades parentais”, Estudos de Direito da Familia e das Criancas, Lisboa, AAFDL, 2015,
(Pp. 283-300), p. 295; TUPINAMBA, Roberta, “Os principios do cuidado e da afetividade a luz das familias
recompostas”, Cuidado e Afetividade: projeto Brasil/Portugal — 2016-2017, organizado por Ténia Silva
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consigo os seus filhos. Nesse caso, a crianga passa a habitar com uma nova familia
constituida por um dos seus pais, 0 seu novo companheiro ou cénjuge e filhos, e com os
meios-irmaos que eventualmente possam nascer desta nova unido**. Emergem, deste
modo, novas formas de relacdo entre irmdos, meios-irméos, filhos do padrasto ou
madrasta, entre padrasto ou madrasta com os seus enteados, ja para ndo falar das relagdes
que a crianga estabelece com os “quase avos”, os “quase tios e tias”, os “quase primos e
primas”, etc.*.

Perante a reconstituicdo destas familias, ndo podemos ficar indiferentes as relacfes
afetivas significativas que os varios membros, que passam a constituir estas familias,
criam entre si. Muitas vezes, a crianga encara 0 padrasto ou a madrasta como uma
verdadeira figura parental*®, devido ao papel que estes adultos acabam por desempenhar,
em termos sociais e afetivos, na vida daquela crianga®’, devido, sobretudo, a convivéncia
diéria entre ambos e, principalmente, quando a figura parental ausente demonstra um
desinteresse em manter o contato com o filho.

Mas, mesmo que a figura parental que ndo reside diariamente com a crianca tenha
um papel ativo na sua vida, a crianga acaba por estabelecer igualmente uma relacao
afetiva significativa com o padrasto ou com a madrasta. O mesmo pode suceder, ndo so
com os filhos que nascem desta nova reconstitui¢do familiar, os chamados “meios-
irmdos”, como também com os filhos do padrasto ou da madrasta que, ndo tendo qualquer
vinculo bioldgico que os una, podem considerar-se verdadeiros irmaos, acabando por

estabelecer uma relagéo afetiva de grande importancia“®.

Pereira, Antdnio Carlos Mathias Coltro e Guilherme de Oliveira, Sdo Paulo, Atlas, 2017, (pp. 527-545), p.
534,

4 “Gera-se aqui uma complexidade de relacdes familiares que compromete, de modos diferenciados, os
pais, os filhos, os padrastos, as madrastas, 0s enteados e os filhos comuns que venham a nascer das novas
unides”. LEANDRO, Maria Engracia, “Familia em mudanga”, ob. cit., p. 58.

4% LEANDRO, Maria Engracia, “Lacos Familiares em Questio: Antinomias nas Sociedades
Hipermodernas”, Lagos Familiares e Sociais, Coordenacéo de Maria Engrécia Leandro, PsicoSoma, Viseu,
2011, (pp. 95-115), p. 97, CHEVRAND, Marcia, “A mudanga como instrumento afetivo do cuidado”,
Cuidado e Afetividade: projeto Brasil/Portugal — 2016-2017, organizado por Ténia Silva Pereira, Antdnio
Carlos Mathias Coltro e Guilherme de Oliveira, S&o Paulo, Atlas, 2017, (pp. 357-365), p. 359.

%6 E com base nesta e em outras realidades que Antdnio Coltro afirma que “a relagdo juridica da filiagdo se
constréi também a partir de lagos afetivos e de solidariedade humana entre pessoas geneticamente estranhas
que estabelecem vinculos que em tudo se equiparam aqueles existentes entre pais e filhos ligados por lagos
de sangue”. Neste sentido, “ndo importa quem € o ‘genitor’, mas quem € o ‘pai’, aquele que da carinho,
protege, abraga, conforta, ama”. COLTRO, Anténio C. Mathias, “A socioafetividade sob a oOtica
jurisprudencial”, Revista do Advogado, Ano XXXI, n.° 112, 2011, (pp. 18-29), p. 20.

47 Neste sentido OLIVEIRA, Guilherme de, “O sangue, os afetos e a imitacio da natureza”, Lex Familiae
— Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 5, n.° 10, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, (pp. 5-16), p.
12.

4 Neste sentido MATOS, Ana C. H., “Novas Entidades Familiares e seus Efeitos Juridicos”, Familia e
Solidariedade — Teoria e Pratica do Direito de Familia, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, (pp. 35-48),
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As familias reconstituidas, pautam-se, essencialmente, pelo afeto que existe entre os
varios membros da familia, porque, muitas vezes, o unico elo que liga estas pessoas € 0
elo afetivo®®, uma vez que n&o existe qualquer vinculo bioldgico ou juridico.

No entanto, existem situacdes, para além do fendmeno das familias reconstituidas,
que levam a crianca a desenvolver lagcos afetivos fortes e significativos com outros
parentes, para além dos irmaos e dos avos, e até mesmo com terceiros®.

Por um lado, existem situacfes em que a crianga, mesmo que habite com os pais,
passa grande parte do dia com um tio(a), ou até mesmo com os padrinhos, enquanto o pai
ou a mae se encontram a trabalhar, acabando por estabelecer uma relagdo afetiva
significativa com eles. O mesmo pode suceder, por exemplo, com uma ama ou uma
vizinha que toma conta da crianga na auséncia dos pais.

Por outro lado, os fendmenos migratérios levam muitas familias, particularmente,
num momento de adaptacdo, a deixar as criangas a viver com outros parentes, COmo 0S
tios e, por vezes, até com pessoas que, embora ndo sejam da familia, sdo consideradas
como tal, acabando estas pessoas por ter a guarda de facto destas criangcas durante um
determinado periodo de tempo. Assim, como ha criangas, que embora convivam com 0S
pais todos os dias, vivem com familiares, como por exemplo os avés, devido a
conveniéncia de horérios, transportes, distancia da escola, acabando por passar mais
tempo em casa destes familiares do que na sua propria casa°’.

Também podem existir situacbes em que os pais, devido a problemas de varios niveis,
colocam a crianga numa situacdo de perigo, fazendo com que estes fiquem ao cuidado de
terceiros, designadamente, da familia alargada, como os avés ou tios, ou de outras figuras

de referéncia, como os padrinhos ou pessoas idéneas da comunidade. A solu¢cdo pode

p.44; LEANDRO, Maria Engracia, “Lagos Familiares em Questdo: Antinomias nas Sociedades
Hipermodernas™, ob. cit., pp. 110 e 111; PEREIRA, Margarida Silva, Direito da Familia: Elementos de
Estudo, Lishoa, AAFDL, 2013, p. 69.

49 Nas familias reconstituidas, a “multiplicidade de vinculos familiares vem definida, de modo excepcional,
pelo amor e pela afetividade, diferentemente da familia classica onde a vinculagdo pelos lagos
consanguineos, com ou sem afeto, predomina. O elemento afetivo ¢ indispensavel para a subsisténcia”
destas familias. FERREIRA, Jussara S. A. B. Nasser ¢ RORHMANN, Konstanze, “As Familias
Pluriparentais ou Mosaicos”, Familia e Dignidade Humana: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, Coordenacédo de Rodrigo da Cunha Pereira, Sdo Paulo, IOB Thomson, 2006, (pp. 507-529), p.
511.

50 «“Ha4 situagdes em que outros adultos, eventualmente ndo familiares, podem surgir na vida da crianca ou
do jovem e desempenhar um papel muito relevante na reorganizacdo das suas experiéncias de vinculagao.
Estdo neste caso professores, tutores, treinadores, entre outros; pessoas que se oferecem nao s6 como figuras
de referéncia, mas, e sobretudo, como relagdes privilegiadas que cuidam, apoiam, reasseguram e orientam
a crianga ou o jovem que delas se aproxima e se deixa progressivamente cativar’. ALARCAO, Madalena,
“A importancia das relagdes afetivas da crianga...”, ob. cit., p. 80.

1 No mesmo sentido, CORDEIRO, Mario, Criangas e Familias num Portugal em Mudanga, Lisboa,
Ensaios da Fundagdo, 2015, p. 31.
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também passar por uma familia de acolhimento que, durante um certo periodo de tempo,
dedica a sua vida aquela crianca, tratando-a como se fosse sua filha. Em todos estes casos

acabam por se estabelecer lagos afetivos semelhantes aos da filiacao.

A importancia da manutencao das relacGes afetivas e a relevancia juridica do afeto

De um modo geral, as novas formas de organizagéo familiar levam-nos a encarar a
familia enquanto comunidade de afetos e a perceber o qudo importantes estes sdo. De
facto, os afetos desempenham um papel fundamental ao longo de toda a nossa vida, visto
contribuirem para o nosso bem-estar e felicidade®?, influenciando o nosso
desenvolvimento®. Mas é na infancia e na adolescéncia que a personalidade dos
individuos se constrdi e se desenvolve, por isso, € muito importante que a crianca cresca
num ambiente afetuoso, saudavel e equilibrado®.

Como sabemos, quando uma crianga nasce depende, por completo, de um adulto, que
vai responder a todas as suas necessidades, designadamente, as necessidades afetivas, de
alimentacdo, de protecdo, etc., criando uma relacdo de vinculacdo que, para ser segura,
exige a presenca de fortes ligacdes emocionais entre a crianca e a(s) figura(s) primaria(s)
de referéncia®, ligagBes estas que devem ser estaveis e duradouras®. Estas relacdes de
vinculacdo, quando sdo de qualidade, isto €, quando sdo marcadas por sentimentos de

carinho, amor, admiracdo, apoio, criam na crianga um sentimento de seguranca, confianca

52 Pois, de acordo com Mércia Chevrand, “Sio os lacos afetivos e através deles os cuidados afetivos que
temos uns com os outros, que vao lancar as sementes para a felicidade”. CHEVRAND, Marcia, “A mudanga
como instrumento afetivo do cuidado”, ob. cit., p. 359. Também Maria Clara Sottomayor salienta que “o
aspecto afetivo e emocional da vida é decisivo para o desenvolvimento e para a felicidade individual™.
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito das Criangas, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 318 e 319.
%3 Realgando a importancia dos afetos, Jodo Seabra Diniz afirma mesmo que “os afectos sdo o que ha de
mais importante nas relagdes humanas e o que torna grande ou tragica a vida dos homens”. DINIZ, Jodo
Seabra, “Familia lugar dos afectos”, ob. cit., p. 147.

% RAMIAO, Tomé D’ Almeida, Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, Anotada e Comentada,
7.2 Ed.? (revista e atualizada), Lisboa, Quid Juris, 2014, p. 41.

% Alias, para Almiro Rodrigues, os afetos sdo de tal modo importantes, que o levam a afirmar que que “os
pais bioldgicos apenas cumprirdo os seus deveres legais para com o filho se o adoptarem afectivamente,
isto é, se forem também pais afectivos”, uma vez que “A satisfagdo das necessidades afectivas é tanto ou
mais importante do que a satisfagdo das necessidades bioldgicas”. RODRIGUES, Almiro, “Direitos da
Crianga: o legislado e o vivido”, Infancia e Juventude, n.° 3, Lisboa, 1994, (pp.37-63), pp. 54 e 55.

% Como refere Eva Dias Costa, “o papel das relacdes afectivas pessoais e duradouras que se estabelecem
no seio da familia na socializagio primaria - da crianca - e do eu adulto é essencial. E o amor gratuito e
incondicional que se gera no seio da familia que permite o desenvolvimento da confianga do individuo
indispensavel & descoberta da sua identidade, unidade e estabilidade”. COSTA, Eva Dias, Da relevancia
da culpa nos efeitos patrimoniais do divorcio, ob. cit., p. 43.
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e autoestima, que contribuirdo para o seu bem-estar emocional®’, bem como para o seu
desenvolvimento intelectual e cognitivo®8.

Além disso, quando uma crianga nasce e se desenvolve rodeada de relacdes afetivas
fortes e significativas sera, certamente, uma crianca mais feliz. Tal influenciara o seu
comportamento, a sua maneira de ver o mundo que a rodeia e, sobretudo, a sua maneira
de viver e interagir com 0s outros, uma vez que, no futuro, aquela crianga sera uma pessoa
mais afetuosa, capaz de comunicar e de compreender, ndo s6 0s seus sentimentos, mas
também os dos outros, o que facilitara a sua capacidade de desenvolver relacdes de
amizade com outras pessoas.

Assim, ndo podemos deixar de afirmar que as relacdes de afeto sdo uma condicao
essencial para a sobrevivéncia emocional das criancas e que sdo estas relacdes de afeto
que VAo servir de suporte para as suas ansiedades, medos e receios®. No fundo, o que as
criangas precisam ¢ de amar e de se sentirem amadas®.

Tendo em consideracdo as alteragcdes ocorridas no seio familiar, estas relagfes de
vinculacdo podem surgir quer em relacio aos pais, quer em relacdo a outros familiares®*
ou terceiros.

De facto, como podemos constatar pelos exemplos referidos no titulo anterior, ao
longo do seu desenvolvimento, mesmo que a crianga esteja ao cuidado e responsabilidade
de ambos ou de apenas um dos pais, estabelece relacdes afetivas fortes e significativas
com diversas pessoas®?. Estas pessoas, sejam elas avos, tios, primos, padrinhos, amigos,

vizinhos, padrastos, amas, familias de acolhimento, podem assumir um papel

57 Pelo contrério, “criangas cujos relacionamentos ndo envolvam afetos e vinculos bem-sucedidos, tendem
a desenvolver vinculagfes inseguras e expectativas negativas acerca de si proprias e dos outros com
repercussdes ao longo da vida”. GASPAR, Jodo Pedro, “A importancia dos cuidadores de criangas
acolhidas: afeto e vinculos”, Cuidado e Afetividade: projeto Brasil/Portugal — 2016-2017, organizado por
Tania Silva Pereira, Antonio Carlos Mathias Coltro e Guilherme de Oliveira, S&o Paulo, Atlas, 2017, (pp.
203-209), p. 206.

%8 Neste sentido, CRUZ, Orlando, “Que parentalidade?”, A Tutela Civel do Superior Interesse da Crianga,
Tomo IlI, CEJ, 2014, (pp. 101-135), pp. 108 e 109, disponivel em http://www.cej.mj.pt, Gltima consulta a
03-01-2018.

%9 No mesmo sentido, PEREIRA, Tania da Silva, “O direito fundamental a convivéncia familiar e a guarda
compartilhada”, Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 6, n. 11, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, (pp. 21-30), p. 22.

60 Porque “mais importante do que a estrutura familiar é a existéncia de um ambiente afetivo, tranquilo e
promotor do bem-estar, com figuras de referéncia, com limites e um ensino/ aprendizagem baseado na ética,
na exceléncia, mas com o afeto e envolvimento que s6 o amor pode incluir”. CORDEIRO, Mério, Criancas
e Familias num Portugal em Mudanga, ob. cit., p. 24.

61 Familiares estes que podem n&o apresentar qualquer vinculo bioldgico ou juridico em relagéo a crianga.
62 MACIEL, Katia L. A., “Reflexdes sobre as referéncias afetivas da crianca e do adolescente
institucionalizados a partir de sua propria narrativa”, Cuidado e Afetividade: projeto Brasil/Portugal —
2016-2017, organizado por Tania Silva Pereira, Antdnio Carlos Mathias Coltro e Guilherme de Oliveira,
S8o Paulo, Atlas, 2017, (pp. 211-243), p. 219.
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fundamental na educagdo, no bem-estar fisico, emocional e afetivo daquela crianca,
acabando por se tornar adultos significativos para ela®.

Quando a relacdo que se estabelece entre a crianga e um adulto € significativa,
afigura-se crucial assegurar a manutencdo destas relagdes, sob pena de causar
perturbacdes psicolégicas nas criancas, que lhes poderdo provocar sentimentos de
angustia, sofrimento, depressdes e até alteracdes no seu comportamento. Todos estes
sentimentos negativos refletir-se-d0 no desenvolvimento da sua personalidade e no seu
bem-estar, bem como na sua salde, seguranca e educacéo, o que ndo sera de todo benéfico
para a crianca, pelo que a mesma deve ter o direito a manter estas relagdes afetivas®.

Tendo em consideracdo as realidades de que falamos, bem como a importancia que
as relacdes afetivas e a sua manutencao representam na vida das nossas criancas, existem
ja alguns diplomas que dao relevancia juridica ao afeto, bem como ao primado da
manutencdo das relacOes afetivas.

A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca foi o primeiro diploma a consagrar,
expressamente, a importancia que os afetos e a sua manutencdo desempenham na vida da
crianca e no seu desenvolvimento pleno, ao estabelecer, no artigo 6.°, que “a crianca
precisa de amor e compreensdo para 0 pleno e harmonioso desenvolvimento da sua
personalidade. Na medida do possivel, devera crescer com o0s cuidados e sob a
responsabilidade dos seus pais e, em qualquer caso, num ambiente de afecto e seguranca
moral e material...”.

O legislador nacional também reconheceu a importancia que os afetos e as relagdes
afetivas fortes e significativas tém na vida das nossas criancas, independentemente da
existéncia ou ndo de um vinculo biolégico. Mesmo antes do 25 de abril e da aprovacéo
da CRP, a 2 de abril de 1976, em que o Direito da Familia sofreu grandes alteracdes,

como ja referimos anteriormente, o legislador deu importéncia ao afeto. Fé-lo no CC de

8 No entendimento de Jodo Seabra Diniz, “Os adultos tornam-se significativos para a crianga porque esta
comegou por ser significativa para eles. E esta a dindmica afectiva dos adultos que cria um espago psiquico
no qual a crianca se sente acolhida de uma forma consonante com as suas necessidades fisicas e
psicologicas”. DINIZ, Jodo Seabra, “Familia lugar dos afectos”, ob. cit., p. 159.

6 Neste sentido, BERGER, Maurice, A crianca e o sofrimento da separacéo (traducéo portuguesa do
original L ’Enfant et la souffrance de la séparation, Paris, 1997), Lisboa, 2003, p. 72; O Superior Interesse
da Crianca na perspectiva do respeito pelos seus direitos, Coordenacdo de Cristina Andrade Funico e José
Brito Soares, 2.2 Ed.?, Lishoa, Instituto de Apoio a Crianga, 2009, p. 7; SOTTOMAYOR, Maria Clara,
“Liberdade de opgdo da crianga ou poder do progenitor? — comentério ao acérddo do Tribunal da Relagédo
de Coimbra de 31 de Outubro de 20077, Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 5,
n. 9, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, (pp. 53-64), p. 62; ROCHA, Dulce, “Os 25 anos da Convengao
sobre os Direitos da Crianga”, Direito da Familia e Direito dos Menores: que Direitos no século XXI?,
Coordenagao de Maria Eduarda Azevedo e Ana Sofia Gomes, Lishoa, Universidade Lusiada Editora, 2014,
(pp. 9-13), p. 10.
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1966, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47344, de 25 de novembro de 1966, ao determinar,
no artigo 1931.%, n.° 1, do CC, que o tutor deveria ser escolhido entre parentes, afins ou
pessoas que de facto tenham cuidado ou estejam a cuidar da crianca ou tenham por ela
demonstrado afeicdo, dando, assim, relevancia juridica ao afeto, através do vinculo da
tutela.

Foi também, no CC de 1966, que o legislador consagrou a possibilidade de adogéo,
dando aqui, ndo so relevancia juridica ao afeto, como uma certa prevaléncia das relagdes
afetivas em detrimento das relacdes biolodgicas no que diz respeito ao vinculo de adogéo
plena. Isto porque, sendo adotada plenamente, a crianca deixava de ter qualquer ligacao
ou contacto com a familia bioldgica, mesmo contra a vontade dos seus progenitores®.

Atualmente, podemos afirmar que a importancia dos afetos e da sua manutencao esta
prevista nacional e internacionalmente. A nivel internacional temos, desde logo, a
Convencédo das Nagdes Unidas Sobre os Direitos da Crianga® (CDC) e a Convencao
Sobre as Relacdes Pessoais Relativas as Criangas®’. Na legislagio nacional, a importancia
dos afetos e a manutencdo das relacdes afetivas surgem na CRP, no CC, na Lei de
Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo (LPCJP), na Lei da Procriacdo Medicamente
Assistida, no Regime de Execuc¢do do Acolhimento Familiar (REAF), no Regime Juridico
do Apadrinhamento Civil (RJAC), e no Regime Juridico do Processo de Adog¢do (RIJPA).

A nivel internacional, a CDC, para além de apelar fortemente, no seu predmbulo, ao
afeto, a vida em ambiente familiar e a0 amor®, consagrou no artigo 6.2, n.° 2, o direito ao
desenvolvimento da crianga, entendido num sentido amplo, ou seja, um direito da crianca
ao desenvolvimento fisico, mental, afetivo, emocional, cognitivo, social e cultural®®, tal
como previsto no artigo 27.°, n.° 1, da CDC. Além disso, o artigo 8.°, n.° 1, desta

Convencao preveé o direito da crianca a preservar as suas relacdes familiares, o que, na

8 O que leva Guilherme de Oliveira a afirmar que “A circunstincia de a adopgdo se impor contra a familia
bioldgica tem acrescentado a ideia de que os afectos sdo um suporte tdo firme como a descendéncia
biologica; e até mais firme e conveniente, pois ela constitui 0 meio de retirar a crianga do perigo em que a
sua familia bioldgica a colocou, para lhe dar uma vida mais segura”. OLIVEIRA, Guilherme de, “O sangue,
os afetos e a imitacdo da natureza”, ob. cit., p. 8.

6 Adotada e aberta a assinatura, ratificacdo de adesdo pela Resolugdo n.° 44/25 da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, de 20 de novembro de 1989. Acolhida pela ordem juridica nacional pela Resolugdo da
Assembleia da Republica n.° 20/90, de 8 de junho de 1990 e pelo Decreto do Presidente da Republica n.°
49/90, de 12 de setembro.

67 Convencéo assinada por Portugal, a 15 de maio de 2003, com uma reserva de declaracéo, disponivel em
https://www.coe.int, Gltima consulta a 03-01-2018.

8 Neste sentido, ROCHA, Dulce, “Os 25 anos da Convengcio sobre os Direitos da Crianca”, ob. cit., p. 9.
8 ALBUQUERQUE, Catarina de, “O principio do interesse superior da crianga”, A Tutela Civel do
Superior Interesse da Crianga, Tomo I, CEJ, 2014, (pp. 183-218), p. 190, disponivel em
http://www.cej.mj.pt, dltima consulta a 03-01-2018.
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nossa opinido, engloba o direito da crianca a manter as relagdes afetivas ndo s6 com os
seus pais, como com os demais familiares e até com pessoas que, apesar da inexisténcia
de laco bioldgico ou consanguineo, fazem parte da sua familia, como por exemplo, o
padrasto/madrasta, uma familia de acolhimento, os padrinhos catdlicos®, entre outros.

Por sua vez, a Convengdo Sobre as Relagdes Pessoais Relativas as Criangas, assinada
pelo Conselho da Europa, em Estrasburgo, a 15 de maio de 2003, é uma Convengéo
importantissima no que respeita a salvaguarda do direito da crianga a conviver com 0s
seus pais e com outros familiares. Ora, de acordo com o artigo 5.°, n.° 1, desta Convencao,
quando tal corresponda ao superior interesse da crianca, podem-se estabelecer relagdes
pessoais entre a crianga e outras pessoas, para aléem dos pais, que tenham lacos familiares
com a crianca. Nos termos do artigo 2.°, al. d), “«lacos familiares» significa uma relacao
préxima de tipo familiar, como a existente entre uma crianca e 0s seus avos ou irmaos,
emergentes da lei ou de uma relacdo familiar de facto”. Houve, desta forma, uma
preocupacdo por parte do Conselho da Europa em tutelar, de certa forma, as relagdes
pessoais da crianca com outras pessoas com quem a mesma estabeleceu lacos afetivos,
que podem ter surgido também de lagos familiares de facto, tal como protegido pelo artigo
8.° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH).

No entanto, 0 artigo 5.°, n.° 2, desta Convengao também prescreve que “os Estados
Partes sdo livres de estender esta disposi¢cdo a outras pessoas para além daquelas que estao
mencionadas no paragrafo 1 e, quando estendida, os Estados podem decidir livremente
quais os aspetos do contacto, conforme definido no artigo 2.°”. Esta norma acabou por
conceder, aos Estados-Membros, um certo poder discricionario para determinar quem sao
as pessoas que poderdo, a luz da legislacdo nacional, conviver com a crianca, ou seja,
deixa a cargo dos Estados-Membros, o poder de alargar, ou ndo, esta possibilidade a
outras pessoas gque tenham vinculos pessoais proximos com a crianca, ainda que ndo
tenham uma ligagdo familiar com a mesma’?.

Ao nivel nacional, a tutela do afeto e da continuidade das relagdes afetivas surge,

desde logo, na CRP, nomeadamente, através do principio da dignidade da pessoa

0 Que nem sempre sdo familiares biolégicos da crianga.

1 Neste sentido pronunciaram-se Andreia Martins, Bruno Alcarva e Débora Marques, ao afirmarem “So,
Member States have some discretion to determine the persons who are regarded by
national law, namely to extend this possibility of contact to persons having close personal links
with the child without family ties”. MARTINS, Andreia, ALCARVA, Bruno and MARQUES, Débora,
“Children in post-modern families: the right of children to have contact with attachment figures”, Themis
2017, 32.° Concurso de Formagdo de Magistrados, CEJ, 2017, (pp. 53-83), p. 59, disponivel em
http://www.cej.mj.pt, dltima consulta a 03-01-2018.
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humana’?, previsto no artigo 1.° da nossa Lei Fundamental. Este é um principio
fundamental na regulacéo das relacGes familiares, que imp&e aos pais ou aos detentores
das responsabilidades parentais, o dever de respeitar o desenvolvimento da personalidade
da crianga’, o que, na nossa opinido, sé é possivel se as criancas ndo forem privadas de
conviver com as pessoas com quem tenham estabelecido uma especial relagéo afetiva.
Esta tutela também resulta do artigo 26.°, n.° 1’ que consagra o direito ao
desenvolvimento da personalidade, abarcando, deste modo, a importancia dos afetos, por
estes influenciarem, em grande medida, o desenvolvimento da personalidade da crianca,
assim como do artigo 69.°, n.° 1, que acentua o direito da crianga ao seu desenvolvimento
integral®.

No CC, para além do vinculo da tutela, que continua a considerar as relac@es afetivas
da crianca para determinar o tutor (cfr. artigo 1931.°, n.° 1), o afeto é também tutelado em
varios preceitos legais. O artigo 70.°, ao proteger, no seu n.° 1, a personalidade fisica ou
moral dos individuos, esta de certa forma a tutelar as suas relacGes afetivas, uma vez que
estas relacGes contribuem para o desenvolvimento da personalidade dos individuos,
nomeadamente, das criangas’®. O afeto e a manutengio dos vinculos afetivos também sio
considerados nos casos de confianga com vista a futura adocao, dado que nos termos do
artigo 1978.°, n.° 1, “o tribunal pode confiar o menor (...) quando ndo existam ou se
encontrem seriamente comprometidos os vinculos afetivos proprios da filiagdo”, 0 que

significa que se existir uma forte relacao afetiva entre a crianca e 0s seus pais, tal medida

2 Neste sentido, BARROS, Sérgio Resende de, “A Tutela Constitucional do Afeto”, Familia e Dignidade
Humana: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Coordenagdo de Rodrigo da Cunha
Pereira, S8o Paulo, 10B Thomson, 2006, (pp. 881-889), p. 889; LOUZADA, Flavio Gongalves, “Os
paradigmas segundo Thomas Kuhn e sua relagdo com as transformac6es do direito de familia no que tange
a multiparentalidade”, Dialogos em direito: uma abordagem sobre a transdisciplinaridade entre o direito
constitucional e o direito civil, coordenacdo de Jorge Miranda e Thereza Alvim e organizacdo de Alessandra
Monteiro Machado, Fernando Loschiavo Nery e José Geraldo Alencar Filho, Lisboa, AAFDL, 2015, (pp.
93-118), pp. 102 e 103.

B MILHEIRO, Tiago Caiado, “Obrigagdo de Indemnizagio pela Falta de Afecto”, ob. cit., pp. 75 e 76.

™ Neste sentido, PINHEIRO, Jorge Duarte, “Afecto e justica do caso concreto no Direito da Familia:
«utopia ao alcance, poesia pura ou porta aberta para o caos?»”, Estudos de Direito da Familia e das
Criancas, Lisboa, AAFDL, 2015, (pp. 301-321), p. 320.

> Alids, Maria Clara Sottomayor afirma mesmo que o “processo de interpretagio das normas
constitucionais ou de desenvolvimento de direitos fundamentais, com base na jurisprudéncia do TEDH,
deve também ser aplicado na area do direito das criancas, nomeadamente, como fundamentacéo juridica do
direito da crianca a manutencao das suas relacGes afectivas principais. Este direito da crianca decorre do
direito ao desenvolvimento, consagrado na norma do art. 69., n.° 1 da CRP interpretada & luz da
jurisprudéncia do TEDH (...)”. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio, ob. cit., p. 85.

6 Segundo Capelo de Sousa, o nosso direito tutela diretamente, no artigo 70.° do CC, “o sistema afectivo
do homem, tomando como bens juridicamente protegidos diversos sentimentos seus...”. SOUSA,
Rabindranath V. A. Capelo de, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p.
229.
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ndo podera ser decretada. Para além destes preceitos legais, podemos também considerar
que o préprio artigo 1887.%-A, do CC, protege as relacGes afetivas que a crianca estabelece
ndo s6 com os irmaos, como também com os ascendentes, atraves da consagracdo de um
direito ao convivio.

Ademais, com a redacdo dada pela Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro, o artigo
1986.°, n.° 3, passou a prever que “excecionalmente, ponderada a idade do adotado, a sua
situacdo familiar ou qualquer outra circunstancia atendivel, pode ser estabelecida a
manutencdo de alguma forma de contacto pessoal entre aquele e algum elemento da
familia bioldgica ou, sendo caso disso, entre aquele e a respetiva familia adotiva e algum
elemento da familia bioldgica, favorecendo-se especialmente o relacionamento entre
irmaos, desde que, em qualquer caso, 0s pais adotivos consintam na referida manutencao
e tal corresponda ao superior interesse do adotado”. Eis uma alteracdo importantissima
no que concerne a possibilidade de manutencdo das relacdes afetivas significativas da
crianca, mesmo nos casos de adog&o, algo que ndo acontecia anteriormente, dado que o
vinculo de adocdo plena pressupunha o corte radical das relacdes da crianca com a familia
bioldgica, caso ndo se tratasse de filho de cbnjuge ou companheiro do adotante.

A este proposito, veja-se também a LPCJP, aprovada pela Lei n.° 147/99, de 1 de
setembro e recentemente alterada pela Lei n.° 23/2017, de 23 de maio. O reconhecimento
da importancia dos afetos, surge, desde logo, no artigo 3.°, n.° 2, als. c), d) e f), ao referir
que constituem fundamentos legitimadores de intervencdo, isto é, que a crianca esta em
perigo quando “ndo recebe os cuidados ou a afeicdo adequados a sua idade e situagdo
pessoal”; “estd aos cuidados de terceiros, durante periodo de tempo em que se observou
0 estabelecimento com estes de forte relacdo de vincula¢do e em simultdneo com o ndo
exercicio pelos pais das suas fungdes parentais” ou quando “esta sujeita, de forma directa
ou indirecta, a comportamentos que afectem gravemente a sua seguranga ou O Seu
equilibrio emocional”. Outra norma de relevo na LPCJP e o artigo 58.%, al. a), que
estabelece, como direito da crianca acolhida, o direito de “manter regularmente, e em
condicBes de privacidade, contactos pessoais com a familia e com pessoas com quem
tenham especial relacdo afectiva...”, ou seja, existe aqui um direito ndo so a contactar e
amanter relagOes de afeto com a familia, como também com terceiros com quem a crianca

tenha uma relagio afetiva significativa’’. Mas, com a alteracdo levada a cabo pela Lei n.°

77 Neste sentido, BRAVO, Teresa Maria da Silva, “Etica Judicial nos Processos de Promogio e Protec¢io”,
Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 4, n.° 8, Coimbra, Coimbra Editora, 2007,
(pp. 87-108), p. 99; BORGES, Beatriz Marques, Protec¢do de criancas e jovens em perigo: comentario e

19



Da evolucao da familia a importancia crescente dos afetos

142/2015, de 8 de setembro, a LPCJP foi mais longe, tanto no reconhecimento das
relagOes afetivas, como na importancia da sua manutencdo, ao determinar, no artigo 4.°,
como principio orientador da intervencgdo o interesse superior da crianca, considerando,
na sua al. a), que € do interesse dela a continuidade das relacdes de afeto de qualidade e
significativas, bem como o primado da continuidade das relagdes psicoldgicas profundas,
determinando, na al. g), que a “intervencdo deve respeitar o direito da crianga a
preservacdo das relacOes afetivas estruturantes de grande significado e de referéncia para
0 seu saudavel e harmodnico desenvolvimento, devendo prevalecer as medidas que
garantam a continuidade de uma vinculagdo securizante”.

A Lei da Procriacdo Medicamente Assistida, aprovada pela Lei n.° 32/2006, de 26 de
julho, acentuou a importancia dos afetos na alteracéo efetuada pela Lei 17/2016, de 20
de junho, ao possibilitar, no artigo 20.°, n.° 1’°, a fixaco da parentalidade de mulher que
esteja casada ou viva em unido de facto com outra mulher, relativamente ao filho
biolégico do cdnjuge ou companheira, que nasceu do recurso a técnicas de procriagdo
medicamente assistida, desde que tenha consentido no recurso a técnica em causa®.

Também o REAF, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 11/2008, de 17 de janeiro, que
estabelece 0 Regime de Execucédo do Acolhimento Familiar previsto na LPCJP®!, tutela

a importéncia das relagdes afetivas que se deverdo desenvolver entre a crianca e a

anotacdes a Lei n® 147/99 de 1 de Setembro, 2.2 Ed.?, Coimbra, Almedina, 2011, p. 215; LOPES, Alexandra
Viana, “A justica na tutela dos direitos das criangas e das familias sob a intervencdo do Estado e a coesdo
social: contributos para uma reflexdo judiciaria”, Revista do CEJ, Il, Lisboa, Almedina, 2013, (pp. 135-
177), p. 151; PINHEIRO, Jorge Duarte, “A tutela da personalidade da crianga na relacdo com os pais”,
Scientia Ivridica: Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LXIV, n.° 338, 2015, (pp.
249-266), pp. 260 e 261.

8 E recentemente alterada pela Lei n.° 58/2017, de 25 de julho.

9 Cuja redacdo estabelece: “se do recurso as técnicas de procriagdo medicamente assistida previstas na
presente lei vier a resultar o nascimento de uma crianga, é esta também havida como filha de quem, com a
pessoa beneficiéria, tiver consentido no recurso a técnica em causa, nos termos do artigo 14.°
nomeadamente a pessoa que com ela esteja casada ou unida de facto, sendo estabelecida a respetiva
parentalidade no ato de registo”.

8 No mesmo sentido pronunciou-se Guilherme de Oliveira, ao afirmar que “a recente alteragédo da lei que
regula o uso das técnicas de procriagdo assistida acentuou o relevo dos afetos quando previu que uma
mulher use técnicas de procriacao assistida e, assim, tenha um filho bioldgico, e que outra mulher que viva
com a primeira (casada ou em unido de facto) consinta na utilizacdo dessas técnicas e requeira a sua
inscricdo no registo civil como mée da crianga nascida (artigo 20.°, n.° 1). Embora, nestas condi¢des de
facto, ndo se possa dizer que se estabeleceu uma relacdo de afetividade entre a crianca e a mée legal, € o
quadro de afetos que une as duas mulheres, e o projeto de filiacdo, que sustentou este novo regime. Mas
ndo é um regime geral; trata-se de um regime circunscrito as condi¢@es concretas de uso das técnicas de
procriagdo assistida, e que esta ao alcance, apenas, de casais de mulheres”. OLIVEIRA, Guilherme de,
“Apresenta¢do”, Cuidado e Afetividade: projeto Brasil/Portugal — 2016-2017, organizado por Tania Silva
Pereira, Antdnio Carlos Mathias Coltro e Guilherme de Oliveira, S&o Paulo, Atlas, 2017 (pp. XIX-XXII1),
p. XXII.

8L Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, posteriormente alterada pelas Leis n.” 31/2003, de 22 de agosto,
142/2015, de 8 de setembro e 23/2017, de 23 de maio.
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respetiva familia de acolhimento, ao afirmar, no artigo 2.°, que o acolhimento familiar
“visa a integrag¢do da crianca ou do jovem em meio familiar e a prestagdo de cuidados
adequados as suas necessidades e bem-estar e a educacdo necessdria ao seu
desenvolvimento integral”.

Por sua vez, o artigo 16.°, al. d), exige, para a sele¢do da familia de acolhimento, uma
“estabilidade socio-familiar e a aceitagdo do acolhimento familiar por todos os membros
da familia, por forma a garantir a integracdo num ambiente familiar, harmonioso, afectivo
e securizante”, 0 que requer que as relacdes que se venham a estabelecer entre esta familia
de acolhimento e a crianca acolhida se pautem por sentimentos de afetividade, ainda que
ndo exista qualquer relagdo de parentesco entre a crianca e a familia que a acolhera, sendo
esta uma das exigéncias para a selecdo da familia de acolhimento, de acordo com o
previsto no artigo 7.° do mesmo diploma legal.

O reconhecimento da importancia da manutencdo das relacfes afetivas também
resulta do artigo 21.%, als. b) e c), ao estabelecer que a familia de acolhimento deve
“assegurar as condi¢des para o fortalecimento das relagdes da crianga ou jovem com a
familia natural” e que a crianca seja orientada e educada com afetividade. Por sua vez, o
artigo 34.°,n.° 1, deste diploma legal, prevé a manutengéo das relacGes afetivas da crianca
com a sua familia de acolhimento, apds a substituicdo ou cessacdo da medida, ainda que
para tal a equipa técnica tenha que considerar que a manutencdo deste relacionamento é
conveniente, e a familia natural tenha que concordar com esta manutencao.

Refira-se também o RJAC, aprovado pela Lei n.° 103/ 2009, de 11 de setembro e
alterado pela Lei 141/2015, de 8 de setembro, cujo artigo 8.°, n.° 3, ao determinar que 0s
direitos previstos no n.° 1, do mesmo preceito legal, podem ser reconhecidos a outras
pessoas, Ihes atribuem o direito de visitar a crianca, desde que tal contribua para o bem-
estar e desenvolvimento da crianca apadrinhada (artigo 9.° do RJAC). Além do mais,
quando o vinculo de apadrinhamento é revogado contra a vontade dos padrinhos e 0
motivo da revogacao nao se deva ao comportamento dos mesmos, isto €, que os padrinhos
ndo tenham culpa na revogacao, o artigo 26.° do mesmo diploma legal reconhece um
conjunto de direitos aos padrinhos, designadamente, o direito de contactar, bem como o
direito de visitar a crianc¢a, salvaguardando a manutencao destas relagdes.

Também o RJPA, aprovado pela, j& mencionada, Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro,
consagra, no seu artigo 3.°, al. f), como principio orientador da intervencdo em matéria

de adogdo, a semelhanga da LPCJP, o principio do “primado da continuidade das relagdes
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psicolégicas profundas”,®? instituindo que “a intervencdo deve respeitar o direito da

crianga a preservacdo das relagfes afetivas estruturantes de grande significado e de
referéncia para o seu saudavel e harménico desenvolvimento, devendo prevalecer as
medidas que garantam a continuidade de uma vinculagdo securizante”?,

Para além dos varios diplomas que tutelam o afeto e a importancia da manutengéo
das relagdes da crianga com pessoas com quem tenha estabelecido uma relacdo afetiva
significativa, ndo podemos deixar de salientar que, o reconhecimento da crian¢ca como
sujeito de direitos,®* atribui-Ihe um conjunto de direitos®. Entre estes direitos encontram-
se o direito ao desenvolvimento fisico, afetivo, social, moral e intelectual, assim como o
direito a manutencdo das suas relagdes afetivas significativas e que sejam do seu superior
interesse manter®®.

Assim, quando se torna evidente que sdo significativas as relacbes afetivas que a
crianga estabelece com outras pessoas, o direito deve tutelar tais relacfes afetivas, atraves
do direito ao convivio. Como tal, no capitulo que se segue iremos analisar a forma como
0 ordenamento juridico portugués tutela o direito da crianga ao convivio com pessoas
com quem tenha estabelecido uma forte relacdo afetiva, sejam estas pessoas seus
familiares ou ndo, a fim de percebermos se ha uma tutela adequada ou se o legislador
devia ir mais além no &mbito da salvaguarda da manutencédo destas relacdes afetivas da

crianca, contribuindo, desta forma, para o seu desenvolvimento sdo e harmonioso.

82 Alias, foi no seguimento desta lei e da consagragéo deste principio que o artigo 1986.°, n.° 3, do CC, foi
alterado para a sua redacdo atual, de forma a admitir-se, como referimos anteriormente e ainda que em
termos excecionais, a manutencao das relagdes afetivas da crianga com a sua familia bioldgica.

8 No entendimento de Rossana Martingo Cruz, “Para o legislador importa salvaguardar a crianca e a sua
estabilidade emocional, o que nem sempre se coadunara com um corte abrupto das suas vinculagdes afetivas
prévias”. CRUZ, Rossana Martingo, “A adog¢do e o apadrinhamento civil em Portugal: diferentes formas
de oficializar o cuidado parental?”, Cuidado e Afetividade: projeto Brasil/Portugal — 2016-2017,
organizado por Ténia Silva Pereira, Antdnio Carlos Mathias Coltro e Guilherme de Oliveira, S&o Paulo,
Atlas, 2017, (pp. 569-592), p. 579.

8 Ou, nas palavras de Armando Leandro, “um Sujeito auténomo de Direito, titular de direitos iguais, do
ponto de vista do seu gozo (embora ainda ndo do seu completo exercicio), aos de qualquer outro cidadio”.
LEANDRO, Armando Gomes, “O papel do sistema de promogao e protegao de criangas em Portugal — 0
definitivo balango de 14 anos de vigéncia”, | Congresso de Direito da Familia e das Criancgas: A crianca
e a familia no colo da lei — as causas nao se medem aos palmos, Coordenagdo de Paulo Guerra, Coimbra,
Almedina, 2016, (pp. 217-231), p. 219.

8 Neste sentido, Maria Clara Sottomayor afirma que “A cultura moderna e a lei (...) reconhecem a crianca
a qualidade de sujeito, titular de direitos fundamentais, como o direito ao desenvolvimento integral,
consagrado no art. 69.° da CRP, o qual engloba o direito ao respeito pelas suas relagdes afectivas profundas,
parte integrante do seu «EU»”. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regula¢do do Exercicio das
Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio, ob. cit., p. 78.

8 LEANDRO, Armando Gomes, “Direito e Direito dos Menores: Sintese da situagio em Portugal no
dominio civil e no dominio para-penal e penal”, Infancia e Juventude, n.° 1, Lisboa, 1990, (pp. 9-34), p. 9.
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convivio no sistema legal atual

A tutela legal conferida ao direito ao convivio

Como referimos no capitulo anterior, o direito da crianca & manutencdo das suas
relacGes afetivas fortes e significativas efetuar-se-a através do direito ao convivio com
pessoas com quem tenha uma especial relacdo afetiva, permitindo-lhe, desta forma,
continuar a desfrutar do afeto positivo que essas pessoas lhe oferecem em todos os
momentos que partilham juntas.

O direito ao convivio, muitas vezes denominado “direito de visita”, é definido, por
Maria Clara Sottomayor®’, como um “direito de pessoas unidas entre si por lagos
familiares ou afectivos estabelecerem relagdes pessoais”®. Deste modo, é através deste
direito que a crianca terd a possibilidade de preservar as relagdes afetivas que tenha
estabelecido, ndo s6 com os seus progenitores®®, como também com outras pessoas. O
convivio com estas pessoas justificar-se-a pelo facto de estas terem desempenhado um
papel fundamental ao longo da vida da crianga, acabando por estabelecer uma relacao
afetiva que, muitas vezes, se revela de grande importéncia para ela e cuja manutencao é
importante para a sua estabilidade emocional®.

N&do obstante tais consideracdes, antes de 1995, apenas era reconhecido o
denominado “direito de visita”, ao progenitor a quem ndo tivesse sido confiada a guarda

do filho, nos termos do artigo 1905.°, n.° 3, do CC, posteriormente revogado, uma vez

87 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divércio, ob. cit., p. 108.

8 J4 Helena Bolieiro e Paulo Guerra definem o direito de visita como o “direito de pessoas unidas por lagos
familiares estabelecerem relagdes entre si”, utilizando, desta forma, uma definicdo mais restrita que a
Autora anteriormente citada, dado que é um direito que ndo pertence a pessoas unidas por lagos afetivos,
mas somente a pessoas unidas por lagos familiares. BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianga e a
Familia — Uma Questao de Direito(s). Visdo pratica dos Principais Institutos do Direito da Familia e das
Criancas e Jovens, 2.2 Ed.? (Actualizada), Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 211.

89 Com o seu pai ou com a sua mée com quem néo reside pelo facto de os mesmos se terem divorciado ou
separado, ou com ambos, caso a crianca ndo se encontre a residir com os pais, mas numa instituicdo de
acolhimento, por exemplo.

% Qu, nas palavras de Julio Barbosa e Silva, o direito de visita/convivio “permite e cria condigdes para a
perpetuacdo das suas relacBes afectivas com o pai ou mde com quem ndo reside, ou com outras pessoas
com quem tenha estabelecido uma relacdo afectiva relevante e significativa. Permite, diriamos, manter
intacta, actualizada e préxima a imagem que a crianga tem dessa(s) pessoa(s), 0s sentimentos que nutre por
ela(s) e permite, ainda, fazer ver a crianca que, apesar de ndo mais viverem juntos, ou a periocidade dos
contactos ser menor, isso nao significa que os lagos se esbatam”. SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da
crianga na manutencdo das suas relagdes com terceiros afetivamente significativos...”, ob. cit., pp. 134 e
135.
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que tal direito se integrava no anteriormente designado de poder paternal®.
Consequentemente, ndo existia nenhuma norma que tutelasse, expressa e diretamente, o
direito da crianga ao convivio com pessoas com quem tenha estabelecido fortes relacfes
afetivas®,

Assim, partindo-se do pressuposto que o corte das relacdes afetivas era prejudicial
para a crianga, a Ginica forma de salvaguardar a sua manutencao era, segundo a doutrina®
e jurisprudéncia maioritaria®, através da aplicacdo do artigo 1918.°, do CC®, isto &,
sempre que a sua seguranca, saude, formacdo moral ou educagdo se encontrasse em

perigo®.

%1 Neste sentido, DUARTE, Maria de Fatima Abrantes, O Poder Paternal..., ob. cit, p. 76;
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divércio, ob. cit., p. 207; Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de marco de 1998, Processo n.°
98A058, Relator Silva Paix&o, disponivel em www.dgsi.pt; Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de
2 de dezembro de 2009, Processo n.° 1604/08.9TMLSB-A. L1-7, Relator Pires Robalo, disponivel em
www.dgsi.pt.

92 Apesar da inexisténcia de uma norma que tutelasse de forma expressa o direito da crianga ou jovem ao
convivio com outras pessoas, para além dos pais, no entendimento de Cunha Gongalves, grande conhecedor
da doutrina estrangeira, haveria um exercicio abusivo do poder paternal quando os pais impediam os filhos
“de visitar os seus avos paternos e maternos, ou ter com éstes correspondéncia, quando s6 téem a lucrar
com a ternura déstes e nenhum perigo correm a sua moralidade e educagéo ou a sua satide”. GONCALVES,
Luiz da Cunha, Tratado de Direito Civil em comentario ao Codigo Civil Portugués, Vol. Il, Coimbra,
Coimbra Editora, 1930, p. 362.

% Neste sentido, ALMEIDA, José Carlos Moitinho de, “Efeitos da Filiacdo”, ob. cit., p. 166; DUARTE,
Maria de Fatima Abrantes, O Poder Paternal..., ob. cit., p. 77; COELHO, F. M. Pereira, “Casamento e
familia no direito portugués”, ob. cit., p. 22; DELANHEZE, Daniele Gervazoni, “Uma Visdo Intimista do
Direito de Visita dos Avés...”, ob. cit.,, p. 77; BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianca e a
Familia — Uma Questdo de Direito(s)... ", ob. cit., p. 225; PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relagéo entre avos
e netos”, Estudos de Direito da Familia e das Criancas, Lisboa, AAFDL, 2015, (pp. 255-282), p. 271;
SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianga na manutengao das suas relagdes com terceiros afetivamente
significativos...”, ob. cit., pp. 136 e 137; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais nos casos de divdrcio, ob. cit., p. 205; MADEIRA, Laura Fernandes, “Direito
das criangas a convivéncia com familiares — em especial, os avos”, Revista da Faculdade de Direito e
Ciéncia Politica da Universidade Lus6fona do Porto, Vol. 8, n.° 8, 2016, (pp. 58-82), p. 63, disponivel em
http://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/5718, dltima consulta a 03-01-2018.

%“Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de margo de 1998, Processo n.° 98A058, Relator Silva
Paixao, (citado, supra, na nota 91); Ac6rdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 5 de julho de 2005,
Processo n.° 1566/05, Relator Sousa Pinto, disponivel em www.dgsi.pt; Acérddo do Tribunal da Relagdo
de Lisboa, de 2 de dezembro de 2009, Processo n.° 1604/08.9TMLSB-A.L1-7, Relator Pires Robalo,
(citado, supra, na nota 91).

% Cujo preceito legal dispde: “quando a seguranga, a saude, a formagdo moral ou a educagdo de um menor
se encontre em perigo e ndo seja caso de inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, pode o
tribunal, a requerimento do Ministério Publico ou de qualquer das pessoas indicadas no n.° 1 do artigo
1915.°, decretar as providéncias adequadas, designadamente confia-lo a terceira pessoa ou a
estabelecimento de educacdo ou assisténcia”.

% No entendimento de Julio Barbosa e Silva, “tal interpretacdo seria a tnica forma de, com apoio, ainda
que ndo directo, na lei e na altura, com base numa interpretacdo extensiva, colmatar a lacuna existente em
termos de assegurar a crianga 0s convivios/visitas com os avos e irméos”. SILVA, Julio Barbosa e, “O
direito da crianga na manutengdo das suas relagdes com terceiros afetivamente significativos...”, ob. cit.,
p. 136.
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Destarte, quando os pais ndo permitiam que os filhos convivessem com pessoas com
quem tivessem estabelecido uma especial relacdo afetiva, como por exemplo, os avos, 0s
irm&os, os tios, os padrinhos catdlicos, entre outros, o direito ao convivio com estas
pessoas dependia da prova de que a crianca se encontrava numa situacdo de perigo e que
este perigo se devia ao corte destas relagdes afetivas. Caso o tribunal considerasse que ela
ndo se encontrava em perigo, ou encontrando-se em tal situacdo ndo se conseguisse
provar, ndo poderia ser concedido, contra a vontade dos seus pais ou cuidadores, qualquer
direito ao convivio, 0 que tornava este preceito legal pouco operacional®’.

Como ndo havia um preceito legal que consagrasse a existéncia autbonoma de um
direito ao convivio com familiares e terceiros, a vontade dos pais s6 podia ser contrariada
se se provasse que um dos pressupostos do artigo 1918.°, do CC, estava preenchido,
naquela situacdo concreta. Efetuando-se esta prova, passava a existir um fundamento
legal que justificava o direito da crianca ao convivio com pessoas que desempenhavam
um papel afetivo de grande relevéncia na sua vida®.

Porém, tendo em consideracdo que os tribunais eram crescentemente confrontados
com a necessidade de regular o direito da crianca ao convivio, sobretudo, com os avos e,
tendo consciéncia da importancia que, muitas vezes, assume a salvaguarda das relac6es
familiares ndo estritamente nucleares, que se poderiam vir a perder caso 0s pais
entendessem que os filhos ndo deveriam conviver com determinadas pessoas,
nomeadamente, 0s irmaos e os avos, o legislador portugués consagrou, em 1995, o direito

ao convivio com ascendentes® e irmaos'®. Fé-lo através do aditamento do artigo 1887.°-

% Precisamente por “implicar a demonstragio da existéncia de perigo para o menor”. PINHEIRO, Jorge
Duarte, “A relagdo entre avos e netos”, ob. cit., p. 271.

% A doutrina criticava e tinha consciéncia de que ndo havia nenhum preceito legal que tutelasse o direito
de visitas/convivio da crianga com outras pessoas, designadamente, os avds, todavia, era menos exigente
guanto ao seu reconhecimento em concreto, uma vez que entendia que o prejuizo para os netos resultava
da auséncia de relacionamento com os seus avés e ndo o contrario. Neste sentido, DUARTE, Maria de
Fatima Abrantes, O Poder Paternal..., ob. cit., p. 78.

% Para alguns Autores a consagracdo do direito ao convivio com os ascendentes demonstra a importancia
deste convivio da crianga com a familia alargada, pelas relagdes afetivas que, muitas vezes, se estabelece
entre a crianga e as pessoas pertencentes a chamada “grande familia”. Neste sentido, MARTINS, Rosa e
VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos avés as relagdes pessoais com os netos na jurisprudéncia recente”,
Julgar, n.° 10, Lisboa, 2010, (pp. 59-75), p. 60; PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relagdo entre avos e netos”,
ob. cit., p. 271; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais
nos Casos de Divorcio, ob. cit., p. 203.

10 O que levou Erik Jayme a afirmar que o direito portugués ¢ “menos pés-moderno do que o direito
alemio”, uma vez que as “outras pessoas de referéncia, no direito portugués, situam-se no quadro da familia
de sangue”. JAYME, Erik, “Pos-modernismo ¢ Direito da Familia”, Boletim da Faculdade de Direito, Vol.
LXXVIII, Coimbra, 2002, (pp. 209-221), p. 215.
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A ao CC%, operado pela Lei n.° 84/95, de 31 de agosto'®, onde dispde que “os pais ndo
podem injustificadamente privar os filhos do convivio com os irméos e ascendentes” 1%,
A partir deste momento, 0 nosso ordenamento juridico passou a prever, de forma

expressa, o direito da crianca ao convivio com os irmaos e ascendentes!

, direito este que
apenas pode ser derrogado, como a propria norma indica, caso se verifique uma situacédo
que justifique tal impedimento. Por conseguinte, o direito ao convivio com estes
familiares deixou de estar condicionado aos pressupostos do artigo 1918.° do CC1%°.

O artigo 1887.-A do CC, insere-se na subseccdo das responsabilidades parentais
relativamente a pessoa dos filhos, o que significa que os pais, no exercicio das
responsabilidades parentais, encaradas como um poder funcional que deve ser exercido
em prol do interesse dos filhos, devem atender ao superior interesse dos mesmos em
manter o contacto com 0s ascendentes e irmdos. Para tal, os pais devem permitir, ou
segundo a lei, ndo privar os seus filhos do contacto com estas pessoas, quando ndo exista
um motivo plausivel que justifique tal privagéo.

Desta forma, podemos afirmar que a consagracdo do referido direito, por parte do
legislador portugués, deveu-se, especialmente, a constatacdo que ndo existia qualquer

protecdo juridica que permitisse a manutencao das relacGes afetivas entre irméos e entre

101 No entendimento de Jorge Dias Duarte, o que esteve na génese do artigo 1887.°-A do CC, foi “uma
orientacéo jurisprudencial que se foi firmando no sentido de, mesmo néo existindo nenhum normativo que
previsse tal possibilidade, adequasse a realidade judiciaria — ou melhor, as decisdes judiciais — a riqueza da
vida, tal como a mesma diariamente se apresenta(va) nos Tribunais, assim tendo sido proferidas inimeras
decisdes, consagrando o direito de visitas a pessoas de referéncia na vida dos menores (maxime, avds e/ou
irméos), mesmo quando tal direito se ndo encontrava legalmente previsto”. DUARTE, Jorge Dias, “Direito
de visita a menores (Resposta a recurso)”, Revista do Ministério Publico, Lisboa, Ano 33, n.° 132, 2012,
(pp. 261-282), p. 273.

102 Revogando, consequentemente, o artigo 1905.%, n.° 3, do CC, segundo o qual o direito de visita era
exclusivamente reconhecido ao progenitor que ndo detinha a guarda da crianca.

108 De acordo com o Instituto de Apoio a Crianca, este preceito legal “resultou de uma proposta histdrica
apresentada pela sociedade civil, por ocasido do Ano Internacional da Familia, cujos fundamentos se
reconduziam justamente a ideia de que uma crianca nao pode deixar de manter os convivios com 0s seus
familiares mais proximos, sem razdes ponderosas que justifiquem o afastamento”. O Superior Interesse da
Crianca na perspectiva do respeito pelos seus direitos, ob. cit., pp. 4 e 5.

104 Segundo Maria Clara Sottomayor, “Com a entrada em vigor do art. 1887.°-A, a crianca passou a ser
titular de um direito auténomo ao relacionamento com os avés e com os irmios”. SOTTOMAYOR, Maria
Clara, Regulacao do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio, ob. cit., p. 204.
No mesmo sentido pronunciaram-se Helena Bolieiro e Paulo Guerra, ao afirmarem que “Com a entrada em
vigor deste artigo, a crianga passou a ser titular de um direito autbnomo ao relacionamento com os avos e
com os irmaos, que podemos designar por direito (amplo) de visita — ha um direito desta crianga ao convivio
com 0s avés e com 0s irmaos, que nao pode ser cerceado de forma injustificada pelos pais”. BOLIEIRO,
Helena e GUERRA, Paulo, A Crianga e a Familia — Uma Questdo de Direito(s)...”, ob. cit., p. 225.

105 Neste sentido DELANHEZE, Daniele Gervazoni, “Uma Visdo Intimista do Direito de Visita dos
Avos...”, ob. cit., p. 77; SILVA, Jalio Barbosa e, “O direito da crianga na manutengio das suas relagdes
com terceiros afetivamente significativos...”, ob. cit., p. 138.
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106

avos e netos. Considerando que os irmdos—" e 0s avos desempenham, frequentemente,

um papel fundamental no desenvolvimento da personalidade da crianca, ndo s6 pela

partilha de momentos felizes, pelo carinho, cuidado, afeto, protecéo e conforto que lhe

107 " homeadamente, nos casos de

108

dispensam, mas também pelo apoio e auxilio
divorcio/separacdo ou morte de um dos progenitores—°, a manutencao deste convivio é
justificavel.

Geralmente, o convivio entre irm&os e entre avos e netos concretizar-se-a pelo acordo
alcancado entre os pais e os irmaos da crianca ou entre os pais e os avosi®. Todavia,
guando os pais decidem, injustificadamente, que os seus filhos ndo podem conviver com
estes parentes, isto €, quando ndo é possivel obter um acordo, este preceito legal pode ser
invocado contra os progenitores, a fim de salvaguardar este direito ao convivio. Isto
significa que quando suceder uma situacdo deste género, 0s irméos e ascendentes tém
legitimidade para recorrer a tribunal de forma a obter uma tutela juridica, mesmo contra
a vontade dos pais, a menos que estes provem, apresentando um motivo justificativo, que
este relacionamento é prejudicial para os filhos.

Antes de passarmos ao titulo seguinte ndo poderiamos, contudo, deixar de referir a

questdo da terminologia que, muitas vezes, é adotada quando se fala nesta temaética.

106 Alias, segundo o Instituto de Apoio a Crianca existe uma grande preocupagdo em preservar as relagdes
afetivas entre irmaos, “cuja separacdo devera ser evitada, sob pena de poderem ser causados prejuizos sérios
na estabilidade afectiva e no equilibrio emocional das criangas”. Além disso, “casos ha em que os Unicos
lagos significativos de afecto sdo justamente aqueles que ligam os irméos entre si, pelo que seria uma
violéncia ndo valorizar as profundas relagbes psicologicas que se desenvolveram, subestimando o
sofrimento das criancas com a separagdo entre elas”. Ora, o artigo 1887.°-A do CC, pretendeu,
precisamente, “obviar a verificagdo destas situagdes traumaticas...”. O Superior Interesse da Crianga na
perspectiva do respeito pelos seus direitos, ob. cit., pp. 15 e 16. No mesmo sentido MELO, Helena Gomes
de, et. al., Poder paternal e Responsabilidades Parentais, 2.2 Ed.2 (revista, atualizada e aumentada), Lisboa,
Quid Juris, 2010, p. 72.

197 Que muitas vezes se verifica ndo s6 ao longo da sua infancia e juventude, como apés a sua maioridade.
Neste sentido HERNANDEZ, Francisco Rivero, “Las relaciones personales entre abuelos y nietos en las
familias reconstituidas”, Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 3, n.° 6, Coimbra,
2006, (pp. 29-77), p. 61; GONZALEZ, José Alberto R. L., Codigo Civil Anotado, Vol. V, Lisboa, Quid
Juris, 2014, p. 316; BOTELHO, Jodo, Regulacdo das Responsabilidades Parentais, Nova Causa, 2015, p.
124.

108 Também Marie Purnell e Beatrice H. Bagby reconheceram a importancia do papel dos avds nos casos
de divdrcio ou morte de um ou de ambos 0s progenitores, ao afirmarem que nestas situacdes, uma relagdo
continua com os avds pode ser uma forga estabilizadora. Neste sentido PURNELL, Marie and BAGBY,
Beatrice H., “Grandparents’ Rights: Implications for Family Specialists”, Family Relations, Vol. 42, n.° 2,
1993, (pp. 173-178), p. 175, disponivel em https://www.jstor.org, Ultima consulta a 03-01-2018.

109 Neste sentido, HERNANDEZ, Francisco Rivero, “Las relaciones personales entre abuelos y nietos...”,
ob. cit., p. 62; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais nos
casos de divorcio, ob. cit., p. 211.
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110 111

Apesar da doutrina™™ e da jurisprudéncia-=* se referirem, mais frequentemente, a
expressdo “direito de visita”, quando abordam a tematica que ora analisamos, somos da
opinido que aqui ndo estd em causa um “direito de visita”, mas antes um direito ao
convivio com irmaos e ascendentes, tal como a prépria epigrafe do artigo 1887.°-A indica.

Para além da epigrafe do preceito legal em questao se referir a expressao “convivio”,
demonstrando, desde logo, que se pretende conferir um direito mais amplo do que o
simples direito de visitar a crianca''?, sdo varios os ordenamentos juridicos que utilizam,
a semelhanca do nosso, expressdes mais amplas, tais como o direito a relacionar-se, de

forma a englobar a realidade mais vasta que este direito pretende tutelar!3,

110 COELHO, F. M. Pereira, “Casamento e familia no direito portugués”, ob. cit., p. 22; LEANDRO,
Armando Gomes, “O Poder Paternal: natureza, contetido, exercicio e limitacdes. Algumas reflexdes da
pratica judiciaria”, Temas de Direito de Familia. Ciclo de Conferéncias no Conselho Distrital do Porto da
Ordem dos Advogados, sob a dire¢do do Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, Coimbra,
Almedina, 1986, (pp. 111-164), pp. 124, 145 e 146; DUARTE, Maria de Fatima Abrantes, O Poder
Paternal..., ob. cit., p. 76; ALMEIDA, José Carlos Moitinho de, “Efeitos da Filiagdo”, ob. cit., p. 165;
AZEVEDO, Alvaro Villaga, “Direitos e deveres dos avos (alimentos e visitagdo)”, Pessoa
Humana e Direito, Coordenado por Diogo Leite de Campos e Silmara Juny de Abreu Chinellato, Coimbra,
Almedina, 2009, (pp. 5-38), p. 29; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais nos casos de divorcio, ob. cit., pp. 204 e ss.

11 Acoérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 9 de marco de 1993, Processo n.° 9251015, Relator
Almeida e Silva; Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 19 de setembro de 2002, Processo n.°
0230360, Relator Manuel Ramalho; Acdrdao do Tribunal da Relagéo de Lishoa, de 17 de fevereiro de 2004,
Processo n.° 7958/2003-1, Relator Ferreira Pascoal; Acérddo do Tribunal da Relagcdo de Lisboa, de 8 de
julho de 2004, Processo n.° 6143/2004-6, Relator Manuel Gongalves; Acérddo do Tribunal da Relagdo de
Coimbra, de 26 de fevereiro de 2008, Processo n.° 50031-B/2000.C1, Relator Jaime Ferreira; Acorddo do
Tribunal da Relagdo de Guimarées, de 12 de junho de 2014, Processo n.° 3056/06.9TBGMR-C.G1, Relator
Filipe Caroco — todos disponiveis em www.dgsi.pt.

112 Segundo Rosa Martins e Paula Vitor, “tal op¢do do legislador indicia que entende o direito em causa (e
o seu conteudo) de forma mais ampla que a expressdo «direito de visita» faria supor”. MARTINS, Rosa e
VITOR, Paula Téavora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais com os Netos...”, ob. cit., p. 70.

113 No mesmo sentido pronunciou-se Daniele Delanheze, ao referir que a “denominagio cléssica, direito de
visita, é substancialmente pobre e incompleta, sendo que os textos legais, bem como a doutrina de paises
como a Suica, a Alemanha, a Inglaterra, a Espanha, entre outros, tém preferido o uso de expressdes mais
amplas e significativas, como o direito de relacionar-se”. DELANHEZE, Daniele Gervazoni, “Uma visdo
intimista do direito de visita dos avos...”, ob. cit., p. 73. Também Francisco Rivero Hernandez se refere a
questdo terminologica, afirmando que “la expresion «derecho de visita», que hasta ahora vengo manejando
por ser la mas habitual y conocida, resulta hoy pobre e insuficiente para recoger y denominar juridicamente
la figura a que me refiero, que tiene en la actualidad, en todos los sistemas juridicos, un contenido efectual
y relacional mucho méas amplio de lo que sugiere aquella denominacion clasica y semanticamente la palabra
visita”. HERNANDEZ, Francisco Rivero, El derecho de Visita, Barcelona, BOSCH, 1997, p. 20. Além
disso, José Rio refere que o Codigo Civil Espanhol utiliza a denominagdo de “relagdes pessoais”,
precisamente para evitar, a priori, uma interpretacdo restritiva ou stricto sensu do direito concedido aos
parentes e terceiros, visto que a palavra “relagdo” expressa um contetido muito mais amplo que a palavra
“visitar”. Neste sentido RIO, José Manuel Lete del, “Derecho de visita de los abuelos: Comentario a la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de septiembre de 199917, Poder Judicial, 2.2
época, n.° 25, Madrid, 1992, (pp. 145-150), p. 149. No mesmo sentido pronunciou-se Maria Fernandez ao
afirmar que a terminologia utilizada no Cédigo Civil Espanhol é suficientemente ampla para permitir incluir
qualquer forma de contacto entre os avos e 0s seus netos. Neste sentidlo FERNANDEZ, Maria Carcaba, El
derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos, Madrid, Tecnos, 2000, p. 27. Também Ana Escandon
se referiu a terminologia adoptada no ordenamento juridico espanhol, ao referir que “si hablamos de
relaciones personales, el abanico de posibilidades que se abre para los abuelos es mucho mas amplio”.
ESCANDON, Ana M. Colas, “El régimen de relaciones personales entre abuelos y nietos fijado
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Embora a expressdo “direito de visita” seja uma expressdo, de certo modo, mais
simples e breve, que nos permite identificar mais facilmente o problema em questéo, o
recurso a este termo, permite-nos encarar tal direito de uma forma mais redutora do que
o pretendido. Podemos, desde logo, chegar a tal concluséo através da definicdo que se

encontra no Dicionario da Lingua Portuguesa''*

, que define “visita” como o “ato ou efeito
de visitar; ato de ir a um local onde uma determinada pessoa se encontra para estar com
ela, ...”. Pois bem, o direito ao convivio entre a crianca e 0s irmaos e ascendentes ndo se
cinge ao ato dos mesmos irem visitar 0s irmaos ou netos ao local onde estes se encontram,
pois engloba uma realidade muito mais abrangente. Alias, como podemos constatar o
termo “convivio” ¢ definido, pelo Dicionario de Lingua Portuguesal'®, como o “ato de
conviver; convivéncia;, familiaridade; reunido social que tem como objetivo o
estabelecimento ou desenvolvimento de relacdes amigaveis entre as pessoas de um grupo,
comunidade ou associacdo; estabelecimento de lagos de cordialidade; camaradagem”, o
que comprova que a expressao “convivio” traduz, de forma mais adequada, o direito que
0 preceito legal em quest&o visa tutelar®,

O direito da crianca ao convivio com ascendentes e irmados engloba uma série de
outras realidades ou de outros direitos, para além do simples ato de ir ao local onde esta
se encontra ou de a ir visitar ao domicilio dos pais ou de quem detenha a sua guarda de
facto ou direito.

Além disso, falarmos em “direito de visita” dos irmaos e dos ascendentes da a ilusao
de que o respetivo direito se centra nos irmados e nos ascendentes, isto é, que estamos
perante um direito que pertence, unicamente, a sua esfera juridica, sendo estes 0s seus
titulares, e que a crianca € um mero objeto do mesmo. Na realidade ndo é isto que
acontece, pois como teremos oportunidade de ver posteriormente e como ja referimos,
trata-se de um direito da crianca ao convivio com irméaos e ascendentes e ndo o contrario.

Apesar de o legislador portugués ter optado pela expressdo “convivio”, e esta ser a

expressao que melhor se adequa quando falamos do direito em questdo, pelos varios

judicialmente, con especial referencia a su extension (a propésito de la STC, sala 2.2, N.° 138/2014, de 8 de
septiembre)”, Derecho Privado y Constitucion, Madrid, Ano 23, n.° 29, 2015, (pp. 133-185), p. 140.

114 PERFEITO, Abilio Alves Bonito et. al., Dicionario da Lingua Portuguesa, ob. cit., p. 1652,

115 PERFEITO, Abilio Alves Bonito et. al., Dicionario da Lingua Portuguesa, ob. cit., p. 421.

116 No mesmo sentido, Helena Bolieiro e Paulo Guerra preferem falar na expressio “«convivio» (ou em
«organizacdo dos tempos da crianga») em vez de «visitas»”, uma vez que esta expressdo demonstra de
melhor forma a “forte componente emotiva”, bem como a “carga afectiva que o mundo frio do Direito nao
pode olvidar”. BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianga e a Familia — Uma Questdo de
Direito(s)... ”, ob. cit., p. 211. Por sua vez, Rosa Martins ¢ Paula Vitor afirmam mesmo que “a expresséo
legal «convivio» parece estar um passo a frente da compreensio da variedade destas relagdes”. MARTINS,
Rosa e VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais com os Netos...”, ob. cit., p. 71.
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motivos apontados, a jurisprudéncia maioritaria continua a utilizar as expressdes “direito
de visita”, “direito a relacionar-se” e “direito ao convivio” em sentido equivalente’’.
Todavia, ha excecdes, atenda-se ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de
marco de 19988, que recorre & utilizagdo das aspas quando fala em “direito de visita”,
“0 que parece indicar a falta de propriedade do termo™*® e ao Acordio do Tribunal da
Relagdo de Coimbra, de 5 de julho de 2005, que, ao falar do direito em questdo, se
refere exclusivamente a expressao “convivio”.

Ainda que o direito ao convivio com irmdos e ascendentes esteja, hoje, tutelado
legalmente, o artigo 1887.>-A do CC mostra-se pouco claro, havendo, nos nossos dias,
varias questdes que se colocam a respeito deste mesmo preceito legal, que passaremos a

analisar.

2. Artigo 1887.-A do CC: que questdes?
2.1. Fundamento

Segundo a nossa jurisprudéncia, designadamente, o Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica, de 3 de marco de 19982, o fundamento que esteve na base do artigo 1887.°-
A do CC, foi a relacdo juridico-familiar de parentesco existente entre irmé&os e entre avos
(e ascendentes no geral) e netos'??,

Uma das relagbes juridicas familiares prevista no nosso CC é, precisamente, 0

parentesco, que ¢ definido na lei como “o vinculo que une duas pessoas, em consequéncia

117 Como por exemplo, o Acoérdédo do Tribunal da Relagéo do Porto, de 19 de setembro de 2002, Processo
n.° 0230360, Relator Manuel Ramalho, (citado, supra, na nota 111); Acérdao do Tribunal da Relagdo de
Lisboa, de 17 de fevereiro de 2004, Processo n.° 7958/2003-1, Relator Ferreira Pascoal, (citado, supra, na
nota 111); Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 8 de julho de 2004, Processo n.° 6143/2004-6,
Relator Manuel Gongalves, (citado, supra, na nota 111); Ac6rddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de
26 de fevereiro de 2008, Processo n.° 50031-B/2000.C1, Relator Jaime Ferreira, (citado, supra, na nota
111); Ac6rddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 2 de dezembro de 2009, Processo n.
1604/08.9TMLSB-A. L1-7, Relator Pires Robalo, (citado, supra, na nota 91); Acérddo do Tribunal da
Relacdo de Lishoa, de 1 de junho de 2010, Processo n.° 5893/06.5TBVFX.L1-7, Relatora Dina Monteiro,
disponivel em www.dgsi.pt; Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 14 de janeiro de 2014,
Processo n.° 194/11.0T6AVR.C1, Relator Francisco Caetano, disponivel em www.dgsi.pt; Acérddo do
Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 12 de junho de 2014, Processo n.° 3056/06.9TBGMR-C.G1, Relator
Filipe Caroco, (citado, supra, na nota 111).

118 Processo n.° 98A058, Relator Silva Paixdo, (citado, supra, na nota 91).

119 MTARTINS, Rosa ¢ VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais com os Netos. ..”,
ob. cit., p. 72.

120 processo n.° 1566/05, Relator Sousa Pinto, (citado, supra, na nota 94).

121 Processo n.° 98A058, Relator Silva Paixdo, (citado, supra, na nota 91).

122 Também Daniele Delanhese salienta que o direito de visitas dos avos “também se justifica pelo vinculo
sanguineo, pelos lagcos de parentesco que os une...”. DELANHEZE, Daniele Gervazoni, “Uma Visdo
Intimista do Direito de Visita dos Avés...”, ob. cit., p. 76.
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de uma delas descender da outra ou de ambas procederem de um progenitor comum” (cfr.
artigo 1578.° do CC)*?%, Ora, 0 parentesco, que se traduz nas relacdes que se estabelecem
entre duas pessoas do mesmo sangue, determina-se, de acordo com o disposto no artigo
1579.° do CC, por graus e por linhas, ou seja, “cada geragdo forma um grau, ¢ a série dos
graus constitui a linha de parentesco”. Desta forma, o parentesco ¢ na linha reta, “quando
um dos parentes descende do outro”, e € na linha colateral, “quando nenhum dos parentes
descende do outro, mas ambos procedem de um progenitor comum” (cfr. artigo 1580.°,
n. 1, do CC).

De facto, a lei sempre reconheceu a importancia das relacbes de parentesco,
atribuindo-Ihe uma série de efeitos'?*, designadamente, o direito ao convivio'?. Todavia,
podemos constatar, através da leitura do artigo 1887.°-A do CC, que este direito ao
convivio ndo se estende a todos os parentes, mas somente aos irmaos e ascendentes, que
depois dos pais s3o, provavelmente, os parentes mais proximos da crianga®?®.

Deste modo, a lei tutela o direito da crianga ao convivio com irmé&os, parentes em
segundo grau na linha colateral, uma vez que ndo descendem uns dos outros, mas ambos
procedem de um progenitor comum; e ascendentes, principalmente os avos, parentes no
segundo grau na linha reta, uma vez que um dos parentes descende do outro (avos, pais,
filhos).

N&o podemos deixar de salientar, no entanto, que o nosso legislador ndo estabelece

nenhuma  distingdo entre  irmdos  germanos/bilaterais?’ ou  unilaterais'?®,

123 No entendimento de Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, “A fonte do parentesco &, pois, a geracio
(o facto bioldgico da geragdo), resultando sempre o parentesco de uma ou de varias geragdes”. COELHO,
F. M. Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, com a colaboracéo de Rui Moura
Ramos, Vol. I, 5.2 Ed.2, Coimbra, Coimbra Editora, 2016, p. 43, nota 11.

124 para mais desenvolvimentos sobre os efeitos do parentesco ver CAMPOS, Diogo Leite de, LicGes de
Direito da Familia e das Sucessdes, 2.2 Ed.?, Revista e Actualizada (3.2 Reimpressao da edi¢do em 1997),
Coimbra, Almedina, 2005, p. 23; COELHO, F. M. Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito
da Familia, ob. cit., pp. 46 e ss; PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 5.2 Ed.2,
Coimbra, Almedina, 2016, pp. 37 e ss.

125 Neste sentido, MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avés as Relagdes Pessoais
com os Netos...”, ob. cit., pp. 65 e 66. No mesmo sentido pronunciou-se Laura Madeira, ao afirmar que
“um dos efeitos do parentesco ¢ o direito ao convivio, como resulta desde logo do artigo 1887°-A CC,
quando se refere a ascendentes — parentes na linha reta ascendente da crianga — e irméaos — parentes colaterais
da crianca”. MADEIRA, Laura Fernandes, “Direito das criangas a convivéncia com familiares — em
especial, os avés”, ob. cit., p. 67.

126 Alias, Jorge Duarte Pinheiro afirma mesmo que “a segunda espécie de relaco de parentesco tida como
juridicamente mais importante é a que liga outros parentes na linha recta, nomeadamente avés e netos; a
terceira, aquela que liga os irmdos entre si”. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia
Contemporéneo, ob. cit., p. 37.

127 330 irmaos germanos ou bilaterais quando procedem da mesma mée e do mesmo pai.

128 S50 irméaos unilaterais quando o parentesco se verifica apenas por uma das linhas, a materna ou a paterna.
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129 130

consanguineos < ou uterinos™>", pelo que nos cumpre considerar que a lei tutela o direito
da crianga a conviver com qualquer um dos irmaos®!,

Ademais, ao fazer referéncia a ascendentes, a lei tutela o direito da crianca ao
convivio com os avos, bisavos, trisavos, isto €, com todos os ascendentes, ainda que a lei
tenha, sobretudo, em mente os avos “atenta a esperanga média de vida”**? e o papel que
estes desempenham, muitas vezes, na vida daquela crianca.

Para além da relagdo de parentesco, o Supremo Tribunal de Justical®?, também teve
em consideracdo as relacdes afetivas que, geralmente, se estabelecem entre irmaos e entre
avos e netos, ao afirmar que com o “direito de visita” se pretendeu “tutelar a ligagdo de
amor, de afecto, de carinho e de solidariedade existente entre os membros mais chegados
da familia”. Assim, este direito resulta do parentesco, mas encontra-se “alicer¢ado na
afeicdo e amor reciprocamente sentidos, em geral, entre pessoas do mesmo sangue e
muito proximas entre si”*34,

No mesmo sentido, pronunciou-se 0 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra,
de 14 de janeiro de 20143, ao afirmar que este direito se encontra “concomitantemente
alicercado no parentesco e nas relagdes de afecto”, pelo que o “regime de visitas
(convivio) fixado na sentenca ndo foi tomado em mero critério bioldgico de parentesco,
mas simultaneamente em lagos de afeto que antes da morte do pai da menor os avls
nutriam nos contactos com a neta”.

A semelhanca da jurisprudéncia, Maria Clara Sottomayor'® afirma que, para além
da relacdo de parentesco, o direito ao convivio que, atualmente, se encontra consagrado
na lei teve, também, na sua base o reconhecimento do papel que os irmédos e 0s avis
desempenham no desenvolvimento da personalidade dos seus irmé&os ou netos. Tal deve-
se ndo so as relacdes afetivas que se estabelecem entre estes membros da familia, como
também pelo papel de apoio e auxilio em situacBes traumaticas, como o divorcio ou

separacdo dos seus progenitores, bem como a morte de um deles, e at¢é mesmo em

129 330 irmaos consanguineos quando o progenitor em comum € o pai.

130 S30 irméos uterinos quando o progenitor em comum é a méae.

181 Neste sentido GOMES, Ana Sofia, Responsabilidades Parentais: De acordo com as Leis n.°s 61/2008,
103/2009 e o Decreto-Lei n.° 121/2010, 3.2 Ed.2, Lisboa, Quid Juris, 2012, p. 53.

132 GOMES, Ana Sofia, Responsabilidades Parentais..., ob. cit., p. 53.

133 Nomeadamente, no Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de margo de 1998, Processo n.°
98A058, Relator Silva Paix&o, (citado, supra, na nota 91).

134 No mesmo sentido, Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 2 de dezembro de 2009, Processo n.°
1604/08.9TMLSB-A.L1-7, Relator Pires Robalo, (citado, supra, na nota 91).

135 Processo n.° 194/11.0T6AVR.C1, Relator Francisco Caetano, (citado, supra, na nota 117).

1% SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacgdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divércio, ob. cit., pp. 204 e ss.
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situacbes em que os pais ndo tém condicdes para cuidar daquela crianca, devido, por
exemplo, a caréncias economicas ou a problemas de salude, em que estes familiares
acabam por desempenhar, muitas vezes, o préprio papel de pais. Logo, para que este
direito seja concedido, é necessario, para além da relacdo de parentesco, a existéncia de
uma forte ligacao afetiva anterior as relagdes de conflito, a fim de justificar a tutela legal
concedida pelo artigo 1887.0-A%,

No entanto, existem Autores'®® que ndo concordam totalmente com esta necessidade
de haver uma relacéo afetiva anterior a regulacdo deste direito por parte do tribunal. Para
Rosa Martins e Paula Vitor'*®, o fundamento principal que esta na base deste direito sdo
as relacdes de parentesco, mas sao mais cautelosas na consideracéo das relacoes de afeto
como outro fundamento que possa estar na base do referido direito. Embora geralmente
se verifique uma ligacdo afetiva forte e significativa entre a crianca e estas pessoas, nem
sempre ¢ assim, visto que “poderemos deparar-nos com situa¢fes em que a auséncia de
qualquer contacto prévio ndo pode determinar que lhes seja negada a titularidade deste
direito”°,

Laura Madeiral*!, ainda que concorde que deva existir uma relagio afetiva, para além
da relacdo de parentesco, coloca algumas reservas no que respeita a necessidade de haver
uma relacdo afetiva prévia, isto &, anterior a necessidade de intervencdo e regulacdo do
direito ao convivio. Para a Autora, a inexisténcia previa de lacos afetivos ndo deve
impossibilitar, & partida, o exercicio deste direito'*2.

No nosso entendimento, o fundamento do direito ao convivio ndo devia ser a relacdo
de parentesco, mas a existéncia de uma relacéo forte e significativa entre a crianca e 0s
ascendentes, irmaos ou outras pessoas. Cremos, por isso, que na auséncia de uma relagédo
afetiva ndo haverd, a partida, nenhum interesse em manter tais relacbes, porque estas

relacBes ndo tém qualquer significado para ambas as partes, o que podera levar a crianga

187 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divércio, ob. cit., p. 210.

138 M ARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais com os Netos...”,
ob. cit., p. 66; MADEIRA, Laura Fernandes, “Direito das crian¢as a convivéncia com familiares — em
especial, os avds”, ob. cit., pp. 67 e 68.

139 MARTINS, Rosa e VITOR, Paula T4avora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais com os Netos...”,
ob. cit., p. 66.

140 1d. ibidem.

141 MADEIRA, Laura Fernandes, “Direito das criancas a convivéncia com familiares — em especial, 0s
avos”, ob. cit., pp. 67 e 68.

142 Nomeadamente, ndo deve retirar-se a protecdo conferida pelo artigo 1887.°-A aos ascendentes paternos
em situacBes em que o pai de uma crianga morre mesmo antes de ela nascer, por exemplo. Neste sentido,
MADEIRA, Laura Fernandes, “Direito das criangas a convivéncia com familiares — em especial, os avos”,
ob. cit., p. 68, nota 34.
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a recusar este convivio. Quando isto acontece, o tribunal d&, frequentemente, prevaléncia
a sua vontade, de forma a tutelar o seu superior interesse. Além disso, obrigé-la a conviver
com alguém contra a sua propria vontade contraria o proprio fundamento do direito ao
convivio que reside, precisamente, no afeto existente entre ambas as partes'*,

Consideramos, no entanto, que é necessario distinguir duas situacGes. Ha que
distinguir as situacdes em que a auséncia de qualquer vinculo prévio se deve a inércia dos
avos e dos irmé&os, que nunca demonstraram — até aquele momento — qualquer interesse
em conviver com a crianga em questdo, das situacdes em que essa relacdo afetiva nédo
existe, nem nunca existiu, porgque 0s seus pais ou cuidadores nunca o permitiram.

Nas situa¢fes em que os avos/ascendentes e 0s irmdos nunca tenham convivido, nem
mantenham qualquer relacdo afetiva com o seu neto ou irmdo, porque nunca se
interessaram, nao deve ser concedida qualquer protecdo juridica. Pelo contrario, quando
a inexisténcia de uma relacdo afetiva entre a crianca e 0s ascendentes e/ou irméaos se deve
a privacdo do convivio por parte dos seus pais ou cuidadores, muitas vezes, por mero
capricho, tal direito ao convivio deve ser concedido, de forma a possibilitar o
estabelecimento destas relacfes afetivas. Neste contexto, ndo podemos deixar de
concordar com o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 1 de junho de 201044,
quando afirma que “é certo que o amor e a criacdo de lagos afectivos ndo se pode impor
por decisdo do Tribunal, mas ndo é menos certo que, sem conhecimento e convivio entre
as pessoas, esses sentimentos também ndo se poderdo desenvolver. Ha que criar
oportunidades e deixar que os relacionamentos sigam o seu destino”'#*. Todavia, se a
imposicdo deste direito ao convivio acarretar consequéncias nefastas para a crianca, o

tribunal deve suspender este direito.

2.2. Titularidade e natureza juridica

Apds o aditamento do artigo 1887.°-A ao CC, a doutrina e a jurisprudéncia
reconhecem, de forma unanime, a existéncia de um direito ao convivio entre avos e netos

e entre irmdos. Todavia, tal unanimidade nédo se verifica relativamente a questao de saber

143 Neste sentido, DELANHEZE, Daniele Gervazoni, “Uma Visdo Intimista do Direito de Visita dos
Avos...”, ob. cit., p. 83.

144 Processo n.° 5893/06.5TBVFX.L1-7, Relatora Dina Monteiro, (citado, supra, na nota 117).

145 No entanto, esta serd uma excecao que se aplicara tdo-s6 aos ascendentes e irmaos, por serem os parentes
mais préximos da crianca e por geralmente estas relagbes afetivas surgirem de forma natural e com
facilidade, ndo sucedendo no caso concreto porque houve esta privagao por parte dos pais ou cuidadores da
crianga. Como veremos, relativamente a outros parentes e terceiros, o direito ao convivio s merecera uma
protecdo juridica se existir uma relacdo afetiva prévia, uma vez que serd esta relacdo afetiva forte e
significativa que justificara a necessidade de tutela deste direito ao convivio.
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quem € o titular do direito ao convivio e qual a natureza juridica deste mesmo direito, isto
é, estaremos, neste caso, perante um direito subjetivo de que sdo titulares a crianca, bem
como os ascendentes e irmaos?

Poderiamos afirmar que a titularidade do direito ao convivio pertence aos
ascendentes e irmaos, pelo simples facto de quando ha necessidade de recorrer a tribunal
de forma a tutelar este direito ao convivio, o impulso processual surge, frequentemente,
através dos ascendentes e irmaos!*®, Porém, tendo em consideragdo que a crianga é hoje
sujeito de direitos, a titularidade de tal direito ndo podera ter por base tdo-so a iniciativa

processual, o que levou a jurisprudéncia4’

a recusar tal entendimento e a afirmar que se
trata de um direito que pertence exclusivamente a esfera juridica da crianca®®.

Contudo, a tese maioritarial*® defende que o artigo 1887.°-A do CC veio consagrar
um direito da crianca a conviver com 0s ascendentes e irmdos, assim como um direito
destes a conviver com 0s netos e irmaos. Trata-se, assim, de um direito reciproco de que
tanto a crianga, como o0s ascendentes e irmaos sdo titulares. Todavia, embora estes direitos
sejam reciprocos, apresentam natureza juridica distinta, ou seja, enquanto o direito da

crianca ao convivio com ascendentes e irméos consiste num direito de personalidade, que

146 Existe doutrina espanhola que se pronuncia neste sentido relativamente ao artigo 160.° do Cadigo Civil
espanhol, isto é, que os avos sdo os Unicos titulares deste direito porque sdo eles que tém a faculdade de
solicitar o seu exercicio. Neste sentido, ESCANDON, Ana M.? Colas, “El régimen de relaciones personales
entre abuelos y nietos fijado judicialmente, ...”, ob. cit., p. 146.

147 Mesmo antes do aditamento do preceito legal em questdo, o Acorddo do Tribunal da Relagéo do Porto,
de 9 de margo de 1993, Processo n.° 9251015, Relator Almeida e Silva, (citado, supra, na nota 111),
afirmava que “o nosso ordenamento juridico ndo reconhece aos avés o direito de visita relativamente ao
menor”. E, j& apds a entrada em vigor deste preceito legal, o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa,
de 17 de fevereiro de 2004, Processo n.° 7958/2003-1, Relator Ferreira Pascoal, (citado, supra, na nota
111), afirmava que as criangas, enquanto titulares do direito constitucionalmente protegido ao
desenvolvimento da personalidade, previsto no artigo 26.°, n.°1, da CRP, “podem relacionar-se e conviver
com quem entenderem, nomeadamente os irmaos e ascendentes”, ndo existindo “consequentemente,
nenhum direito de visita que tenha por objecto os menores, nomeadamente, ndo existe o direito de visita
dos avés. O que existe é o direito da crianga de manter regularmente relacfes pessoais e contactos directos
com os pais (...) — podendo as suas relagdes pessoais e contactos directos ser com outras pessoas, salvo se
tal se mostrar contrario ao interesse da crianga (...)”.

148 Também Helena Bolieiro e Paulo Guerra parecem entender que se trata de um direito da crianca ou
jovem ao afirmarem que “ha um direito desta crianga ao convivio com os avos € com 0s irmaos...”, bem
como ao referirem que “para ser decretado um direito de visita da crianga relativamente aos avos e aos
irmdos...”. BOLIEIRO, Helena ¢ GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma Questdo de
Direito(s)...”, ob. cit., p. 225.

149 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 8 de julho de 2004, Processo n.° 6143/2004-6, Relator
Manuel Gongalves, (citado, supra, na nota 111); Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 26 de
fevereiro de 2008, Processo n.° 50031-B/2000.C1, Relator Jaime Ferreira, (citado, supra, na nota 111);
Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 1 de junho de 2010, Processo n.° 5893/06.5TBVFX.L1-7,
Relatora Dina Monteiro, (citado, supra, na nota 117); Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 14
de janeiro de 2014, Processo n.° 194/11.0T6AVR.C1, Relator Francisco Caetano, (citado, supra, na nota
117). A doutrina tem acompanhado a jurisprudéncia. Assim, veja-se, por exemplo, AZEVEDO, Alvaro
Villaga, “Direitos e deveres dos avds (alimentos e visita¢do)”, ob. cit., p. 32; MADEIRA, Laura Fernandes,
“Direito das criangas a convivéncia com familiares — em especial, os avds”, ob. cit., pp. 65, 70, 71, 72 e 73.
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deriva do direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade, o direito dos
ascendentes e irméos consiste num poder funcional, num poder-dever que, tal como
acontece no exercicio das responsabilidades parentais, se encontra exclusivamente

vinculado ao interesse da crianga®®°.

151 152

Contudo, existe jurisprudéncia™- e doutrina>*, que defendem que ambos os direitos
se inserem na categoria dos direitos familiares pessoais ou, de forma mais precisa, no
ambito dos direitos pessoalissimos, ou seja, existe um direito subjetivo da crianca ao
convivio com irmdos e ascendentes, mas também um direito subjetivo dos irmaos e dos
ascendentes ao convivio com a crianca. Estes direitos subjetivos, encontram-se, pela sua
esséncia, intimamente ligados ao seu titular, tratando-se de direitos irrenunciaveis e
intransmissiveis.

Todavia, se a jurisprudéncia ndo se pronuncia sobre a questdo da natureza juridica,
Rosa Martins e Paula Vitor'>® afirmam que estamos perante um direito reciproco, mas
com uma natureza juridica diferente, tratando-se o direito dos avés e dos irméos de um
poder funcional.

Nesta senda, Jorge Duarte Pinheiro®®* afirma que ndo poderemos estar perante um
direito subjetivo, quando esse mesmo direito se encontra exclusivamente vinculado ao
interesse de alguém, neste caso, ao interesse da crianca, 0 que, consequentemente, faz
com que os ascendentes e irmdos ndo sejam titulares deste direito. Ademais, o Autor
considera que uma relacdo de parentesco ndo pode fundar um direito ndo familiar, como
0 € o direito de personalidade. Assim, o direito da crian¢a ao convivio com irméos e

ascendentes “dad corpo a um direito familiar” da crianga, “que enquanto tal, ¢ oponivel

erga omnes”,

150 De uma forma geral, os tribunais portugueses apenas se tém pronunciado quanto a titularidade do direito
em questdo e ndo quanto a sua natureza juridica. Dito por outras palavras, sempre que a jurisprudéncia se
debrugou relativamente a natureza juridica do direito em causa, fé-lo na perspetiva do direito dos avés ao
convivio com os netos.

151 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de margo de 1998, Processo n.° 98A058, Relator Silva
Paixdo, (citado, supra, na nota 91); Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 2 de dezembro de 2009,
Processo n.° 1604/08.9TMLSB-A.L1-7, Relator Pires Robalo, (citado, supra, na nota 91).

152 MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais com os Netos...”,
ob. cit., p. 69.

153 MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais com os Netos...”,
ob. cit., pp. 68 e 69.

154 PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relagio entre avos e netos”, ob. cit., p. 273.

1% Ademais, a ligacio do direito ao convivio da crianga “ao desenvolvimento da personalidade do
respectivo titular ndo o converte num direito de personalidade do respectivo titular, uma vez que se esta
perante um direito relativo, emergente da relacdo familiar de parentesco”. Além disso, “As
responsabilidades parentais também visam o desenvolvimento dos filhos (cfr. por exemplo, art. 1885.2, n.°
1) e nem por isso deixam de ter cariz de situagdes juridicas familiares”. Cfr. Id. Ibidem.
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Também Maria Clara Sottomayor'®® concorda que o artigo 1887.°-A do CC néo
confere qualquer direito subjetivo aos ascendentes e irmaos, uma vez que se trata de uma
situacdo juridica funcional ou de um direito-dever que visa a realizagdo do interesse da
crianca, e que so é digno de tutela juridica se promover esse mesmo interesse.

Perante tais discrepancias, parece-nos importante recordar o que sdo direitos
subjetivos e 0 que sdo poderes funcionais.

Segundo Vieira de Andrade®’, o direito subjetivo é um poder ou uma faculdade que
é reconhecido por uma norma juridica para que o respetivo titular realize os seus proprios
interesses'®®. Por sua vez, um poder funcional é um poder juridico conferido a alguém
para prosseguir, ndo o seu interesse, mas o interesse de outra pessoa. Assim, ao passo que
no direito subjetivo, o interesse que se visa tutelar é do préprio titular do poder, no poder
funcional, o “Direito atribui a alguém, diferente do seu titular, o poder conducente a
realizacdo”*® do interesse do seu verdadeiro titulart®°.

Posto isto, ndo podemos deixar de concordar com Jorge Duarte Pinheiro e com Maria
Clara Sottomayor, quando afirmam que ndo estamos perante um direito subjetivo dos
ascendentes e irmaos, quando este direito se encontra vinculado ao interesse da crianca.

No entanto, o nosso entendimento vai ao encontro da posicdo assumida por Jalio
Barbosa e Silva'®, para quem o artigo 1887.>-A do CC nio atribui nenhum direito ao
convivio aos irmaos, avls ou a qualquer outra pessoa. Trata-se, antes, de uma diretiva
para os pais e de um direito da crianca de se relacionar livremente com quem quiser, a
menos que os pais de oponham de forma justificada ao exercicio desse direito, o qual
pode ser posto em prética atraves de outras pessoas (avos, irmaos, tios, padrinhos, entre
outros), uma vez que estes gozam de legitimidade ativa para tal. No entanto, considerando

1% SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divorcio, ob. cit., p. 204.

157 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5.2
Ed.2, Coimbra, Almedina, 2012, p. 112.

1% No mesmo sentido Armando Leandro refere que o direito subjetivo é aquele que “estd dependente da
livre vontade do seu titular”. LEANDRO, Armando Gomes, “O Poder Paternal: natureza, contetdo,
exercicio e limita¢des...”, ob. cit., p. 120.

9 MIRANDA, Jorge, “Sobre o poder paternal”’, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXXII, n.%
1 a4, Coimbra, Almedina, 1990, (pp. 23-56), p. 33.

180 Também Maria de Fatima Abrantes Duarte afirma que “o direito subjectivo é (...) pertinente ao sujeito,
ligando-se com uma pretensdo sua; o poder, ao contrério, resulta da fun¢do normativa atribuida ao seu
titular, sem lhe ser conferida qualquer pretensdo, que possa ser exercida em proveito proprio. Dai resulta
ainda que o titular do direito subjectivo pode ou ndo usar do seu direito, enquanto o titular de um poder ndo
pode deixar de praticar as fungdes da sua competéncia, pois nao sdo disponiveis”. DUARTE, Maria de
Féatima Abrantes, O Poder Paternal..., ob. cit., p. 45.

161 SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianca na manuten¢io das suas relacdes com terceiros
afetivamente significativos...”, ob. cit., pp. 140 e 141.
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a criangca como sujeito ativo de direitos e ndo como mero recetor dos mesmos, este é um
espaco de autonomia da crianga, conferido pela prépria lei. Os avos e 0s irméos gozam,
assim, de um mero interesse juridicamente relevante ou reflexo e ndo de um “direito com
a sua caracteristica tipica essencial de dever, como nas responsabilidades parentais”*,

Desta forma, o direito tutelado pelo artigo 1887.°-A do CC € o direito da crianca ao
convivio com os ascendentes e irmdos, tal como a prépria letra do preceito legal
anteriormente referido indica, quando refere que “os pais nao podem injustificadamente
privar os filhos...”, sendo a crianca o verdadeiro titular deste direito. Deste modo, a tutela
legal conferida ao direito ao convivio tem como intuito a salvaguarda da relacdo de afeto
que estes familiares estabeleceram entre si, através da possibilidade que os ascendentes e
irm&os tém de ir a tribunal regular o direito ao convivio, dado que, a partida, “a crianca,
por si, ndo reivindica direitos. Espera e procura afectos”%, contribuindo para o bem-
estar, desenvolvimento e felicidade daquela crianca, que pretende continuar a manter as
relacbes com estas pessoas, mesmo contra a vontade dos seus pais.

Na nossa opinido, os ascendentes e 0s irmé&os ndo so titulares de um poder funcional,
uma vez nao terem qualquer obrigacdo ou um dever de agir no interesse dos seus netos
ou irmaos, ao contrario do que sucede com o progenitor ndo residente, cujo direito ao
convivio com o seu filho tem também natureza juridica de dever'®. Os ascendentes e
irmdos sdo titulares de um mero interesse juridicamente relevante ou reflexo®®®, que s6

serd atendido se este convivio corresponder ao superior interesse da crianga®®®.

162 SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianga na manutengio das suas relagdes com terceiros
afetivamente significativos...”, ob. cit., p. 141.

163 DINIZ, Jodo Seabra, “Familia lugar dos afectos”, ob. cit., p. 151.

164 Neste sentido pronunciaram-se Guilherme de Oliveira e Rosa Martins ao referirem que o direito ao
convivio do progenitor ndo guardido também tem a natureza de um dever. O que ndo parece suceder com
as outras pessoas. OLIVEIRA, Guilherme de and MARTINS, Rosa, National Report: Portugal, p. 19,
disponivel em http://ceflonline.net, ltima consulta a 03-01-2018.

165 Maria Clara Sottomayor afirma que “a lei ndo visa, apenas, atribuir relevancia juridica a importancia
gue tem para a crianga a relagdo com os ascendentes e com os irmaos. Entendemos que também é tutelado
o0 interesse dos avls e dos irmdos, em conviver com a crianga, nomeadamente a expressao de afeto, o
conhecimento mutuo, a transmissao de valores e tradi¢des, o prolongamento da vida para além de si
proprios”. Alias, para a mesma Autora, “O entendimento de que o interesse dos avos e dos irmdos ndo tem
relevancia juridica esvaziaria de conteido e de efeito pratico a norma do art. 1887.°-A, tornando-a indtil,
em sentido contrdrio ao que claramente constitui a intengdo do legislador ¢ a vontade da lei”.
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divorcio, ob. cit., pp. 210 e 217.

166 Até porque ¢ “fundamental ndio esquecer que as visitas visam sobretudo a satisfagio do interesse do
menor e ndo a satisfacao de interesses egoisticos dos avés, como seja o de ter companhia, ou ter uma pessoa
com quem conversar ou passear”. BOTELHO, Jodo, Regulacéo das Responsabilidades Parentais, ob. cit.,
p. 126.
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Inversamente, se este convivio ndo corresponder ao seu superior interesse € este que

prevalece, ndo devendo ser estipulado qualquer direito ao convivio®®’.

2.3. Ambito e oponibilidade do convivio

Como tivemos oportunidade de referir, este direito ao convivio engloba uma série de
outras realidades ou de outros direitos, para além do simples ato de ir visitar a crianga ao
sitio onde ela se encontra. Tal convivio pode traduzir-se: na visita dos irmaos ou dos avos
na casa onde a crianca esteja a residir; em encontros em locais pablicos; em convivios
apos a saida da escola; no acompanhamento das criancas nas atividades extracurriculares;
na estadia da crianca em casa destes familiares durante determinados periodos de tempo,
como por exemplo, uma ou duas horas depois do periodo de aulas'®®; na estadia da crianca
na casa dos irméos ou dos avos, um fim-de-semana por més, bem como alguns dias das
férias escolares, como por exemplo, uma semana durante as férias de verao; no convivio
em periodos festivos, como os dias de aniversario de ambos, no Natal, no Ano Novo e na
Péscoa, sempre mediante a sua disponibilidade.

No entanto, existem situacdes em que, atendendo a distancia geogréafica, o contacto
pessoal pode ndo ser tdo regular'®®. Nestas situaces, o direito ao convivio podera
concretizar-se, ndo so, através de troca de correspondéncia, contactos telefénicos e
eletronicos (como a realizacdo de videochamadas), como também, através da obtencéo
de informagbes’’®, por parte dos irm&os e ascendentes, sobre varios aspetos da vida da
crianca, designadamente, sobre o seu estado de saude, o seu desempenho escolar, etc.,

informagdes estas que podem ser obtidas através dos seus pais ou cuidadores!’®,

167 Para Maria Clara Sottomayor, “O interesse da crianca constitui sempre um interesse prevalente em

relagdo ao interesse dos avoés e dos irmdos, como sucede, em qualquer decisdo judicial relativa a criangas,
em que ha conflito entre o interesse das criangas e o dos adultos”. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo
do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divércio, ob. cit., p. 217. No mesmo sentido
veja-se DELANHEZE, Daniele Gervazoni, “Uma Visdo Intimista do Direito de Visita dos Avds...”, ob.
cit., p. 83; MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais com 0s
Netos na Jurisprudéncia Recente”, ob. cit., p. 74; Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de marco
de 1998, Processo n.° 98A058, Relator Silva Paixdo, (citado, supra, nota 91); Acérddo do Tribunal da
Relacéo de Lisboa, de 8 de julho de 2004, Processo n.° 6143/2004-6, Relator Manuel Gongalves, (citado,
supra, nota 111).

168 Em que a crianga tem um dia menos ocupado ou a tarde livre que ela tem durante a semana.

189 Ocorre sobretudo no periodo de férias escolares ou épocas festivas.

1700 préprio artigo 2.°, al. a), da Convencao sobre as RelagOes Pessoais Relativas as Criangas afirma que
a nogdo de contacto significa, ndo sé a possibilidade de a crianga permanecer durante um determinado
periodo de tempo com uma pessoa, como também qualquer forma de comunicagdo entre a crianga e essa
pessoa e o fornecimento de informacfes sobre a crianca a essa pessoa e vice-versa.

171 No mesmo sentido, FERNANDEZ, Maria Carcaba, El derecho de los abuelos a relacionarse con sus
nietos, ob. cit., p. 26; HERNANDEZ, Francisco Rivero, “Las relaciones personales entre abuelos y
nietos...”, ob. cit., p. 58; MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avos as Relagdes
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Tendo em consideracdo a amplitude que este direito ao convivio pode assumir, Maria
Clara Sottomayor efetua uma distingdo entre o “direito de visita” em sentido estrito e o
“direito de visita” em sentido amplo. No “direito de visita” em sentido estrito, 0S iIrméaos
e 0s ascendentes da crianca podem visita-la na residéncia onde esta habita, recebé-la na
sua propria residéncia, bem como sair com a mesma para algum local durante um
determinado periodo de tempo, ou seja, durante apenas algumas horas. No “direito de
visita” em sentido amplo, a crianca pode ficar com os irmaos ou ascendentes durante o
fim de semana e até mesmo durante um determinado periodo das suas férias escolares'’?.

Mas, de acordo com o Tribunal da Relacdo de Coimbral”, independentemente do
modo como se efetue este direito ao convivio, 0 mesmo “ndo implica necessariamente
uma periodicidade, nem mesmo espaco temporal preciso, antes tem na sua base a ideia
de regularidade (diferente de periodicidade certa) e tempo bastante para o
estabelecimento de comunicacao inter relacional entre os visados”.

De qualquer maneira, o convivio da crianga com os ascendentes e irmdos é muito
mais restrito do que o direito-dever de visita que assiste ao progenitor ndo residente’’* em
casos de divorcio, separacdo de facto, separacdo judicial de pessoas e bens, extin¢do da
unio de facto, ou em qualquer outro caso em que os pais da crianga ndo vivem juntos'’®.

Assim, enquanto o direito de visita do progenitor ndo residente funciona como uma
forma de substituir o convivio diario que existia entre este progenitor e os filhos antes da
rutura da relacdo dos seus pais, por esse convivio ndo poder desenvolver-se da forma
habitual e todos os dias, devido a rutura da coabitacdo'®, o direito da crianca ao convivio

com os irmaos e ascendentes €, sobretudo, uma forma de proteger os lagos afetivos que,

Pessoais com os Netos na Jurisprudéncia Recente”, ob. cit., p. 71; PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relago
entre avos e netos”, ob. cit., p. 274.

172 Neste sentido, SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais
nos casos de divércio, ob. cit., pp. 204 e 205.

173 No Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 5 de julho de 2005, Processo n.° 1566/05, Relator
Sousa Pinto, (citado, supra, nota 94).

174 No mesmo sentido, Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 8 de julho de 2004, Processo n.°
6143/2004-6, Relator Manuel Gongalves, (citado, supra, nota 111); Acdrdao do Tribunal da Relagdo de
Coimbra, de 14 de janeiro de 2014, Processo n.° 194/11.0T6AVR.C1, Relator Francisco Caetano, (citado,
supra, nota 117); FERNANDEZ, Maria Carcaba, El derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos,
ob. cit., p. 28; MARTINS, Rosa e VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais com
os Netos na Jurisprudéncia Recente”, ob. cit., pp. 72 e 73.

175 E daf o Tribunal da Relagéo de Coimbra, no Acdrddo de 26-02-2008, Processo n.° 50031-B/2000.C1,
Relator Jaime Ferreira, (citado, supra, nota 111), ter afirmado que é necessario interpretar o artigo 1887.°-
A do CC com muito cuidado, “pois do mesmo nao resulta nem pode resultar que este «direito ao convivio»
é idéntico ou tem 0 mesmo conteido dos direitos e deveres dos pais sobre os filhos, em caso de separacao
daqueles, como resulta dos artigos 1905.%, n. 1 e 2 e 1906.°, ambos do CC”.

176 No mesmo sentido, SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do exercicio das responsabilidades
parentais nos casos de divércio, ob. cit., p. 108.
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normalmente, se desenvolvem entre 0s mesmos, bem como de garantir a possibilidade de
a crianca conhecer e conviver com a familia alargada, tomando conhecimento das
tradicGes, dos costumes, das historias da sua familia, podendo, ao mesmo tempo, desfrutar
da atencdo, carinho, afeto que estes tém para Ihe dar.

Além disso, enquanto os irmaos e os avos (ou ascendentes) desempenham um papel
quase exclusivamente afetivo e ludico, satisfazendo a necessidade emocional da crianca
se sentir amada, acarinhada, valorizada e apreciada, os pais exercem uma fungéo
predominantemente de disciplina e autoridade perante os filhos'”’, tratando-se, por isso,
de duas realidades sociais e familiares diferenciadas, bem como de papéis familiares
bastante distintos, uma vez que s6 aos pais cabe o direito-dever de educacdo dos filhos,
papel que ndo compete aos irmaos e ascendentes. Assim sendo, o direito previsto no artigo
1887.°-A do CC pode sofrer maiores restricbes que o direito ao convivio que assiste ao
progenitor ndo residente. Inclusive, pode ficar sujeito a determinadas condicdes,
designadamente, ocorrer na presenca ou auséncia de determinadas pessoas, a prestacao
de cuidados especificos, a privacdo de falar em determinados assuntos ou visitar
determinados lugares, etc.'®,

Passando a questdo da oponibilidade, podemos afirmar que o direito em questdo é
oponivel aos pais, nos casos de vida em comum?’®, de rutura (divércio ou separagio) ou
morte de um dos progenitores e nos casos em que 0s pais da crian¢a nunca viveram em
comum.

No entanto, é nas situacdes de crise familiar que a consagracdo legal do direito ao
convivio com irméos e ascendentes assume especial importancia. E nas situagdes de
divércio, separacdo de facto, separacdo judicial de pessoas e bens, cessacdo da unido de

facto e ainda nos casos de morte de um dos progenitores que a crianca €, maioritariamente,

177 Neste sentido, Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de margo de 1998, Processo n.° 98A058,
Relator Silva Paixdo, (citado, supra, nota 91); Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, 26 de fevereiro
de 2008, Processo n.° 50031-B/2000.C1, Relator Jaime Ferreira, (citado, supra, nota 111); Ac6rddo do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 2 de dezembro de 2009, Processo n.° 1604/08.9TMLSB-A. L1-7, Relator
Pires Robalo, (citado, supra, nota 91); SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais nos casos de divorcio, ob. cit., p. 209.

178 Neste sentido, PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relagio entre avés e netos”, ob. cit., p. 274; HERNANDEZ,
Francisco Rivero, “Las relaciones personales entre abuelos y nietos...”, ob. cit., p. 59.

179 Este preceito legal é aplicavel mesmo quando os progenitores vivam juntos mas, por qualquer motivo,
nomeadamente por desentendimentos com os avos do(s) filho(s), “tenham decidido excluir os contactos
entre avos e netos (na sequéncia de uma “dindmica negativa do casal”, que se reflecte, por vezes, numa
ruptura com os avos paternos do menor)”. PINHEIRO, Jorge Duarte, “A rela¢do entre avos e netos”, ob.
cit., p. 275. Em sentido equivalente veja-se SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagéo do exercicio das
responsabilidades parentais nos casos de divorcio, ob. cit., p. 209.
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privada de conviver com os familiares pertencentes a linha do progenitor ndo residente
ou falecido.

Existem, ainda, situagcBes em que 0s avds assumiram, durante um longo periodo de
tempo, a responsabilidade pelos seus netos, desempenhando, muitas vezes, o papel dos
préprios pais durante anos, pelo facto de a atividade profissional dos progenitores da
crianca requerer uma grande disponibilidade por parte destes. Por conseguinte, seria uma
tremenda crueldade a posterior privacgdo deste convivio®,

Também existem situacdes em que a privacao surge na sequéncia de uma nova unido
por parte do progenitor guardido ou sobrevivo. Ocasionalmente, quando ha a formacao
de uma nova familia, ha necessidade de recorrer a tribunal, ndo s6 por parte dos avos
pertencentes a linha do progenitor ndo guardido ou ndo sobrevivo, como também dos
irmaos, sobretudo nos casos de divorcio ou separacdo em que os filhos ndo ficam todos a
residir com o mesmo progenitor. Os desentendimentos entre os pais, nestas situacoes,
levam, muitas vezes, a privacéo do convivio ndo s6 com o progenitor ndo residente, como
com os irmdos que ficaram a residir com ele!8?,

Esta necessidade também pode surgir quando ja existem criancas de unides anteriores
e nascem criancas desta nova unido. Daqui pode suceder que o progenitor com quem a
crianga reside ndo a deixe conviver com 0s chamados meios-irmdos. O mesmo pode
ocorrer nas situacbes de divorcio/separacdo do progenitor residente com o
padrasto/madrasta, em que volta a haver uma separacdo entre 0s irmaos e até mesmo
qguando o progenitor com quem a crianca reside falece e estas voltam a habitar com o
pai/méde, mantendo-se 0s meios-irmdos com o padrasto/madrasta. Nas situacdes de

divércio/separacdo ou morte de um dos progenitores, a crianga tem o direito de conviver

180 Qu, nas palavras de Daniele Delanheze, “quando o afeto e o respeito ja ndo presidem as relacdes
familiares, seja em virtude de crise conjugal, desentendimento entre seus membros ou qualquer outra
situacdo que impeca a convivéncia”, frequentemente, “had circunstancias em que os avos e netos sio
impedidos de manter esse vinculo estreito e natural de afeicéo, circunstancias estas em que, movidos pelo
egoismo, o guardido, pai/mae da crianca, impedem os avés de visitarem 0s seus netos, buscando vingar-se
nos velhos os ressentimentos do casamento fracassado ou do passado do morto, ademais, dos casos de
desentendimentos entre pais e filhos ainda em vida”. DELANHEZE, Daniele Gervazoni, “Uma Visdo
Intimista do Direito de Visita dos Avoés...”, ob. cit., pp. 74, 75 e 76.

181 Embora, no caso de divorcio ou separagdo, exista uma “preocupagio de, sempre que possivel, manter os
irmaos juntos e em boa relacdo entre eles e com ambos 0s progenitores e respectivos familiares, de forma
a diminuir a ambivaléncia e a inseguranga que podem resultar da dissociagao familiar”, o que nem sempre
acontece, até porque existem casos em que ha irméos que ja sdo maiores e ja tém uma familia constituida
que, por vezes, acabam por tomar o partido de um dos progenitores e, consequentemente, sdo também eles
privados deste convivio, situagdes em que se justifica, também, o recurso ao artigo 1887.-A do CC, para
que a crianga possa continuar a conviver com a(o) irmd(o) e respetiva familia. LEANDRO, Armando
Gomes, “Direito e Direito dos Menores...”, ob. cit., p. 21.
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com os irmaos, de modo a preservar os lacos de afeto, amizade, entreajuda que geralmente
existe entre estes'®?,

O tempo em que a crianga se encontra a conviver com 0s irmaos e ascendentes nao
pode ser incluido pelo progenitor residente no tempo de convivio que cabe ao progenitor
ndo residente. Como constatdmos anteriormente, estamos perante duas realidades e dois
direitos bastante distintos, com diferentes enquadramentos legais. Ora, 0 direito da
crianga ao convivio com o progenitor ndo residente esta previsto no artigo 1906.%, n.% 5
e 7, do CC!3, ja o seu direito ao convivio com ascendentes e irmaos encontra-se regulado
no artigo 1887.°-A, do mesmo diploma legal.

O convivio da crianga com ascendentes e irmaos também € oponivel aos adotantes,
designadamente, quando se trata de uma adog&o do filho do conjuge ou do companheiro,
as pessoas a quem os pais confiaram o exercicio das responsabilidades parentais, nos
termos do artigo 1903.°, n.° 1, do CC®, bem como aos tutores ou pessoas e entidades
que, por qualquer eventualidade, tém a guarda de facto ou de direito da crianca, ainda que
nédo sejam, nestas circunstancias, titulares das responsabilidades parentais, uma vez que
estas continuam a pertencer aos pais.

A oponibilidade do direito ao convivio consagrado no artigo 1887.°-A do CC, nos
casos suprarreferidos®®®, decorre da aplicacio, com as devidas adaptacdes, do regime das
responsabilidades parentais. O preceito legal em questédo insere-se na Secc¢éo 11 referente
as responsabilidades parentais, nomeadamente na Subseccdo Il, respeitante as
responsabilidades parentais relativamente a pessoa dos filhos, o que justifica a aplicacdo
deste preceito legal, bem como a respetiva oponibilidade em relagcdo a outras pessoas a
guem os pais atribuiram legitimamente o exercicio das mesmas.

Ja a oponibilidade do direito ao convivio com irmaos e ascendentes relativamente a
pessoas que detenham a guarda de facto ou de direito da crianca, particularmente, a pessoa

idonea a quem a mesma tenha sido confiada, instituigdes de acolhimento, tutores, familias

182 Dai Jorge Duarte Pinheiro referir que esta disposigdo legal “talvez seja, em grande parte, resultado do
acréscimo e da visibilidade do fenémeno das familias reconstituidas e da necessidade de reagir a atitudes
de um progenitor contrarias ao contacto do filho com familiares deste pertencentes a linha do outro
progenitor”. PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relagdo entre avds e netos”, ob. cit., p. 271.

183 Direito este que é bem mais amplo, nomeadamente, em termos temporais.

184 Que dispde o seguinte: “quando um dos pais ndo puder exercer as responsabilidades parentais por
auséncia, incapacidade ou outro impedimento decretado pelo tribunal, cabera esse exercicio ao outro
progenitor ou, no impedimento deste, por decisdo judicial, a seguinte ordem preferencial de pessoas: a) ao
cdnjuge ou unido de facto de qualquer dos pais; b) a alguém da familia de qualquer dos pais”.

185 |sto é, ao adotante no caso de se tratar de adogo do filho de c6njuge ou do companheiro e a pessoas a
guem compete o exercicio das responsabilidades parentais, porque os pais da crianca lhe atribuiram o
exercicio das mesmas legitimamente.
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de acolhimento, resulta da aplicacdo do regime de restricbes ao exercicio das
responsabilidades parentais, visto que, “a guarda sem titularidade de responsabilidades

parentais constitui um “minus” relativamente as responsabilidades parentais’*8°,

Aliés, como tivemos oportunidade de desenvolver no Capitulo I, existem diplomas*®’
que protegem as relagdes afetivas da crianga, que constituem restricdes ao exercicio das
responsabilidades parentais, e que também se aplicam relativamente a estas pessoas ou
instituicdes que tém a sua guarda de facto.

No que a adoc¢do diz respeito, antes da redacdo dada pela Lei n.° 143/2015, de 8 de
setembro, a adocdo plena e a medida de confianga a pessoa selecionada para adog¢éo ou
instituicio com vista a futura adoc&o®, ndo eram compativeis com a manutencio do
direito ao convivio por parte do adotado/adotando com os seus irméaos e ascendentes. Isto
porque, de acordo com o artigo 1986.2, n.° 1, do CC3, este convivio nio era oponivel
aos adotantes, exceto se estivéssemos perante a adoc¢do de filho do cénjuge ou
companheiro do adotante®®. A Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro aditou o n.° 3 ao artigo
1986.°, permitindo, em casos excecionais, o direito da crianga ao convivio com elementos
da familia bioldgica, onde se inserem 0s irmaos e ascendentes. Desta forma, até nos casos
de adocdo é possivel haver este convivio com a familia biologica, ainda que ndo possamos
afirmar que é oponivel aos adotantes, salvo no caso de se tratar de uma adogao de filho
de cOnjuge ou companheiro, porque 0s mesmos tém, ainda assim, que consentir na
manutencdo deste convivio. No entanto, ja ndo se trata de um regime tdo rigido que

implique, em todas as circunstancias, o corte das relacbes com a sua familia bioldgica.

186 PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relagdo entre avos e netos”, ob. cit., p. 276. No mesmo sentido pronunciou-
se Guilherme de Oliveira ao afirmar que este direito € oponivel a outras pessoas que tenham a guarda da
crianga, dado que estes sujeitos “tém até uma posigdo mais fraca do que os pais: como guardadores, sdo
sempre mais fracos que os pais, na hierarquia, no desenho da familia ¢ do Cddigo Civil”. OLIVEIRA,
Guilherme de, “Apresentacdo”, Cuidado e Afetividade..., ob. cit., p. XX.

187 Entre estes diplomas podemos referir o artigo 21.%, n.° 1, al. c), do Decreto-Lei n.° 11/2008, de 17 de
janeiro, nos termos do qual a familia de acolhimento é obrigada a “assegurar as condigdes para o
fortalecimento das relagdes da crianga ou jovem com a familia natural”. O artigo 4.°, als. a) e g), da LPCJP,
estabelecem, como principios orientadores da intervencao a continuidade das relag6es de afeto de qualidade
e significativas e o primado da manutencdo das relacGes afetivas estruturantes e de grande significado para
a crianga, que € complementado com o artigo 58.°, al. a), do mesmo diploma legal que reconhece a crianca
o direito de “manter regularmente, e em condigdes de privacidade, contactos pessoais com a familia e com
pessoas com quem tenham especial relagéo afectiva...”. Também o artigo 3.°, al. f), do RIPA, estabelece
como principio orientador da intervencao em matéria de adogao, o principio do “Primado da continuidade
das relagdes psicoldgicas profundas™.

188 Uma vez que o artigo 62.°-A, n.° 2, da LPCJP previa a suspensio de “visitas por parte da familia natural”.
189 Que previa que “pela adopcio plena o adoptado adquire a situacdo de filho do adoptante e integra-se
com os seus descendentes na familia deste, extinguindo-se as relacdes familiares entre 0 adoptado e 0s seus
ascendentes e colaterais naturais...”, extinguindo-se, designadamente, o direito ao convivio.

190 Cfr. artigo 1986.%, n.° 2, do CC.
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Também o artigo 62.°-A, da LPCJIP®!, sofreu alteracdes e passou a prever, no seu n.°
7, que “em casos devidamente fundamentados e em funcéo da defesa do superior interesse
do adotando, podem ser autorizados contactos entre irmaos”, o que significa que nos casos
de medida de confianca a pessoa selecionada para a adogéo, familia de acolhimento ou
instituicdo com vista a futura adocdo, o direito ao convivio com irméos pode ser oponivel,
ja relativamente aos demais membros da familia, onde se inserem os avos, ndo existe tal

oponibilidade.

2.4. Motivos justificativos para a proibi¢ao do convivio

Como resulta do proprio artigo 1887.°-A do CC, “os pais ndo podem
injustificadamente privar os filhos do convivio com irm&os e ascendentes”, uma vez que,
deste preceito legal, resulta, segundo a doutrina!® e a jurisprudéncia®®, uma presuncéo
de que o convivio entre irmaos e entre avos (bisavos e trisavos) e netos é benéfico para a
crianga.

Desta forma, os pais (assim como os tutores, o adotante, se se tratar de adogdo do
filho do conjuge ou companheiro, bem como pessoas ou entidades que tém a guarda...),
que pretenderem opor-se, com éxito, ao convivio da crianga com irmaos e ascendentes
tém de invocar e, consequentemente, provar'®*, motivos validos que possam justificar a

proibicéo deste convivio®®.

191 Redacéo esta que se mantém igual, apesar da recente alteragdo a LPCJP, operada pela Lei n.° 23/2017,
de 23 de maio.

192 Neste sentido, MARTINS, Rosa e ViTOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais
com os Netos na Jurisprudéncia Recente”, ob. cit., p. 74; PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relagdo entre avos
e netos”, ob. cit., p. 277; BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Criang¢a e a Familia — Uma Quest&o
de Direito(s)...”, ob. cit., p. 226; MADEIRA, Laura Fernandes, “Direito das criangas a convivéncia com
familiares — em especial, os avos”, ob. cit., p. 80; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio
das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divdrcio, ob. cit., pp. 209 e 212.

193 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de margo de 1998, Processo n.° 98A058, Relator Silva
Paixao, (citado, supra, na nota 91); Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisbhoa, de 8 de julho de 2004,
Processo n.° 6143/2004-6, Relator Manuel Gongalves, (citado, supra, na nota 111); Acérdao do Tribunal
da Relacdo de Coimbra, de 14 de janeiro de 2014, Processo n.° 194/11.0T6AVR.C1, Relator Francisco
Caetano, (citado, supra, na nota 117).

194 QOra, de acordo com o Acérdéo do Tribunal da Relagédo de Lisboa, de 1 de junho de 2010, Processo n.°
5893/06.5TBVFX.L1-7, Relatora Dina Monteiro, (citado, supra, na nota 117), “tal como se pode aferir pela
prépria redac¢do da lei e de acordo com 0 6nus da prova que da mesma decorre, tém que ser invocadas e
provadas por quem entenda que das mesmas deve beneficiar, no presente caso, os pais da menor C”. No
mesmo sentido, SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacao do Exercicio das Responsabilidades Parentais
nos Casos de Divorcio, ob. cit., p. 212.

195 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de margo de 1998, Processo n.° 98A058, Relator Silva
Paix&o, (citado, supra, na nota 91); Acérddo do Tribunal da Relac&o de Lisboa, de 17 de fevereiro de 2004,
Processo n.° 7958/2003-1, Relator Ferreira Pascoal, (citado, supra, na nota 111); Ac6rdao do Tribunal da
Relacdo de Coimbra, de 5 de julho de 2005, Processo n.° 1566/05, Relator Sousa Pinto, (citado, supra, na
nota 94); Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 26 de fevereiro de 2008, Processo n.° 50031-
B/2000.C1, Relator Jaime Ferreira, (citado, supra, na nota 111); Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa,
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Entre as causas justificativas para a proibicdo do convivio estdo, especialmente,
circunstancias de perigo para a crianga. Tal significa que ndo deve haver convivio entre
irmdos e entre avos e netos se esta convivéncia implicar perigo para a sua salde,
seguranca, educacdo e desenvolvimento, nos termos do artigo 3.° da LPCJP.

A proibicéo do convivio € justificada quando a sua existéncia causa uma instabilidade
emocional na crianca, sujeita a um conflito de lealdades, que o divide entre os pais e 0s
avos efou irmao(s)!®®. A proibigdo do convivio com ascendentes e irméos também é
justificada se causar uma perturbacdo grave do exercicio das responsabilidades parentais
na sua vertente educativa'®’, bem como a degradacdo das relacdes existentes entre a
criancga e 0s seus pais ou cuidadores!®,

Em principio, o convivio também ndo deve ser imposto se houver recusa por parte
da crianca, desde que esta tenha maturidade suficiente para perceber o que esta em causa
e verbalizar que ndo pretende conviver com estas pessoas*®®.

Neste sentido, pronunciou-se o Acorddo do Tribunal da Relag&o de Lisboa, de 17 de
fevereiro de 20042%°, ao indeferir a fixacdo judicial de “visitas” relativamente a duas
criancas, que a data tinham 7 e 14 anos de idade, formulado pelos seus avds maternos. Na
falta de prova de que as criancas ndo tinham maturidade suficiente para formular uma
opinido autbnoma sobre as suas relacdes com os avos maternos, a decisdo teve por base
a vontade por elas manifestada de ndo conviverem com os avds. Além disso, o tribunal

considerou que nao haveria qualquer diivida, uma vez que “ficou provado, que os menores

de 1 de junho de 2010, Processo n.° 5893/06.5TBVFX.L1-7, Relatora Dina Monteiro, (citado, supra, na
nota 117); Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 14 de janeiro de 2014, Processo n.°
194/11.0T6AVR.C1, Relator Francisco Caetano, (citado, supra, na nota 117); Acdrddo do Tribunal da
Relacdo de Guimardes, de 12 de junho de 2014, Processo n.° 3056/06.9TBGMR-C.G1, Relator Filipe
Caroco, (citado, supra, na nota 111); AZEVEDO, Alvaro Villaga, “Direitos e deveres dos avos (alimentos
e visitagdo)”, ob. cit., p. 32.

1% No mesmo sentido PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relacdo entre avos e netos”, ob. cit., p. 278;
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divorcio, ob. cit., p. 216.

197 Neste sentido pronunciou-se o Acérdéo do Tribunal da Relacédo de Coimbra, de 26 de fevereiro de 2008,
Processo n.° 50031-B/2000.C1, Relator Jaime Ferreira, (citado, supra, na nota 111), ao negar a pretensdo
dos av0s maternos passarem mais tempo semanal com a neta, argumentando que o deferimento da pretensao
poderia prejudicar o controlo da educacdo pelo progenitor sobrevivo e retirar a menor a disponibilidade
para estudar e para se dedicar as atividades extracurriculares, nomeadamente, o escutismo e a catequese.
198 Neste sentido, José Carlos Moitinho de Almeida afirma mesmo que o juiz ndo deve atender somente as
vantagens das relagdes com os avods, “mas também aos efeitos que a sua imposi¢ao determinaré nas relagoes
entre pais ou entre estes e o filho. Se for grave a perturbacdo da vida familiar o juiz ndo devera ordenar as
visitas pois, neste caso, as suas vantagens serdo anuladas pelos inconvenientes que delas resultariam”.
ALMEIDA, José Carlos Moitinho de, “Efeitos da Filiagdo”, ob. cit., p. 166.

199 Neste sentido, PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relagio entre avos e netos”, ob. cit., p. 278; MADEIRA,
Laura Fernandes, “Direito das criangas a convivéncia com familiares — em especial, os avds”, ob. cit., p.
81.

200 processo n.° 7958/2003-1, Relator Ferreira Pascoal, (citado, supra, na nota 111).
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manifestam e verbalizam desconforto, inibicdo e pressao psicoldgica no convivio com 0s
avos”, efeitos estes que o artigo 1887.°-A do CC ndo pretende que sucedam, pois o direito
ao convivio com irmaos e ascendentes sé serd digno de tutela se for do superior interesse
da crianga que isso aconteca, 0 que ndo sucedeu neste caso, em que a estipulacdo deste
direito ao convivio &, inclusive, contraria ao seu superior interesse.

No nosso entendimento, quando a crianga recusa conviver com determinada pessoa
e, sobretudo, quando a imposicdo deste convivio tem impacto negativo para a mesma,
ndo deve ser fixado qualquer regime de convivéncia.

No entanto, é importante perceber, ainda que nem sempre se revele uma tarefa facil,
se por detras desta recusa ndo ha uma intervencao por parte dos pais ou cuidadores da
crianga, no sentido de a manipular?®!, com a intengdo de prejudicar ou afetar gravemente
os lagos afetivos existentes entre a crianca e os avos e/ou irmaos?®?, Esta intervencdo ird
provocar na crianga sentimentos de temor e ansiedade relativamente a estes familiares e
um verdadeiro conflito de lealdade®® para com aqueles que a estdo a manipular?®,

Muitos vezes este comportamento é desencadeado por conflitos existentes entre os
adultos®®, que levam, um ou ambos, 0s progenitores ou 0s seus cuidadores, a

desenvolverem uma campanha sistematica, de modo a criar na crianca sentimentos de

201 No fundo poderemos deparar-nos com um fenémeno similar a Sindrome de Alienagdo Parental que
“consiste na manipulagdo de um menor por parte do progenitor mediante diversas estratégias, com o
objectivo de impedir e obstaculizar o convivio do menor com o outro progenitor, levando, a final, a destruir
os vinculos com o progenitor ¢ seus familiares”. REDONDO, Gongalo Saraiva, “Alienagdo Parental —
Sindrome”, Direito da Familia e Direito dos Menores: que Direitos no século XXI?, Coordenagdo de Maria
Eduarda Azevedo e Ana Sofia Gomes, Lisboa, Universidade Lusiada Editora, 2014, (pp. 111-118), p.
112. Em sentido equivalente ver GARNICA, Maria Del Carmen Garcia, “El sindrome de alienacion
parental a la luz del interés superior del menor”, Derecho Privado y Constitucién, Ano 17, n.° 23, Madrid,
2009, (pp. 201-248), p. 209.

202 pois, o0 fendmeno de alienacdo parental ndo se verifica so relativamente ao progenitor com quem a
crianga ndo reside, “mas também pode haver alienag@o parental com relagdo a avos, tios, ou por parte deles
com relacéo a pai e mée. Ou seja, € tentar romper o vinculo de convivéncia e fazer a crianca deixar de
gostar de alguém com quem ela convive”. FEITOR, Sandra Inés, “Alienagdo parental — novos desafios:
velhos problemas (estudo de jurisprudéncia e legislagdo)”, Julgar, n.° 24, Lisboa, 2014, (pp. 187-202), p.
200.

208 Segundo Sandra Inés Feitor, “Sdo muito comuns os casos de imposicdo de conflitos de lealdade e de
fidelizagdo da crianca a um dos progenitores agindo conforme Ihe é exigido pela exposicdo ao conflito,
pelas verbalizagOes a que é exposta ou pelas imposi¢des expressas ou veladas nesse sentido...”. FEITOR,
Sandra Inés, Alienacao Parental sob a Perspetiva do Novo Regime do Processo Tutelar Civel: Repensando
o Direito e Procurando Solugbes, 1.2 Ed.?, Lisboa, Chiado Editora, 2016, p. 40.

204 Neste sentido, VILARDO, Maria Aglaé Tedesco e FIALHO, Anténio José, “Alienagdo Parental —
Quando o amor da lugar ao 6dio”, Revista do CEJ, n.° 15, Lisboa, 2011, (pp. 137-189), p. 147.

205 Daj o Tribunal da Relacéo de Evora, no Acérdéo de 10 de julho de 2014, Processo n.° 851/12.3TBPTG-
A.E1, Relatora Alexandra Moura Santos, disponivel em www.dgsi.pt, ter afirmado que “(...) com
demasiada facilidade, os problemas dos adultos entram no mundo das criangas. A tentagdo de manipular,
de convencer, de criar “realidades” na cabega da crianga é sempre grande. Faz parte do ser humano. Os
afectos sdo pouco dados a racionalidade e até a hom-senso. Alias, é no &mbito dos afectos que se cometem
as maiores atrocidades, a pretexto de um sentir egoista que atropela tudo e todos”.
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odio e repulsa relativamente aquelas pessoas. Situacdo que a leva a recusar 0 convivio
com as mesmas.

Ainda que este processo destrutivo tenha como alvo as pessoas que pretendem
conviver com a crianga, “a principal vitima destes comportamentos ¢ a crianga que acaba
por ser explorada, enquanto voz involuntéria no processo de alienagao”?,

Segundo a doutrina®®’, nestas situacGes existem varios meios de reacdo a que
podemos recorrer de forma a resolver o problema em questdo. Entre estes meios temos:
a medida de incumprimento da regulacao do exercicio das responsabilidades parentais; a
alteracdo da regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais®®®; a tutela criminal
da convivéncia familiar; o processo de promogdo e protecdo de crianga ou jovem em
perigo; a mediagdo familiar; entre outros.

Ora, tendo em consideracdo que estas medidas tém sobretudo em mente os casos em
que a alienacdo ocorre relativamente ao progenitor ndo residente, 0s primeiros trés meios
parecem-nos desadequados®®® e/ou excessivos quando o processo de alienagdo ocorre
contra outros familiares e/ou terceiros, a fim de romper a convivéncia existente entre a
crianca e estas pessoas. Deste modo, um dos meios de que poderemos lancar méo é de
um processo de promocao e protecdo de crianga ou jovem em perigo, porque uma crianga
que é privada de conviver com familiares ou terceiros, que é colocada no meio dos
conflitos existentes entre os adultos e que é exposta a conflitos de lealdade, é uma crianca
em perigo. Todavia, consideramos que ndo devemos ir além da medida prevista no artigo
39.°da LPCJP, isto porque, havendo um processo de promocao e protecao, ele ndo deve

ir além da medida de apoio junto dos pais?'?, pois que, & partida, a crianca também tera

206 VILARDO, Maria Aglaé Tedesco e FIALHO, Anténio José, “Alienacdo Parental — Quando o amor da
lugar ao 6dio”, ob. cit., p. 150.

207 Neste sentido, VILARDO, Maria Aglaé Tedesco e FIALHO, Anténio José, “Alienacdo Parental —
Quando o amor da lugar ao 6dio”, ob. cit., pp. 162 e ss; PEREIRA, Rui Alves, “Quando as Quatro Maos
ndo Embalam o Berco — Parentalidades Interrompidas ou ndo Assumidas”, | Congresso de Direito da
Familia e das Criancas: A crianga e a familia no colo da lei — as causas ndo se medem aos palmos,
Coordenacdo de Paulo Guerra, Coimbra, Almedina, 2016, (pp. 139-155), pp. 152 e ss; FEITOR, Sandra
Inés, Alienagdo Parental sob a Perspetiva do Novo Regime do Processo Tutelar Civel...”, ob. cit., pp. 141
esse 201 ess.

208 Esta é uma das medidas que o ordenamento juridico espanhol também adota em casos de alienagdo
parental. Neste sentido, GARNICA, Maria Del Carmen Garcia, “El sindrome de alienacion parental a la
luz del interés superior del menor”, ob. cit., pp. 234 e ss.

209 Até porque, muitas vezes, a alienagdo ocorre mesmo em casos em gue os progenitores da crianga vivem
juntos e ndo querem que os seus filhos convivam com outros familiares ou terceiros, pelo que ndo havera
aqui incumprimento do acordo de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais e nem podera
haver a sua alteracao.

210 No fundo esta medida tem como objetivo acompanhar os pais ou cuidadores, “no sentido de desenvolver
capacidades junto dos pais e da crianca para, em conjugacdo de esforgos superarem a situacdo de perigo
que esteve na origem da adopcdo da medida. Através de psicélogos com formacao adequada, procurar-se-
4, entdo, estudar em contacto com os representantes parentais, 0s mecanismos intimos e subjetivos que
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uma relacdo afetiva forte e significativa com o0s seus pais, e retird-la do seu meio
envolvente podera ser prejudicial para ela.

Desta forma, deve haver uma intervencao junto dos pais ou cuidadores, no sentido
de os chamar a razao, alertando-0s que o respetivo comportamento se deve orientar pelo
superior interesse da crianga, e que esta ndo pode ser colocada no centro dos conflitos,
nem t&o-pouco ser privada de conviver com qualquer pessoa com quem, antes de o
conflito se intensificar, jA mantinha relacdes afetivas fortes e significativas (como irmaos,
avos, tios, primos, padrastos, madrastas, entre outros). E importante haver uma
intervencdo no sentido de ajudar os pais e estes familiares a ultrapassar estes conflitos,
assim como deve haver um acompanhamento psicoldgico da crianca, fazendo-a
recuperar, sempre que possivel, a confianca que tinha nessas pessoas, para que possa
continuar a disfrutar do seu carinho e atencéo.

Outra medida que podera ser uma boa solucéo para o problema em questdo sera a
mediacdo, prevista no artigo 24.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, (doravante,
RGPTC), de forma a possibilitar a obtencdo de um consenso entre os progenitores ou
cuidadores da crianca e o0s adultos relativamente a questdo dos convivios. A mediacéo é
uma forma de facilitar o dialogo entre as partes e ajuda-las a ultrapassar os conflitos
existentes, em que o mediador intervira quando necessario, de modo a pacificar as tensdes
e conflitos, auxiliando as partes a “enxergar, de forma menos emotiva e turba, as
necessidades afetivas”?!! da crianca, bem como as suas rotinas e estabilidade, a fim de
obter um acordo que seja favoravel ao superior interesse da crianca.

A crianga também pode recusar-se a conviver com os ascendentes e/ou irmaos devido
a falta de convivéncia prévia, isto é, quando nunca tenha existido um convivio entre a
crianca e estas pessoas. Geralmente, quando a crianga nunca conviveu com determinada
pessoa, tende a negar este convivio, porque ndo conhece a pessoa, nem estabeleceu com
a mesma qualquer relacéo afetiva.

Ora, na nossa opinido, quando uma crianga com capacidade de discernimento se
recusa a conviver com o0s ascendentes e/ou irmaos com quem nunca contactou, o tribunal

ndo deve recusar, logo a partida, a fixacdo destes convivios. Primeiro deve haver um

conduziram a situacdo de perigo, tendo em conta 0s comportamentos que foram exteriorizados e que
levaram a intervencdo de terceiros, para afastar os liames que pretendiam colocar em causa a ligacdo da
crianga ou do jovem ao seu meio natural”. BORGES, Beatriz Marques, Proteccéo de criangas e jovens em
perigo...”, ob. cit., pp. 176 e 177.

211 FEITOR, Sandra Inés, Alienacdo Parental sob a Perspetiva do Novo Regime do Processo Tutelar
Civel...”, ob. cit., p. 210.
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esforco para tentar perceber os motivos que estdo na origem desta falta de convivéncia e,
posteriormente, avalia-los. Quando a auséncia de convivio se deve a sua privagao por
parte dos pais ou cuidadores da crianca, sem haver um motivo valido que justifique tal
comportamento, deve haver lugar a fixacao de convivios, de forma a criar oportunidades
para que estas relagdes possam fluir?'?. Estamos perante situages excecionais em que a
inexisténcia de uma relacdo afetiva prévia entre a crianca e 0s avds e/ou irmaos se deve,
n&o ao desinteresse por parte destes, mas a sua privagio por parte dos seus pais?'3. Nestas
situacOes, ndo podemos deixar de concordar com a decisdo do Acérddo do Tribunal da
Relacdo de Lisboa, de 1 de junho de 20102%*, quando refere que é necessario intervir no
sentido de facilitar e tentar que esta relacdo da crianga com 0s seus avés paternos se
estabeleca e dé os seus frutos.

Além disso, o facto de a crianca se recusar a conviver com estas pessoas, mesmo que
nunca tenha existido uma relacéo afetiva prévia, ndo significa, logo a partida, que este
convivio é contrario ao seu superior interesse?'®, E necessario perceber se 0 motivo de
recusa constitui um motivo valido que justifique este afastamento e também se a falta de
convivéncia prévia se deve a motivos ponderosos. Se a recusa pura e simples por parte da
crianca ndo tiver na sua base um motivo valido, e se a inexisténcia de convivio se deve a
motivos egoisticos dos pais ou cuidadores, deve haver o decretamento deste direito ao
convivio. Porém, sobretudo nas situacbes em que a crianga nunca contactou com estas
pessoas, é necessario haver uma intervencdo no sentido de perceber se ainda é possivel
haver o estabelecimento destas relagcdes afetivas. Se a resposta for afirmativa, estes
convivios devem ocorrer por etapas, come¢ando por se realizar em curtos periodos de

tempo e serem, inclusive, acompanhados por um técnico especializado®!®, que possa

212 Foi 0 que sucedeu no Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 1 de junho de 2010, Processo n.°
5893/06.5TBVFX.L1-7, Relatora Dina Monteiro, (citado, supra, na nota 117), em que o tribunal, depois de
ouvir a crianga e esta se ter recusado a conviver com os avoés, decidiu fixar um regime quinzenal de visitas.
213 Alias, segundo 0 Acérddo anteriormente referido, é aos pais que compete, em primeira linha, “o
desenvolvimento dos lagos afectivos entre avos e netos”. Todavia, “quando se verifica que os progenitores
ndo cumprem com essa sua obrigacdo de fortalecimento de lagos familiares, incumbe ao Tribunal suprir
essa falha tanto mais, que, como no caso em apreco, ndo se verifica qualquer razdo que impunha a
manutenc&o desta auséncia de contactos, para além da posicao de intolerancia assumida pelos pais da menor
e que esta Ultima assume por razdes que, possivelmente, se ligardo a uma solidariedade parental, ja que,
para além dessa, ndo sdo conhecidas quaisquer outras razdes objectivas para esse comportamento”.

214 Processo n.° 5893/06.5TBVFX.L1-7, Relatora Dina Monteiro, (citado, supra, na nota 117).

215 Neste sentido pronunciou-se o Tribunal da Relagdo de Guimaraes, no Acdrddo de 12 de junho de 2014,
Processo n.° 3056/06.9TBGMR-C.G1, Relator Filipe Caroco, (citado, supra, na nota 111), ao afirmar que
“a recusa pura e simples manifestada por um menor com cerca de 8 anos em conviver com os avés, por ndo
gostar de estar em casa deles e preferir brincar com os amigos, pode corresponder ao seu interesse subjetivo
imediato, mas ndo se reconduz a satisfagdo do seu superior interesse”.

216 Como um assistente da Seguranca Social, por exemplo.
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facilitar um pouco o estabelecimento destas relacGes, até que as mesmas se possam
desenvolver de forma autdnoma. Se, por qualquer motivo, esta imposi¢do de convivios
se tornar prejudicial para a crianca em questéo, ndo correspondendo, por conseguinte, ao
seu superior interesse, 0s mesmos devem ser interrompidos?’.

Quando falamos do direito ao convivio cabe ter presente que o interesse da crianga
serd sempre o interesse prevalecente?!®, predominando sobre qualquer outro interesse
legitimo, seja 0 dos avés e irméos, seja 0 dos pais, seja 0 de outros adultos?®. Por
conseguinte, quando existe um conflito entre os pais e 0s avds/ascendentes e irmaos, o
critério para negar ou conceder o direito ao convivio sera precisamente o interesse da
crianga®?,

Sem davida alguma que o principio do superior interesse da crianga assume uma
importancia consideravel no que diz respeito ao Direito das Criancas. Prova disso é o seu
reconhecimento, ndo so6 a nivel nacional, como também internacional, posto que o artigo
3.5, n.0 1, da CDC, impde que “todas as decisdes relativas a criangas, adoptadas por
instituicdes publicas ou privadas de proteccdo social, por tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior
da crianga”??*,

Este principio deve estar presente em todas as normas que regulam as relacfes da
crianga com a familia, o Estado e a sociedade, pelo que todas as decisdes relativas a
criancas devem ter em consideracdo o seu superior interesse. Cremos que tal imposi¢do

se deve, especialmente, ao facto de estarmos perante uma crianc¢a, que se encontra ainda

217 Também Ana Escanddn refere varias justas causas que podem legitimar ou suspender o direito ao
convivio em ESCANDON, Ana M.2 Colas, “El régimen de relaciones personales entre abuelos y nietos
fijado judicialmente, ...”, ob. cit., pp. 149 e ss.

218 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Adopgio ou o direito ao afecto”, Scientia Ivridica: Revista de Direito
Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LLIV, n.° 301, Braga, 2005, (pp. 115-137), p. 129;
DELANHEZE, Daniele Gervazoni, “Uma Visdo Intimista do Direito de Visita dos Avés...”, ob. cit., p. 83;
GUERRA, Paulo, “Sensibilidade, sentimento e Direito na filiagdo, na adop¢do e na proteccdo das criangas
e jovens”, Escritos de Direito das Familias: uma perspectiva luso-brasileira, Coordenacdo de Maria
Berenice Dias e Jorge Duarte Pinheiro, Porto Alegre, 2008, (pp. 164-183), p. 180; MARTINS, Rosa e
VITOR, Paula Tavora, “O Direito dos Avos as Relagdes Pessoais com os Netos na Jurisprudéncia Recente”,
ob. cit., p. 74.

219 Daf Marie Purnell e Betarice H. Hagby afirmarem que a tendéncia atual do Direito da Familia é enfatizar
os melhores interesses das criangas em vez dos direitos dos adultos. Neste sentido, PURNELL, Marie and
BAGBY, Beatrice H., “Grandparents’ Rights: Implications for Family Specialists™, ob. cit., p. 174.

220 No mesmo sentido, BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma Quest&o de
Direito(s)...” ob. cit., p. 226; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio, ob. cit., p. 212.

221 para além da CDC, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia também determina, no artigo
24.°, n.° 2, que “todos os actos relativos as criangas, quer praticados por entidades publicas, quer por
instituigdes privadas, terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga”.
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em formacédo e, enquanto tal, é a parte mais fraca e que, por esse motivo, mais carece de
protecdo por parte do nosso legislador???,
O conceito de superior interesse da crianga € um conceito juridico indeterminado e,

por isso, carece de preenchimento valorativo de acordo com o caso concreto??®

, uma vez
que podera haver tantos interesses da crianca como crian¢as®?*, ou seja, aquilo que é o
interesse de uma crianga pode ndo corresponder ao interesse de outra, além de que aquilo
que hoje pode ser o interesse de uma determinada crianga, pode ndo o ser no futuro.
Consequentemente, compete ao juiz identificar e concretizar em cada situacao e tendo em
consideracdo as circunstancias concretas de cada caso, qual é o verdadeiro superior
interesse da crian¢a??. E deve fazé-lo tendo em consideracdo que ela é um ser auténomo,
sujeito de direito e de direitos, com sentimentos e opinido propria.

N&o obstante ser um conceito juridico indeterminado, ndo significa que possa ser

deixado ao livre arbitrio do julgador??®

, Visto que a decisdo judicial se deve pautar por
uma série de critérios, tais como: a vontade da crianca; o afeto existente entre a mesma e
0s irmé&os e ascendentes; a duracdo e a qualidade da relacdo anteriormente existente entre
estes; 0s beneficios para o desenvolvimento da personalidade da crianca, assim como para
a sua saude, seguranca e formacdo moral; os efeitos nefastos que o corte destas relagdes
acarretam; entre outros. Aquando da decisdo judicial, o juiz deve considerar,

simultaneamente, o direito da crianga a conviver com 0s irmaos e ascendentes, o interesse

222 Neste sentido, MELO, Helena Gomes de, et. al., Poder paternal e Responsabilidades Parentais, ob. cit.,
p. 117.

223 Neste sentido veja-se LEANDRO, Armando Gomes, “Direito e Direito dos Menores...”, 0b. cit., p. 16;
AMARAL, Jorge Pais do, “A crian¢a e os seus direitos”, Estudos em Homenagem a Rui Epifanio,
Coordenacédo de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Licio e Paulo Guerra, Coimbra, Almedina, 2010,
(pp. 163-176), p. 174; MELO, Helena Gomes de, et. al., Poder paternal e Responsabilidades Parentais,
ob. cit., p. 64; RAMIAO, Tomé D’Almeida, Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, ob. cit., p.
34; BOTELHO, Jodo, Regulacdo das Responsabilidades Parentais, ob. cit., pp. 37 e 3; ESCANDON, Ana
M.? Colas, “El régimen de relaciones personales entre abuelos y nietos fijado judicialmente, ...”, ob. cit.,
p. 161.

224 No mesmo sentido, AMORIM, Rui Jorge Guedes Faria, “O interesse do menor: um conceito transversal
a jurisdi¢do da familia e criangas”, Revista do CEJ, Lisboa, n. 12, 2009, (pp. 83-115), pp. 87 e 88;
AMARAL, Jorge Pais do, “A crianga e os seus direitos”, ob. cit., p. 176; MELO, Helena Gomes de, et. al.,
Poder paternal e Responsabilidades Parentais, ob. cit., p. 65; FIALHO, Antonio José, “(Novos) desafios
para os juizes das familias e das criangas”, ob. cit., p. 22.

225 Neste sentido, MARTINS, Rosa A. S. Candido, “Processos de Jurisdicdo Voluntaria, Acdes de
Regulagdo do Poder Paternal, Audi¢do do Menor”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Vol. LXXVII, Coimbra, 2001, (pp. 721-752), p. 736.

226 No mesmo sentido, MELO, Helena Gomes de, et. al., Poder paternal e Responsabilidades Parentais,
ob. cit., p. 66; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacao do Exercicio das Responsabilidades Parentais
nos Casos de Divorcio, ob. cit., p. 80.
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destes ultimos em conviverem com a crian¢a, bem como o interesse dos pais ou
cuidadores em evitarem interferéncias abusivas na sua familia®?’.

O superior interesse da crianca sera sempre o critério delimitador??® deste direito ao
convivio, podendo, em muitos casos, conduzir a sua limitacdo ou até mesmo supressao,
nomeadamente, quando o convivio so for possivel contra a vontade da crianca, afetando-
a negativamente??®. Nas situacGes em que a determinacéo de um direito ao convivio pode
causar danos psicoldgicos e emocionais na crianga, o convivio ndo é exigivel.

A forma mais eficaz de atender ao superior interesse da crianca é precisamente ouvi-

230

la=” e saber qual é a sua opinido relativamente aos convivios com o0s seus irmaos e/ou

ascendentes?!. Através desta audigdo, o tribunal podera “despistar igualmente eventuais
manipulacdes ou instrumentalizagdes da crianca ou jovem por parte dos adultos”?*2,
Tendo consciéncia desta realidade, o0 nosso legislador foi pioneiro na consagracédo
legal do direito de audicdo e participacdo da crianca. O artigo 1778.°, n.° 2, do CC, na
redacdo dada pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro, estatui 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”. Por

seu turno, o artigo 1901.°, n.° 2, do CC, da-lhes a possibilidade de serem ouvidos, em

227 Em sentido equivalente, DELANHEZE, Daniele Gervazoni, “Uma Visdo Intimista do Direito de Visita
dos Avos...”, ob. cit., p. 83; BOLIEIRO, Helenae GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma Quest&o
de Direito(s)...”, ob. cit, p. 227; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais nos casos de divorcio, ob. cit., p. 213; PURNELL, Marie and BAGBY,
Beatrice H., “Grandparents’ Rights: Implications for Family Specialists”, ob. cit., p. 177; ESCANDON,
Ana M.* Colas, “El régimen de relaciones personales entre abuelos y nietos fijado judicialmente, ...”, ob.
cit., p. 167; Acdrdao do Tribunal da Relacéo de Lishoa, de 8 de julho de 2004, Processo n.° 6143/2004-6,
Relator Manuel Gongalves, (citado, supra, na nota 111).

228 No entendimento de José Rio, sendo o principio do superior interesse da crianga o critério delimitador
do direito ao convivio, este principio ndo constitui uma limitacdo do direito de visita, posto que este
principio é o principal critério em que o juiz se deve inspirar para determinar o contetido e moldar o
exercicio do mesmo. RIO, José Manuel Lete del, “Derecho de visita de los abuelos...”, ob. cit., p. 150.

229 No mesmo sentido, SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do exercicio das responsabilidades
parentais nos casos de divércio, ob. cit., p. 210.

230 No mesmo sentido, PAIS, Marta Santos, “Child Participation”, Documentacéo e Direito Comparado,
n.> 81 e 82, Lisboa, 2000, (pp. 91-101), p. 100; O Superior Interesse da Crianga na perspectiva do respeito
pelos seus direitos, ob. cit., p. 8; QUENTAL, Margarida, et. al., “O direito de audi¢do da crianga no dmbito
de processos de rapto parental internacional”, Revista do CEJ, 1, Lisboa, Almedina, 2013, (pp. 181-200),
pp. 196 e 197; RAMIAO, Tomé D’Almeida, Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, ob. cit., p.
34; BOTELHO, Jodo, Regulacdo das Responsabilidades Parentais, ob. cit., p. 30; PEREIRA, Rui Alves,
“Quando as Quatro Maos ndo Embalam o Ber¢o...”, ob. cit., p. 142.

231 Até porque sdo as criangas que se encontram em melhor posigao para salvaguardar os seus interesses e
participando no processo, se tiverem maturidade e discernimento para tal, podem auxiliar o juiz para que a
deciséo va ao encontro desses mesmos interesses.

232 QILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianga na manutencdo das suas relagBes com terceiros
afetivamente significativos...”, ob. cit., p. 128.
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tribunal, no caso de os pais ndo chegarem a acordo relativamente a uma questdo de
particular importancia.

A CDC veio reforcar este direito da crianga, ao estabelecer, no artigo 12.%, n.° 1, que
“os Estados Partes garantem a crianga com capacidade de discernimento o direito de
exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que Ihe respeitem, sendo devidamente
tomadas em consideragdo as opinides da crianca, de acordo com a sua idade e
maturidade”. Por sua vez, 0 n.° 2 esclarece que “para este fim, é assegurada a crianca a
oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem,
seja directamente, seja através de representante ou de organismo adequado, segundo as
modalidades previstas pelas regras de processo da legislagao nacional”. A Convencéo
Europeia Sobre o Exercicio dos Direitos da Crianga®3, também regulou este direito em
termos semelhantes, ao determinar, no artigo 3.°, que “a criang¢a que a luz do direito
interno se considere ter discernimento suficiente deverdo ser concedidos, nos processos
perante uma autoridade judicial que Ihe digam respeito, 0s seguintes direitos, cujo
exercicio ela pode solicitar: a) obter todas as informacdes relevantes; b) ser consultada e
exprimir a sua opinido; c) ser informada sobre as possiveis consequéncias de se agir em
conformidade com a sua opinido, bem como sobre as possiveis consequéncias de qualquer
decisdo”. Atente-se ainda a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia?*, cujo
artigo 24.°, n.° 1, estabelece que as criangas “podem exprimir livremente a sua opiniao,
que sera tomada em consideracao nos assuntos que Ihes digam respeito, em funcéo da sua
idade e maturidade”.

Este direito de audicdo e participacdo também é regulado noutros diplomas, tais como
a LPCJP?® e no RGPTCZ®. Ora, tendo em consideracéo que a regulagdo dos convivios

23 Adotada e aberta a assinatura em Estrashurgo, a 25 de janeiro de 1996. Acolhida na ordem juridica
nacional pela Resolucéo da Republica n.° 7/2014, de 13 de dezembro e pelo Decreto do Presidente da
Republica n.° 3/2014, de 27 de janeiro.

234 proclamada solenemente pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho da Uni&o Europeia e pela Comissdo
Europeia em 7 de dezembro de 2000 (publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias de 18 de
dezembro de 2000, C 364/1).

235 Cujo artigo 4.°, al. j), institui “a crianga € o jovem, em separado ou na companhia dos pais ou de pessoa
por si escolhida, bem como os pais, representante legal ou pessoa que tenha a sua guarda de facto, tém
direito a ser ouvidos e a participar nos atos e na definicdo da medida de promoc¢do dos direitos e de
protegdo”.

2% Designadamente, no artigo 4.%, n.° 1, al. ¢), ao estabelecer, como principio orientador, que “a crianga,
com capacidade de compreensdo dos assuntos em discussao, tendo em atencéo a sua idade e maturidade, é
sempre ouvida sobre as decisGes que Ihe digam respeito, preferencialmente com o apoio da assessoria
técnica ao tribunal, sendo garantido, salvo recusa fundamentada do juiz, 0 acompanhamento por adulto da
sua escolha sempre que nisso manifeste interesse”. Por sua vez, o n.° 2, preceitua “para efeitos do disposto
na alinea c) do nimero anterior, o juiz afere, casuisticamente e por despacho, a capacidade de compreensdo
dos assuntos em discussdo pela crianga, podendo para o efeito recorrer ao apoio da assessoria técnica”.
Audicéo esta que deve ocorrer nos termos do artigo 5.° do mesmo diploma legal.
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da crianca é um processo tutelar civel, nos termos do artigo 3.°, al. 1), do RGPTC, a crianca
deve ser ouvida sobre a questdo dos convivios com ascendentes e irmaos.

Na redacdo dada pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro, SO existia
obrigatoriedade de ouvir a crianca com idade igual ou superior a 14 anos (cfr. artigo
1901.°,n.° 2, do CC). Porém, a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro procedeu a alteracdo do
artigo anteriormente referido, deixando de fixar, e a nosso ver bem, qualquer limite de
idade para que esta audicdo possa ocorrer, pelo que atualmente deve ser seu o grau de
maturidade a determinar ou no a sua audigo®’.

No entanto, ndo podemos esquecer que, se por um lado ha criancas que ja tém idade
e capacidade de exprimir, de forma livre e espontanea, a sua opinido, as suas inquietagdes,
aquela que é a sua vontade, por outro lado, existem outras criancas, especialmente se
forem de tenra idade, que ndo exprimem aquilo que sentem de qualquer maneira e perante
qualquer pessoa.

Nestas ocasides, a solu¢do ndo deve passar pela supressdo da audicdo?®, pelo que
discordamos com Jorge Pais do Amaral quando refere que a crianca sé deve ser ouvida
quando esteja “em condigdes de emitir um juizo fundamentado acerca dos assuntos em
discussd0”?%®. Na nossa opinido, ndo é necessario que a crianca emita um juizo
fundamentado. Ainda que ela ndo tenha capacidade de exprimir de forma concreta a sua
opinido, ela pode transmitir uma mensagem através de gestos, desenhos e,
frequentemente, se consegue chegar a muitas conclusdes através destes meios, além de
que o juiz pode recorrer a peritos, se necessario for?*°, de forma a retirar 0 maximo

proveito desta “audicao”.

237 De acordo com Rui Alves Pereira, “a Crianga devera ser ouvida sempre que a sua maturidade e idade o
permitam, sendo que se podera afirmar a obrigatoriedade legal da sua audi¢do a partir, pelo menos, dos 12
anos de idade (cfr. art.® 35.° do RGPTC)”. PEREIRA, Rui Alves, “Quando as Quatro Maos ndo Embalam
o0 Berco...”, ob. cit., p. 142.

2% Tal como sucedia anteriormente, em que o direito ao convivio da crianga com outros familiares era
decidido sem se proceder a sua audicéo.

239 AMARAL, Jorge Pais do, “A crianga € os seus direitos”, ob. cit., p. 167.

240 Neste sentido pronunciou-se Jorge Dias Duarte ao referir que os magistrados devem recorrer ao apoio
de técnicos com preparacdo especifica para “proceder a audicdo de criangas e jovens e, subsequentemente,
ler/interpretar os depoimentos assim colhidos, nomeadamente em termos do «dito» e do «ndo dito», da
respectiva postura e linguagem corporal, assim como possiveis «contamina¢fes» (quando néao
manipulagdes) emocionais...”. DUARTE, Jorge Dias, “«Sobre a obrigatoriedade da audicdo de menores»:
Comentario ao Acorddo do Tribunal da Rela¢do de Guimardes, de 20 de Novembro de 2014, proc. n.°
43/13.4TMBRG.G1,RG”, Revista do Ministério Pablico, Lisboa, Ano 36, n.° 141; 2015, (pp 199-211), pp.
209 e 210.
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Importante €, também, criar um “espaco para falar”?**, onde as criancas se sintam
bem e possam falar abertamente sobre os seus sentimentos. Além disso, é necessario
haver espagos prdprios e que o juiz adote uma posi¢do dialogante e uma linguagem que
elas percebam. O objetivo principal € que as criangas ndo se sintam intimidadas e possam
falar espontaneamente sobre as suas opinides e sentimentos que, comumente, sao bastante
diferentes das posi¢des que 0s progenitores assumem relativamente ao tema em questao.

Além de ouvir a crianga, o tribunal deve, sempre que possivel, considerar a sua
opinido na tomada de decisdo, pois so assim este direito de audicéo e participacdo adquire
efeitos praticos, reconhecendo a crianca o seu direito a autodeterminacdo nas questdes
fundamentais da sua vida®*2. Ainda assim, ndo podemos deixar de concordar com Lcio
Laborinho quando refere que “o que verdadeiramente interessa na formagdo da decisdo
ndo € necessariamente a adopcdo acritica da posicdo trazida pela crianca, mas sim a
ponderacdo do seu ponto de vista, da sua opinido, cuja importancia reforca ainda mais a
necessidade de lhe dar voz e de a ouvir”?®,

N&o podemos deixar de salientar, contudo, que a audicao e participacdo da crianca é
um direito que Ihe assiste e no uma obrigacio?*, pelo que, de acordo com o artigo 1901.°,
n. 3, do CC e do artigo 41.°, n.° 2, al. c), do Regulamento (CE) n.° 2201/2003, de 27 de

novembro de 2003%%°, referente & competéncia, reconhecimento e execucéo de decisdes

241 Annamaria Dell’ Antonio chama a atencfo para a necessidade de criagdo de “um espaco para falar”, onde
a crianga possa “deixar emergir vivéncias ¢ atitudes que se revelam mais complexas e, por vezes, muito
diversas, se bem que «mais verdadeiras»”. DELL’ANTONIO, Annamaria, Ascoltare il minore —
["audizione dei minori nei procedimenti civili, Milano, Guifrré Editore, 1990, p. 128.

242 Neste sentido, MARTINS, Rosa A. S. Candido, “Processos de Jurisdigdo Voluntiria, A¢des de
Regulagdo do Poder Paternal, Audi¢cdo do Menor”, ob. cit.,, p. 747; DELL’ANTONIO, Annamaria,
Ascoltare il minore..., 0b. cit., p. 141.

243 1, JCIO, Alvaro Laborinho, “As criangas e os direitos — o superior interesse da crianga”, Estudos em
Homenagem a Rui Epifanio, Coordenagio de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Lcio e Paulo Guerra,
Coimbra, Almedina, 2010, (pp. 177-197), pp. 189 e 190. Em sentido idéntico pronunciou-se Enrico Quadri,
ao afirmar que a audicao da crianca reflete uma nova consideracéo do menor como portador de necessidades
e interesses que, se conscientemente expressados, ndo sdo vinculativos para o juiz, mas ndo podem ser por
ele ignorados. Neste sentido, QUADRI, Enrico, “I figli nel conflito familiare”, La Nuova Giurisprudenza
Civile Commentata, Anno XXVIII, n.? 9, Padova, 2012, Parte Seconda, (pp. 539-548), p. 546.

244 Neste sentido, AGULHAS, Rute e ALEXANDRE, Joana, Audic&o da Crianca: Guia de Boas Praticas,
Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados, 2017, p. 13, disponivel em
https://crlisboa.org/2017/imagens/Audicao-Crianca-Guia-Boas-Praticas.pdf, tltima consulta a 03-01-2018.
No mesmo sentido pronunciou-se Marta Santos Pais, ao afirmar “It is important to note that child's
participation is a right, and should not be as a duty. It implies for the child the freedom of expressing views
or preferring not to do so. It means the opportunity to take a stand but not to be forced to do so”. PAIS,
Marta Santos, “Child Participation”, ob. cit., p. 95.

25 A audicdo da crianga € tio importante que, de acordo com este Regulamento, “uma sentenca de um
tribunal portugués que tenha sido proferida, sem que a crianca tenha tido a oportunidade de ser ouvida (ou
a inexisténcia de um despacho que fundamente a ndo audi¢do da crianga) levara a que esta mesma sentenca
ndo seja reconhecida em outro Estado-Membro, por consubstanciar um fundamento de néo reconhecimento
ao abrigo do referido regulamento”. PEREIRA, Rui Alves, “Quando as Quatro Maos nio Embalam o
Berc¢o...”, ob. cit., p. 144.
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em matéria matrimonial e de responsabilidade parental, tal audicdo ndo deve ter lugar se

for considerada inadequada ou quando circunstancias ponderosas o desaconselhem.
Assim, o decretamento do direito ao convivio tera sempre como critério o superior

interesse da crianca e a sua audicéo e participacdo no processo sera sempre a forma mais

eficaz de corresponder a este interesse.

2.5. Limite as responsabilidades parentais e respetiva constitucionalidade

Quando os pais permanecem unidos e ambos se opdem ao convivio da crianga ou
jovem com o0s ascendentes e com 0s irmaos, a imposi¢cdo de um direito ao convivio
levanta, muitas vezes, problemas de conformidade com a CRP, uma vez que a liberdade
dos pais, enquanto titulares do exercicio das responsabilidades parentais®®, esta a ser
restringida pelo Estado.

O artigo 1887.>-A do CC veio, assim, introduzir, expressamente, um limite ao
exercicio das responsabilidades parentais, nomeadamente, um limite ao direito dos pais a
companhia e educacdo dos filhos, bem como um limite ao poder dos pais de decidirem
com quem se podem relacionar os seus filhos?*’, faceta do direito-dever de guarda e de
vigilancia?*,

A nossa Lei Fundamental consagra o principio da atribuicdo aos pais do direito-dever
de educacdo dos filhos (artigo 36.%, n.° 5) e o principio da inseparabilidade dos filhos dos
seus progenitores (artigo 36.°, n.° 6). Estes principios tém sido encarados como principios

de direito natural, pelo que deverdo complementar-se um ao outro e ser considerados

246 Uma vez que o “poder de guarda, 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 rela¢des do filho com outrem que néo os
pais; ¢) o direito de vigilancia sobre a pessoa do menor; d) o direito de vigiar a sua correspondéncia, dentro
dos limites do respeito devido ao filho e da considerag@o do seu grau de maturidade”. LEANDRO, Armando
Gomes, “O Poder Paternal: natureza, contetido, exercicio e limitagdes...”, ob. cit., pp. 124 e 125.

247 PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relacdo entre avos e netos”, ob. cit., p. 272; BOLIEIRO, Helena e
GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma Questdo de Direito(s)...”, ob. cit, p. 226;
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divércio, ob. cit., p. 209; MADEIRA, Laura Fernandes, “Direito das criangas a convivéncia com familiares
— em especial, os avos”, ob. cit., p. 80; Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de marco de 1998,
Processo n.° 98A058, Relator Silva Paixao, (citado, supra, na nota 91); Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica, de 9 de dezembro de 2004, Processo n.° 04B3939, Relator Custodio Montes, disponivel em
www.dgsi.pt; Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 2 de dezembro de 2009, Processo n.°
1604/08.9TMLSB-A. L1-7, Relator Pires Robalo, (citado, supra, na nota 91); Acérddo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra, de 14 de janeiro de 2014, Processo n.° 194/11.0T6AVR.C1, Relator Francisco
Caetano, (citado, supra, na nota 117).

248 Qu, nas palavras do Acérdéo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 5 de julho de 2005, Processo n.°
1566/05, Relator Sousa Pinto, (citado, supra, na nota 94), “cabe no ambito do poder-dever de educagdo dos
filhos, pertencente aos pais, a gestdo do convivio entre irmdos ou entre avos e netos, a qual deve ser pautada
por principios de racionalidade e de equilibrio, visando-se a salvaguarda dos superiores interesses dos
menores”.
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conjuntamente®*®. Inserindo-se estes principios na Parte I, Titulo I da nossa Constituico,
relativa aos Direitos, Liberdades e Garantias, constituem verdadeiros direitos
fundamentais dos pais?° que requerem um dever de abstencdo ou de néo interferéncia
por parte do Estado. Tal significa que o Estado ndo deve interferir no modo como sao
exercidos estes direitos e muito menos deve retirar este direito-dever de educacao aos
pais, a fim de o atribuir a uma entidade coletiva estatal.

Estamos, desta forma, perante um conflito de direitos, particularmente, o conflito
entre o direito da crianca ao convivio com ascendentes e irm&os®®! e o direito dos pais a
companhia e educacdo dos filhos, que inclui o direito de decidirem, de forma livre e
injustificada, com quem 0s mesmos se podem relacionar, nos termos do artigo 36.°2, n.%
5e6,daCRP.

H4, contudo, quem argumente, contra esta limitacdo por parte do Estado, que existe
uma presuncao de que os pais, em virtude dos lacos afetivos que os unem aos filhos, agem
sempre no interesse destes. Além disso, este poder dos pais de educarem os filhos abarca
sempre a possibilidade de os mesmos cometerem erros, desde que esses mesmos erros
n&o causem um dano fisico e/ou psicoldgico grave para a crianga em questio??,

A admitir-se tal possibilidade, o direito da crianca ao convivio com irmaos e
ascendentes sé seria reconhecido caso a auséncia deste convivio a colocasse numa das
situacOes previstas no artigo 1918.° do CC. N&o nos parece, contudo, que tenha sido esta
a intencdo do nosso legislador ao aditar o artigo 1887.°-A ao CC, dado que tal solucéo ja
era permitida pelo direito anterior e este preceito legal ndo traria nenhuma novidade, nem
qualquer consequéncia pratica, pelo que tal aditamento seria completamente indtil e

desnecessario.

249 Neste sentido, CAMPQOS, Diogo Leite de, LigOes de Direito da Familia e das Sucessdes, ob. cit., p. 106;
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divércio, ob. cit., p. 214.

250 Segundo Jorge Miranda e Rui Medeiros, este principio fundamental constitui um verdadeiro direito
subjetivo dos proprios pais a ndo serem separados dos seus filhos. MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui,
Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, com a colaboracdo de maria da Gléria Garcia et. al., 2.2 Ed.?
revista, actualizada e ampliada, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 834.

251 Cujo reconhecimento tem por base a intervencéo do Estado nas decisdes dos pais, de forma salvaguardar,
quando for necessario, 0 superior interesse da crianca.

252 Segundo Maria Clara Sottomayor, “o Estado deve respeitar a autonomia e a intimidade da familia, ndo
tendo competéncia para impor relagdes entre os membros de uma familia. Neste sentido, entende-se que o
poder dos pais de educar os/as filhos/as abrange sempre o poder de cometer erros ocasionais ou tomar
decisdes pouco sensatas e subjectivas, desde que ndo causem um dano emocional ou fisico grave a crianga”.
SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divércio, ob. cit., pp. 214 e 215.
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Posto isto, concordamos com Maria Clara Sottomayor?>3

, quando afirma que a letra
da lei é bastante clara e permite concluir, através de uma interpretacdo meramente
declarativa, que a intencéo do legislador e da lei, com o aditamento do preceito legal em
questdo foi, precisamente, criar um espaco de autonomia da crianca face aos seus pais ou
cuidadores, atribuindo, simultaneamente, aos irmaos e ascendentes uma forma de
tutelarem o0s seus interesses em conviverem com a crianca, que ultrapassa, em grande
medida, a que era concedida pelo direito anterior.

Para Julio Barbosa e Silva®*

, 0 artigo 1887.°-A do CC, ao invés de estabelecer
qualquer limite expresso ao exercicio das responsabilidades parentais, consagra antes um
verdadeiro direito da crianga ao seu desenvolvimento pessoal. Com a introducéo deste
preceito legal, a lei apenas pretendeu clarificar que este direito existe enquanto um direito
que pertence a sua esfera juridica e no seu proprio interesse. Por conseguinte, 0s pais nao
devem impedir, injustificadamente, o seu exercicio, ainda que na maior parte das vezes
ele se efetive por intermédio da intervencdo de outras pessoas.

Num sentido um pouco diverso, o Tribunal da Relagdo de Lisboa®® considerou que
o0 preceito legal em guestdo ndo estabelece um limite ao artigo 36.%, n. ® 5 e 6, da CRP,
porque se assim fosse tal artigo seria manifestamente inconstitucional. No entendimento
do mesmo tribunal, esta inconstitucionalidade néo se verifica, uma vez que este preceito
legal “apenas explicita o que ja resultava do art.® 1878.°, n.° 2, in fine”. Além disso,
“depois da revisdo constitucional de 1977, que introduziu no n.° 1 do art.° 26.° da
Constituicao o direito ao desenvolvimento da personalidade, mais clara ficou a «limitacao
da margem de intervenc¢ao do Estado e da sociedade na esfera individual»”.

O que se pretende é tdo-sé a estipulacdo de um direito da crianca ao convivio com
irmaos e ascendentes, direito este que ndo se confunde com o direito de guarda que integra
as responsabilidades parentais. Daqui resulta que o direito ao convivio “ndo ¢ uma faceta
das responsabilidades parentais”, tratando-se, antes, de um “direito autonomo em relagao

ao direito de guarda”?®,

23 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divércio, ob. cit., p. 215.

24 SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianca na manutencdio das suas relagdes com terceiros
afetivamente significativos...”, ob. cit., p. 142.

2% No Acoérdao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 17 de fevereiro de 2004, Processo n.° 7958/2003-1,
Relator Ferreira Pascoal, (citado, supra, na nota 111).

2% SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divércio, ob. cit., p. 207.
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Ademais, a CRP prevé direitos fundamentais que atingem a natureza dos direitos
configurados como poderes-deveres com dupla natureza®’. Ora, as responsabilidades
parentais sdo um exemplo destes direitos, cuja natureza € configurada como um poder-
dever ou um poder funcional, cujo exercicio compete a ambos o0s progenitores, como
forma de suprir a incapacidade dos filhos menores. Este poder funcional deve ser exercido
de forma altruista, isto €, no interesse das proprias criangas, de forma a promover o seu
desenvolvimento integral, assegurando as suas necessidades fisicas, emocionais/afetivas,
intelectuais e materiais (cfr. artigo 1878.%, n.° 1, do CC)?*®,

Face ao exposto, as responsabilidades parentais ndo sdao um direito subjetivo sobre
os filhos®®, visto que nas responsabilidades parentais, “o exercicio do poder juridico
respectivo ndo esta dependente da livre vontade do titular, como é prdprio dos direitos
subjectivos™?®®. As responsabilidades parentais sdo direitos concedidos aos pais ou a
outras pessoas, em situacdes excecionais, para serem exercidos, Unica e exclusivamente,
no interesse da crianca e ndo no seu proprio interesse, isto é, no interesse de quem € o
verdadeiro titular do direito?®?,

Logo, se é do interesse da crianca manter a relacdo afetiva que tem com determinada
pessoa, 0s pais ndo devem, injustificadamente, priva-la do convivio com estas pessoas,

dada a importéncia destas relacdes afetivas, bem como os efeitos nefastos que a quebra

257 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constituicido Portuguesa de 1976, ob.
cit., pp. 158 e 159; MORAIS, Isaltino, ALMEDIDA, José M. F. de e PINTO, Ricardo L. Leite, Constituicdo
[da] Republica Portuguesa: anotada e comentada, Lisboa, Rei dos Livros, 1983, p. 79.

28 Neste sentido, LEANDRO, Armando Gomes, “Direito e Direito dos Menores...”, ob. cit., p. 11;
DUARTE, Maria de Fatima Abrantes, O Poder Paternal..., ob. cit, p. 52; DELANHEZE, Daniele
Gervazoni, “Uma Visao Intimista do Direito de Visita dos Avos...”, ob. cit., pp. 80 e 81; SALOMADO,
Marcia Poggianela, “O exercicio dos direitos de personalidade dos filhos menores...”, ob. cit., p. 331;
MARTINS, Rosa A. S. Candido, “Processos de Jurisdicdo Voluntaria, A¢fes de Regulacdo do Poder
Paternal, Audi¢do do Menor”, ob. cit., p. 730; MELO, Helena Gomes de, et. al., Poder paternal e
Responsabilidades Parentais, ob. cit., p. 44; BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia
— Uma Questao de Direito(s)... ", ob. cit., p. 177; FEITOR, Sandra Inés, Alienacdo Parental sob a
Perspetiva do Novo Regime do Processo Tutelar Civel...”, ob. cit., p. 135; Ac6rddo do Tribunal da Relacao
de Guimaraes, de 12 de junho de 2014, Processo n.° 3056/06.9TBGMR-C.G1, Relator Filipe Caroco,
(citado, supra, na nota 111).

29 Neste sentido, DUARTE, Maria de Fatima Abrantes, O Poder Paternal..., ob. cit, pp. 44 e 45;
GUERRA, Paulo, “Sensibilidade, sentimento e Direito na filiagdo, na adop¢ao e na protecgdo das criancas
e jovens”, ob. cit., p. 173.

260  EANDRO, Armando Gomes, “O Poder Paternal: natureza, conteudo, exercicio e limitagdes...”, ob.
cit., p. 120.

261 Ainda assim, Jorge Miranda considera que as responsabilidades parentais implicam uma dualidade de
natureza, ou seja, sdo um direito subjetivo, mas também um poder funcional, uma vez que, na sua opinido,
as responsabilidades parentais ndo sdo conferidas apenas “para a satisfacdo dos interesses dos menores;
também é conferido para a satisfacdo do interesse dos pais a liberdade e & continuagéo das suas vidas e,
noutro prisma, do interesse da familia & sua autonomia institucional”. Assim, para o mesmo Autor, 0s
interesses dos pais “tém em principio tanta dignidade como os interesses dos filhos que devem ser
protegidos”. Por isso, “o Codigo Civil devera ser conjugado com a Constituicdo para se atingir o auténtico
espirito deste direito subjectivo”. MIRANDA, Jorge, “Sobre o poder paternal”, ob. cit., pp. 55 e 56.
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da continuidade destas relacdes pode acarretar. Por conseguinte, o direito ao convivio ndo
deve ser deixado “ao capricho e discricionariedade dos pais”?%?, pois o facto de os pais
ndo desejarem que a crianga se relacione com o0s seus irmédos ou ascendentes, muitas
vezes, por desentendimentos existentes entre 0s mesmos, ndo € razao para o tribunal negar
este direito ao convivio. Ademais, de acordo com o disposto no artigo 1878.%, n.° 2, do
CC, “os pais tém o dever, e ndo meramente a obriga¢ao moral, de respeitar a crianga como
pessoa, 0 que engloba o respeito pelas suas relagbes afectivas e pela autonomia na
organizagao da sua propria vida, de acordo com a sua maturidade”?%2,

Para além disso, o direito dos pais a educacdo e companhia dos filhos ndo é um direito
absoluto e ilimitado®®*, dado que os direitos fundamentais podem ser limitados com vista
a protecdo dos interesses da comunidade, bem como dos direitos de outras pessoas. Deste
modo, quando estamos perante um conflito de direitos fundamentais, como se verifica
neste caso, o direito dos pais podera ser limitado se, no caso concreto, esta limitacdo for
necessaria para salvaguardar o interesse da crianca e se tal limitacdo for adequada e
proporcional a essa necessidade?®®, Ora, a limitagio imposta pelo artigo 1887.°-A do CC,
ndo sO, respeita o principio da necessidade, como também, o principio da
proporcionalidade, uma vez que este direito ao convivio ndo tem ou ndo deve ter um
periodo de duragdo que afete a relagdo entre a crianga e 0s seus pais, bem como o seu
direito de a educar®®®,

Para além do direito dos pais, a crianca também ¢ titular de direitos
constitucionalmente protegidos, designadamente, o direito ao desenvolvimento da
personalidade, previsto no artigo 26.%, n.° 1, da CRP, e o direito ao desenvolvimento
integral, previsto no artigo 69.%, n.° 1, da CRP. Estando o direito dos pais e o direito dos

%2 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divércio, ob. cit., p. 215.

263 1d. ibidem.

%4 Pois, como refere Vieira de Andrade, “os direitos fundamentais, mesmo os direitos, liberdades e
garantias, ndo sdo absolutos nem ilimitados”, o que significa que o direito fundamental dos pais a educagéo
e companhia dos filhos, mesmo tratando-se de um direito, liberdade e garantia, ndo é um absoluto e
ilimitado. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976, ob. cit., p. 263.

265 Neste sentido, ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976, ob. cit., p. 303; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagéo do exercicio das responsabilidades
parentais nos casos de divércio, ob. cit., p. 215; Ac6rdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 14 de
janeiro de 2014, Processo n.° 194/11.0T6AVR.C1, Relator Francisco Caetano, (citado, supra, na nota 117).
26 Dai o Tribunal da Relagdo de Coimbra, no Acérddo de 14 de janeiro de 2014, Processo n.°
194/11.0T6AVR.C1, Relator Francisco Caetano, (citado, supra, na nota 117), ter afirmado que “O regime
de visitas (convivio) fixado ndo afronta qualquer dos direitos (deveres) de guarda e educacdo da
progenitora”, Visto que “apesar do convivio, € 4 mie 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”.
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filhos em conflito, deve prevalecer, como ja inumeras vezes afirmamos, o direito dos
segundos, salvo se o0s pais apresentarem motivos que justifiguem a proibicdo deste
convivio, visto que a principal finalidade do exercicio das responsabilidades parentais &,
precisamente, promover o superior interesse da crianca.

Ainda assim ndo podemos deixar de concordar com o Acorddo do Tribunal da
Relagdo de Coimbra, de 5 de julho de 2005%%7, quando afirma que o artigo 1887.°-A do
CC “deve ser interpretado numa perspectiva restritiva”, aplicando-se somente quando “ha
uma patente inviabilizacdo do convivio entre irmdos ou entre avds e netos”. Além disso,
segundo o mesmo tribunal®®, “a norma do art. 1887°-A... apresenta, sobretudo, um efeito
preventivo, no sentido de inibir os pais de se oporem a relacdo dos filhos com os avos e
com os irmaos”, pelo que o Estado s6 deve intervir nas decisdes dos pais em “situagdes

limite e raras”.

2.6. Meios de tutela da situacéo juridica do direito ao convivio

Atualmente, os irmdos e ascendentes tém legitimidade ativa®®® para recorrer ao
tribunal de forma a obter a tutela legal do direito ao convivio, previsto no artigo 1887.°-
A do CC.

Assim, os ascendentes, bem como os irmé&os, no caso de se encontrar em curso um
processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, podem intervir de
forma a garantir e regular este direito ao convivio.

De acordo com o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de marco de 199827,
se a questdo do direito ao convivio da crianga com ascendentes e/ou irmaos for suscitada

durante a pendéncia de um processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades

267 Processo n.° 1566/05, Relator Sousa Pinto, (citado, supra, na nota 94).

268 Nomeadamente, no Acérdéo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 26 de fevereiro de 2008, Processo
n.° 50031-B/2000.C1, Relator Jaime Ferreira, (citado, supra, na nota 111).

269 Neste sentido, FERNANDEZ, Maria Carcaba, El derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos,
ob. cit., pp. 30 e 31; GUERRA, Paulo, “Sensibilidade, sentimento e Direito na filiagdo, na adopgédo € na
proteccdo das criangas e jovens”, ob. cit., p. 172; O Superior Interesse da Crianca na perspectiva do
respeito pelos seus direitos, ob. cit., p. 5; BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia —
Uma Questdo de Direito(s)...”, ob. cit., p. 226; BOTELHO, Jo&o, Regulagdo das Responsabilidades
Parentais, ob. cit., p. 124; SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais nos casos de divércio, ob. cit., p. 209; Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de marco
de 1998, Processo n.° 98A058, Relator Silva Paixdo, (citado, supra, na nota 91); Acorddo do Tribunal da
Relacdo do Porto, de 19 de setembro de 2002, Processo n.° 0230360, Relator Manuel Ramalho, (citado,
supra, na nota 111); Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 17 de fevereiro de 2004, Processo n.°
7958/2003-1, Relator Ferreira Pascoal, (citado, supra, na nota 111); Acérddo do Tribunal da Relacdo de
Coimbra, de 5 de julho de 2005, Processo n.° 1566/05, Relator Sousa Pinto, (citado, supra, na nota 94);
Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 12 de junho de 2014, Processo n.° 3056/06.9TBGMR-
C.G1, Relator Filipe Caroco, (citado, supra, na nota 111).

270 Processo n.° 98A058, Relator Silva Paixdo, (citado, supra, na nota 91).
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parentais, pode ser decidida nos respetivos autos?’*

, podendo ser suscitada até a decisao
final. Contudo, h& quem considere 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 atual artigo 67.° do RGPTC?"?, tal como aconteceu
no Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 26 de fevereiro de 2008273 e no
Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 12 de junho de 20142™,

O pedido para o estabelecimento de convivio com os irmdos e/ou ascendentes
também pode partir da iniciativa da propria crianca, através de uma pessoa que represente

275 gu através do Ministério Publico, em sua

0 seu ponto de vista ou interesse
representacdo®’®. O mesmo pode suceder quando um irmé&o, ainda que menor de idade,
queira requerer o direito ao convivio com outro irmao, também ele menor de idade.

Pode suceder, ainda, que ambos 0s pais exercam conjuntamente as responsabilidades
parentais e ndo estejam de acordo no que diz respeito a importancia da convivéncia da
crianca com o0s irmdos e/ou ascendentes. Ora, nestas situacfes, qualquer um dos
progenitores pode recorrer a tribunal, nos termos do artigo 44.°, n.° 1, do RGPTC, para
que este decida se deve ou ndo ser concedido este direito ao convivio e em que termos se
deve processar este mesmo direito?’’.

Contudo, as situa¢Ges mais frequentes sdo, na nossa opinido, quando esta privagao
ocorre sem qualquer justificacdo plausivel, ndo se encontrando nenhum processo de
regulacao do exercicio das responsabilidades parentais em curso. Nestas situacdes, tendo
em consideracdo que nos movemos num ambiente legal de jurisdicdo voluntaria, nos
termos dos artigos 3.%, al. 1), e 12.°, ambos do RGPTC, quer os irmdos, quer 0S
ascendentes e mesmo o Ministério Publico podem recorrer a tribunal para obter a tutela
da situacdo juridica de convivio, através da acao tutelar comum, prevista no artigo 67.°
do RGPTC.

271 No mesmo sentido, BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma Quest&o de
Direito(s)... ", ob. cit., p. 226, nota 64.

272 Correspondente ao anterior artigo 210.° da OTM.

2713 Processo n.° 50031-B/2000.C1, Relator Jaime Ferreira, (citado, supra, na nota 111).

274 Processo n.° 3056/06.9TBGMR-C.G1, Relator Filipe Caroco, (citado, supra, na nota 111).

275 Cfr. artigos 1.° a 5.° da Convencéo Europeia Sobre o Exercicio dos Direitos da Crianca, de 25 de janeiro
de 1996.

276 No Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 9 de dezembro de 2004, Processo n.° 04B3939, Relator
Custodio Montes, (citado, supra, na nota 247), foi precisamente o Ministério Publico que requereu, a favor
da crianca A., a fixacdo de visitas a mesma por parte dos avés paternos.

277 No mesmo sentido, BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma Quest&o de
Direito(s)...”, ob. cit., p. 226, nota 66; PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relagéo entre avos e netos”, ob. cit.,
p. 278.
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Assim, entendemos, em abstrato, que ha trés acdes em que se pode regular o direito
da crianca ao convivio com irmdos e ascendentes: a acdo autonoma de regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais, a acdo declarativa comum e a acdo tutelar
comum.

Das trés acdes anteriormente referidas, o meio mais adequado € a acgdo tutelar
comum?8, pois, tratando-se de uma providéncia tutelar civel, nos termos do artigo 3.°, al.

), do RGPTC, demonstra, desde logo, “a impropriedade das duas outras agdes”?’°,

uma
vez que este tipo de acdo exclui, logo a partida, a acdo declarativa comum. Além disso,
ainda que o preceito legal que visa tutelar este direito ao convivio se insira na subseccédo
das responsabilidades parentais relativamente a pessoa dos filhos, trata-se, ainda assim,
de matéria distinta da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, visto
estarmos, nos termos do artigo 3.°, al. c), perante uma providéncia tutelar civel distinta
da regulacdo dos convivios da crianca com irmdos e ascendentes. Também poderiamos
chegar a esta mesma conclusio, através da analise de varios acordaos?° que, sempre que
estd em causa a aplicacdo do artigo 1887.°-A do CC, recorrem a acédo tutelar comum,
reforcando, desta forma, a ideia de que esta é, de facto, a acdo mais adequada para tutelar
o direito da crianca ao convivio com irmédos e ascendentes. Alias, no Acérdao do Tribunal
da Relacdo de Lishoa, de 17 de fevereiro de 2004?%!, embora os avds maternos das
criangas tenham intentado uma acdo declarativa, com processo ordinario, com vista a
fixacdo judicial do regime de visitas relativamente aos seus netos, o tribunal ordenou, por
despacho, a prossecucdo dos autos como acdo tutelar comum, a tramitar nos termos do
artigo 210.° e ss da OTM?82, 0 que demonstra que a a¢io declarativa comum ndo ¢ a forma
correta para tutelar o direito suprarreferido.

278 No mesmo sentido, BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma Quest&o de
Direito(s)... 7, ob. cit., p. 226; PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relag¢do entre avos e netos”, ob. cit., p. 279.
219 PINHEIRO, Jorge Duarte, “A relagdo entre avos e netos”, ob. cit., p. 279.

280 Designadamente, o Acordéo do Tribunal da Relagéo de Lishoa, de 17 de fevereiro de 2004, Processo n.°
7958/2003-1, Relator Ferreira Pascoal, (citado, supra, na nota 111); Acdérdao do Supremo Tribunal de
Justicga, de 9 de dezembro de 2004, Processo n.° 04B3939, Relator Custddio Montes, (citado, supra, na nota
247); Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 5 de julho de 2005, Processo n.° 1566/05, Relator
Sousa Pinto, (citado, supra, na nota 94); Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa, de 2 de dezembro de
2009, Processo n.° 1604/08.9TMLSB-A. L1-7, Relator Pires Robalo, (citado, supra, na nota 91); Acérdao
do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 14 de janeiro de 2014, Processo n.° 194/11.0T6AVR.C1, Relator
Francisco Caetano, (citado, supra, na nota 117); Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 12 de
junho de 2014, Processo n.° 3056/06.9TBGMR-C.G1, Relator Filipe Carogo, (citado, supra, na nota 111).
281 Processo n.° 7958/2003-1, Relator Ferreira Pascoal, (citado, supra, na nota 111).

282 Correspondente ao atual artigo 67.° do RGPTC.
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alteracéo legal

A falta de tutela legal do direito da crianga ao convivio com outros parentes e

terceiros e a solucdo apontada pela doutrina

Como sabemos, a manutencédo das relacGes afetivas fortes e significativas efetua-se
através do direito da crianca ao convivio com familiares e terceiros. Contudo, como
tivemos oportunidade de verificar no capitulo anterior, o nosso legislador apenas tutelou
expressamente o direito da crianca ao convivio com irmaos e ascendentes.

Perante tal constatacdo, sdo varios os Autores?3®

que questionam que respostas tem o
ordenamento juridico portugués para evitar o corte total de uma relacdo afetiva forte e
significativa que, muitas vezes, a crianga estabelece com o adulto com quem um dos seus
progenitores refez a sua vida sentimental e familiar e que, frequentemente, se torna uma
figura de referéncia para a mesma, ap0s a rutura desta segunda relacdo. Além disso, que
respostas tem o nosso ordenamento juridico para as situacbes em que a crianca esta a
guarda de facto de um tio ou de um padrinho catolico, por exemplo, durante varios anos
e, de um dia para o outro, os pais decidem levar os seus filhos consigo e privar os mesmos
do convivio com estas pessoas que, durante um determinado periodo de tempo,
desempenharam um papel de verdadeiros pais? E que tutela existe para as situacdes em
que h& uma unido entre um casal homossexual, em que um deles fica com a guarda do
filho do casamento anterior ou adota uma crianca, e esta cria fortes lacos afetivos com o
outro membro do casal, com quem ndo tem nenhum lago bioldgico ou legal, e apos a
rutura desta unido a crianca é privada de manter esta mesma relacao?

Tal problematica ainda menos se percebe se considerarmos que o ordenamento
juridico portugués prevé expressamente, no artigo 1907.°, n.° 1, do CC, a possibilidade
de a crianga ser entregue a uma terceira pessoa. Nesta situacdo, a lei ndo fixa
taxativamente os terceiros que podem ficar com a sua guarda, o que significa que tanto
se pode tratar de avos ou irmdos maiores, como de tios, padrinhos ou qualquer outra

pessoa, independentemente dos lacos de parentesco. Se a lei permite a guarda por terceiro,

283 BOLIEIRO, Helena, “O Direito da Crianga a uma Familia: Algumas Reflexdes”, ob. cit., pp. 107 e 108;
MARTINS, Norberto, “Os direitos das criangas para terem direito a uma familia”, Estudos em Homenagem
a Rui Epifanio, Coordenagio de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Licio e Paulo Guerra, Coimbra,
Almedina, 2010, (pp. 199-210), p. 209; DUARTE, Jorge Dias, “Direito de visita a menores (Resposta a
recurso)”, ob. cit., pp. 274, 275 e 276; OLIVEIRA, Guilherme de, “Apresenta¢do”, Cuidado e
Afetividade..., ob. cit., p. XX.
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parente ou ndo, por que é que ndo permite um simples direito ao convivio? N&o serd este
direito ao convivio menos intrusivo no que diz respeito aos direitos dos pais ou dos
cuidadores, tendo em consideracdo que sdo estes que continuam a ser detentores do
exercicio das responsabilidades parentais?

A questdo pode, ainda, ser colocada de outro prisma: se a lei permite que as criangas
fiquem ao cuidado de terceiras pessoas, por que é que ndo lhes da legitimidade para
recorrerem a tribunal de forma a requererem a manutencao das relacGes afetivas quando
a crianca, por algum motivo, regressa para junto dos pais? Se ela esteve ao cuidado destas
pessoas durante um certo periodo de tempo, certamente que estabeleceu relagdes afetivas
significativas com elas, ndo seré benéfico e do seu superior interesse continuar a conviver
com estas pessoas?

Volvidos tantos anos desde a introducdo do artigo 1887.°-A no CC, ndo podemos
deixar de reconhecer que a sociedade sofreu, entretanto, enormes alteracdes e que,
atualmente, podemos deparar-nos com varias formas de organizacdo familiar em que,
frequentemente, ndo existe um laco bioldgico entre todos os elementos do agregado
familiar. Ora, devido a estas novas realidades familiares, a crianca acaba por estabelecer
fortes relagdes afetivas, ndo s6, com os seus irmdos e ascendentes, mas também, com
outros familiares ou terceiros, relagbes estas que sdo fundamentais para o0 seu
desenvolvimento saudavel e harmonioso. Desta forma, afigurar-se-ia essencial
salvaguardar o seu direito a conviver com quem frequentemente lhe proporciona afeto,
conforto, carinho, etc.?*, até porque o principal intuito do direito ao convivio é a
salvaguarda das suas relacdes afetivas.

Mas, a falta de tutela legal € ainda mais grave se considerarmos que, mesmo antes de
ter surgido o artigo 1887.°-A do CC, Armando Leandro®® ja tinha alertado para a
importancia de salvaguardar o convivio da crianga com outras pessoas (familiares ou néo)
a guem a mesma esta profundamente ligada. Ja nesta altura, o Autor questionava se 0s
pais poderiam privar os seus filhos de conviver com estas pessoas, na medida em que a
descontinuidade destas relagGes afetivas fortes e significativas poderia causar um perigo
para o seu desenvolvimento fisico e psicoldgico.

Independentemente de j& haver vozes na doutrina que consideravam que a

manutencdo destas relagdes afetivas era importante para o desenvolvimento saudavel e

24 DUARTE, Jorge Dias, “Direito de visita a menores (Resposta a recurso)”, ob. cit., pp. 274 e 275.
285 L EANDRO, Armando Gomes, “O Poder Paternal: natureza, contetudo, exercicio e limitagdes...”, ob.
cit., pp. 145, 146 e 147.
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harmonioso das criancas, o legislador, quando aditou o artigo 1887.°-A ao CC, optou por
fixar taxativamente as pessoas com quem a crianga tem o direito de conviver?®, Ficou,
assim, por concretizar, a extensdo do convivio a outros parentes e a terceiros que, por
qualquer vicissitude, tenham desempenhado um papel fundamental na vida daquela
crianga, acabando por desempenhar “fungdes analogas as dos pais, avos e irmaos e ser
igualmente determinantes para a sua formagcao e desenvolvimento”?%’,

Acreditamos que o alargamento do ambito subjetivo do convivio se prende
precisamente com as alteracdes sociologico-familiares a que aludimos, que permitem que
outras pessoas, para além dos pais, avos e irmdos, desempenhem um papel, tdo ou mais
importante, na vida daquela crianca. Além disso, tendo em consideragdo o que acabamos
de referir, ndo vislumbramos nenhum motivo que justifique o facto de a lei tutelar
expressamente o seu direito a conviver com ascendentes e irmaos e ndo contemplar o seu
direito de conviver com outras pessoas, familiares ou néo.

Cremos que a crianga, enquanto verdadeiro sujeito autonomo de direitos, deve ter a
sua disposicdo condicdes e instrumentos que Ihe permitam p6r em prética a efetivacédo
deste direito, que se revela cada vez mais importante. Posto isto, ndo se impunha ja nesta
altura uma tutela legal mais abrangente deste direito ao convivio, de forma a salvaguardar
a manutencdo das relagdes afetivas da crianga com quem a mesma estabeleceu uma forte
relacdo afetiva? Parece-nos que ndo poderemos deixar de concordar com Julio Barbosa e
Silva quando afirma que dado que a questdo que nos ocupa ja tinha sido colocada ha mais
de duas décadas, o legislador s6 ndo a tutelou expressamente “por uma questdo de
imaturidade social ou desatengio a questdes que ja na altura eram equacionaveis”28,

Perante a auséncia de uma norma legal que regule expressamente o direito da crianca
ao convivio com outros parentes e terceiros, sao varios 0s Autores que apontam uma
solucdo, de modo a dar uma resposta para esta lacuna.

Para Armando Leandro?®, a solugo passa, tal como sucedia no caso dos avos e dos

irmdos antes do aditamento do artigo 1887.°-A do CC, pelo recurso ao artigo 1918.° do

286 Qu, nas palavras de Maria Clara Sottomayor, “a lei optou por fixar taxativamente as pessoas abrangidas
pela proteccdo juridica conferida pelo art°® 1887.°-A, ndo a estendendo a chamada grande familia
psicoldgica da crianga: relacdo da crianga com outros parentes (tios, primos, etc.) e com todas as pessoas,
mesmo ndo parentes, que tenham com a criangca uma relacéo significativa, por exemplo, amas, educadoras
ou preceptoras que tenham cuidado da crianga”. SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio
das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divdrcio, ob. cit., pp. 203 e 204.

287 SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianca na manutencdio das suas relagdes com terceiros
afetivamente significativos...”, ob. cit., p. 142.

288 |d. ibidem.

289 L EANDRO, Armando Gomes, “O Poder Paternal: natureza, contetudo, exercicio e limitagdes...”, ob.
cit., p. 147.

67



Do direito ao convivio no sistema legal atual a necessidade de uma alteracéo legal

mesmo diploma. Destarte, sempre que o corte ou a privacdo do convivio da crianga com
outras pessoas, familiares ou ndo, possa implicar um perigo para o seu equilibrio,
desenvolvimento e educacgéo, os pais ndo se devem opor a este convivio.

Todavia, a maioria dos Autores que abordaram esta problematica, consideram que o
recurso ao artigo 1918.° do CC, néo constitui uma solucdo adequada e suficiente para o
problema em questdo. No entendimento de Andreia Martins, Bruno Alcarva e Débora

Marques?®

, a0 contrario do que sucede com a aplicacdo do artigo 1918.° do CC, este
direito da crianca ndo deve estar necessariamente dependente de uma situacé@o de perigo
para que se possa tornar um direito efetivo, pelo que a solugdo ndo passa pela aplicacdo
desta norma. Por conseguinte, desde que tal corresponda ao superior interesse da crianga,
esta deve ter direito a conviver com outras pessoas em qualquer ocasido.

Maria Clara Sottomayor?®!, ciente que o artigo 1887.°-A do CC é demasiado amplo
— uma vez que fixa taxativamente as pessoas com quem a crianga pode conviver,
designadamente irmdos e ascendentes, com fundamento na existéncia de vinculos
bioldgicos entre os mesmos, independentemente da existéncia de lacos afetivos — e
demasiado restrito — visto que ndo abrange outras pessoas com que a crianca estabeleceu
lagos afetivos significativos — opta por outra solugdo. Assim, tendo em consideragéo que
0 espirito da lei passa por proteger a continuidade dos lagos afetivos, a Autora?®? defende
que a solucdo para este problema passa por interpretar extensivamente o artigo 1887.°-A,
de modo a incluir outras pessoas (parentes ou ndo) que, por diversos motivos,
estabeleceram uma forte relagéo afetiva com a crianca.

Laura Madeira?®, embora reconheca que a norma ndo tem grande margem de
flexibilidade, considera, tendo presente as reformas legislativas mais recentes?®, que o
artigo 1887.°-A ndo é taxativo, podendo ir além dos ascendentes e irmaos.

No entendimento de Julio Barbosa e Silva®®, a tutela do direito da crianca ao
convivio com pessoas com quem a mesma mantem uma especial relacdo afetiva, sejam

ou néo estas pessoas suas familiares, passa pelo recurso a uma interpretacéo teleoldgica

29 Neste sentido, MARTINS, Andreia, ALCARVA, Bruno and MARQUES, Débora, “Children in post-
modern families: the right of children to have contact with attachment figures”, ob. cit., p. 63.

21 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de
Divércio, ob. cit., p. 210.

292 |d. ibidem.

2% MADEIRA, Laura Fernandes, “Direito das criancas a convivéncia com familiares — em especial, 0s
avos”, ob. cit., p. 64.

2% Nomeadamente, a abertura dada pela LPCJP e pela Lei do Apadrinhamento Civil.

2% SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianga na manuten¢do das suas relagdes com terceiros
afetivamente significativos...”, ob. cit., p. 138.
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e atual do artigo 1887.°-A do CC. Considerando a protecédo que o legislador conferiu, nos
mais variados diplomas legais, a protecdo do superior interesse da crianga, bem como a
manutencdo das suas relacdes afetivas fortes e significativas, ndo poderemos concluir, a
ver do Autor, que o mesmo pretendeu excluir o direito da crianca ao convivio com outras
pessoas, para além dos irmdos e ascendentes. Desta forma, se houver necessidade de
recorrer ao tribunal de forma a tutelar o direito da crianga ao convivio com outros parentes
e/ou terceiros com quem a mesma mantém uma relacédo afetiva significativa, nada obsta
a que se lance méo da acao tutelar comum prevista no artigo 67.° do RGPTC.

Para este Autor, se a lei permite 0 mais, isto &, se a lei permite que a crianga seja
entregue a terceiros, também permite 0 menos, designadamente, quando esse menos
existe exatamente para salvaguardar o superior interesse da crianca e “¢ claramente menos
intrusivo dos poderes-deveres-responsabilidades de pais ou cuidadores.”?%®,

Alias, para o Autor, o direito da crianga a conviver, ndo s6 com 0s avos e com 0S
irmdos, como também com quaisquer outras pessoas, faz parte do seu leque de direitos
de personalidade, nomeadamente, do direito a formacao da sua personalidade e equilibrio
psicossocial?®®’. Ora, colocando a questdo central no direito da crianca, uma vez que € este
direito que se pretende tutelar quando alguém se dirige a tribunal e ainda que
incorretamente se refiram a este direito como se fosse seu, parece ser de admitir o recurso
a tribunal por parte de outras pessoas de forma a proteger os direitos da crianca. Como
ndo poderia deixar de ser, este direito s6 sera concedido caso corresponda ao superior
interesse da crianga®®,

Por sua vez, Jorge Dias Duarte?®®, consciente dos anos que ja decorreram desde a
introducdo do artigo 1887.°-A no CC, afirma haver necessidade de se recorrer a uma
interpretacdo atualista, se ndo mesmo teleoldgica, do normativo em questdo, tal como o
artigo 9.2, n.° 1, do CC, exige. Segundo o Autor, s6 mediante uma leitura atualista do
preceito legal em andlise, sera possivel aferir se existem ou ndo outras pessoas de
referéncia na vida de qualquer crianga, para alem dos avés/ascendentes e irmaos. Se,
perante 0 caso concreto, se provar que outras pessoas sao de tal maneira importantes para

garantir o equilibrio daquela crianga, deve-se dar continuidade a estas relacdes, atraves

2% SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianca na manutencdio das suas relagdes com terceiros
afetivamente significativos...”, ob. cit., p. 139.

297 SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianca na manutencdio das suas relagdes com terceiros
afetivamente significativos...”, ob. cit., p. 141.

2% QILVA, Julio Barbosa e, “O direito da crianga na manuten¢io das suas relagdes com terceiros
afetivamente significativos...”, ob. cit., pp. 142 e 143.

29 DUARTE, Jorge Dias, “Direito de visita a menores (Resposta a recurso)”, ob. cit., pp. 274, 275 e 276.
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do decretamento de um direito ao convivio. Consequentemente, ndo se deve indeferir
liminarmente o pedido efetuado por outras pessoas que ndo as previstas no artigo 1887.°-
A do CC, o que ndo quer dizer que o pedido ndo possa ser indeferido se o juiz concluir
pela sua desadequacio ou inoportunidade3®,

Tomando também em consideracdo que o que se pretende tutelar ndo é um direito
dos adultos ao convivio com a crianga, mas sim um direito desta a conviver com 0s
adultos que podem ndo ser necessariamente 0s previstos no artigo 1887.%-A, visto que ela
pode eleger outros “adultos de referéncia”, a questdo deve ser resolvida atendendo,
essencialmente, ao seu superior interesse, tal como 0 mesmo se encontra previsto no
artigo 4.%, al. a), da LPCJP3%,

Com uma argumentacdo completamente distinta, Carlos Marinho3°?

afirma que,
vigorando, no nosso ordenamento juridico, o Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do
Conselho, de 27 de novembro de 2003, as regras referentes ao exercicio do direito de
visita aplicar-se-40 em qualquer circunstancia, ou seja, independentemente da pessoa do
seu beneficiario. Como tal, o Regulamento aplicar-se-a4 quer se trate de um direito ao
convivio com irmaos e ascendentes, quer com outros familiares ou terceiros®®.

Estas sdo todas interpretacdes ou leituras que a nossa doutrina elabora tendo,
sobretudo, em consideracdo que nos movemos no campo do Direito da Familia e das
Criancas, onde reina aquilo que designa por “cultura da crianca™3% e os processos de
jurisdicdo voluntaria, onde critérios de legalidade estrita e formalismos exacerbados sdo
ndo s6 desadequados, como também inoportunos.

A verdade é que, apesar da sua importancia, o0 nosso legislador continua sem tomar
uma atitude que lhe permita tutelar, de uma maneira expressa e eficaz, o direito da crianca
ao convivio com pessoas com quem a mesma estabeleceu uma forte ligacéo afetiva. Deste

modo, a regulacdo da manutencdo destas relacGes fica na disponibilidade dos pais ou

30 DUARTE, Jorge Dias, “Direito de visita a menores (Resposta a recurso)”, ob. cit., p. 276.

%1 DUARTE, Jorge Dias, “Direito de visita a menores (Resposta a recurso)”, ob. cit., p. 278.

32 MARINHO, Carlos M. G. de Melo, Textos de cooperacdo judiciaria europeia em matéria civil e
comercial, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 63 e 64.

303 No mesmo sentido, Practice guide for the application of the Brussels lla Regulation from European
Commission, p. 43, disponivel em http://ec.europa.eu, Ultima consulta a 03-01-2018.

304 Cultura esta que “por anterior, ha-de impor-se ao proprio direito, obrigando tanto na fase da criagdo
deste, como nas da sua interpretacdo e aplicacdo, a um esforco de observacgdo critica permanente, que
permita reter dos direitos da crianca ndo apenas o resultado de uma visdo cognitiva, estatica, puramente
exegética, mas, antes, o produto de uma analise dindmica e criativa, isto é, de um ponto de vista de valor,
como estratégia para a concepcdo e para a compreensdo dos proprios «direitos da crianca», para a
densificagdo do conceito de «interesse superior» e, finalmente, para a verdadeira consciencializacdo da
figura «crianga, sujeito de direitos»”. LUCIO, Alvaro Laborinho, “As criangas e os direitos — 0 superior
interesse da crianga”, ob. cit., p. 180.
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cuidadores que, muitas vezes, atendendo somente aos seus interesses egoisticos e tendo
em consideracao os conflitos existentes entre estes e aquelas pessoas, acabam por privar
as criancas do convivio com terceiros afetivamente significativos, mesmo néo existindo
verdadeiramente um motivo plausivel que justifique a sua privacéo e mesmo que tal cause
as criangas uma instabilidade psicoldgica consideravel. N&o nos podemos esquecer que,
infelizmente, na nossa sociedade, nem todos desempenham a sua funcao de pais da forma
mais correta, tal como é exigido pelo Direito, agindo sempre em prol do superior interesse
da crianca.

Assim, no nosso entendimento, o valor tutelado nesta norma deveria ser a
continuidade das relagBes afetivas fortes e significativas, através da consagragdo de um
direito da crianca ao convivio com pessoas com quem tenha estabelecido uma forte
relacdo afetiva®®. Considerando a atual conjuntura do Direito da Familia, bem como as
varias formas de organizacdo familiar com que nos podemos deparar atualmente, o
Direito da Familia ndo pode continuar a ser encarado como um ramo de direito que regula
as relacGes entre um conjunto de pessoas unidas por lacos de parentesco. Para que este
ramo do direito seja um direito completo, € necessario que regule, também, as relacdes
de afeto, uma vez que, nos dias de hoje, os afetos e as relagOes afetivas séo o centro do
Direito da Familia®°®.

Nesta senda, ndo podemos deixar de concordar com Francisco Hernandez, quando
refere que o Direito ndo pode sufocar ou obstaculizar, além do que é razoavelmente
necessario, o desejo natural e o direito de cultivar afetos nobres e naturais entre uma
crianca e uma pessoa. Assim, na hora de determinar quem pode obter ou ndo um regime
de visitas e relagdes com uma crianca, a questdo ndo pode centrar-se tanto no grau de
parentesco, na sua maior ou menor proximidade, mas em outras circunstancias, tais como

o carinho ou a convivéncia anterior com a crian¢a®’.

305 Pois, ainda que normalmente este direito seja colocado em pratica através de terceiros, a norma do artigo
1887.°-A, ou qualquer outra norma que venha a tutelar expressamente este direito, nunca lhes atribuird um
direito ao convivio. Este direito serd sempre um direito da crianga a conviver com qualquer pessoa com
guem tenha uma especial relagéo afetiva, pelo que os pais ou cuidadores ndo poderdo privar os seus filhos
deste convivio, a menos que invoquem e provem a existéncia de motivos que justifiqguem a oposi¢do ao
exercicio deste direito. Os av0s, irmdos, outros familiares e terceiros seréo titulares de um mero interesse
juridicamente relevante. Neste sentido pronunciou-se, também, SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da
crianga na manutencdo das suas relagdes com terceiros afetivamente significativos...”, ob. cit., pp. 140 e
141.

306 No mesmo sentido, HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes, “Sobre peixes e afetos: um desvaneio acerca
da ética no Direito da Familia”, Familia e Dignidade Humana: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, Coordenacdo de Rodrigo da Cunha Pereira, Sdo Paulo, IOB Thomson, 2006, (pp. 425-437), pp.
436 e 437.

307 Neste sentido, HERNANDEZ, Francisco Rivero, El Derecho de Visita, ob. cit., p. 125.
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2. O direito ao convivio em alguns ordenamentos juridicos estrangeiros

Apos a andlise da tutela legal conferida ao direito ao convivio no ordenamento
juridico portugués e da constatacdo de que esta mesma tutela é, na nossa opinido,
insuficiente, na medida em que deixa de parte situacfes que carecem de uma tutela legal,
iremos agora percorrer e analisar, ainda que de forma breve, a referida tutela em outros
ordenamentos juridicos estrangeiros, neste tocante.

No que diz respeito ao direito da crianca ao convivio com pessoas com quem
mantenha uma especial relacdo afetiva podemos encontrar, nos varios paises europeus,
trés situacBes distintas. Existem alguns paises europeus, tal como a Dinamarca®® e a
Poldnia®®, cuja legislagdo apenas prevé o direito da crianca ao convivio com os pais, ndo
Ihe concedendo qualquer direito de convivio com outras pessoas com as quais ela tenha
estabelecido uma especial relacédo afetiva. Existem paises que, tal como Portugal, tutelam
o direito da crianca ao convivio com alguns parentes, nomeadamente, avos e irmaos,
como a Italia®l®. E, por fim, existem paises europeus que, pensando de forma mais
inovadora e reconhecendo a importancia que as relagdes afetivas desempenham na vida
de uma crianga, tutelam expressamente o direito da crianga ao convivio com outros
parentes (além de ascendentes e irm&os) e terceiros, tais como a Franca, a Espanha, a
Bélgica, a Alemanha e a Suécia.

Todavia, consideramos relevante analisar apenas a legislacdo dos ultimos paises
europeus que referimos, uma vez que é na legislacéo destes paises que o0 nosso legislador
deve ir buscar inspiracdo para, tal como eles, consagrar legalmente o direito da crianca

ao convivio com outros parentes e terceiros.

2.1. Franca

O ordenamento juridico francés foi pioneiro no reconhecimento do direito da crianca
ao convivio com o0s avos e outros familiares. Foi em 8 de julho de 1857 que a Cour de
Cassation reconheceu, pela primeira vez, um direito da crianga a conviver com 0S seus

avos, ao determinar que os pais ndo podem negar aos seus filhos o direito de se

308 Sobre a questdo do direito ao convivio na Dinamarca veja-se ANDERSEN, Ingrid Lund and BOER,
Christina Gyldenlgve Jeppesen de, National Report: Denmark, pp. 18 e ss, disponivel em
http://ceflonline.net, Gltima consulta a 03-01-2018.

309 para um estudo mais aprofundado sobre o tema veja-se MACZYNSKI, Andrzej and MACZYNSKA,
Mgr Jadwiga Maczynska, National Report: Poland, Human Rights Centre of the Jagiellonian University,
pp. 15 e ss, disponivel em http://ceflonline.net, dltima consulta a 03-01-2018.

310Vide PATT]I, Salvatore, CARLEO, Liliana Rossi and BELLISARIO, Dott. Elena, National Report: Italy,
pp. 26 e ss, disponivel http://ceflonline.net, Gltima consulta a 03-01-2018.
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relacionarem com os seus familiares, a menos que exista uma causa que justifique tal
impedimento.

Apds esta decisdo e com o passar do tempo, o conceito de direito de “visita” foi-se
liberalizando, e para além dos avos, outros familiares consanguineos, afins ou
simplesmente aqueles que por circunstancias especiais criaram um vinculo afetivo com a
crianca passaram a ter legitimidade para invocar este direito®!!,

Esta orientacdo de base jurisprudencial obteve consagracdo legal em 1970. O
ordenamento juridico francés foi o primeiro a tutelar legalmente o direito da crianga ao
convivio, ndo sé com os avés, como também com outros parentes e terceiros®'2,

N&o podemos deixar de reconhecer o valor do legislador francés que, ao tutelar esta
questdo, pensou no problema em toda a sua plenitude e ndo se cingiu a tutelar o direito
ao convivio entre avls e netos, salvaguardando também as relagcdes das criancas com
outras pessoas, familiares ou néo, ao dispor, no artigo 371-4 do Code Civil, na redagéo
dada pela Lei n.° 70-459, de 4 de junho de 1970, o seguinte:

O pai e a méde ndo podem, salvo por motivos graves, obstaculizar as relaces
pessoais da crianga com 0s seus avos. Na auséncia de acordo entre as partes, as
modalidades destas relagdes serdo reguladas pelo tribunal.

Tendo em consideracdo situacBes excecionais, o tribunal pode conceder um

direito de correspondéncia ou visita a outras pessoas, progenitores ou nao%3,

Posteriormente este preceito legal foi alvo de algumas alteragfes. Uma das alteragdes
foi levada a cabo pela Lei n.° 93-22, de 8 de janeiro de 1993, que ndo introduziu nenhuma
modificacdo significativa na redacdo deste preceito legal, tendo somente previsto a
intervengdo do “juge aux affaires familiales”. Todavia, a alteracdo realizada em 2002,
pela Lei n.° 2002-305, de 4 de marg¢o de 2002 foi substancial, ao determinar:

311 Neste sentido, VELEZ, Brenda Marie Acosta, “El derecho de visita de terceros”, Revista de Derecho
Puertorriquend, VVol. 39, n.° 2, Ponce, 2000, (pp. 401-415), p. 403.

312 Segundo Gérard Cornu, “La loi reconnait ou donne sa chance a deux sortes de relations entre I'enfant et
d'autres que ses pére et mere: une relation normale, avec ses grands-parents (et autres ascendants);
une relation plus exceptionnelle avec d‘autres personnes, parents ou non”. CORNU, Gérard, Droit
civil: La famille, 9.2 Ed.2, Paris, Montchrestien, 2006, p. 158.

313 Tradugéo do texto francés, que aqui se reproduz:

“Les pére et mére ne peuvent, sauf motifs graves, faire obstacle aux relations personnelles de I'enfant avec
ses grands-parents. A défaut d'accord entre les parties, les modalités de ces relations sont réglées par le
tribunal.

En considération de situations exceptionnelles, le tribunal peut accorder un droit de correspondance ou de
visite a d'autres personnes, parents ou non”.

73



Do direito ao convivio no sistema legal atual a necessidade de uma alteracéo legal

A crianca tem o direito de manter relacGes pessoais com 0s seus ascendentes. S6
0 interesse da crian¢a pode obstar ao exercicio deste direito.
Se tal for do interesse da crianca, o juiz do tribunal de familia pode fixar as

modalidades de relages entre o filho e um terceiro, progenitores ou ndo!4,

Com esta alteracéo legal, o direito passa a ser encarado como um direito da crianga
e ndo como um direito dos avos ou dos terceiros, uma vez que a redacdo anterior, ao
determinar, por exemplo, no segundo paragrafo, que “o tribunal pode conceder um direito
de correspondéncia ou visita a outras pessoas”, da a entender que o titular do direito em
questdo sdo as outras pessoas e ndo a crianca. Tendo em consideracdo que se visa
prosseguir o interesse da crianca, este € um direito que pertence, sobretudo, a ela prépria
e ndo a quem, indiretamente, vai poder usufruir deste mesmo direito.

Para Gérard Cornu'® esta alteracéo legal ndo teve um grande impacto, uma vez que
apesar de a presente lei encarar a manutencao de tais relagcdes como um direito da crianca,
aos avos assiste um direito costumeiro de manter relacbes pessoais com 0S Seus netos.
Pelo contrério, o direito da crianga ao convivio com outras pessoas, parentes ou nao, nao
deriva, segundo o mesmo Autor, diretamente da lei, isto é, 0s outros parentes e 0s terceiros
ndo tém um direito legal de manter contacto com as criangas. Desta forma, quando um
parente, que ndo um ascendente, ou um terceiro pretendem conviver com a crianca devem
recorrer a tribunal de modo a obter este direito. Serd com base no superior interesse da
crianga que o juiz determinard, ou ndo, este direito de conviver com este parente ou
terceiro, tendo em consideragdo circunstancias excecionais que levaram a crianca a
estabelecer fortes lacos afetivos com estas pessoas. Nestas situacdes, o Autor considera
que estaremos perante situacdes atipicas, designadamente, situacdes em que uma crianca
foi criada pelos tios ou tias ou pelos pais adotivos, por padrinhos ou madrinhas, por
amigos que a teriam acolhido, por pessoas que se teriam interessado por ela ao longo de
varios anos, entre outros. Tratam-se de situacfes extraordinarias que requerem uma
apreciacdo, uma vez que a lei tem também em consideracao a familia afetiva, a afei¢do
exterior a parentalidade. A crianca acaba, muitas vezes, por criar ligac6es reciprocas com

terceiros®16,

314 « 'enfant a le droit d'entretenir des relations personnelles avec ses ascendants. Seuls des motifs graves
peuvent faire obstacle a 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”.

315 CORNU, Gérard, Droit civil: La famille, ob. cit., p. 159.

316 CORNU, Gérard, Droit civil: La famille, ob. cit., p. 162.
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Também Claude Colombet®!” afirma que se aos avds é reconhecido um direito de
carater natural, 0 mesmo ndo acontece com os terceiros, dado que o artigo 371-4, § 2, do
Code Civil francés exige a intervencdo do tribunal para que a crianca tenha o direito a
conviver com outros parentes e terceiros. Desta forma, em situacGes excecionais, como a
existéncia de um vinculo de apadrinhamento, uma filiacdo de facto, ou uma filiac&o de
direito destruida por uma acdo judicial, o juiz deve conceder um direito de
correspondéncia ou de visita a outras pessoas, para além dos pais.

Para Ana Escandon, tanto os avds, como o0s netos séo titulares de um direito a manter
relagBes pessoais. Pelo contrério, 0s outros parentes e terceiros s6 podem relacionar-se
pessoalmente com a crianga se provarem que existem circunstancias excecionais que o
justifiqguem3:8,

Jean Hauser e Jérome Casey>!® também se pronunciaram sobre a questio, afirmando
que as pessoas que mantiveram uma ligacdo estreita com uma crianga tém legitimidade
para ir a tribunal regular a questdo do direito ao convivio. Entre estas pessoas estdo 0s
pais adotivos, o marido da mae cuja ligacdo de filiacdo com a crianca foi destruida, o
autor de um reconhecimento de filiacdo que foi anulado, o padrasto, o coabitante do
adotante ap6s a separacdo, a companheira homossexual da mée ap6s a separa¢cdo ou uma
made substituta.

Atualmente e ap0s a ultima alteracdo legal®?, a redacéo do referido preceito legal é

a seguinte:

A crianca tem o direito de manter relacGes pessoais com 0s seus ascendentes. S6
0 interesse da crianca pode obstar ao exercicio deste direito.

Se este for o interesse da crianca, o juiz da familia deve fixar as condi¢des do
relacionamento entre a crianga e um terceiro, seja pai ou nao, em particular, se esse
terceiro residiu de forma estavel com a crianca e um dos seus pais, providenciou a
sua educacgdo, 0 seu sustento ou a sua instalacdo, e estabeleceu com ele vinculos

afetivos duradouros®?,

317 COLOMBET, Claude, “Droit Civil: La famille”, Presses Universitaires de France, Paris, 1985, p. 242.
318 ESCANDON, Ana M? Colés, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita,
comunicacion y atribucion de la guarda y custodia (Ley 42/2003, de 21 de noviembre), Aranzadi, Espanha,
2005, pp. 216 e 217.

319 HAUSER, Jean et CASEY, Jérome (coordenacio), Code des personnes et de la famille, Litec, Paris,
2002, p. 501.

320 |_evada a cabo pela Lei n.° 2013-404, de 17 de maio.

321 «| 'enfant a le droit d'entretenir des relations personnelles avec ses ascendants. Seul I'intérét de I'enfant
peut faire obstacle a I'exercice de ce droit.
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Apo6s uma breve analise do Direito francés podemos afirmar que a crianca pode, se
assim o desejar, conviver com os seus ascendentes. N&o é necessaria a intervencéo do juiz
de familia para que este direito se possa efetivar. Contrariamente, o0 convivio da crianca
com outros parentes e terceiros deve ser determinado pelo juiz de familia.

Tal como os varios Autores afirmaram, a tutela concedida ao direito da crianga a
manter relagOes pessoais com os ascendentes é diferente da tutela concedida a este direito
quando estdo em causa outras pessoas. Contudo, ainda que estas outras pessoas possam
usufruir indiretamente deste direito, em qualquer dos casos estamos perante um direito
que pertence, sobretudo, a esfera juridica da crianca, e tal pode-se inferir da expresséo “a
crianca tem o direito de...”. Além disso, ainda que o principal titular deste direito seja a
crianca, quando os seus pais se opdem ao exercicio deste direito, tanto os avds, como 0s
outros parentes e terceiros, tém legitimidade ativa para recorrer a tribunal de forma a obter
uma tutela legal do referido direito.

Hoje, o artigo 371-4, § 2, do Code Civil francés passou a especificar que terceiros
podem, eventualmente, requerer a tutela do direito ao convivio. Todavia, hdo podemos
deixar de salientar que, a nosso ver, este preceito legal ndo apresenta uma enumeracgéo
taxativa, ou seja, ndo sdo apenas os terceiros elencados neste preceito legal que tém
legitimidade para tal. Isto significa que o juiz deve conceder a crianca o direito de
conviver com qualquer terceiro com quem ela tenha estabelecido vinculos afetivos

duradouros, se este mesmo convivio corresponder ao seu superior interesse.

2.2. Espanha

Antes da consagracdo legal do direito ao convivio no ordenamento juridico espanhol,
a questdo do direito de “visita” j& se tinha colocado inimeras vezes perante os tribunais
espanhdis. Porém, os tribunais haviam sido confrontados, sobretudo, relativamente a
questdo do direito de “visita” do progenitor ndo guardido, nos casos de divorcio e, mais
tarde, sobre a questdo das relagdes entre avos e netos®?2,

Até 1981, o direito de “visita” pertencia apenas ao progenitor nao residente. Foi, em

1981, através da alteracéo legal operada pela Lei 11/1981, de 13 de maio, que o direito

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 maniére stable avec lui et I'un de ses
parents, a pourvu a son éducation, a son entretien ou a son installation, et a noué avec lui des liens affectifs
durables”.

322 Neste sentido, e para um estudo mais detalhado, ver HERNANDEZ, Francisco Rivero, El derecho de
Visita, ob. cit., pp. 44 e ss.
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da crianga ao convivio com outros parentes e pessoas chegadas obteve tutela legal no
ordenamento juridico espanhol. Com esta alteracdo legal, o artigo 161 do Cddigo Civil,

passou a ter a seguinte redacao:

O pai e a mae, ainda que ndo exercam o poder paternal, ttm o direito de se
relacionarem com os seus filhos menores, exceto com os que forem adotados
plenamente por outrem ou quando haja deciséo judicial em contrério.

N&o se podem impedir sem justa causa as relagdes pessoais entre o filho e outros
parentes ou pessoas chegadas.

Em caso de oposicédo, o juiz, a pedido do menor ou do parente ou de pessoa

chegada, decidira em funcio das circunstancias®?3,

Apesar de os tribunais espanhois nunca se terem confrontado com a questdo do
direito da crianca ao convivio com pessoas que lhe sdo chegadas, mas que ndo tém
qualquer vinculo de parentesco com a mesma, o legislador espanhol, quando regulou a
questdo foi mais longe e, talvez por influéncia do direito francés, tutelou este direito na
sua totalidade.

Ao contrario da lei portuguesa, que apenas reconhece um direito ao convivio com 0s
ascendentes e irmaos, a lei espanhola é mais ampla e abarca também outras pessoas que,
ainda que ndo familiares, estabeleceram uma forte ligacdo afetiva com a crianca®* e que,
consequentemente, contribuem para garantir o seu desenvolvimento harmonioso e
saudavel®?®. E que outras pessoas sdo estas? Sdo, por exemplo, os tios, 0s primos, 0s
padrinhos ou uma ama que cuidou da crianca durante varios anos, um professor que a
protegeu e lhe deu carinho, o ex-cénjuge de um dos progenitores com quem a crianga
conviveu, entre outros32°,

Segundo Brenda Vélez, com a adocéo desta alteracao, o direito espanhol reconheceu,
por um lado, legitimidade ativa aos parentes e pessoas chegadas para reclamarem perante

os tribunais o direito a relacionar-se com as criangas. Por outro lado, estabeleceu uma

323 «E| padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse con sus
hijos menores, excepto con los adoptados por otro de manera plena o conforme a lo dispuesto en resolucion
judicial.

No podra impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y allegados.

En caso de oposicién, el Juez, a peticion del menor o del pariente o allegado, resolvera atendidas las
circunstancias”.

324 HERNANDEZ, Francisco Rivero, El derecho de Visita, ob. cit., p. 128.

325 Neste sentido, HERNANDEZ, Francisco Rivero, El derecho de Visita, ob. cit., p. 128; RIO, José Manuel
Lete del, “Derecho de visita de los abuelos...”, ob. cit., pp. 148 e 149.

326 Neste sentido, HERNANDEZ, Francisco Rivero, El derecho de Visita, ob. cit., p. 129; FERNANDEZ,
Maria Carcaba, El derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos, ob. cit., p. 15.
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limitacdo ao poder paternal, uma vez que os pais ndo podem proibir o menor de se
relacionar com 0s seus parentes e pessoas chegadas se ndo existir uma justa causa que
justifique a proibicao®’.

Atualmente e depois de varias alteracdes, que para o estudo do tema em questédo
foram pouco significativas, € o artigo 160 do Cddigo Civil espanhol que regula esta
questdo. Apos a Ultima alteracdo, levada a cabo pela Lei 26/2015, de 28 de julho, o artigo

160 apresenta a seguinte redacao:

Os filhos menores tém o direito de se relacionar com o0s seus progenitores, ainda
que ndo exercam o poder paternal, salvo disposicdo em contrario de deciséo judicial
ou de Entidade Publica nos casos previstos no artigo 161. Em caso de privacdo da
liberdade dos progenitores, e sempre que o interesse superior do menor recomende
visitas aqueles, a Administracdo devera facilitar a transferéncia acompanhada do
menor ao centro penitenciario, seja por um parente designado pela administracdo
competente ou por um profissional que assegurara a preparacdo do menor para essa
visita. Da mesma forma, a visita a um centro penitenciario deve ser feita fora do
horario escolar e em um ambiente adequado para 0 menor.

Os menores adotados por outra pessoa, s podem relacionar-se com a sua familia
de origem nos termos previstos no artigo 178.4.

N&o podem impedir-se sem justa causa as relacfes pessoais do menor com 0s
seus irmdos, avés e outros parentes ou pessoas chegadas.

No caso de oposi¢do, 0 juiz, a pedido do menor, irmdos, avos, parentes ou
pessoas chegadas, decidird em funcdo das circunstancias. Em particular, deve
garantir que as medidas fixadas para favorecer as relacdes entre irmaos e entre avos
e netos ndo facultem o incumprimento de decisdes judiciais que restrinjam ou

suspendam as relagdes dos menores com algum dos seus progenitores®22,

327 Neste sentido, VELEZ, Brenda Marie Acosta, “El derecho de visita de terceros”, ob. cit., p. 406.

328 “Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores aunque éstos no ejerzan la patria
potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucion judicial o por la Entidad Publica en los casos
establecidos en el articulo 161. En caso de privacion de libertad de los progenitores, y siempre que el interés
superior del menor recomiende visitas a aquellos, la Administracién deberé facilitar el traslado acompafiado
del menor al centro penitenciario, ya sea por un familiar designado por la administracion competente o por
un profesional que velardn por la preparacion del menor a dicha visita. Asimismo la visita a un centro
penitenciario se deberd realizar fuera de horario escolar y en un entorno adecuado para el menor.

Los menores adoptados por otra persona, solo podran relacionarse con su familia de origen en los términos
previstos en el articulo 178.4.

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del menor con sus hermanos, abuelos y otros
parientes y allegados.
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No nosso entender, o primeiro parégrafo deste preceito legal alterou a titularidade do
direito, uma vez que agora ndo sao 0s progenitores que tém o direito de se relacionar com
os filhos menores, mas sdo estes ultimos que tém o direito de conviver com 0s seus
progenitores.

O segundo parégrafo, referente as situacbes em que a crianca € adotada, remete a
regulacdo da manutencdo das relacdes da crianga com a familia de origem para o artigo
178.4. Geralmente, a adocdo extingue os vinculos entre o adotado e a sua familia de
origem. Todavia, de acordo com o artigo 178. 4, quando o interesse da crianca o
aconselhe, podera estipular-se um direito de “visitas” ou comunicagdes entre a crianga e
a sua familia de origem, devendo-se favorecer especialmente a relagcdo entre irméos
bioldgicos.

Quanto ao terceiro e quarto paragrafos, a Unica alteracdo que sofreram foi acrescentar
uma referéncia expressa aos irméos, que a nosso ver foi uma alteragéo pouco significativa,

dado que estes ja se inseriam na expressdo “parentes”.

2.3. Bélgica

Desde 1995 que o ordenamento juridico belga também tutela de forma expressa o
direito da crianga ao convivio com outros parentes e terceiros, caso exista entre estes e a
crianca uma relacdo afetiva significativa.

Assim, de acordo com o artigo 375 bis do Caodigo Civil belga:

Os avls tém o direito de estabelecer relaces pessoais com a crianca. Este
mesmo direito pode ser reconhecido a qualquer pessoa, se ela mantiver um vinculo
afetivo particular com a criancga.

Na auséncia de um acordo entre as partes, 0 exercicio deste direito é estabelecido
pelo tribunal de familia no interesse da crianca, a pedido das partes ou do procurador

do Rei®®,

En caso de oposicion, el Juez, a peticion del menor, hermanos, abuelos, parientes o allegados, resolvera
atendidas las circunstancias. Especialmente deberd asegurar que las medidas que se puedan fijar para
favorecer las relaciones entre hermanos, y entre abuelos y nietos, no faculten la infraccion de las
resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con alguno de sus
progenitores”.

329 «“|_es grands-parents ont le droit d'entretenir des relations personnelles avec I'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 I'enfant par le tribunal de
la famille & la demande des parties ou du procureur du Roi.”
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No entendimento de Walter Pintens e Dominique Pignolet®*, de acordo com este
preceito legal, uma crianca tem o direito de conviver com 0s seus avos, sempre que este
convivio corresponda ao seu superior interesse. Ja para todas as outras pessoas, incluindo
0s irmdos da crianca, € necessario a prova de que a crianga tem um relacionamento
significativo e afetuoso com as pessoas que pretendem obter este direito.

Perante a leitura deste preceito legal parece-nos que se trata de um direito dos avos e
das outras pessoas, ou seja, também os avos, assim como 0s outros parentes e terceiros
sdo titulares deste direito ao convivio. Ainda assim, somos da opinido de que o principal
titular deste direito é a crianca, visto que o exercicio do mesmo por parte dos outros esta
dependente do seu superior interesse.

Também Walter Pintens e Dominique Pignolet®*! defendem tratar-se de um direito
reciproco, de que, tanto a crianga, Como 0s avos e as outras pessoas que mantém com esta
uma especial relacdo afetiva séo titulares. Pois, se por um lado, comegam por referir que
a crianca tem direito, por outro lado, afirmam que quer os avos, quer as outras pessoas
também tém este direito, ainda que esteja dependente da prova da existéncia de uma
relacdo significativa e afetuosa com a crianca. O seu direito tem um objetivo especifico,
que é, precisamente, manter este relacionamento afetuoso com a crianca.

Desta forma, quando existe um conflito e os pais ndo chegam a um acordo sobre se
devem ou ndo permitir que a crianca se relacione com uma determinada pessoa, se se
verificar que entre a crianca e essa pessoa existe uma relacao afetiva significativa e que
este convivio corresponde ao seu superior interesse, o tribunal de familia pode e deve

conceder este direito.

2.4. Alemanha

No ordenamento juridico alemé&o, s6 em 1997 € que a questdo do direito ao convivio
mereceu a preocupacdo do legislador. Todavia, quando o legislador aleméo consagrou
legalmente este direito ao convivio, o § 1685 do Biirgerliches Gesetzbuch (doravante,
BGB) apenas salvaguardou a manutencdo das relagcdes da crianga com 0s seus avos e
irmdos. Mas, consciente das alteracfes ocorridas no seio familiar, o legislador

rapidamente se apercebeu que a tutela concedida ao direito ao convivio era insuficiente.

330 PINTENS, Walter and PIGNOLET, Dominique, National Report: Belgium, Catholic University Leuven,
p. 30, disponivel em http://ceflonline.net, Gltima consulta a 03-01-2018.
331 PINTENS, Walter and PIGNOLET, Dominique, National Report: Belgium, ob. cit., pp. 30 e 31.
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Destarte, um ano volvido, com a Lei de Reforma dos Direitos da Crianga de 1998, o
legislador ampliou o direito ao convivio, passando a salvaguardar a manutengdo das
relacBes da crianca com o0s padrastos, desde que este convivio correspondesse ao superior

interesse da mesma®32, Na versio desta reforma, o § 1685 instituia o seguinte:

Os av0s e os irmdos tém o direito ao convivio com a crianga, quando tal contribui
para o bem-estar da crianca.

O mesmo se aplica as pessoas com quem a crianca se relaciona de perto quando
estas ttm ou tiveram responsabilidade efetiva pela crianga (relagcdo sociofamiliar).
Em geral, esta responsabilidade é presumida quando a pessoa viveu com a crianga

por um longo periodo de tempo33,

Segundo Nina Dethloff e Dieter Martiny3*, foi a partir da reforma de 1998, que
outras pessoas, para além dos avos e dos irméaos, passaram a ter o direito de conviver com
a crianca, ainda que o exercicio deste direito estivesse sujeito a uma pré-condi¢do, que é
o superior interesse da crianga®®.

Em 2004, o § 1685 do BGB sofreu uma alteracéo, efetuada pela Lei de Reforma dos
Direitos da Crianca, passando a assegurar o direito ao convivio com a crianca aos
parceiros que vivam em unido de facto. Ou seja, por forca desta alteracdo, 0s
companheiros de um dos progenitores, ainda que estes vivam numa relacdo homossexual,
passam também a ter um direito a conviver com a crianca.

Atualmente, o § 1685 do BGB, que regula o contacto da crianga com outras pessoas,

estabelece que:

Os av0s e os irmdos tém o direito ao convivio com a crianga, quando tal contribui

para o bem-estar da crianca.

332 Neste sentido, FERREIRA, Jussara S. A. B. Nasser ¢ RORHMANN, Konstanze, “As Familias
Pluriparentais ou Mosaicos”, ob. cit., p. 524.

333 “GroReltern und Geschwister haben ein Recht auf Umgang mit dem Kind, wenn dieser dem Wohl des
kindes dient.

Gleiches gilt for enge Bezugspersonen des Kindes, wenn diese for das Kind tatsdchliche verantwortung
tragen oder getragen haben (sozial-familiire Beziehung). Eine Ubernahme tatséchlicher Verantwortung ist
in der Regel anzunehmen, wenn die Person mit dem Kind léngere Zeit in hauslicher Gemeinschaft
zusammengelebt hat”.

33 DETHLOFF, Nina and MARTINY, Dieter, National Report: Germany, European University, Frankfurt,
p. 48, disponivel em http://ceflonline.net, Gltima consulta a 03-01-2018.

335 No mesmo sentido pronunciaram-se RESETAR, Branka and EMERY, Robert E., Children’s rights in
European Legal Proceedings: Why are family practices SO
different from legal theories?, p. 68, disponivel em http://onlinelibrary.wiley.com, tltima consulta a 03-01-
2018.
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O mesmo se aplica as pessoas com quem a crianga se relaciona de perto quando
estas ttm ou tiveram responsabilidade efetiva pela crianga (relagcdo sociofamiliar).
Em geral, esta responsabilidade é presumida quando a pessoa viveu com a crianga
por um longo periodo de tempo.

O § 1684 1l a IV aplica-se de forma analoga. Em conformidade com o disposto
no § 1684 Il a V, o tribunal de familia s6 pode ordenar a tutela do direito ao convivio

se 0s pré-requisitos do § 1666 | estiverem cumpridos®®.

No entendimento de Nina Dethloff e Dieter Martiny®*’, o atual § 1685 do BGB néo
apresenta uma enumeracao taxativa das diferentes pessoas que podem conviver com a
crianca. Mas, ainda assim, as Autoras apontam, como possiveis detentores deste direito,

o conjuge do pai (madrasta), assim como o ex-conjuge33®

e 0 ex-parceiro de uma relagédo
n&o conjugal, o parceiro registado ou ex-parceiro registado e ainda os pais adotivos, caso
tenham cuidado da crianga durante um certo periodo de tempo.

No fundo, pretende-se salvaguardar as relacdes da crianca com todas as pessoas de
referéncia na sua vida, se existir entre a crianca e estas pessoas, por alguma circunstancia,
uma relacdo afetiva significativa, ainda que a relagdo formal que esteve na base deste
vinculo afetivo ja ndo exista.

Também o ordenamento juridico alemdo consagra um direito que é reciproco, isto ¢,
para além de ser um direito da crianca, também os avds, assim como 0s outros parentes e
terceiros sdo titulares deste direito. Podemos chegar a esta conclusao através da leitura do
préprio preceito legal que, ao afirmar que “os avos e os irmdos tém direito...” e que “o
mesmo se aplica as pessoas com quem a crianga se relaciona de perto...”, confirma a
titularidade deste direito por parte dos sujeitos anteriormente mencionados. Ainda assim,
ndo podemos deixar de considerar que este € um direito cujo principal titular é a crianca,

uma vez que tal direito s sera concedido se isso corresponder ao seu superior interesse.

336 “GroReltern und Geschwister haben ein Recht auf Umgang mit dem Kind, wenn dieser dem Wohl des
kindes dient.

Gleiches gilt for enge Bezugspersonen des Kindes, wenn diese for das Kind tatsdchliche Verantwortung
tragen oder getragen haben (sozial-familiire Beziehung). Eine Ubernahme tatséchlicher Verantwortung ist
in der Regel anzunehmen, wenn die Person mit dem Kind léngere Zeit in hauslicher Gemeinschaft
zusammengelebt hat.

§ 1684 Abs. 2 bis 4 gilt entsprechend. Eine Umgangspflegschaft nach § 1684 Abs. 3 Satz 3 bis 5 Kann das
Familiengericht nur anordnen, wenn die Voraussetzungen des § 1666 Abs. 1 erfiillt sind”.

337 DETHLOFF, Nina and MARTINY, Dieter, National Report: Germany, ob. cit., p. 49.

338 Neste sentido ver também JAYME, Erik, “Pés-modernismo e Direito da Familia, ob. cit., p. 215.
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De acordo com Jussara Ferreira e Konstanze Rérhmann®%®, a jurisprudéncia alema
estabeleceu uma espécie de ordem hierarquica para 0s casos em que existem Vvarias
pessoas que pretendam conviver com uma mesma crianca, por forma a viabilizar o
exercicio deste direito. Em primeiro lugar, este direito esta assegurado ao pai legitimo
que ndo vive com o filho; em segundo lugar, estdo os parentes proximos da crianga,
designadamente, os avds, 0s irmaos, entre outros; e, por ultimo, o exercicio do direito sera
assegurado aos padrastos (hetero e homossexuais) e as outras pessoas de referéncia da
crianca.

Segundo Nina Dethloff e Dieter Martiny*?°, em caso de conflito, quando os pais se
opdem ao direito ao convivio da crianga com 0s avos ou até mesmo com outras pessoas,
e ainda que o critério de decisdo seja sempre 0 superior interesse da crianga, os tribunais
alemédes tendem a negar este mesmo direito. E fazem-no argumentando que ndo € do
superior interesse da crianca viver este conflito entre os pais e 0s avOs ou outros sujeitos,
colocando a crianga num conflito de lealdades que a poderé prejudicar.

Cremos que tal solucdo acaba por ndo dar grande efetividade ao referido direito,
porque € sobretudo quando os pais ou cuidadores da crianca se opdem ao exercicio deste
direito, que é necessario recorrer a tribunal, com base nesta norma de direito substantivo,

a fim de obter uma tutela judicial do mesmo.

2.5. Suécia

A lei sueca, ao referir, no Capitulo 6, Sec¢do 22, do Cddigo das Criancas e dos Pais,
que o superior interesse da crianca deve ser decisivo em todas as decisdes relativas aos
assuntos sociais, parece reconhecer que, se isso corresponder ao superior interessa da
crianca e ela o desejar, a crianga pode conviver, ndo apenas com 0s seus pais, mas também
com outros parentes e pessoas proximas>*.,

Independentemente de ndo conter uma norma que regule de forma expressa e direta
o direito da crianga ao convivio com outros parentes e terceiros, como acontece nos outros
ordenamentos juridicos que analisamos, o ordenamento juridico sueco estabelece, no

Capitulo 6, Se¢do 15, § 3, do referido Codigo®*2, que os pais ou o progenitor guardio

339 FERREIRA, Jussara S. A. B. Nasser ¢ RORHMANN, Konstanze, “As Familias Pluriparentais ou
Mosaicos”, ob. cit., pp. 525 e 526.

340 DETHLOFF, Nina and MARTINY, Dieter, National Report: Germany, ob. cit., p. 52.

341 Neste sentido, RESETAR, Branka and EMERY, Robert E., Children’s rights in European Legal
Proceedings...”, ob. cit., p. 68.

32 Cuja redagdo é: “Barnets vardnadshavare har ett ansvar for att barnets behov av umgénge med nagon
annan som star det sarskilt nara sa langt mojligt tillgodoses”.
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tém o dever de garantir, na medida do possivel, que a crianga conviva com outros adultos
que Ihe sejam afetivamente significativos®,

Desta forma, somos da opinido que ao impor aos pais a responsabilidade de garantir
que os seus filhos convivam com adultos, parentes ou ndo, com quem 0S mMesmMos
estabeleceram uma relacdo afetiva, o legislador sueco reconheceu que este direito ao
convivio é um direito da crianca, direito cujo exercicio deve ser garantido pelos pais,
sempre que tal corresponda ao superior interesse da crianca.

No entendimento de Maarit Janterd-Jareborg, Anna Singer e Caroline Sorgjerd®*,
quando estd em causa o direito da crianga ao convivio, 0s interesses dos pais ndo séo
explicitamente considerados. Serdo sempre 0S superiores interesses da crianga que
prevalecerao.

Alias, segundo a doutrina, esta responsabilidade dos pais vai ainda mais longe,
porque mesmo que n&o exista esta forte ligagdo afetiva entre a crianga e uma determinada
pessoa, sempre que essa pessoa possa contribuir de forma positiva para o
desenvolvimento da crianca, 0s pais também sdo responsaveis por encorajar este
convivio®®,

Pelas orienta¢des que podemos retirar da lei sueca, este ndo € o melhor exemplo a
seguir, pois, para além dos pais (Capitulo 6, Seccdo 152 § 1, do Cdodigo das Criancas e
dos Pais), s6 o Comité de Assisténcia Social pode recorrer a tribunal de forma a
salvaguardar este direito ao convivio (Capitulo 6, Seccdo 15a, § 2). Consequentemente,
nenhum outro parente ou terceiro tem legitimidade ativa para recorrer a tribunal a fim de
o efetivar, pelo que, quando os pais ndo estdo de acordo relativamente ao convivio do seu
filho com outra pessoa, apenas o Comité de Assisténcia Social poderéa recorrer de forma
a tutelar o referido direito. O Comité apenas intervira, é claro, se tal convivio se mostrar

conforme com o superior interesse da crianga.

343 Neste sentido, JANTERA-JAREBORG, Maarit; SINGER, Anna and SORGJERD, Caroline, National
Report: Sweden, University of Uppsala, pp. 24 e 25, disponivel em http://ceflonline.net, Gltima consulta a
03-01-2018; Parents and children — brief information about current legislation, Government Offices of
Sweden, 2015, p. 8, disponivel em http://www.government.se, Ultima consulta a 03-01-2018.

344 JANTERA-JAREBORG, Maarit; SINGER, Anna and SORGJERD, Caroline, National Report: Sweden,
ob. cit., p. 25.

345 Neste sentido pronunciaram-se Branka Reseter e Robert E. Emery, ao afirmarem que “However, the
parent is also  responsible  for  encouraging contact  with  people who are
not so close, but whose presence would have a positive impact on the child’s development”. RESETAR,
Branka and EMERY, Robert E., Children’s rights in European Legal Proceedings...”, ob. cit., p. 68. Em
sentido equivalente ver também JANTERA-JAREBORG, Maarit; SINGER, Anna and SORGJERD,
Caroline, National Report: Sweden, ob. cit., p. 25.

84


http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Sweden-Parental-Responsibilities.pdf
http://www.government.se/49b75b/contentassets/b43cb5785f0a4bdfb7ca8c8850dcb2dc/parents-and-children---brief-information-about-current-legislation

Do direito ao convivio no sistema legal atual a necessidade de uma alteracéo legal

3. Odireito da crianga ao convivio no TEDH e na jurisprudéncia nacional

Embora ndo exista, no ordenamento juridico portugués, uma norma que regule de
forma expressa e direta 0 problema por nos suscitado, tanto o TEDH, como os tribunais
portugueses ja tiveram oportunidade de se pronunciar sobre o direito da crianca ao
convivio com pessoas diferentes das previstas no artigo 1887.°-A do CC.

O Acordéo do TEDH, Kopf e Liberda v. Austria, de 17 de janeiro de 2012%¢ foi um
dos casos em que o TEDH foi chamado a pronunciar-se sobre a questdo do direito da
crianga ao convivio com terceiros.

Neste caso, 0s requerentes peticionaram um direito de visita a crianga, uma vez que
depois da mée da crianca ter incendiado o apartamento, encontrando-se, nesse momento,
sobre o efeito de drogas, a crianca F. foi-lhes entregue, como familia de acolhimento.
Posteriormente, 0s requerentes tentaram obter a guarda de F., com o intuito de a adotarem.
No entanto, ap0s a recuperacdo da mae e das visitas por si realizadas a crianca, esta tentou
recuperar a sua guarda, o que levou a troca de argumentos entre a mesma e 0s requerentes.
Devido a estes desentendimentos, a 25 de outubro de 2001, F. foi entregue a uma “familia
de crise”, por aproximadamente 8 semanas e depois foi entregue a mae bioldgica.

A 20 de dezembro de 2001, os requerentes solicitaram o direito de visitar F., direito
este que lhes foi concedido a 31 de dezembro de 2001, tendo por base a relagdo duradoura
que se estabeleceu entre F. e os requerentes, devido ao tempo que a crianga tinha passado
com 0s mesmos, pelo que seria inadequado ndo permitir o direito de visita.

Entretanto, a 31 de janeiro de 2002, a mae de F. foi ouvida e opds-se a concessdo do
direito de visita aos requerentes, uma vez que a crianca se estava a habituar a si
novamente. Tal oposic¢do deu origem a uma série de requerimentos, o que foi prolongando
0 Processo.

Quase trés anos depois, tendo em consideracdo dois relatérios de duas entidades
distintas, o direito de visita a favor dos requerentes foi indeferido. Tal decisdo assentou
na interrupgdo do convivio entre F. e os requerentes por mais de dois anos, bem como na
consciéncia que F. tinha dos conflitos existentes entre a mée e os requerentes, levando-o
inclusive a dizer que ndo os pretendia ver. No entendimento do tribunal, este convivio ja
ndo correspondia ao superior interesse da crianga, visto que ndo era do seu interesse

colocar-se novamente numa situagéo de lealdades divididas entre a mée e a antiga familia.

346 Processo n.° 1598/06, disponivel em http://www.echr.coe.int.
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Apos a rejeicdo dos recursos subsequentes, 0s requerentes recorreram para 0 TEDH,
invocando a violagdo do seu direito & vida familiar, previsto no artigo 8.° da CEDH, e
invocaram também a violagdo do requisito do “prazo razoavel”, nos termos do artigo 6.°
da CEDH, devido ao tempo que decorreu entre o pedido e a deciséo.

O TEDH analisou 0 caso com base no artigo 8.° da Convencgdo®*’, declarando, no
paragrafo 35, que a luz deste preceito legal, a nocdo de “vida familiar” ndo se limita as
relages conjugais e pode abranger outros lagos “familiares” de facto*®. O tribunal
afirmou também, no referido paragrafo, que a existéncia ou inexisténcia de “vida
familiar” na acegéo do artigo 8.° é, essencialmente, uma questdo de facto, dependente, na
prética, da existéncia real de lagos pessoais®*®. Embora, em regra, a coabitacio seja uma
condicdo para que essa relacdo exista, excecionalmente outros fatores podem servir para
demonstrar que um relacionamento tem consisténcia suficiente para criar “lagos
familiares” de facto®°,

No presente caso 0 TEDH considerou ndo haver qualquer davida de que estdvamos
perante a nocdo de vida familiar, prevista no artigo 8.%, n.° 1, da CEDH, néo sé porgue a
crianca habitou com os requerentes durante 46 meses, como também pelo facto de se
terem estabelecido entre a crianca e 0s requerentes lagos emocionais semelhantes aos que
existem entre pais e filho. Deste modo, a protecdo da vida privada e familiar requer, por

parte dos Estados, ndo sé um dever de ndo ingeréncia arbitraria por parte das autoridades

347 Direito ao respeito pela vida privada e familiar: “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 seguranga nacional, para a seguranga
publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevengdo das infracgdes penais, a
protec¢do da saude ou da moral, ou a protecgdo dos direitos e das liberdades de terceiros”.

348 Tal como o TEDH afirmou no Acérddo Anayo v. Alemanha, de 21 de dezembro de 2010, Processo n.°
20578/07, paragrafo 55, disponivel em http://www.echr.coe.int, em que foi considerada como familia de
facto uma crianca nascida fora do casamento com o seu pai biolégico. Também no Acordéo do TEDH,
Moretti e Benedetti v. Italia, de 27 de abril de 2010, Processo n.° 16318/07, paragrafos 49 e 50, disponivel
em http://www.echr.coe.int, 0 TEDH considerou que a relagdo entre os requerentes como familia de
acolhimento e a crianca que lhes foi confiada e viveu com eles durante dezanove meses correspondia a
noc¢do de vida familiar na ace¢do do artigo 8.° da CEDH, uma vez que a crianca e 0s requerentes tinham
estabelecido uma estreita relacdo interpessoal entre si e 0s requerentes se tinham comportado em todos 0s
aspetos como se fossem pais da crianga.

349 O TEDH ja se tinha pronunciado neste sentido no Acordéo K. e T. v. Finlandia, de 12 de julho de 2001,
Processo n.° 25702/94, paragrafo 150, disponivel em http://www.echr.coe.int.

350 Neste sentido, Acdrddo do TEDH, Kroon e outros v. Paises Baixos, de 27 de outubro de 1994, Processo
n. 18535/91, pardgrafo 30, disponivel em http://www.echr.coe.int. O Aco6rddo do TEDH, Moretti e
Benedetti v. Italia, de 27 de abril de 2010, Processo n.° 16318/07, paragrafo 48, (citado, supra, na nota 348),
vai mais longe e da exemplos concretos de outros fatores que podem ser considerados, designadamente o
tempo que viveram juntos, a qualidade das relagdes, bem como o papel assumido pelo adulto em relagdo a
crianga.
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publicas, como também uma obrigacéo positiva por parte destas, de modo a assegurar 0
cumprimento efetivo desta vida privada e familiar.

Na apreciagdo do caso, o TEDH afirmou, no paragrafo 38, que deve ter-se em conta
0 justo equilibrio entre os interesses concorrentes, gozando os Estados, neste campo, de
uma certa margem de apreciacdo. Salientou também, no paragrafo 44, que no processo
de equilibrio deve ser dada especial importancia aos superiores interesses da crianga, que
podem prevalecer em relagdo aos interesses dos pais>>:.

No entanto, dada a morosidade do processo (que se prolongou por trés anos, seis
meses e treze dias), e a consequente falta de convivio entre a crianca e 0s requerentes
durante este tempo, levou o TEDH a considerar que os tribunais austriacos ndo cumpriram
0s requisitos processuais implicitos no artigo 8.° da Convencao, pelo que houve violagédo
deste preceito legal.

Ora, no presente caso, se ndo fosse a morosidade do processo, o TEDH teria
reconhecido este direito ao convivio, com base na nocao de vida familiar por si adotada
e nas relacdes que se haviam estabelecido entre a requerente e F.

O TEDH também se pronunciou sobre esta questdo no Acérddo do TEDH, Boyle v.
Reino Unido, de 24 de fevereiro de 1994352, Neste caso o Senhor Boyle invocou a violagio
do artigo 8.° da CEDH por parte do Estado, por lhe terem negado o direito ao convivio
com o seu sobrinho, apds a sua irmé e mae da crianca ter ficado sem a guarda do menino
por ter, alegadamente, abusado sexualmente da crianca.

Também, aqui, se considerou haver uma violacdo do artigo 8.° da Convencdo, visto
que a relacdo estabelecida entre um tio e um sobrinho poderia cair no @mbito da nogéo de
vida familiar. Além disso, ficou provado que havia uma relacdo estreita entre o tio e 0
sobrinho. Logo, 0s servicos sociais deveriam ter permitido o convivio entre os dois.

No entanto, no decorrer do presente caso, o requerente e o governo do Reino Unido
chegaram a um acordo amigavel, o que p6s fim ao processo.

Tendo em consideragéo a analise da jurisprudéncia do TEDH e a interpretagcdo que a
mesma elabora do artigo 8.° da CEDH, referente ao direito ao respeito pela vida privada

e familiar, norma esta que vigora diretamente na ordem juridica interna®?2, parece-nos

%1 No mesmo sentido, Acorddo do TEDH, Gorglli v. Alemanha, de 26 de maio de 2004, Processo n.°
74969/01, paragrafo 43, disponivel em http://www.echr.coe.int.

352 Processo n.° 16580/90, disponivel em http://www.echr.coe.int.

358 Nos termos do artigo 8.° da CRP, que estabelece: “1. As normas e os principios de direito internacional
geral ou comum fazem parte integrante do direito portugués. 2. As normas constantes de convencdes
internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna ap6s a sua publicagdo
oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado Portugués. 3. As normas emanadas dos érgaos
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que tal norma e interpretacdo poderéd ser uma forma de obter uma tutela do direito da
crianga a manutencao das suas relagoes afetivas.

Em Portugal, até ao momento, temos conhecimento de cinco decisdes em que outros
adultos, ndo elencados no artigo 1887.°-A do CC, peticionaram convivios com
determinada crianca.

No Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 20 de junho de 2012%4 o
Ministério Publico, no ambito de um processo de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, interpds recurso do despacho datado de 14 de novembro de
2011, em que Ihe foi indeferido o pedido onde o mesmo requereu que se solicitasse a
Seguranca Social a elaboracdo de um Relatério Social sobre a situacdo familiar do
padrinho da crianca, de forma a aferir da viabilidade de eventual fixacdo de regime de
visitas a crianca por parte do mesmo. Tal pedido teve por base a existéncia de uma relacéo
entre a crianca e 0 seu padrinho, que se mostrava ser uma relagdo muito idéntica a relacéo
de filiacdo. Como foi o padrinho que cuidou da crianga desde pequena, tornando-se a sua
figura primaria de referéncia, seria do superior interesse da criancga fixar tal regime de
visitas.

Neste recurso, o Tribunal da Relacdo de Coimbra deu razdo ao Ministério Publico,
pois, o facto de se tratar de um processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais, que tem a natureza de processo de jurisdicao voluntaria, possibilita a busca da
solucdo mais adequada de forma a atender ao superior interesse da crianca. Interesse este
que deve orientar o julgador no sentido de encontrar a solugdo que, “ndo s6 objetivamente
mas também a «luz» dos afectos, do grau de desenvolvimento psiquico”, permita que a
crianca cresca e se desenvolva na sua plenitude.

O Tribunal da Relacdo de Coimbra salientou também que ndo se pode concluir que
0 artigo 1887.-A do CC ou qualquer outro preceito legal aplicavel no caso concreto
excluam a possibilidade de regular, no &mbito do processo de regulagao do exercicio das
responsabilidades parentais, outras relacfes afetivas que a crianga possa estabelecer,
ainda que com terceiros, quando em causa estdo a felicidade e os interesses da crianca,

que tudo devem dominar.

competentes das organizac¢des internacionais de que Portugal seja parte vigoram directamente na ordem
interna, desde que tal se encontre estabelecido nos respectivos tratados constitutivos. 4. As disposic6es dos
tratados que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas instituicBes, no exercicio das
respectivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com
respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico”.

35 Processo n.° 450/11.7TBTNV-A.C1, Relator Carlos Marinho, disponivel em www.dgsi.pt.
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Assim, tendo a crianca estabelecido com o seu padrinho uma relacdo idéntica a
relacdo de filiacdo, sendo a sua figura priméria de referéncia, o seu superior interesse
reclama a fixacdo de um regime de visitas.

Tal constatacdo levou o tribunal a decidir que o direito ao convivio entre a crianca e
o0 padrinho é legalmente admissivel, nos termos dos artigos 146.°, al. d) e 150.°, ambos da
Organizacdo Tutelar de Menores (OTM)**°, bem como do artigo 1410.° do Cédigo do
Processo Civil (CPC)**® e do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de
27/11/2003.

Também o Tribunal da Relag&o do Porto ja teve oportunidade de se pronunciar sobre
o direito da crianga ao convivio, ndo com o padrinho, mas com dois tios. Assim, no
Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 7 de janeiro de 2013%7, o tribunal teve
oportunidade de se pronunciar sobre o pedido de dois tios, que requereram em tribunal,
nos termos dos artigos 1918.° e 1919.°, ambos do CC, o estabelecimento de convivios
com a sobrinha, de 13 anos, filha do requerido. Tal pedido assentou no facto de ter sido a
requerente, cunhada do requerido e esposa do requerente B, a assumir o papel de figura
maternal desde a auséncia da mée da menina, o que sucedeu ao longo de dez anos. Durante
0 periodo de tempo em que 0s requerentes assumiram a guarda de facto da sobrinha, a
crianca acabou por criar uma forte ligacao afetiva com os requerentes, que cuidaram dela
e a amaram como se sua filha fosse, ndo fazendo qualquer distincdo entre ela e 0s seus
préprios filhos.

Acontece que, por decisdo judicial, o requerido, pai da menina, ficou com a guarda e
responsabilidade parental da mesma, tendo criado obstaculos, desde 2009, a convivéncia
da crianca com 0s seus tios, 0 que se agravou em setembro de 2011. Tal comportamento
por parte do pai causou sentimentos de angustia, desespero, medo e opressdo na filha, por
estar privada de conviver com 0s seus tios, principalmente com a sua tia, que a crianca
considerava como sua mae, educadora, melhor amiga e confidente.

A pretenséo dos tios foi, no entanto, indeferida liminarmente, uma vez que o tribunal
considerou que 0s mesmos, enquanto tios da menor E., ndo tinham legitimidade para
invocar um direito de visita, visto que o artigo 1887.°-A do CC apenas contempla o direito

da crianga ao convivio com irmaos e ascendentes.

355 Correspondente aos atuais artigos 6.°, al. ¢) e 12.°, ambos do RGPTC.
3% Corresponde ao atual artigo 987.° do nCPC.
357 Processo n.° 762-A/2001.P1, Relator Luis Lameiras, disponivel em www.dgsi.pt.
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Inconformados, os tios da menina interpuseram recurso, que foi aceite pelo Tribunal
da Relacéo do Porto, que afirmou que o artigo 1887.°-A do CC ndo impede que outras
pessoas, para além dos irméos e ascendentes, possam requerer um direito ao convivio
com a crianca, através de um processo tutelar civel, sob a forma de acédo tutelar comum
(artigo 210.° da OTM?**®). Embora o convivio com os tios ndo faca parte do ndcleo
primordial do conteudo das responsabilidades parentais, isto é, ndo estando o pai da
crianca onerado com o vinculo de ndo obstaculizar o convivio com 0s tios, como esta com
0s irmaos e ascendentes, ndo significa que os tios nunca possam conviver com a crianca.
Ora, no entendimento deste tribunal, os tios podem peticionar convivios com a crianga,
nos termos do artigo 1918.° do CC, nomeadamente, quando existam situa¢es concretas
que conduzam a adequacéo desse convivio, ou seja, quando o superior interesse da crianca
0 exija. Estando nos, no presente caso, perante um processo de jurisdicdo voluntaria, o
tribunal ndo estd adstrito aos factos alegados, podendo selecionar e escrutinar outros,
desde que tal se mostre necessario para apurar 0 superior interesse da crianga naquele
caso concreto.

Face ao exposto, o Tribunal da Relacdo do Porto revogou o despacho e ordenou a
sua substituicdo por outro que viabilizasse o seguimento do processo. No entanto, 0
Tribunal de 1.2 Instancia negou o estabelecimento de convivios entre a crianca e 0s seus
tios.

Inconformados com a decisdo, 0s tios interpuseram um NnoOvo recurso, em que 0O
Tribunal da Relagdo do Porto voltou a pronunciar-se sobre a questdo, designadamente,
no Acorddo de 21 de outubro de 2013°%°. Neste Acdrddo, ao contrario da sentenca
proferida pelo tribunal a quo e do parecer do Ministério Publico, o tribunal ad quem
realcou gque o interesse do pai em reorganizar a sua vida familiar ndo pode prevalecer
sobre o interesse da sua filha, que pretende manter as relacdes de afeto que estabeleceu,
ao longo de dez anos, com 0s seus tios, com quem o pai cortou relagdes e privou a filha
de conviver. Afirmou ainda que, no presente caso, o interesse legitimo do pai da crianca
ndo € proporcional ao interesse superior da mesma, principio este que é aplicavel e se visa
proteger em todos 0s processos tutelares civeis.

Em 2014, o Tribunal da Relacdo de Evora também teve oportunidade de se
pronunciar sobre a questio no Acordao de 10-07-20143%°, no qual se realgou que o facto

38 Correspondente ao atual artigo 67.° do RGPTC.
359 Processo n.° 762-A/2001.P2, Relatora Rita Romeira, disponivel em www.dgsi.pt.
360 Processo n.° 851/12.3TBPTG-A.E1, Relatora Alexandra Moura Santos, (citado, supra, na nota 205).
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do artigo 1887.°-A do CC se referir apenas ao convivio com os irm&os e ascendentes, nao
significava que a crianga ndo pudesse conviver com a familia alargada, nomeadamente,
com os tios, desde que o0 seu superior interesse o justificasse. Ndo se questionou, de forma
alguma, os lacos de afeto que existiam entre a crianca e a sua tia (requerente) e 0 seu
primo. Contudo, existindo um conflito latente entre a requerente e o pai da crianga, havia
0 receio de que esta conflitualidade contribuisse negativamente para o seu
desenvolvimento, que se pretendia que fosse harmonioso, sereno e feliz. E, atentos os
factos apurados, existia o risco de 0 convivio com a requerente poder vir a afetar o
equilibrio e a serenidade de que a crianca necessitava para se adaptar a nova realidade da
sua vida ap6s a morte da mae.

O tribunal reconheceu, também, que o fim Gltimo é o superior interesse da crianca e
que uma decisdo judicial contra a vontade do pai poderia agudizar a conflitualidade entre
ele e a requerente, por eventuais oposi¢cdes ao convivio por parte deste. O tribunal
considerou, ainda, que esta imposi¢do poderia propiciar a eventual manipulacdo da
crianca no que se refere ao seu pai, por parte da requerente.

Tomando em consideracdo estas circunstancias, o Tribunal da Relacdo de Evora
confirmou a deciséo da sentencga recorrida, ndo fixando um regime de visitas a favor da
tia, uma vez que os conflitos existentes seriam ‘“contraproducentes com O
restabelecimento do menor”.

A Ultima decisdo de que temos conhecimento sobre o problema em andlise foi tomada
pelo Tribunal da Relagdo de Guimaraes, no Acordao de 10 de novembro de 2016°¢*. Neste
Acérddo estava em causa a fixacdo de um regime de visitas a tia que cuidou da menina,
apos o seu nascimento, tendo-se desenvolvido fortes lacos de afeto entre ambas, e mesmo
com o companheiro da tia, semelhantes aos da filiacdo. Para além disso era atraves da tia,
gue a menina mantinha uma proximidade e interacdo positiva com a mde, que €
incapacitada e que por si s6 ndo consegue desempenhar tais funcdes.

Tal factualidade levou o tribunal a concluir que a cessa¢édo do convivio de M. com a
sua mae, a tia e o companheiro desta se afigurava prejudicial, especialmente, pelo facto
de a M. ter manifestado vontade em manter este convivio.

No entendimento do douto tribunal, a introducéo do artigo 1887.°-A do CC, traduz

também a necessidade de salvaguardar as relagdes familiares ndo estritamente nucleares,

361 Processo n.° 719/08.8TBBCL-C.G1, Relatora Maria dos Anjos Nogueira, disponivel em www.dgsi.pt.
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posto que estas relacbes se traduzem numa mais-valia para o desenvolvimento
psicossocial e educacional das criangas.

Tendo em consideracéo a factualidade dada como provada, designadamente, os lacos
criados e a afetividade existente entre a M. e a sua familia materna, o tribunal considerou
que a fixacdo de um regime de visitas era 0 mais adequado e equilibrado ao interesse da
menina.

Na falta de uma norma que regule o direito da crianga ao convivio com outros
parentes e terceiros, os tribunais portugueses, apoiados sobretudo pelo superior interesse
da crianca, tendem a resolver a questdo com base na norma substantiva do artigo 1918.°
do CC. De uma forma geral, 0s nossos tribunais consideram que este preceito legal
constitui uma providéncia adequada a situacao da crianca, ajustada a realidade vivencial

de facto em que ela se ache inserida®®?.

A forma atual de garantir o direito da crianca ao convivio com outras pessoas para

além das previstas no artigo 1887.°-A do Cddigo Civil

Apesar da inexisténcia de uma norma legal que regule direta e expressamente esta
questdo, através do alargamento do ambito subjetivo das pessoas com quem a crianga tem
o direito de conviver, o ordenamento juridico portugués ndo deixa o direito da crianca ao
convivio com outros parentes e terceiros sem qualquer protecdo juridica.

Uma das formas de tutelar este direito podera ser, eventualmente, através de um
processo de promocao e protecdo da crianga e do jovem em perigo.

Ora, de acordo com o artigo 3.°, n.° 1, da LPCJP, “a intervencao para promocao dos
direitos e protecdo da crianca e do jovem em perigo tem lugar quando os pais, 0
representante legal ou quem tenha a guarda de facto ponham em perigo a sua seguranca,
salde, formacdo, educacdo ou desenvolvimento”. Desta forma, para que possa haver uma
intervencdo no &mbito da promocdo e protecdo é necessario que a crianga ou jovem se

encontre numa das situacgdes de perigo previstas no n.° 2 do mesmo preceito legal.

362 |sto é, de acordo com o Acorddo do Tribunal da Relagio do Porto, de 07 de janeiro de 2013, Processo
n. 762-A/2001.P1, Relator Luis Lameiras, citado, supra, na nota 357, o artigo 1918.° do CC, ao referir-se,
“em jeito de clausula aberta, as providéncias adequadas que possam ser decretadas”, da guarida a uma agao
deste tipo. Ainda que ndo exista uma norma que regule o direito ao convivio com outros parentes e terceiros,
podem existir situacBes concretas que conduzam a adequagdo desse convivio que, a luz do artigo 1918.°,
deve entdo ser concedido. E sempre o superior interesse da crianca a “condicionar a conformagio da
realidade concreta que cada caso, isto &, sdo os factos concretos que permitem apurar, aqueles que hdo-de
sustentar a defini¢do das providéncias adequadas que hajam de ser decretadas”.

92



Do direito ao convivio no sistema legal atual a necessidade de uma alteracéo legal

Uma situacdo como esta, em que a crianca € privada de conviver com pessoas com
quem estabeleceu uma especial relagéo afetiva, pode ser configurada como uma situacéo
de perigo, uma vez que ela pode estar “sujeita, de forma direta ou indireta, a
comportamentos que afetem gravemente a sua seguranca ou o seu equilibrio emocional”,
(al. f), don.° 2, do artigo 3.°, da LPCJP).

Destarte, verificando-se tal situacdo, devera equacionar-se a aplicagdo de uma das
medidas tipificadas no artigo 35.° da LPCJP, cuja finalidade consiste, ndo s, em afastar
0 perigo em que a crianga se encontra, como também, proporcionar-lhe as condic¢des que
permitam proteger e promover a sua seguranca, saude, formacao, educacdo, bem-estar e
desenvolvimento integral (artigo 34.°, als. a) e b), da mesma lei).

Entre as varias medidas previstas no artigo 35.° da LPCJP, a medida de apoio junto
dos pais parece ser, entre as varias medidas de promocéo e protecdo, a mais adequada
para afastar a eventual situacéo de perigo que podera resultar desta privacdo do convivio.

Parece-nos que qualquer uma das outras medidas de promogéo e protecdo previstas
no artigo 35.° sdo demasiado excessivas para salvaguardar o direito da crianca ao convivio
com qualquer pessoa com quem a mesma mantém uma especial relacdo afetiva. Retirar a
crianca de junto dos seus pais poderia causar, na maioria das situagdes, um perigo ainda
maior para aquela crianca. Consideramos, assim, que 0 mais vantajoso é que a crianca
esteja ao cuidado dos seus pais e, simultaneamente, possa usufruir do carinho e
afetividade que outras pessoas, familiares ou ndo, tenham para lhe proporcionar e que sdo
extremamente importantes para ela.

Em conformidade com o disposto no artigo 39.° da LPCJP, a medida de apoio junto
dos pais consiste em proporcionar a crianga apoio de natureza psicopedagdgica e social.

Nos termos do artigo 11.°, do Decreto-Lei n.° 12/2008, de 17 de janeiro®®, o apoio
psicopedagdgico consiste numa intervencao de natureza psicologica e pedagdgica que
tem em consideracdo as diferentes etapas de desenvolvimento da crianca e o respetivo
contexto familiar, de modo a promover e facilitar a construcdo de interacfes positivas
entre os membros da sua familia ou entre estes e terceiros afetivamente significativos e

orientar os pais ou cuidadores da crianga nas suas atitudes para com ela.

363 Que regula o regime de execucgdo das medidas de promocdo dos direitos e de protecdo das criangas e
dos jovens em perigo, respeitantes ao apoio junto dos pais e apoio junto de outro familiar, a confianca a
pessoa iddnea e ao apoio para a autonomia de vida, previstas na Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em
Perigo.
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A execucao da medida de apoio junto dos pais tem como principal objetivo o reforco
ou aquisicdo por parte destes das competéncias para o exercicio da funcdo parental, de
modo a que os pais adquiram competéncias adequadas a remover a situacdo de perigo em
que a crianca se encontra (artigo 16.%, n.° 2, do diploma suprarreferido).

Quando o ambiente familiar se desenvolve com base na existéncia de conflitos
frequentes, birras, intrigas ou outras situacdes que podem afetar o equilibrio emocional
das criancas, muitas vezes, por desavencas existentes entre os pais ou cuidadores da
crianca e as pessoas que requerem a tutela deste direito ao convivio, deve-se optar, em
situacbes menos graves, por uma medida de apoio junto dos pais, sujeitando-0s a
obrigacOes de acompanhamento psicoterapéutico e de terapia que permitam atenuar 0s
conflitos existentes. Nestas situacdes, é fundamental haver uma intervencéo por parte da
Comissao de Protecdo de Criancgas e Jovens em Perigo, que desempenhard um papel de
“mediadora de conflitos”, a fim de promover a interacdo positiva entre todos, isto é, ndo
sO entre a crianca e as pessoas com quem a mesma mantém uma especial relacdo afetiva,
como também com estes segundos e 0s pais da crianga, no intuito de superar os conflitos
existentes entre as partes e permitir que este convivio possa existir, sem que tal tenha
consequéncias nefastas para a criancga, devido aos entraves colocados pelos seus pais.

Pese embora esta possa ser uma das possibilidades atuais de tutelar o direito da
crianca a manutencdo das suas relacdes afetivas, através da imposicdo de um direito ao
convivio, entendemos ndo se tratar da solucdo mais adequada. Por um lado, para que haja
uma intervencao judicial é necessario, a semelhanca do que acontece no artigo 1918.° do
CC, a verificacdo de uma situacdo de perigo, o que nem sempre é facil de provar. Por
outro lado, parece-nos um mecanismo muito pouco operacional e ineficaz, visto que é
necessario o consentimento dos pais ou dos cuidadores para que a crian¢a possa conviver
com estas pessoas. Frequentemente, quando € necessario tomar medidas de modo a tornar
efetivo este direito ao convivio, existe uma oposicdo — ainda que muitas vezes
injustificada — por parte dos pais ou cuidadores, que se mantém intransigentes, pelo que
0 processo de promocao e protecao terd que seguir para tribunal.

Por sua vez, sempre que os tribunais portugueses se pronunciaram sobre a questao
do direito da crianca ao convivio com outros familiares e terceiros recorreram aos artigos
12.° e 67.°, ambos do RGPTC, ao artigo 987.° do nCPC e ao Regulamento (CE) n.°
2201/2003 do Conselho de 27/11/2003.

Estamos perante um processo tutelar civel, o que significa, nos termos do artigo 12.°

do RGPTC, que nos movemos no ambito de um processo de jurisdi¢do voluntaria. No
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entanto, esta providéncia tutelar civel ndo se encontra expressamente prevista no artigo
3.2 do RGPTC, uma vez que este artigo s6 faz referéncia ao processo de regulacdo dos
convivios da crianga com os irmaos e ascendentes (al. 1), do artigo 3.°). Ora, dado que a
esta providéncia tutelar civel ndo corresponde a nenhuma das formas de processo
previstas nas seccOes anteriores do RGPTC, aplica-se o artigo 67.° do RGPTC, segundo
o qual o tribunal esta apto a ordenar todas as diligéncias que entender necessérias para a
boa decisdo da causa®.

Ao contrario da jurisdicdo contenciosa, a jurisdicdo voluntaria caracteriza-se por
quatro principios fundamentais, a saber: o principio do inquisitdrio, o que significa que o
juiz pode investigar livremente os factos relativos ao objeto da acéo, ndo estando limitado
aos factos alegados pelas partes; o predominio da equidade sobre a legalidade, segundo o
qual o juiz deve, nos termos do artigo 987.° do nCPC, olhar para o caso concreto e
procurar a solugdo que melhor serve os interesses em causa®®; o principio da livre
modificabilidade das decisOes, dado que as decisdes ndo tém forca de caso julgado e
podem ser modificadas sempre que circunstancias supervenientes o justifiqguem (artigo
988.%, n.° 1, do nCPC); e, por ultimo, o principio da inadmissibilidade de recurso para o
Supremo, uma vez que aqui ndo estd em causa a resolucdo de questbes de direito da
competéncia especifica do Supremo Tribunal de Justica (artigo 988.%, n.° 2, do nCPC)%¢¢.

Uma solu¢do com base na equidade tenderd, certamente, a “dar mais valor aos
sentimentos, aos afectos pessoais e as emogdes das partes”®’, 0 que permitira chegar a
solucdo mais adequada para aquele caso concreto, na medida em que vai atender as
relagOes afetivas existentes e protegé-las se tal for o mais adequado para a salvaguarda

dos interesses em causa, sobretudo, para 0 superior interesse da crianca, que serd o

364 Neste sentido, BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma Quest&o de
Direito(s)...”, ob. cit., p. 174.

365 O que significa que “...o julgador ndo estd vinculado a observancia rigorosa do direito aplicavel a
espécie vertente; tem liberdade de se subtrair a esse enquadramento rigido e de proferir a decisdo que lhe
pareca mais equitativa”. REIS, Alberto dos, Processos Especiais, VVol. Il — Reimpresséo, Coimbra, Coimbra
Editora, 1982, p. 400. Em sentido equivalente pronunciou-se também LEANDRO, Armando Gomes, “O
Poder Paternal: natureza, contetdo, exercicio e limitagdes...”, ob. cit., p. 162.

366 Neste sentido ANDRADE, Manuel A. Domingues de, NocGes Elementares de Processo Civil, com a
colaboracdo do Prof. Antunes Varela, Nova Ed.? Revista e Actualizada pelo Dr. Herculano Esteves,
Reimpressdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p. 72; MARTINS, Rosa A. S. Candido, “Processos de
Jurisdicdo Voluntaria, A¢des de Regulacdo do Poder Paternal, Audi¢do do Menor”, ob. cit., pp. 726, 727 e
728; VARELA, Antunes et. al., Manual de Processo Civil, 2.2 Ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp.
71a73; MACHADO, Antonio Montalvéo e PIMENTA, Paulo, O Novo Processo Civil, 12.2 Ed.2, Coimbra,
Almedina, 2011, pp. 66 e 67; VILARDO, Maria Aglaé Tedesco ¢ FIALHO, Anténio José, “Alienagido
Parental — Quando o amor da lugar ao 6dio”, ob. cit., pp. 178 e 179.

%7 FRADA, Manuel Carneiro da, “A equidade (ou a "justica com coragdo"): A propésito da
deciséo arbitral segundo a equidade”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 72, n.° 1, Lisboa, 2012, (pp.
109-146), p. 123.
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principal interesse a ter em consideracdo neste caso®®®. Contudo, a discricionariedade do
juiz nestas situacdes ndo pode ser total, sob pena de comprometer a seguranca juridica, o
que significa que o mesmo pode procurar e realizar a justiga com base naquilo “que o
sistema indica, comporta e permite”>®°,

Ademais, nos termos do artigo 4.°, n.° 1, do RGPTC, “Os processos tutelares civeis
regulados no RGPTC regem-se pelos principios orientadores de intervencao
estabelecidos na lei de protecdo de criangas e jovens em perigo”, destacando-se, para o
estudo do problema em questdo, o principio do interesse superior da crianca e o0 primado
da continuidade das relagGes psicoldgicas profundas, consagrados nas als. a) e g), do
artigo 4.°, da LPCJP. Destas alineas resulta, de uma forma clara, que atender ao superior
interesse da crianga exige que se respeite a ‘“continuidade das relacdes afetivas de
qualidade e significativas”, bem como 0 Seu direito a manutencdo “das relagdes afetivas
estruturantes de grande significado e de referéncia para o seu saudavel e harménico
desenvolvimento”, devendo dar-se, para tal, prevaléncia as “medidas que garantam a
continuidade de uma vinculacéo securizante”.

O superior interesse da crianca €, como referimos supra, um conceito juridico
indeterminado, o que d& uma maior margem de liberdade ao juiz na determinacdo e
adaptacdo dos factos as situac@es sociais concretas®’®. Além disso, a semelhanga dos
processos de jurisdicao voluntaria, estes conceitos indeterminados também permitem que
a decisdo assente em critérios de equidade, querendo isto dizer que o juiz tem um poder
discricionario, que Ihe permite, a luz de critérios de oportunidade e conveniéncia, tomar

a melhor decisio para a resolugdo daquele caso concreto®’:.

368 Pois, de acordo com Manuel Carneiro da Frada, “a equidade permite dar aos afectos e sentimentos
humanos, positivos ou negativos, um relevo para a decisdo do caso que o sistema ordinariamente nao
comporta, ou a que, como ocorrera no direito civil, ndo é sensivel sendo em termos limitados”. FRADA,
Manuel Carneiro da, “A equidade (ou a "justica com coracdo™): A propésito da decisdo arbitral
segundo a equidade”, ob. cit., p. 131.

%9 FRADA, Manuel Carneiro da, “A equidade (ou a "justica com coragdo"): A propésito da
deciséo arbitral segundo a equidade”, ob. cit., p. 132.

370 Alias, de acordo com Paulo K. Khouri, “O recurso a esse mecanismo pelo legislador evitaria a
desatualizacdo, ou a obsolescéncia dos diplomas legais, uma vez que a partir dos seus conceitos
indeterminados e principios nela contidos, o intérprete sempre teria a resposta necessaria diante do caso
concreto”. KHOURI, Paulo K., “Clausulas gerais, boa fé, dignidade da pessoa humana e seguranga
juridica”, | Congresso de Direito do Consumo, Coordenacdo Jorge Morais Carvalho, Coimbra, Almedina,
2016, (pp. 39-50), p. 41.

371 Nesta senda, concordamos com Helder Roque quando refere que o facto de a lei recorrer a conceitos
juridicos indeterminados pode ser uma mais-valia, uma vez que permite que a norma se adapte “a
variabilidade e imprevisibilidade das situacBes da vida, em especial, de cada familia e de cada menor, sendo
certo que aqueles conceitos juridicos indeterminados ndo sdo um fim em si mesmo, mas um instrumento
operacional, cuja utilizagdo €, prudentemente, confiada ao arbitrio do juiz.”. Todavia, considerarmos que
ha sempre um risco de a arbitrariedade do juiz poder comprometer a justa resolucao do litigio. ROQUE,
Helder, “Os Conceitos juridicos indeterminados em direito da familia e a sua integragdo”, Lex Familiae:
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O superior interesse da crianca sera sempre o critério delimitador deste direito ao
convivio®’?. Alias, ndo assumindo forca de caso julgado, o processo pode ser reaberto
sempre que, naquele momento, a decisao anteriormente tomada ja ndo esteja de acordo
com o superior interesse da crianca, sempre que o tribunal seja chamado a pronunciar-se
sobre a questd0®”®. Todavia, ao determinar o interesse superior, o julgador deve-se apoiar
em alguns critérios, tais como os afetos estabelecidos, o grau de desenvolvimento
psiquico, a idade e os efeitos para o desenvolvimento daquela crianca em concreto®’,

Por conseguinte, a acdo tutelar comum conducente a regulacdo do direito da crianca
ao convivio com pessoas com quem a mesma estabeleceu uma forte relacdo afetiva pode
ser peticionada pela propria crianga, por alguém que represente o seu ponto de vista®”,
ou pelo Ministério Publico em sua representacdo, bem como por qualquer pessoa que
entenda que a determinacdo desse direito é benéfica para o superior interesse da crianca.

Os requerentes devem apresentar, no respetivo requerimento de fixacao de convivios,
os fundamentos e as provas a realizar ou a requerer no tribunal da area de residéncia da
crianca. Apos a entrada do processo no tribunal competente, o tribunal e o Ministério
Publico devem solicitar as provas, dando lugar a fase de producédo de prova, com tentativa
de conciliacdo das partes. Na fase de producédo de prova, deve proceder-se a audi¢éo da
crianga nos termos expostos no capitulo anterior. Seguindo-se, por fim, a decisdo do
tribunal relativamente aquele caso concreto, ou seja, perante as provas concretamente
realizadas e tendo em consideracdo aquilo que foi dito pela crianca aquando da sua
audicdo, o tribunal deve decidir atendendo ao superior interesse da criangca em conviver

com o(s) requerente(s).

Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 2, n.° 4, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, (pp. 93-98), p.
96.

372 Dai a afirmacéo feita por Anténio Montalvdo Machado e Paulo Pimenta, ao referirem, relativamente a
processos de jurisdi¢do voluntaria que, “ha determinadas ac¢des que ndo visam resolver um conflito de
interesses, antes regular judicialmente um interesse em comum a ambas as partes. Estas ac¢des justificam-
se pelo facto de esse interesse, apesar de comum, ser perspectivado de modo diversos pelas partes”.
MACHADO, Antonio Montalvao e PIMENTA, Paulo, O Novo Processo Civil, ob. cit., p. 66.

373 “Por isso, as decisdes que ponham termo aos processos de jurisdigdo voluntaria ndo sdo solugdes juridica
e futuramente indiscutiveis, isto é, ndo possuem o caracter da inalterabilidade e da irrevogabilidade que
encontramos nas sentencas dos processos de jurisdigdo litigiosa”. MACHADO, Anténio Montalvdo e
PIMENTA, Paulo, O Novo Processo Civil, ob. cit., p. 67.

374 Estes critérios aos quais o juiz deve atender para a determinagdo daquilo que sera o superior interesse
da criangca acabam por ser, ainda assim, uma forma de “restringir a margem de livre apreciagdo ou
discricionariedade do julgador”. Neste sentido, ROQUE, Helder,
“Os Conceitos juridicos indeterminados em direito da familia e a sua integra¢do”, ob. cit., p. 96.

375 Agindo em conformidade com o disposto nos artigos 1.° a 5.° da Convencdo Europeia Sobre o Exercicio
dos Direitos da Crianca, de 25 de janeiro de 1996.
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A luz da atual legislagio portuguesa, ainda que por vezes seja Nnecessario recorrer ao
direito comunitario e internacional, bem como a jurisprudéncia nacional e do TEDH,
nomeadamente, a interpretacdo que este ultimo tribunal faz do artigo 8.° da CEDH e a
primazia que é dada ao superior interesse da crianca, estas acdes sao perfeitamente
aceitaveis. No fundo, o decretamento, ou ndo, de convivios dependera, em grande medida,
da prova e da avaliacdo do superior interesse da crianca relativamente a determinacéo de

convivios com o(s) requerente(s).

A necessidade de uma alteracéo legal

Como tivemos oportunidade de referir no Capitulo I, o nosso legislador ja tomou
algumas medidas de forma a salvaguardar a manutencéo das relacdes afetivas da crianca
com pessoas afetivamente significativas, reconhecendo, desta forma, a importancia que
estas relacOes afetivas assumem na sua vida. Todavia, apesar dos consideraveis avangos
legislativos, ndo podemos deixar de considerar que ainda faltam alguns passos a nivel
legislativo para um efetivo reforco deste direito, designadamente, através da tutela legal
do direito ao convivio com outros familiares e terceiros.

Apesar da inexisténcia de uma norma legal, ndo podemaos deixar de salientar o mérito
dos nossos tribunais ao considerarem que outras pessoas, para além das elencadas no
artigo 1887.°-A do CC, tém legitimidade para invocar esta questdo perante os tribunais,
salvaguardando a manutencdo das relacGes afetivas da crianca.

Ainda assim, entendemos que o artigo 1887.°-A do CC deveria ser alterado por
diversos motivos.

Por um lado, esta alteracdo legal justifica-se, desde logo, pela necessidade de
alargamento do ambito subjetivo deste preceito legal, porque ainda que 0 nosso
ordenamento juridico considere admissivel uma acdo de regulacdo do direito da crianca
ao convivio com outras pessoas, fa-lo com base num enquadramento legal distinto. Ora,
a aplicacdo do artigo 1918.° do CC esta sujeita a verificacdo de pressupostos bastante
exigentes, que o artigo 1887.°-A ndo exige.

Cremos que a tutela do direito da crianca ao convivio com determinada pessoa deve
ter por fundamento a existéncia de uma forte relacéo afetiva entre os mesmos, pois, muitas
vezes, é mais importante para ela conviver com os tios ou com a madrasta que cuidou
dela durante varios anos, do que conviver com os avds que nunca lhe deram carinho e
atencdo, porque simplesmente ndo tiveram interesse. No entanto, o decretamento, ou néo,

de um regime de convivios com outros familiares e terceiros deve estar dependente da
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prova da existéncia de uma relacdo afetiva prévia, uma vez que o convivio sO6 merece
tutela legal quando existir uma relagdo afetiva significativa entre a crianga e esta
pessoa’’®.

Face ao exposto, consideramos que a admissibilidade da acédo de regulacdo do direito
da crianca ao convivio com outras pessoas deve ter por base 0 mesmo enquadramento
juridico e estar sujeito aos mesmos pressupostos, nomeadamente, a inexisténcia de
motivos justificativos que permitam que os pais privem os seus filhos deste convivio. O
verdadeiro intuito desta norma deve ser a protecdo do direito da crianca ao convivio com
qualquer pessoa que contribui para o seu desenvolvimento e bem-estar, seja familiar
(avos, irmaos, tios, primos) ou nao (padrinhos, padrastos, familia de acolhimento, entre
outros).

Além disso, o facto de se subsumir a questdo do direito ao convivio com outras
pessoas ao artigo 1918.° do CC podera conduzir determinados casos a um vazio legal.
N&o podendo considerar a acdo admissivel a luz do artigo 1887.°-A do CC, caso ndo se
consiga provar, naquele caso concreto, que a crianga esta em perigo, também néo podera
haver lugar a fixacdo de um regime de convivios nos termos do artigo 1918.°, o que
significa que ndo havera nenhuma forma de tutelar esta questdo. A nosso ver, podera
haver situacfes que, apesar da inexisténcia de perigo, merecam também elas uma tutela
juridica, designadamente pelo cariz extremamente positivo que estas relacbes afetivas
representam.

Por outro lado, acreditamos que esta alteracdo legal evitaria as duplas interpretacfes
sobre a admissibilidade destas a¢des. Falamos em duplas interpretagcdes porque, muitas
vezes, quando a iniciativa parte de uma pessoa diferente das previstas no artigo 1887.°-A
do CC, existem juizes, sobretudo os juizes dos Tribunais de 1.2 Instancia, que,
frequentemente, indeferem liminarmente o pedido com base na ilegitimidade ativa das
partes. Fazem-no detendo-se exclusivamente na letra da lei do artigo 1887.°-A, alegando
que este preceito legal s6 contempla o direito da crianga ao convivio com 0s ascendentes
e irméos, pelo que qualquer acdo proposta por outras pessoas, familiares ou néo, é

inadmissivel, por falta de legitimidade ativa.

376 Pelo contrério, existem situagdes excecionais, em que o convivio entre avds e netos é merecedor de
tutela, mesmo inexistindo uma relacdo afetiva prévia. Sendo os familiares mais préximos da crianca,
guando néo existe uma relacéo afetiva prévia porque os pais ou cuidadores da crianca nunca o permitiram,
apesar das suas insistentes tentativas, o tribunal deve fixar um regime de convivios, a fim de permitir e
tentar que estas relagdes se estabelecam.
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Todavia, nem todos os magistrados concordam com este entendimento. Como vimos
através da anélise da jurisprudéncia dos Tribunais da Relagdo, sdo varios os juizes que
consideram admissivel uma acédo deste género. No seu entendimento, ainda que os pais
ndo estejam onerados com o vinculo de ndo obstaculizar o convivio dos seus filhos com
outras pessoas, a semelhanca do que sucede com os ascendentes e irm&os, nao significa
que a crianga ndo possa conviver com outras pessoas para além das elencadas no preceito
legal em questdo. Como vimos, a regulacédo do direito ao convivio com outros familiares
e terceiros podera ser admissivel nos termos do artigo 1918.° do CC se, perante 0 caso
concreto, o superior interesse da criancga o aconselhar, pelo que a norma do artigo 1887.°-
A nédo impede que outras pessoas possam recorrer a tribunal, a fim de regular este direito
ao convivio.

Perante a diversidade de interpretacdes relativamente a admissibilidade destas aces,
perguntamo-nos: ndo poderdo estas duplas interpretacbes comprometer 0 acesso ao
direito e a tutela jurisdicional efetiva, bem como a seguranca e a certeza juridicas?

Posto que a lei ndo prevé, direta e expressamente, o direito da crianca ao convivio
com pessoas com quem a mesma estabeleceu uma especial relacdo afetiva, a
admissibilidade de uma acdo com vista a regulacao deste direito fica a discricionariedade
do juiz®”’. No fundo, vai ser o julgador a decidir se esta questio é ou ndo digna de uma
tutela juridica. Estaremos nds, numa situacdo como esta, perante uma verdadeira tutela
jurisdicional efetiva? Estard, no presente caso, salvaguardado o direito constitucional de
acesso ao direito e aos tribunais?

De acordo com o artigo 20.°, n.° 1, da CRP, “a todos é assegurado o acesso ao direito
e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos...”. Ora,
o direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, ainda que inserida na parte
referente aos Direitos, Liberdades e Garantias, “¢ uma norma-principio estruturante do
Estado de Direito democratico3’®, que visa, ndo so, a protecdo dos direitos fundamentais,

como também, de todos e quaisquer direitos e interesses legalmente protegidos®7®.

377 O que significa que “o juiz tera, inevitavelmente, de se socorrer de uma valoragio pessoal autdnoma, no
ambito da chamada discricionariedade judicial, que é sempre menos um produto da sua aprendizagem do
que da sua personalidade e do seu temperamento, isto é, da sua idiossincrasia”. ROQUE, Helder,
“Os Conceitos juridicos indeterminados em direito da familia e a sua integragdo”, ob. cit., p. 95.

378 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 4.2 ed. Revista, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 409.

379 No mesmo sentido, CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, ob. cit., p. 410.
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Assim, tratando-se de um direito da crianca, as pessoas que pretendem recorrer a
tribunal de forma a tutelar este direito tém um interesse juridicamente relevante ou
reflexo. Todavia, ainda que estas pessoas sejam titulares deste interesse podem nao ter
forma de o defender, visto que 0 acesso aos tribunais nestes casos, por auséncia de uma
norma legal, fica a discricionariedade do juiz, que pode considerar, como nao raras vezes
acontece, que estas pessoas sao partes ilegitimas, pelo que a agdo é inadmissivel. Parece-
nos que podera haver uma tutela jurisdicional sim, mas que nao € efetiva, porque tudo
dependera do entendimento do juiz relativamente a admissibilidade destas acdes. Para
que este direito se torne um direito efetivo é necessario, ndo s@, garantir um direito de
acdo, como também, que o tipo de acdo seja adequada, 0 que nem sempre acontece nestas
situacoes.

Para além de ndo salvaguardar o direito a uma tutela jurisdicional efetiva, a auséncia
de uma norma legal poder4 comprometer a seguranca e certeza juridicas, que exigem a
realizacédo efetiva da justica, efetividade esta que nem sempre se verifica nestes casos.

Vejamos concretamente o seguinte caso: a tia da crianca Y, com base no facto de ter
estabelecido uma forte relacéo afetiva com a sua sobrinha, de quem cuidou durante quatro
anos, decide recorrer a tribunal de forma a obter a tutela legal do seu interesse legalmente
protegido, apds o progenitor da crianca obter judicialmente a guarda desta. Por sua vez,
a tia da crianca X, perante uma situacdo exatamente igual, intenta uma acdo com vista a
regulacao deste mesmo direito ao convivio. Todavia, a competéncia para a analise deste
problema pertence a dois tribunais distintos. Ora, 0 juiz que recebe a a¢do proposta pela
tia da crianca Y considera esta acdo inadmissivel, visto que o artigo 1887.°-A do CC nao
permite que outras pessoas, para além dos ascendentes e irmdos, possam recorrer a
tribunal de forma a obter a tutela do direito ao convivio. Pelo contrario, o juiz que recebe
a acao proposta pela tia da crianca X decide considerar esta acdo admissivel porque,
naquele caso, existem motivos concretos que conduzem a adequacdo desse convivio.
Como € que a certeza e seguranca juridicas podem estar salvaguardadas quando, perante

duas situagdes exatamente iguais, o tratamento vai ser distinto?
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Acreditamos, pois, que, em situacdes deste género, para que se alcance uma
verdadeira seguranca e certeza juridicas é necessario que as normas juridicas sejam

380 ¢ sobretudo, que exista uma norma que regule diretamente a quest&o®®.

claras

Se este direito passasse a resultar da aplicacdo de uma norma legal concreta, 0s juizes
deixariam de ter discricionariedade na aceitacdo, ou ndo, destas acdes, evitando, assim,
as duplas interpretacbes a que aludimos. Inexistindo uma norma que, de forma
inequivoca, atribua legitimidade ativa a outras pessoas para que estas possam requerer a
tutela deste direito ao convivio, a aceitacdo ou ndo destas acdes ficard sujeita a visdo
puramente subjetiva e pessoal do juiz, 0 que comprometerd a certeza e seguranga
juridicas.

E 6bvio que na resolucdo do caso concreto, o juiz vai ter sempre uma margem de
liberdade para apreciar a questdo, até porque o critério que vai estar na base da regulacao
deste direito é o superior interesse da crianca, conceito indeterminado que, por si s6, da
uma maior margem de discricionariedade ao juiz. Ademais, estaremos sempre na
presenca de um processo de jurisdicdo voluntaria que ndo deve pautar-se por critérios de
legalidade estrita, 0 que também contribui para a maior margem de liberdade do julgador
na resolucdo do caso concreto. Mas a discricionariedade dos magistrados, nestes casos,
ja ndo se manifestara na admissibilidade da agao.

Face ao exposto, este direito ao convivio sé se tornara efetivo se existir uma norma
que permita o acesso efetivo aos tribunais por parte de outras pessoas, para além das ja
elencadas no artigo 1887.°-A do CC. A efetividade da tutela deste direito depende, assim,
da consagracdo de uma norma ou da alteracdo da norma ja existente, de forma a permitir
a extensdo das pessoas que poderdo recorrer a tribunal, para que o juiz, com base na
avaliacdo do caso concreto, possa conceder a crianga a possibilidade de se relacionar com
guem tdo bem lhe faz.

A extensdo do ambito subjetivo do direito ao convivio ndo deixaria margem para
duvidas sobre a admissibilidade destas acdes, evitando-se, deste modo, as duplas
interpretagdes e, consequentemente, alcangando-se a seguranca e certeza juridicas tao

desejadas.

380 Neste sentido veja-se a afirmagcéo feita por Baptista Machado, ao referir que para a seguranca e certeza
juridicas “concorrem desde logo as leis formuladas em termos claros e precisos, que ndo deixem margem
a ambiguidades de interpretagdo nem a lacunas”. MACHADO, J. Baptista, Introducdo ao Direito e ao
discurso legitimador, 17.2 reimpressao, Coimbra, Almedina, 2007, p. 57.

31 Dai a afirmagio feita por Robert Alexy de que “Existe, assim, uma conexdo intrinseca entre o principio
da certeza juridica e a positividade”. ALEXY, Robert, “Certeza Juridica e Correc¢ao”, Boletim da
Faculdade de Direito, Coimbra, V. LXXXVIII, Tomo Il, 2012, (pp.481-497), p. 482.
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Ademais, ndo podemos deixar de concordar com Brenda Vélez3? quando refere que
ndo € ao julgador que compete legislar sobre o assunto, mas sim ao legislador. Tendo em
consideracdo as alteracGes ocorridas na nossa sociedade, compete ao legislador tutelar
situacOes que, perante as novas relacdes familiares e a importancia crescente dos afetos
no seio familiar, sdo verdadeiramente dignas de uma tutela legal. Compete ao legislador
permitir que a crianga possa conviver com o0s tios, primos, padrinhos, padrastos,
madrastas, etc. Mais de que um ato de sensibilidade humana, é um ato de justi¢a! O nosso
legislador ndo pode esquecer que, atualmente, as criangas sdo sujeitos de direitos e, como
tal, tém direito a crescer num ambiente saudavel, pleno de amor e de paz, de forma a
potenciar o0 seu desenvolvimento integral. Mas, para que tal seja possivel, é
imprescindivel proceder a alteracdo do artigo 1887.°-A do CC, permitindo que outros
parentes e/ou terceiros com quem a crian¢a mantém uma relacdo afetiva significativa
possam ter legitimidade ativa para peticionar este direito ao convivio.

Por dltimo, parece-nos que esta alteracdo legal também se justificard pela
necessidade de uniformizacdo das nossas leis. Tendo em consideracdo as recentes
alteracdes levadas a cabo pelo nosso legislador a fim de salvaguardar a manutencédo das
relagOes afetivas da criancga, parece-nos que se justifica a alteracdo do artigo 1887.°-A, do
CC, a fim de tornar efetivo o principio do primado da continuidade das suas relacdes
afetivas.

Para alcancar uma uniformizacdo total € necessario alterar, ndo s6 o regime
substantivo (de que temos vindo a falar), como também o regime processual. Tal
implicaria a alteracdo do artigo 3., al. I), do RGPTC, acrescentando-lhe “outros parentes
e com pessoas com quem tenha especial relacdo de afeto”, de modo a termos uma agéo
tutelar civel especifica para colocar em pratica o direito em questdo. Sé assim estes dois
preceitos legais ficariam em perfeita concordancia com o artigo 4.°, als. a) e g), da LPCJP
e com o artigo 3.°, al. f), do RIPA, obtendo-se a total uniformizacao dos preceitos legais
que tutelam a manutencdo das relacdes afetivas da crianca, contribuindo, desta forma,

para o seu desenvolvimento saudavel®®,

382 VELEZ, Brenda Marie Acosta, “El derecho de visita de terceros”, ob. cit., p. 414.

383 Em sentido equivalente pronunciou-se Paulo Guerra ao interrogar se o legislador da Lei n.° 141/2015,
de 8 de setembro ndo devia ter acrescentado no artigo 3.2, al. I), do RIPTC, “e com as pessoas com quem
a crianca tenha especial relacdo de afecto”?” Afirmando que “isto implicava também a alteracdo do
artigo 1887.%-A, do CC, acrescentando-se-lhe redacdo idéntica, ficando tudo em perfeita consonancia com
a alinea g), do art.® 4.°, da LPCJP e com a alinea f), do artigo 3.° do RIPA”. GUERRA, Paulo, Familia e
Criangas: As Novas Leis — Resolugcdo de Questbes Praticas, CEJ, 2017, p. 20, disponivel em
http://www.cej.mj.pt, Gltima consulta a 03-01-2018.
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Do direito ao convivio no sistema legal atual a necessidade de uma alteracéo legal

Destarte, o artigo 1887.°-A do CC deveria passar a dispor:

1 — Os pais, os guardides de facto ou quem detenha o exercicio das responsabilidades
parentais, ndo podem injustificadamente privar a crianca do convivio com 0s seus
ascendentes, irm&os, outros parentes e com pessoas com quem a crianga tenha
estabelecido uma especial relacéo afetiva.

2 — Sempre que o superior interesse da crianca o justificar, a crianca, por si ou por
intermédio de um representante legal, o Ministério Publico, ou qualquer uma das pessoas
referidas no nimero anterior, podem recorrer ao tribunal de forma a obter a tutela deste
direito, competindo ao juiz a determinagéo do regime de convivio.

3 — Esta acdo apresenta carater urgente, devendo ser decidida no prazo maximo de 6

meses384,

Ao alargar o ambito de aplicacédo, a nova redacdo do artigo 1887.°-A passaria a tutelar
de forma expressa o direito da crianga ao convivio com pessoas com quem tenha uma
especial relacdo afetiva, aléem de resolver muitos dos problemas que se colocam
relativamente a norma em questao.

Por um lado, o n.° 1, ao referir-se expressamente aos pais, guardies de facto ou de
direito, ndo deixa margem para duvidas que este é um direito oponivel a qualquer uma
destas pessoas, protegendo, de uma forma mais completa e eficaz, o direito da crianca ao
convivio com pessoas que lhe sdo afetivamente significativas. E, ao alargar o ambito de
aplicacdo, o fundamento passa a ser a existéncia de uma relacdo afetiva e ja ndo as
relacBes de parentesco. O intuito da norma é salvaguardar, ndo sO, o convivio entre avis
e netos e entre irmados, como também, as relacdes afetivas significativas que a crianca
estabeleceu com determinada pessoa, familiar ou ndo. Todavia, para que o convivio com
um familiar mais afastado ou um terceiro seja digno de tutela legal é necessario, a
semelhanga do que sucede em grande parte dos ordenamentos juridicos que analisimos,
demonstrar e invocar factos concretos que revelem a existéncia de uma forte relagéo
afetiva entre a crianca e estas pessoas, sob pena do preceito legal se tornar demasiado
amplo e qualquer pessoa possa requerer a tutela deste direito.

Por outro lado, o n.° 2, considerando a crianga como sujeito de direitos e deixando
claro que este direito sé deve merecer tutela quando o seu interesse o justificar, da a visdo

de que este é um direito da crianga— ainda que haja um interesse legalmente protegido das

34 Uma redagdo idéntica foi proposta por Julio Barbosa e Silva em SILVA, Julio Barbosa e, “O direito da
crianga na manuten¢do das suas rela¢des com terceiros afetivamente significativos...”, ob. cit., p. 155.
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Do direito ao convivio no sistema legal atual a necessidade de uma alteracéo legal

outras pessoas referidas neste preceito legal — pelo que também ela, de forma direta ou
através de um representante legal, tem legitimidade para interpor a ag&o3®.

Contudo, ndo poderiamos deixar de salvaguardar, no n.° 3, um prazo maximo para a
decisdo, considerando, sobretudo, os efeitos nefastos que a passagem do tempo pode ter
nestas situacdes, levando, por vezes, a negacdo deste direito, como sucedeu no Acérdéo
do TEDH Kopf e Liberda v. Austria. Alias, uma tutela jurisdicional efetiva exige que o
processo seja decidido num prazo razoavel (artigo 20.°, n.° 4, da CRP), sob pena da
demora do processo causar prejuizos irreparaveis.

A todas as outras questdes que se colocam relativamente ao preceito legal em anélise
e que ndo obtenham uma resposta direta, através da redacdo legal por nds sugerida,
designadamente, a questdo do ambito de aplicacdo, os motivos justificativos para a
proibicdo do convivio, entre outros, aplicam-se, com as necessarias adaptacdes, as

consideracdes apresentadas no capitulo 11.

385 Ainda que consideremos que dificilmente sera a crianca a interpor a acéo, sobretudo se for uma crianca
de tenra idade.
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CONCLUSAO

Embarcamos nesta jornada tendo como forga motriz a busca do superior interesse das
nossas criancas, com o intento de dar relevo a um direito da crianca que acreditamos
carecer de tutela legal por parte do nosso legislador, pese embora a relevancia que assume
e que esperamos ter conseguido salientar ao longo da presente dissertacao.

Como tivemos oportunidade de constatar, a familia é uma realidade em constante
mutacdo, podendo assumir varias configuracGes. Assim, ao lado da chamada familia
tradicional — composta por pai, mae e filhos — podemos encontrar véarias formas de
organizacao familiar, tais como familias monoparentais, familias reconstituidas, familias
homossexuais, familias unidas de facto, familias de acolhimento, familias adotivas, entre
outras.

Perante realidades tao diversas, atestamos que, hoje, o traco diferenciador do Direito
da Familia é o afeto e que a mera existéncia de vinculos biolégicos ndo pressupde,
necessariamente, a presenca de vinculos afetivos.

Tendo em consideracdo estas novas realidades familiares, verificamos que a crianca
pode estabelecer uma relacéo afetiva forte e significativa com varios adultos, familiares
ou ndo. Quando a crianca estabelece vinculos afetivos de grande qualidade, que se
revelam determinantes para o seu desenvolvimento saudavel e harmonioso, consideramos
ser crucial a sua preservacdo. Ora, a sua manutencdo, tdo importante para o
desenvolvimento gracioso das nossas criancas, efetuar-se-a através do seu direito ao
convivio com pessoas com quem tenha estabelecido uma especial relacdo afetiva.

Antes de 1995, o direito ao convivio pertencia exclusivamente ao progenitor nao
guardido, visto ser este um direito que se integrava no anteriormente designado de poder
paternal. Destarte, ndo havia, na ordem juridica portuguesa, qualquer tutela juridica do
direito da criangca ao convivio com outras pessoas com quem ela tivesse, por qualquer
vicissitude, estabelecido uma especial relacéo afetiva.

Consequentemente, a unica forma de salvaguardar a manutencdo destas relacfes
afetivas, pressupondo-se que o0 seu corte era prejudicial para a crianga, era através do
recurso a norma substantiva do artigo 1918.° do CC.

Porém, ciente que a tutela legal era insuficiente, devido a necessidade de provar 0s
exigentes pressupostos do artigo 1918.° do CC, o nosso legislador consagrou, em 1995, o
direito da crianga ao convivio com irm&os e ascendentes. Fé-lo atraveés do aditamento do
artigo 1887-°-A ao CC, operado pela Lei n.° 84/95, de 31 de agosto.
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Constatamos, assim, que o legislador apenas tutelou o direito da crianga ao convivio
com irmdos e ascendentes, que s6 podera ser derrogado em casos justificados.

Clarificamos que, embora a doutrina e a jurisprudéncia recorram, muito
frequentemente, a expressdo “direito de visita”, este ndo revela ser o termo mais correto,
desde logo porque o recurso a expressdo “visita” € demasiado redutor. Ademais, esta
expressdo poder-nos-4 induzir em erro no que a questdo da titularidade diz respeito. Face
ao exposto, e salvo melhor entendimento, consideramos que o termo direito ao convivio
traduz, de forma mais adequada, as varias realidades que se pretende tutelar.

Verificdmos, ainda, que a redacdo do artigo 1887.°-A do CC se mostra pouco clara,
suscitando varias questdes a seu respeito e que procurdmos esclarecer e tomar posicao.

De acordo com a tese dominante, o fundamento que esteve na base do direito ao
convivio foi a relacao juridico-familiar de parentesco existente entre irmaos e entre avos
(ascendentes) e netos. Para além da relacdo de parentesco, o preceito legal em questdo
também pretendeu tutelar as relagdes que geralmente se estabelecem entre estes membros
da familia, que para alguns Autores deve ser anterior as relacbes de conflito, a fim de
justificar a tutela juridica concedida pelo artigo 1887.°-A do CC.

Apesar de este ser o entendimento maioritario, defendemos, contudo, que o
fundamento do direito ao convivio ndo deveria ser o parentesco, mas sim a existéncia de
uma relacdo afetiva forte e significativa entre a crianca e os avds, irmdos ou outras
pessoas, 0 que conduziria, necessariamente, a ampliacdo do ambito subjetivo deste
preceito legal. Considerdmos, no entanto, que nas hipdteses em que nunca existiu uma
relagdo afetiva prévia entre a crianga e 0s avos e/ou irméos, devido ao impedimento do
convivio entre estes por parte dos seus pais ou cuidadores, deveria ser fixado um regime
de convivios, de forma a possibilitar o estabelecimento destas relacdes. Excecdo que
sustentdmos no pressuposto de que, estando em causa parentes proximos da crianca, o
estabelecimento de uma relacéo afetiva ocorreria, em grande medida, de uma forma
natural, s ndo se tendo produzido por falta de oportunidade e ndo de interesse. Esta seria
uma excegdo que, enquanto tal, ndo se aplicaria para outros familiares ou terceiros: o
convivio entre estes e a crianca, so serd digno de tutela juridica no caso de haver ja uma
forte relacdo afetiva entre a crianca e estas pessoas, que se justifica manter.

No que se refere a titularidade e natureza juridica do direito ao convivio, verifichAmos
que a posicdo maioritaria tem aderido ao entendimento de que este € um direito de que
tanto a crianga, como os ascendentes e irmaos séo titulares. N&o obstante ser um direito

reciproco, apresenta uma natureza juridica distinta. Enquanto o direito da crianca consiste
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num direito de personalidade, que deriva do direito fundamental ao desenvolvimento da
personalidade, o direito dos ascendentes e irmdos trata-se de um verdadeiro poder
funcional, que se encontra exclusivamente vinculado a prossecugdo dos interesses da
crianca.

Concluimos, no entanto, que o titular deste direito € a crianca, ainda que este preceito
legal atribua legitimidade ativa aos irmdos e ascendentes para que possam recorrer a
tribunal de forma a obter a tutela juridica do referido direito quando os pais ou cuidadores
da crianca se opdem a este convivio. Refutdmos, ainda, a possibilidade de os ascendentes
e irmdos serem titulares de um poder funcional pois, ao contrario do que sucede no
exercicio das responsabilidades parentais, em que 0s pais ou quem detenha o seu exercicio
estdo obrigados a agir, de forma a salvaguardar os superiores interesses da crianca, 0s
ascendentes e irmdos ndo tém este dever, esta obrigacao de agir, havendo para estes um
mero interesse juridicamente relevante ou reflexo, que podera vir a ser atendido se este
convivio for do superior interesse da crianga.

Quanto ao ambito de aplicacdo do direito ao convivio e, no seguimento do que
dissemos sobre a terminologia, concluimos que a amplitude deste direito vai muito mais
longe do que o simples ato de ir visitar a crianca ao local onde ela se encontra. Destarte,
este convivio pode ir do simples ato de ir visitar a crianca a sua residéncia habitual a
estadias de fins de semana ou de uma semana durante o periodo de férias escolares. Além
disso, quando o contacto pessoal ndo € tdo regular, devido especialmente a distancia
geografica, o direito ao convivio poder-se-a efetuar através de contactos telefonicos,
videochamadas, entre outros meios cujo uso é bastante recorrente nos dias de hoje.

Apesar da amplitude que este direito pode assumir, alertamos para o facto de ser um
direito mais restrito do que aquele que assiste ao progenitor ndo residente, uma vez que
estamos perante duas realidades sociais e familiares bastante distintas.

Denotamos que, embora o artigo 1887.%-A do CC s0 se refira expressamente aos pais,
ele também €, por maioria de razdo, oponivel aos adotantes (quando se trata de uma
adogdo de filho de cdnjuge ou companheiro), as pessoas a quem o0s pais legitimamente
atribuiram o exercicio das responsabilidades parentais, bem como aos tutores ou pessoas
e entidades que tém a guarda de facto da crianca.

Conferimos que resulta do preceito legal uma presuncdo de que o convivio entre
irmaos e entre avds e netos é benéfico para a crianga. Por conseguinte, quando alguém se
quiser opor, com éxito, ao convivio da crianga com algum destes familiares tem que

invocar e, simultaneamente, provar motivos validos que possam justificar a sua proibicéo.
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Entre as causas justificativas para a privacdo do convivio estdo, naturalmente,
circunstancias de perigo para a crianca, a perturbacdo grave do exercicio das
responsabilidades parentais, a degradacéo das relacdes existentes entre a crianca e 0S seus
pais ou cuidadores, entre outras.

Consideramos que, a partida, quando a crianga Se recusa a conviver com 0S Seus
irmdos ou ascendentes, o convivio ndo deve ser imposto contra a sua prépria vontade.
Excetudmos, todavia, 0s casos em que esta recusa se deve a manipulacdo ou
instrumentaliza¢do da crianca por parte dos seus progenitores ou cuidadores, fazendo-a
rejeitar estes convivios. Chegamos a conclusdo que a melhor solucdo para estes casos
podera ser o recurso a um processo de promocao e protecdo: mantendo a estrutura familiar
intocada, tal processo pode ajudar e apoiar os pais ou cuidadores da crianga, promovendo
um maior esclarecimento sobre o0 modo como deverdo exercer as responsabilidades
parentais, orientados pelo superior interesse da crianca. Outra solucéo podera passar pelo
recurso a mediacdo familiar, de modo a que as partes possam ultrapassar os conflitos
existentes e chegar a um acordo que seja digno de dar resposta aquele que € o interesse
do ser mais fraco e débil deste conflito.

Nas situacfes em que nunca existiu uma relacdo afetiva prévia, porque os pais da
crianga nunca permitiram e ela se recusa a conviver com estes familiares, defendemos
que é importante perceber 0s motivos inerentes a esta privacdo do convivio e, no caso de
serem motivos invalidos, cremos que deve haver uma tentativa de fixacdo de convivios,
para que estas relacdes possam fluir, até porque entendemos que a recusa ndo significa,
logo a partida, que este convivio é contrario ao superior interesse da crianca, interesse
este que sera sempre o critério que deve orientar o julgador, ndo s6 no que a questdo do
direito ao convivio diz respeito, mas em todas as decisdes relativas as criancas.

Salientdmos a importancia que a audi¢do da crianca pode ter na determinacdo do seu
superior interesse e na averiguacgéo da sua posicao relativamente a questdo dos convivios.

Concluimos pela existéncia de uma limitagdo ao exercicio das responsabilidades
parentais, designadamente, de um limite do direito dos pais & companhia e educacdo dos
filhos, bem como do seu poder de decidir com quem os seus filhos se podem relacionar.
Limitacdo esta que considerdmos adequada e proporcional a salvaguarda dos superiores
interesses da crianga, dado que este direito ndo deve ter um periodo de duracéo que afete
a relacdo entre a crianga e 0s seus pais, bem como o seu direito de a educar. Ademais, a
crianga é também ela titular de direitos fundamentais que, em caso de conflito, devem

prevalecer sobre o0s dos pais.
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Conferimos ainda que o meio mais adequado para tutelar o direito em questdo € a
acdo tutelar comum prevista no artigo 3.°, al. ), do RGPTC.

Posto isto, avangcamos para a confirmacdo de que a tutela legal conferida ao direito
ao convivio, mesmo apos o aditamento do artigo 1887.°-A no CC, é insuficiente, na
medida em que o ordenamento juridico portugués ndo salvaguarda a manutencdo das
relagdes afetivas da criangca com outros familiares (além dos irm&os e ascendentes) e
terceiros com quem ela tenha estabelecido uma especial relacdo afetiva, relagao esta que,
como vimos, pode ser tdo ou mais importante para 0 seu desenvolvimento sdo e
harmonioso.

Deixamos claro que ja em 1995, o legislador deveria ter ido mais longe na tutela
deste direito ao convivio, alargando o seu &mbito subjetivo, ndo s, porque ja havia vozes
na doutrina que alertavam para esta necessidade, como ja existia em outros ordenamentos
juridicos, como a Franca e a Espanha, uma tutela legal mais abrangente, pelo que 0 nosso
legislador devia ter ido buscar inspiracdo a legislacdo destes paises e de outros que
tivemos oportunidade de analisar.

Reconhecemos, no entanto, o mérito da nossa doutrina e jurisprudéncia que, na falta
de uma norma legal que regule, direta e expressamente, o direito da crianga ao convivio
com pessoas com quem tenha uma especial relacdo afetiva, procuram, com base numa
interpretacdo atualista e extensiva do artigo 1887.°-A do CC ou recorrendo a norma do
artigo 1918.° do CC, dar uma resposta a este problema.

Apds a analise de alguma jurisprudéncia do TEDH e dos tribunais nacionais,
procuramos perceber quais as formas atuais, na auséncia de uma norma legal expressa,
de garantir o direito da crianca ao convivio com outras pessoas para além das elencadas
no artigo 1887.°-A do CC.

Equacionamos, como uma das possiveis formas de salvaguardar este direito ao
convivio, a aplicacdo de um processo de promogéo e protecdo de criancas e jovens em
perigo, nomeadamente, através da medida de apoio junto dos pais. No entanto,
consideramos que esta ndo é a medida mais adequada, desde logo por ser necessario
provar que a crianca se encontra em perigo e dificilmente se consiga obter um acordo
nestas situagoes.

Perante a auséncia de uma norma legal que regule diretamente esta questdo,
concluimos que a forma de tornar esta acdo admissivel é através do artigo 1918.°,
constituindo esta uma providéncia adequada & situacdo da crianca, ajustada a realidade

vivencial de facto em que ela se ache inserida. Em termos processuais, a agdo para regular
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o referido direito sera a acdo tutelar comum, prevista no artigo 67.° do RGPTC. Dado que
esta providéncia tutelar civel ndo corresponde a nenhuma das formas de processo
previstas nas secgdes anteriores do RGPTC, movemo-nos num ambiente legal de
jurisdicéo voluntaria, segundo o qual o tribunal estd apto a ordenar todas as diligéncias
gue se mostrem necessarias para a boa decisdo da causa (artigos 12.° e 67.°, ambos do
RGPTC).

Né&o obstante existir ja uma forma de salvaguardar o direito da crianga ao convivio
com pessoas com quem tenha estabelecido uma especial relacdo afetiva, reconhecemos
que ainda faltam alguns passos a nivel legislativo para um efetivo reforco deste direito.

Acreditamos, deste modo, haver varios motivos que justificam a necessidade de
haver uma alteragéo do artigo 1887.°-A do CC.

Um dos motivos por nds apresentados teve por base o enquadramento legal do
referido direito. Assim, enquanto o direito da criangca ao convivio com outros parentes e
terceiros esta sujeito a verificacdo dos exigentes pressupostos previstos no artigo 1918.°
do CC, o seu direito ao convivio com ascendentes e irmdos apenas depende da
inexisténcia de motivos que justifiquem a sua proibicéo por parte dos pais ou cuidadores.
Se o fundamento legal do direito ao convivio assentasse, como defendemos, na existéncia
de uma forte relacdo afetiva, 0 ambito subjetivo do direito ao convivio ampliar-se-ia
necessariamente e o seu direito ao convivio com qualquer pessoa com quem a crianga
estabeleceu uma relacdo afetiva forte e significativa passaria a ter o mesmo
enguadramento legal e a estar sujeito a0s mesmos pressupostos.

Mais grave ainda é o vazio legal que pode resultar da aplicacdo do artigo 1918.° do
CC, ou seja, se ndo se conseguir provar que, naquele caso concreto, a crianga se encontra
em perigo devido a falta de convivéncia com aquela pessoa, ndo havera forma de proteger
a manutencao destas relacdes afetivas que, apesar da inexisténcia de perigo ou da caréncia
de prova, merecem também elas uma tutela juridica.

A alteracdo deste preceito legal evitaria também as duplas interpretacdes sobre a
admissibilidade destas acbes, que poderdo comprometer o direito a uma tutela
jurisdicional efetiva, bem como a certeza e a seguranca juridicas.

Cremos, assim, que este direito so se tornara efetivo se houver uma tutela legal direta
e expressa do referido direito, atribuindo legitimidade ativa a outras pessoas, para além
dos ascendentes e irmaos, para recorrem a tribunal a fim de requererem a tutela do direito
da crianca — dado que ela dificilmente o fard — e dos seus interesses legalmente protegidos,

que serdo atendidos se e na medida que corresponderem ao superior interesse da crianca.
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Outro motivo gque corrobora a necessidade desta alteracdo legal é a uniformizacéo
das nossas leis, a fim de dar efetividade ao principio do primado da continuidade das
relagOes afetivas. Da mesma forma, manifestamos a indispensabilidade de alterar o
regime processual, previsto no artigo 3.°, al. I), do RGPTC, de modo a dispormos de uma
acao tutelar civel especifica para pbr em pratica o direito em questdo e,
consequentemente, se alcancar a uniformizacao total dos preceitos legais que tutelam a
manutencdo das relacOes afetivas da crianca.

Neste sentido, de tudo quanto consideramos no decorrer desta investigacao, estamos
certos de que ndo podemos, jamais, esquecer a evidente e indesmentivel importancia da
manutencdo das relacOes afetivas fortes e significativas da crianga para 0 Seu
desenvolvimento e para a forma como ir4 viver o presente e o futuro. Alertdmos,
consequentemente, para a necessidade de o legislador civil atuar em conformidade com
0 novo paradigma de crianca enquanto sujeito de direito e de direitos, tomando medidas
que permitam a efetividade destes direitos.

Assim, ndo temos hesitagcdes em afirmar, no nosso humilde e sincero entendimento,
que é urgente proceder a alteracdo do artigo 1887.°-A do CC, de modo a salvaguardar o
direito da crianga ao convivio com quaisquer pessoas com quem ela tenha estabelecido
uma especial relacéo afetiva e, a0 mesmo tempo, dar resposta a muitas das questdes que
0 preceito legal em questéo suscita.
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