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As autoras analisam o contributo central da jurisprudéncia dos tribunais superiores portugueses
para o reconhecimento e regulacdo dos termos em que se desenvolvem as relagdes pessoais
entre avos e netos, centrando-se no direito dos avds a este relacionamento. Para proceder a esta
analise, determinaram as principais questdes tedricas que tém sido, directa ou indirectamente,
objecto do labor jurisprudencial, debrugando-se sobre os problemas da titularidade, do funda-
mento, da finalidade e da natureza juridica do direito em causa, sem esquecer a determinagéo do
seu conteudo e o critério que preside a sua consagragédo e ao estabelecimento do seu regime em
concreto.

1. INTRODUGCAO

Os tribunais portugueses tém sido confrontados, de forma crescente,
com a necessidade de reconhecer e regular os termos em que se desen-
volvem as relacdes pessoais entre avos e netos. Por esta razdo, podemos
hoje encontrar uma jurisprudéncia cada vez mais rica que se ocupa das
varias facetas do problema. Assim, neste estudo, € nosso intuito analisar a
forma como este assunto tem vindo a ser tratado pelos nossos tribunais
superiores.

A maior atencdo dada pelo mundo do foro a esta questao é o reflexo de
uma série de mutagdes sociais, das quais emergiram novos paradigmas de
entendimento da velhice e da infancia e juventude enquanto fases da vida.

Os estudos demograficos tém vindo a detectar no nosso contexto soécio-
cultural uma tendéncia que nao apresenta precedentes histéricos — o enve-
Ihecimento das populagdes.

O fendbmeno do aumento da longevidade permite que coexistam varias gera-
¢des na mesma familia. Na verdade, sdo cada vez mais frequentes tanto as fami-
lias trigeracionais, como as que englobam quatro geragdes!. O envelhecimento

1 Cf. FERNANDES, Ana Alexandre, “Velhice, solidariedades familiares e politica social — itinera-
rio de pesquisa em torno do aumento da esperanga de vida”, Sociologia, Problemas e Pra-
ticas, n.° 36, 2001, p. 40, e RiBEIRO, Joana Sousa, Processos de Envelhecimento: A Construgao
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da populacéo, porém, ndo resulta s6 do crescimento das faixas mais elevadas da
“piramide demografica”, que se referem aos mais velhos, mas também do ema-
grecimento dos grupos dos mais jovens?. Deste modo, no seio da comunidade
familiar, o nimero de avos supera, muitas vezes, o dos netos?.

O crescente peso demografico dos idosos € acompanhado por uma nova
percepcado desta categoria social, ndo mais identificada com a dependéncia,
a doenca ou a incapacidade, mas antes iluminada pela ideia de “successful
aging™.

Os mais velhos continuam a desempenhar, como outrora, um papel fun-
damental no quadro da vida familiar. Assim, encontra-se hoje ultrapassada a
ideia de que o advento da “familia nuclear”, como estrutura dominante, impli-
cou o corte com a familia alargada®. Alids, os dados da Sociologia tém vindo
a demonstrar a relevancia das relacdes que se estabelecem entre pais idosos
e seus filhos e netos®.

Actualmente assiste-se a redescoberta das fun¢des da familia alargada,
ao nivel social, e com reflexos no plano do Direito da Familia’. Sublinha-se,
novamente, o papel da familia na transmisséo da cultura e a relevancia do dia-
logo intergeracional®, em que aparecem como protagonistas os avos. Com
efeito, os estudos sociologicos tém demonstrado a importancia dos avos como
cuidadores dos seus netos® e como suporte para estes nos casos de ruptura
familiar, nomeadamente, de separag¢ao ou divorcio dos pais. Os avos de
hoje encontram-se numa posigéo privilegiada para assumir estas fungoes, ja
que, nao raro, as geragdes mais velhas sdo detentoras de “um capital de
salde e de uma confortavel reforma”9, que lhes permite cultivar as relagoes
com os seus descendentes.

E de destacar igualmente a crescente importancia do papel da crianca no
seio da comunidade familiar. Esta valorizagdo da crianga pela familia acom-
panhou, de resto, uma mudanga da representagdo social daquela. Com

de um Direito Emancipatério, in: Direito da Infancia, da Juventude e do Envelhecimento,
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 205.

2 Cf. FERNANDES (nota 1), p. 40, e RiBEIRO (nota 1), p. 205.

8 Cf. FERNANDES (nota 1), p. 47.

No plano constitucional, veja-se CanoTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 885.

5 Cf. SEGALEN, Martine, Sociologia da Familia, Lisboa: Terramar, pp. 104 e 105, e RIBEIRO,
Joana Sousa (nota 1), p. 213, nota 19.

6 Cf. WALL, Karin, Os grupos domésticos de co-residéncia, in: Familias em Portugal (Karin
Wall, org.), Lisboa: ICS, 2005, p. 575.

7 Antecipando uma tendéncia no sentido da recuperagéao das “fungdes perdidas” ou “mal con-
seguidas” da familia, designadamente, a protecgédo dos idosos e a socializagao dos filhos, vide
OLvVEIRA, Guilherme de, Transformagdes do Direito da Familia, in: Comemorag¢des dos 35 anos
do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, vol. |, Direito da Familia e das Suces-
sbes, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 779.

8 SAMPAIO, Daniel, A razdo dos avds, Lisboa, Editorial Caminho, 2008.

9 Cf. SARRACENO Chiara, NALDINI, Manuela, Sociologia da Familia, 2.2 ed., Editorial Estampa, 2003,
p. 240.

10 Cf. SEGALEN (nota 5), p. 109.
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efeito, a nogdo de crianca é uma construgdo socialll, expressdo da imagem
que uma dada sociedade num dado tempo e espaco tem da infancia enquanto
primeira fase da vida humana.

A posicao central que a crianca actualmente ocupa na vida familiar
parece estar relacionada, por um lado, com a moderna possibilidade de con-
trolo da fecundidade estreitamente liga a queda da taxa de natalidade e, por
outro lado, com o decréscimo da mortalidade infantil'2,

A (re)valorizagdo da crianga e a nova consciéncia das suas especificidades
tem reflexos no plano juridico. De facto, a crianga é actualmente reconhecido
um estatuto de “cidadania social’!® que radica na sua nova condi¢do de pes-
soa e de sujeito de direitos. A crianga € agora perspectivada como verdadeiro
titular de direitos fundamentais que devem ser respeitados néo so pelos pais
e outros familiares mas também pela Sociedade e pelo Estado.

Em suma, as novas representacdes da crianga e do idoso provocaram
uma mudanca significativa da posi¢ao social e juridica destes sujeitos e poten-
ciaram o reconhecimento e a regulacdo das suas relacdes pessoais pelo
Direito.

No contexto do sistema juridico portugués, coube ao legislador, em 1995,
a iniciativa de dar traducao legal a esta realidade sécio-afectiva através do
artigo 1887.°-A do Cadigo Civil que disciplina alguns aspectos das relagcbes pes-
soais entre avds e netos. Na verdade, até a publicacdo da Lei n.° 84/95, de 31
de Agosto, a jurisprudéncia recusou reconhecer a existéncia autbnoma de
um direito dos avos as relagbes pessoais com os netos'4. A partir desse

11 Neste sentido, vide ARIES, Philipe, A crianga e a vida familiar no Antigo Regime, Lisboa:
Relégio d’Agua, 1988 e JamEes, Alison, JaMES, Adrian L., Constructing childhood, New York: Pal-
grave Macmillan, 2004, pp. 12-13.

12 Cf. SARRACENO, NALDINI (nota 9), pp. 208 e ss.

13 Sobre a necessidade de adaptar o discurso da cidadania a realidade da infancia, vide ROCHE,
Jeremy, “Rights, participation and citizenship”, Childhood, 1999, 6, pp. 475 e ss.

14 Aintroducado do artigo 1887.°-A no Cadigo Civil veio resolver alguns dos problemas com que
a jurisprudéncia até entdo se confrontava.

Um deles dizia respeito ao facto de ndo se encontrar no ordenamento juridico portugués nenhuma
referéncia legal expressa ao direito dos avos as relagbes pessoais com os netos. Alguma juris-
prudéncia — da qual podemos destacar o Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 01 de
Junho de 1993 —, confrontada com a necessidade de reconhecer um tal direito nalgumas situa-
¢Oes concretas, afirmava a sua consagragao indirecta no artigo 1918.° do Cédigo Civil. Na ver-
dade, esta norma permitia que os avos, no ambito de uma acgdo de limitacdo do poder pater-
nal, na qualidade de parentes na linha recta no segundo grau, requeressem ao tribunal o
estabelecimento a seu favor de um direito as relacoes pessoais com os netos nas situacoes de
perigo para a seguranga, saude, formacdo moral e educagao destes. Tendo por base tal enten-
dimento, os tribunais pareciam, assim, exigir para o reconhecimento do direito dos avos a com-
panhia dos netos, por um lado, a prova da situagao de perigo para a seguranga, saude, forma-
¢ao moral e educagao destes e, por outro lado, a prova de que o contacto com os avds néo se
revelava, em circunstancia alguma, prejudicial para aqueles. O referido Acdrdao do Tribunal da
Relagéo do Porto, de 01 de Junho de 1993, declarou que “sé através de limitagdo do exercicio
do poder paternal podera ser estabelecida a obrigagado de visitas do menor aos avds”. Cf. Acor-
dao do Tribunal da Relagcao do Porto, de 01 de Junho de 1993, in http://www.dgsi.pt.

Fora deste circunstancialismo, os nossos tribunais superiores consideravam que nao era con-
sagrado, no contexto do ordenamento juridico portugués, um direito autbnomo dos avoés as
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momento, porém, € de destacar a elaboracio tedrica das relagcdes pessoais
entre avos e netos que resultou do labor jurisprudencial. Nesta matéria, a cria-
tividade dos nossos tribunais superiores supera os contributos da doutrina’®,
razao pela qual nos propomos realizar uma analise pormenorizada das suas
decisdes, debrugando-nos mais detidamente sobre o direito dos avos ao rela-
cionamento com os netos'S.

2. O DIREITO DOS AVOS AS RELAGOES PESSOAIS COM OS
NETOS NA JURISPRUDENCIA

2.1. Situagoes tipicas

A analise da jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores permite-nos
identificar uma série de tracos comuns nas situa¢des de facto que foram
sujeitas a sua apreciacao.

Na verdade, verificamos que, em todos os casos que tivemos a oportu-
nidade de analisar, a iniciativa de recorrer ao tribunal se deu na sequéncia de
uma situagao de crise familiar, designadamente, morte, separacéo ou divorcio.

Na maioria dos casos, deparamo-nos com a situagao mais radical, ou seja,
com a morte de um dos progenitores. Nesta circunstancia, assiste-se fre-
guentemente ao levantar de obstaculos ao contacto da crianga com os avés
da linha do progenitor falecido e ao seu consequente afastamento!’ até

relagbes pessoais com os netos, como o proclamou o Acorddao do Tribunal da Relagdo do
Porto, de 09 de Marco de 1993.

A doutrina, criticando a auséncia de preceito legal que afirmasse tal direito, apresentava-se
menos exigente quanto ao seu reconhecimento em concreto, pois entendia que o prejuizo para
os netos resultava precisamente da falta de relacionamento com os avés e ndo o contrario.
Neste sentido, vide ALMEIDA, José Carlos Moitinho de, Efeitos da filiacdo, in: Reforma do
Cadigo Civil, Lisboa: Ordem dos Advogados, 1981, p. 166, DUARTE, Maria de Fatima Abran-
tes, O poder paternal. Contributo para o estudo do seu actual regime, 1.2 reimpr., Lisboa:
AAFDL, 1994, pp. 77-78, SOoTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagdo do exercicio do poder pater-
nal nos casos de divorcio, 4.2 ed., Coimbra: Almedina, 2002, pp. 120 e ss.

15 Esta questdo é abordada em varios textos doutrinais, designadamente, CoeLHo, F. M. Pereira,
Casamento e familia no direito portugués, in Temas de Direito da Familia, Coimbra: Almedina,
1986, p. 22, LEANDRO, Armando Gomes, Poder paternal: natureza, conteudo, exercicio e limi-
tacdes. Algumas reflexdes de pratica judiciaria, in: Temas de Direito da Familia, Coimbra, Alme-
dina, 1986, pp. 124 e 145-146, ALMEIDA (nota 14), pp. 165-166, DUARTE (nota 14), pp. 76
e ss., PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia contemporéneo, Lisboa: AAFDL, 2008,
p. 60. No entanto, no contexto da doutrina portuguesa, apenas Maria Clara Sottomayor se pro-
nuncia mais pormenorizadamente sobre o assunto. Cf. SOTTOMAYOR (nota 14), pp. 119 e ss.

16 A opgao de nos centrarmos no exame do direito dos avds as relagbes pessoais com os
netos fica a dever-se ao facto de ser este o aspecto de tal relacionamento que mais tem sus-
citado a intervengao dos tribunais portugueses. Todavia, ndo desconhecemos a existéncia de
um correlativo direito dos netos as relagbes pessoais com os avés. Deste modo, ao longo
deste estudo, convocaremos certos aspectos deste direito com o intuito de, através do seu
confronto com o direito dos avds, melhor apurarmos a compreensao deste ultimo.

17 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 09 de Dezembro de 2004, in www.dgsi.pt,
Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto de 09 de Margo de 1993, in http://www.dgsi.pt, Acor-
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mesmo Nos casos em que as responsabilidades parentais ja houvessem sido
reguladas e atribuidas aquele progenitor no contexto de divércio ou separa-
cdo dos pais’e.

Cabe igualmente salientar que, em quase todos os casos, 0s avos e as
criangas tinham vivido em momento anterior uma relacdo de proximidade
existencial®.

Nao podemos deixar de notar que se destacam os casos em que O pro-
genitor falecido foi a mae, sendo esta quem detinha a data o exercicio das res-
ponsabilidades parentais. No contexto destas familias monoparentais, € evi-
dente o contributo dado pelos avds da linha materna no cuidado da crianga,
o que implica uma relacdo estreita e, por vezes, residéncia comum. Nestas
circunstancias, a quebra ou a menor intensidade do contacto da crianga com
0s avos, na sequéncia de tal acontecimento traumatico, assume particular
relevancia?0.

Importa também referir que, em alguns casos, a existéncia de um novo
casamento ou de uma nova relacdo estavel por parte do progenitor que detém
a guarda e, portanto, do surgimento de um novo sujeito relevante no quadro
familiar, pode ser um elemento potenciador do recurso aos tribunais para
fazer valer o direito dos avos as relagbes pessoais com os netos2!. Com efeito,
da leitura da jurisprudéncia, torna-se perceptivel que o quadro de uma fami-
lia recombinada pode fazer surgir a necessidade por parte dos avés de deli-
mitar claramente espacos de contacto com a criancga.

Apds a enunciagado dos tragos mais comuns dos casos de litigio sobre os
quais os tribunais superiores portugueses se tém pronunciado, pretendemos
analisar e comentar somente os aspectos das relacbes pessoais entre avos

dao do Tribunal da Relagao de Lisboa de 17 de Fevereiro de 2004, Acorddo do Tribunal da
Relacédo de Lisboa de 08 de Julho de 2004, in http://www.dgsi.pt, Acorddo do Tribunal da Rela-
¢ao de Coimbra de 05 de Julho de 2005, Acérdao do Tribunal da Relagao de Coimbra de 30
de Outubro de 2007 e do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 26 de Fevereiro de 2008, in
http://www.dgsi.pt.

18 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 09 de Margo de 1993, in http://www.dgsi.pt,
Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 30 de Outubro de 2007 e Acérdao do Tri-
bunal da Relagdo de Coimbra de 26 de Fevereiro de 2008, in http://www.dgsi.pt.

19 Cf. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 03 Margo de 1998, in http://www.dgsi.pt,
Acoérdao do Tribunal da Relagao do Porto de 09 de Margo de 1993, in http://www.dgsi.pt, Acor-
dao do Tribunal da Relagdo do Porto de 19 de Janeiro de 2006, in http://www.dgsi.pt, Acor-
dao do Tribunal da Relagao de Lisboa de 17 de Fevereiro de 2004, Acérdédo do Tribunal da
Relacédo de Lisboa de 08 de Julho de 2004, in http://www.dgsi.pt, Acordao do Tribunal da Rela-
¢ao de Coimbra de 30 de Outubro de 2007, in http://www.dgsi.pt e Acordao do Tribunal da
Relagdo de Coimbra de 26 de Fevereiro de 2008, in http://www.dgsi.pt.

20 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 09 de Margo de 1993, in http://www.dgsi.pt,
Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 17 de Fevereiro de 2004, in http://www.dgsi.pt,
Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 30 de Outubro de 2007, in http://www.dgsi.pt
e Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 26 de Fevereiro de 2008, in
http://www.dgsi.pt.

21 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 03 Margo de 1998, in http://www.dgsi.pt, Acor-
dao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 17 de Fevereiro de 2004, in http://www.dgsi.pt e Acor-
dao do Tribunal da Relagédo de Coimbra de 26 de Fevereiro de 2008, in http://www.dgsi.pt.
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e netos que, do ponto de vista da construcao tedrica, mais interesse tém
despertado na jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores.

2.2. Titularidade

A jurisprudéncia € unanime em reconhecer a realidade socio-afectiva
das relacbes pessoais entre avos e netos. Nao ha, porém, acordo no que
se refere a questdo de saber se o relacionamento entre avds e netos se
deve traduzir na existéncia de um direito dos avos, de um direito dos netos
ou de ambos.

O entendimento de que se trata de um direito exclusivo dos avos, tanto
quanto sabemos, nao foi acolhido pela jurisprudéncia. Os nossos tribunais
aderiram, no entanto, em multiplas ocasides, a posicdo que defende tra-
tar-se de um direito dos netos. A nova consideracido da crianca como sujeito
de direitos fundamentais e a centralidade que o seu interesse assume no
Direito das Criancas e Jovens e no Direito da Familia, levaram certamente
a supor que se trataria de um direito unica e exclusivamente do neto. Assim,
e em momento anterior a Lei n.° 84/95, o Tribunal da Relagdo do Porto,
por Acérdao de 09 de Margo de 1993, afirmava que “o nosso ordenamento
juridico ndo reconhecia aos avoés o direito de visita relativamente ao menor?2.
Na mesma linha, e ja depois da referida lei, o Tribunal da Relacdo de Lis-
boa, por Acérdao de 12 de Junho de 2003, inclinou-se no sentido da exis-
téncia de um “direito autbnomo ao convivio com 0s irmaos e os avos” ape-
nas por parte do neto?3 e, por Acorddo de 17 de Fevereiro de 2004, declarou
que as criangas, como titulares do direito constitucionalmente protegido ao
desenvolvimento da personalidade (art. 26.°, n.° 1, CRP), ‘podem relacionar-se
e conviver com quem entenderem, nomeadamente, com 0S irmaos e ascen-
dentes; (...) ndo exist[indo] consequentemente, nenhum direito de visita que
tenha por objecto os menores, nomeadamente, ndo exist[indo] o direito de
visita dos avos?*”.

Tratar-se-a entdo de um direito exclusivo dos netos? A posi¢do dominante
na jurisprudéncia parte da consideragao do direito do neto ao convivio com os
avos, mas nao deixa de reconhecer igualmente um direito destes a companhia
do neto. De facto, o Supremo Tribunal de Justica, em Acérddo de 03 de
Marco de 1998, reconheceu “um direito do menor ao convivio com os avos”
mas também “um direito destes ao convivio com o neto™5 e o Tribunal da Rela-
¢ao do Porto, em Acordao de 7 de Janeiro de 1999, sustenta que “a menor
assiste o direito de continuar a relacionar-se com a avo, e esta tem, igualmente,

22 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 09 de Margo de 1993, in http://www.dgsi.pt.

23 Cf. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 12 de Junho de 2003, Colectanea de
Jurisprudéncia, ano XXVIII, tomo 111/2003, pp. 110-11.

24 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 17 de Fevereiro de 2004, in
http://www.dgsi.pt.

25 Cf. Acordao do Supremo Tribunal Justica, de 03 de Margo de 1998, in http://www.dgsi.pt.
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o direito de conviver com a menor'?6. O Tribunal da Relacdo de Coimbra resu-
miu esta ideia ao falar de um “direito de convivio reciproco’?’.

No que respeita aos titulares do direito em analise uma ultima observa-
cao se impde. A lei refere-se a “ascendentes” e ndo apenas a avos, alargando,
por conseguinte, este circulo. Na verdade, a categoria dos ascendentes
engloba ndo s6 os parentes em linha recta ascendente no segundo grau
— 0s avos — mas também, por exemplo, no terceiro e quarto grau — os bisa-
vés e os trisavos — (arts. 1580.° e 1581.° CCiv). Deste modo, nao fica afas-
tado um direito as relagdes pessoais com bisavés no quadro de uma familia
“tetrageracional”.

Este aspecto, porém, nao foi ainda submetido a apreciagao dos nossos
tribunais superiores.

2.3. Fundamento

O fundamento do direito dos avos e dos netos a relacdes pessoais reci-
procas tem sido uma questao controvertida que tem dividido, desde ha muito,
tanto a doutrina como a jurisprudéncia de outros paises?®.

A nossa jurisprudéncia teve oportunidade de se pronunciar sobre o assunto,
no Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 03 de Margco de 1998, apon-
tando a relagdo juridico-familiar de parentesco como a base deste direito?°.

Na verdade, a lei atribuiu uma relevancia consideravel a relacdo de
parentesco, associando-lhe um amplo espectro de efeitos30, entre os quais se

26 Cf. Acordao do Tribunal da Relagcdo do Porto, de 01 de Janeiro de 1999, Colectanea de
Jurisprudéncia, ano XXIV, tomo 1/1999, pp. 180-181.

27 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 26 de Fevereiro de 2006, in

http://www.dgsi.pt. Neste sentido, veja-se também o ja citado Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica, de 09 de Dezembro de 2004, que a proposito da competéncia internacional dos
tribunais portugueses para julgar uma acgao de limitagdo do poder paternal e a fixagéo de visi-
tas aos avos, se refere a um direito ao convivio reciproco entre avos e netos.
A doutrina tem acompanhado a jurisprudéncia a este respeito, vide LEANDRO (nota 15), p. 146,
SOTTOMAYOR (nota 14), p. 119. Também a doutrina espanhola adere a esta compreensao das
relacdes pessoais entre avos e netos, por todos, vide Garcia CANTERO, Gabriel, Las relacio-
nes familiares entre nietos y abuelos sgun la Ley de 21 de noviembre de 2003, Madrid:
Thomson — Civitas, 2004, p. 133, e RIvERO HERNANDEZ, Francisco, “Las relaciones persona-
les entre abuelos y nietos en las familias reconstituidas”, Lex Familiae — Revista Portuguesa
de Direito da Familia, ano 3, n.° 6, 2006, p. 41.

28 Cf. Corvo LopPez, Felisa-Maria, A propésito de la nueva relacion de las relaciones de los
nifios com sus abuelos en Francia y en Espafa, in: Protecciéon juridica de los mayores
(M. Alonso Pérez, E. M.2 Martinez Gallego, J. Reguero Celada, coords.), Madrid: La Ley,
2004, pp. 356 e ss.

29 A doutrina nacional também se inclina neste sentido. Na verdade, Clara Sottomayor configura
o direito de visita como “um direito particular, resultante de uma realidade humana e biol6-
gica (o parentesco e a afeigado), que o direito ndo pode ignorar”, SOTTOMAYOR (nota 14), p. 124.
Em ltalia, Pasquale Stanzione e Giovanni Sciancalepore fundam o direito de visita no status
familiae. STANZIONE, Pasquale, SCIANCALEPORE, Giovanni, Minori e diritti fondamentali, Milano:
Giuffré Editore, 2006, p. 183.

30 Cf. CoELHO, F. M. Pereira, OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, vol. |, 3.2 ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 32 € 41 e ss.
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perfila o referido direito. Tal resulta claramente do artigo 1887.°-A do Cadigo
Civil que se refere ao “direito ao convivio” com os “ascendentes”, ou seja, com
os parentes na linha recta ascendente da crianga.

Para além disso, o Supremo Tribunal de Justica, no ultimo Acodrdao
citado, complementa o fundamento do parentesco com a referéncia a relagao
afectiva que se estabelece entre avos e netos e afirma que tal direito se
encontra “alicercado na afeicdo e amor reciprocamente sentidos, em geral, entre
pessoas do mesmo sangue e muito proximas entre si’31.

Apesar de aderirmos sem reservas a posi¢cdo do nosso tribunal superior
de que a relacdo de parentesco € o fundamento do direito dos avds e dos
netos a um relacionamento reciproco, somos mais cautelosas na considera-
cao das relacdes de afecto entre estes como o outro pilar que esta na base
do referido direito. Na verdade, se é certo que avds e netos se encontram nor-
malmente ligados por tais lagos, poderemos deparar-nos com situagdes em que
a auséncia de qualquer contacto prévio ndo pode determinar que lhes seja
negada a titularidade deste direito32.

2.4. Finalidade

A jurisprudéncia portuguesa ndo autonomizou de forma clara a questao
da finalidade do direito objecto deste estudo. Todavia, em varios dos acor-
daos analisados perpassam ideias que remetem para os fins prosseguidos pelo
direito em causa. Na verdade, a consagragao deste direito ndo deixa de ser
um meio para a prossecucdo de outros direitos, nomeadamente direitos fun-
damentais de que a crianga é titular.

Em primeiro lugar, podemos individualizar uma finalidade principal que se
prende com a promocao do direito ao desenvolvimento da personalidade e do
direito a historicidade pessoal33. Tal entendimento é acolhido em varias deci-
sOes dos nossos tribunais superiores, que se debrugam mais detidamente
sobre o primeiro.

Qual a razdo para a centralidade do direito ao desenvolvimento da per-
sonalidade no contexto das relacbes pessoais entre avos e netos? Desde
logo, ndo podemos esquecer a ligagdo daquele direito a ideia da “formacao da
personalidade” e que esta assume uma particular importancia no contexto das

31 No espaco francés, Thierry Garé combina igualmente estes dois elementos e sustenta que,
em primeira linha, encontramos o “lien de proche parenté” que liga os netos aos seus avos,
mas que também devemos considerar o papel da “affection toute naturelle inherent a cette
parenté”. Cf. GARE, Thierry, Les grands-parents dans le droit de la famille, Paris, Editions du
CNRS, 1989, pp. 210 e 212. Em Espanha, Garcia Cantero também elege como fundamento
do “direito de visita” a relagdo de parentesco, destacando a particular intensidade que “deriva
do parentesco em linha recta”. Cf. GARclA CANTERO (nota 27), p. 37. No entanto, lembra igual-
mente a relevancia “das relagbes pessoais e afectivas que unem efectivamente os netos aos
seus avos”. GaRciA CANTERO (nota 27), p. 131.

32 Cf. Corvo LOPEZ (nota 28), p. 380.

33 Francisco Rivero Hernandez classifica esta finalidade como uma “fungdo formativa”. Cf. RIivErRO
HERNANDEZ (nota 27), p. 40.
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matérias que envolvem criancas e jovens34. Para além disso, podemos dizer
que o desenvolvimento da personalidade se realiza, em regra, nas relagdes com
outras pessoas — €, por natureza, “comunicativo™® — e exige a regulamen-
tacdo de tais relacgdes, de modo a criar condigbes para este desenvolvimento36.
Cabe aos pais (e/ou ao tribunal) definir em concreto as relagbes pessoais
entre avds e netos de forma a possibilitar a concretizacdo deste direito3’.

Assim, o Supremo Tribunal de Justica, em Acdordao de 03 de Marcgo de
1998, acentua a ideia que a relagcdo que se estabelece entre avds e netos con-
tribui para a formagdo moral e o desenvolvimento destes, sublinhando o papel
“afectivo e ludico” dos avos, que contribuiu para a satisfacdo da “necessi-
dade emocional da crianga de se sentir amada, valorizada e apreciada” 38.
Para além disso, este tribunal foi sensivel ao que a promo¢ao da memoria fami-
liar representa para o desenvolvimento harmonioso do individuo e encara
igualmente as referidas relagbes como um meio de conhecimento da histéria
familiar3®. Deste modo, o respeito pelo direito a historicidade pessoal na
medida em que se traduz num direito a conhecer os antepassados, garantindo
o conhecimento da “localizagdo familiar” e o acesso as origens* &, nesta sede,
sublinhado como finalidade a prosseguir.

Também o Tribunal da Relacdo de Lisboa, em 20044', invocando os
dados da Sociologia e da Psicologia, se referiu ao beneficio das relacbes
pessoais entre avos e netos para “o desenvolvimento e formagdo da perso-
nalidade do ser humano” da “sua integracdo numa familia, assente em lagos
de afectividade™?.

34 Cf. MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa anotada, tomo |, Coimbra: Coim-
bra Editora, 2005, p. 287.

35 Cf. PINTO, Paulo Mota, O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, in: Portugal-Bra-
sil Ano 2000, Studia Juridica, n.° 40, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 159.

33 Paulo Mota Pinto considera que a “garantia juridica da realizagdo do direito ao ‘desenvolvi-
mento da personalidade’ pressupde, pois, também (num processo de “juridificagdo”, é certo),
o estabelecimento de um quadro juridico-normativo de regulamentacéo dessas relagdes, por
forma a possibilitar justamente condi¢gdes de desenvolvimento da personalidade”. Cf. PINTO
(nota 35), p. 159.

37 Gomes Canotilho e Vital Moreira apontam trés elementos nucleares do direito ao desenvol-
vimento da personalidade: o direito a “auto-afirmacao” em relagdo a si mesmo; o direito a auto-
exposicdo na relagdo com os outros; e o direito a criagdo ou aperfeicoamento de pressupostos
indispensaveis ao desenvolvimento da personalidade. Cf. CANOTILHO, MOREIRA (nota 4), p. 464.
Assim, parece-nos que podemos enquadrar o direito do neto as relacdes com os avos neste
terceiro elemento enumerado.

38 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 03 de Margo de 1998, in http://www.dgsi.pt.
Aqui o Supremo Tribunal de Justiga utiliza as palavras de Maria Clara Sottomayor, SOTTOMAYOR
(nota 14), p. 126.

39 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 03 de Margo de 1998 apoia-se nas palavras
de Maria Clara Sottomayor para tecer estas consideragoes. Cf. Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica de 03 de Margo de 1998, in http://www.dgsi.pt.

40 Seguimos aqui de perto as palavras de F. M. Pereira Coelho e de Guilherme de Oliveira. Cf.
CoEeLHO, OLIVEIRA (nota 30), p. 51.

41 Cf. Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 17 de Fevereiro de 2004, in http://www.dgsi.pt.

42 Em sentido similar se pronunciou o Tribunal da Relagdo do Porto, considerando que no caso
apreciado “é desejavel (...) que se mantenha uma forte ligacdo da menor a sua avo, por forma
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Esta fungdo promotora do desenvolvimento da personalidade foi igualmente
assinalada na segunda instancia de Coimbra, que reconheceu que “o rela-
cionamento familiar de um jovem, (...) que habitualmente lhe proporciona
afecto, carinho, conforto, seguranca e identificacdo pessoal e social, (...)
desenvolve a sua personalidade e formag&o socio-moral e contribui para a mol-
dar, habitual e desejavelmente no bom sentido™3.

Em ocasido anterior, este mesmo tribunal parece ter assinalado outra
finalidade a tal direito. Para além do contributo para o “desenvolvimento
psico-social e educacional dos menores”, o exercicio de tal direito também se
traduz “numa situacdo gratificante para os avés™4. Na verdade, pode entre-
ver-se uma finalidade secundaria, que se reconduz a auto-realizacdo dos
avos*s.

A traducdo no plano juridico das relagdes pessoais entre avds e netos
pode ainda, em nossa opinido, prosseguir outro fim: o fortalecimento dos
lacos com a familia alargada ou, dito de outro modo, a promoc¢ao da solida-
riedade familiar. A este propdsito, o Tribunal da Relacdo do Porto parece alu-
dir a este fim ao considerar que “com a referéncia a ascendentes naquele pre-
ceito legal, se mostra a importancia para a menor do conhecimento e da
relacdo com a “grande familia™®. Por seu lado, em Coimbra, o Tribunal da
Relacdo também acentuou que a introducdo do artigo 1887.°-A no Cddigo
Civil representaria “a necessidade de salvaguarda de relagcbes familiares nédo
estritamente nucleares que poderiam perder-se caso 0s pais entendessem
que os seus filhos ndo deveriam conviver com os seus irmdo e avos™/’.

2.5. Natureza juridica

Afirmamos ja a existéncia de um direito dos avos, mas também a exis-
téncia de um direito dos netos. AvoOs e netos sdo, pois, titulares de dois
direitos autbnomos e distintos, ainda que intrinsecamente ligados. Esta con-
sideracao é particularmente importante quando nos propomos examinar a

a continuar um envolvimento afectivo que Ihe tem sido benéfico e continuara a ser’. Cf.
Acordao do Tribunal da Relagédo do Porto de 07 de Janeiro de 1999, in Colectanea de Juris-
prudéncia, Ano XXIV, Tomo I, 1999, p. 181.

43 Cf. Acordao do Tribunal da Relagcdo de Coimbra de 26 de Fevereiro de 2008, in
http://www.dgsi.pt.

44 Cf. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 05 de Julho de 2005, in http://www.dgsi.pt.

45 Esta ideia da valorizagdo, ndo so6 do interesse dos netos, mas também da pessoa dos avos,
€ exemplo do entendimento actual da Direito da Familia como aquilo que Diogo Leite de
Campos classifica como “um espago de pessoas iguais em interacgdo de amor, em criagao
mutua continuada, nunca terminada no seu caminho”. Cf. Campos, Diogo Leite de, “O Direito
em No6s”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 68, II/lll, Lisboa, Setembro/Dezembro 2008,
p. 570.

46 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 07 de Janeiro de 1999 — o sublinhado é
nosso — que se apoia nas palavras de Maria Clara Sottomayor. Cf. Acérdao do Tribunal da
Relagdo do Porto de 07 de Janeiro de 1999, in Colectdanea de Jurisprudéncia, Ano XXIV,
Tomo I, 1999, p. 181, e SOTTOMAYOR (nota 14), p. 119.

47 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 05 de Julho de 2005, in http://www.dgsi.pt.
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natureza juridica dos direitos em causa. Podemos ja avangar que quer o
direito dos avéds, quer o direito dos netos se reconduzem a categoria de direi-
tos familiares pessoais, mais precisamente de direitos pessoalissimos, ou
seja, direitos subjectivos que, pela sua esséncia, estdo intimamente ligados a
pessoa do seu titular. Deste perfil decorrem outras notas como a irrenun-
ciabilidade e a intransmissibilidade?8.

O direito dos avos e o direito dos netos assumem, porém, uma diferente
natureza juridica®. Os nossos tribunais superiores tiveram ocasido de se
debrucar sobre esta questdo. No entanto, ndo a analisaram na perspectiva
dos dois sujeitos da relacdo ou, dito de outro modo, a jurisprudéncia somente
se pronunciou sobre a questado da natureza juridica do direito dos avos as rela-
cOes pessoais com 0s seus netos. Se bem entendemos, o Supremo Tribu-
nal de Justica, no Acdérdao de 03 de Marco de 1998, classifica tal direito
como um direito subjectivo dos avés®0. Ja o Tribunal da Relagdo de Lisboa,
no Acordao de 08 de Julho de 2004, parece aderir a tese de que se trata de
um poder funcional®?,

Acompanhamos este segundo entendimento. O direito dos avos as rela-
cOes pessoais com o0s netos parece enquadrar-se na categoria dos poderes
funcionais®2. Com efeito, &, em primeiro lugar, nitida a dissociagdo entre o titu-
lar do poder — os avés — e o titular do interesse que através dele se pros-
segue — o neto; em segundo lugar, o seu exercicio, tem por critério orienta-
dor o interesse do neto®3, como veremos adiante.

Tal interesse, para além de ser determinante no que toca a considera-
cao do direito dos avos como poder funcional, tem outros reflexos na carac-
terizacdo do referido direito. Na verdade, o interesse da criangca €, em primeira
linha, avaliado pelos pais e dessa avaliacdo estes poderado retirar a existén-
cia de uma causa justa para impedir o contacto entre avos e netos. A for-
mulagdo negativa®* do artigo 1887.°-A do Cadigo Civil suporta esta interpre-

48 Neste sentido, vide GARCIA CANTERO (nota 27), pp. 134-136, e CoLAs ESCANDON, Ana Maria,
Relaciones Familiares de los Nietos con sus Abuelos. Derecho de Visita, Estancia, Comu-
nicacion y Atribucion de la Guarda y Custodia (Ley 42/2003, de 21 de noviembre), Cizur
Menor: Aranzadi, 2005, p. 44.

49 Neste sentido, vide RIVERO HERNANDEZ (nota 27), pp. 40 e ss., e GARciA CANTERO (nota 27),
pp. 134-135.

50 Cf. Acordao do Supremo Tribunal Justica de 03 de Margo de 1998, in http://www.dgsi.pt.

51 Cf. Acérdao do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 08 de Julho de 2004, in http://www.dgsi.pt.

52 Sobre esta categoria € a sua distingao dos direitos subjectivos em sentido estrito, vide CAR-
VALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito Civil: sumarios desenvolvidos para uso dos alunos
do 2.° Ano (1.2 Turma) do Curso Juridico de 1980/ 81, Coimbra: Centelha, 1981, pp. 77 e ss.,
82 e ss., MENDES, Jodo de Castro, Teoria geral do direito civil, vol. |, reimpr, Lisboa: AAFDL,
1997, pp. 368-369, SousA, Rabindranath Capelo de, Teoria Geral do Direito Civil, vol. |, Coim-
bra: Coimbra Editora, 2003, p. 185, PiNTo, Carlos Alberto da Mota, MoNTEIRO, Anténio Pinto,
PiNTO, Paulo Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 179,
CoELHO, OLIVEIRA (nota 30), pp. 198-201.

53 Neste sentido, GARcCIA CANTERO (nota 27), p. 134, e RIVERO HERNANDEZ (nota 27), p. 41.

54 A lei portuguesa adoptou uma formulagdo semelhante a da lei espanhola — Artigo 160.2 do
Cadigo Civil Espanhol: “No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo
con sus abuelos y otros parientes y allegados”.
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tacdo ao dispdr que “os pais ndo podem injustificadamente privar os filhos do
convivio com os irmaos e ascendentes”. Assim, a lei parece admitir que, em
certas circunstancias, designadamente face a uma situacdo de perigo da qual
possa resultar grave prejuizo para o neto, seja hegado aos avés o efectivo exer-
cicio do seu direito as relagdes pessoais com os netos®®. Destas reflexdes,
decorre, em nossa opinido, o reconhecimento deste direito como um direito
potencial e abstracto e ndo como um direito definitivo e concreto®®.

Ja caracterizamos o direito do neto as relagdes pessoais com 0s avos
como um direito pessoalissimo. Tal caracterizacao nao ficaria, no entanto, com-
pleta se ndo afirmassemos a sua qualidade de direito da personalidade®’, na
medida em que se consubstancia hum modo de ser moral da personalidade
do neto®®. Este direito surge intrinsecamente ligado a pessoa do neto, a
consciéncia da sua especial vulnerabilidade e da realidade do seu desenvol-
vimento progressivo®?, raz&o pela qual defendemos, tratar-se de uma densi-
ficacdo do direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade e do
direito a historicidade pessoal do neto.

2.6. Conteudo

Partindo da letra do preceito legal do artigo 1887.°-A do Cdédigo Civil,
vamos procurar averiguar do conteudo do direito do direito dos avés as rela-
¢Oes pessoais com os netos. Esta disposicdo legal refere-se ao “convivio
com (...) ascendentes”. Deste modo, afasta-se da férmula tradicional de
“direito de visita” dos avos. Tal opgao do nosso legislador indicia que entende
o direito em causa (e o seu conteudo) de forma mais ampla do que a expres-
sdo “direito de visita” faria supor. Ainda assim, a jurisprudéncia® e a doutrina

5 Afirmando a prevaléncia do interesse do neto sobre o interesse dos avés, vide SOTTOMAYOR
(nota 14), p. 127.

5 Neste sentido, vide RIVERO HERNANDEZ (nota 27), p. 42. Adaptando a terminologia da doutrina
principialista quanto ao conceito de direito fundamental e a natureza das suas restricbes a rea-
lidade das relagdes entre avos e netos, parece assim que o direito dos avos devera, entao,
ser perspectivado como um direito prima facie que pode, em definitivo, ter que ceder na
ponderagdo com outros direitos ou interesses com ele conflituantes, neste caso os do neto.
Sobre a teoria principialista, vide ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales,
3.2 reimpr., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, e J. J. CANOTILHO,
Gomes, Dogmatica de Direitos Fundamentais e Direito Privado, in Estudos sobre Direitos
Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 191 e ss.

57 Cf. RivERO HERNANDEZ (nota 27), p. 43. Em sentido contrario, vide CoLAs ESCANDON (nota 48),
p. 42.

58 Sobre a categoria dos direitos da personalidade, vide PINTO et al. (nota 52), pp. 208 e ss., €
Cawmpos, Diogo Leite de, “Ligdes de direitos da personalidade”, separata do Boletim da Facul-
dade de Direito, 1991.

59 Cf. RIvERO HERNANDEZ (nota 27), p. 43.

60 Vide, entre outros, o Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 09 de Margo de 1993, in
http://www.dgsi.pt, o Acérdao do Tribunal da Relagéo do Porto de 19 de Setembro de 2002,
in http://www.dgsi.pt, o0 Acordéo do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 12 de Junho de 2003,
in http://www.dgsi.pt, o Acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa de 17 de Fevereiro de 2004,
in http://www.dgsi.pt, o Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 20 de Maio de 2004,
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nacionais®! continuam a referir-se mais comummente a “direito de visita”, o que
pode ser explicado pelo facto de se tratar de uma “expresséo breve e comoda
que permite identificar rapidamente o problema a que se refere”®2. Todavia,
apesar desta virtude, tal opgao terminologica néo € a mais adequada para expri-
mir a complexa realidade sdcio-afectiva inerente as relagcbes entre avos e
netos. Na linguagem comum, “visitar” significa apenas, o “acto de ir ver
alguém por cortesia ou afeicdo™®3, o que fica aquém do contetido que pen-
samos que o direito em analise encerra.

A expressao legal “convivio” parece estar um passo a frente na com-
preensdo da variedade destas relagdes®4. Na verdade, estas abrangem nao
s6 um direito de ir ao encontro dos netos no domicilio destes, ou seja, no domi-
cilio daquele que os tem a sua guarda, mas também, o direito de os receber
em sua propria casa ou de se encontrar com estes num local definido. Toda-
via, a letra da lei deixa de fora um feixe de outros direitos que a expressao
‘convivio” s6 abarcaria se entendida em sentido lato. Como exemplos pode-
mos apontar o direito de estabelecer contacto por telefone, através de carta
ou correio electronico®® ou o direito de receber informacdes acerca de diver-
sos aspectos da vida dos netos, nomeadamente, acerca da saude fisica ou
psiquica destes®®.

Debrucando-se sobre a questdo da periodicidade com que se realizam
estes contactos, o Tribunal da Relagdo de Coimbra parece ter ido ao encon-
tro desta compreensdo ampla, afirmando que, apesar de o “convivio” “néo
implica[r] necessariamente periodicidade certa, nem mesmo espaco temporal
preciso, (...) tem na sua base a ideia de reqularidade (diferente de periodici-
dade certa) e de tempo bastante para o estabelecimento de comunicacdo
inter relacional entre os visados (0 qual pode variar em fungdo das circuns-
tédncias em que ocorre)’®’.

Apesar da opcéao terminoldgica do legislador portugués, os nossos tribunais

in http://www.dgsi.pt, o Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 08 de Julho de 2004,
in http://www.dgsi.pt, o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 06 de Abril de 2006,
in http://www.dgsi.pt e o Acdérddo do Tribunal do Supremo Tribunal de Justica de 09
de Dezembro de 2004 in http://www.dgsi.pt.

61 Cf. CoELHO (nota 15), p. 22, LEANDRO (nota 15), pp. 124 e 145-146, DUARTE (nota 14), p. 76,
e SOTTOMAYOR (nota 14), p. 119.

62 Cf. GARCIA CANTERO (nota 27), pp. 28-29.

63 Cf. FiIcueElReDO, Candido, Grande Dicionario da Lingua Portuguesa, 25.2 ed., Venda Nova,
Bertrand Editora, 1996.

64 O Tribunal da Relagdo de Coimbra, em Acorddo de 26 de Fevereiro de 2008, parece enten-
der o inverso quando relega a questao terminoldgica para um segundo plano, optando por se
pronunciar sobre a questdo “independentemente de se saber se trata ou ndo, no citado pre-
ceito, de haver um direito de visita ou se € apenas um direito ao convivio” Cf. Acérdao do Tri-
bunal da Relagdo de Coimbra de 26 de Fevereiro de 2008, in http://www.dgsi.pt. O sublinhado
€ Nnosso.

65  Cf. GARCIA CANTERO (nota 27), p. 31,

66 Neste sentido, vide RIVERO HERNANDEZ (nota 27), p. 58.

67 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 05 de Julho de 2005, in http://www.dgsi.pt.
O sublinhado é nosso.
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b

superiores, em regra, continuaram a utilizar as expressdes “direito de visita
e “direito ao convivio” em sentido equivalente. Como excepgdes a esta ten-
déncia encontramos o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 03 de Marco
de 199868 e o0 Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 05 de Julho
de 2005%°. O primeiro, ao falar em “direito de visita”, ndo prescinde das
aspas, o que parece indiciar a falta de propriedade do termo e refere-se a este
direito no sentido do “estabelecimento de relagbes pessoais entre quem esta
unido por estreitos lagos familiares”. O segundo adopta exclusivamente a
expressao “convivio”.

Em nossa opiniéo’%, e em coeréncia com a terminologia que temos adop-
tado, a expressédo que reproduz de forma mais fiel a densidade e a variedade
das relagdes que aqui analisamos sera “direito dos avds as relagcdes pes-
soais com o0s netos”.

A maior amplitude que assim se reconhece ao direito referido ndo pode,
todavia, esbater as diferencas que existem entre este direito e os pode-
res-deveres que integram o espectro das responsabilidades parentais
(art. 1878.°, n.° 1, CCiv), de que ambos os pais sdo, em principio, os deten-
tores (arts. 36.°, n.° 5, CRP e 1901.°, 1906.°, n.° 1, CCiv). Neste sentido, ndo
podemos deixar de destacar a decisao do Tribunal da Relacdo de Coimbra
de Fevereiro de 2008 que sublinha a necessidade de interpretar com cuidado
o preceito do artigo 1887.°-A do Cédigo Civil, “pois do mesmo n&o resulta nem
pode resultar que este “direito de convivio” é idéntico ou tem o mesmo con-
teudo dos direitos e deveres dos pais sobre os filhos, em caso de separacéo
daqueles, como resulta dos arts. 1905.°, n.°s 1 e 2, 1906.° do C. Civ. e 180.°
da OTM™1,

O direito dos avoés as relagcbes pessoais com os netos ndo se confunde,
desde logo, com o poder-dever de guarda que integra as responsabilidades
parentais. Tal poder funcional traduz-se no direito e no dever de ter o filho
em sua companhia, de lhe fixar residéncia e de exigir que ele ai perma-
nega’2. O exercicio deste poder-dever s6 se autonomiza, passando a ser exer-
cido apenas por um dos pais, quando, apés uma situagao de crise familiar —
cessacao de convivéncia, separacao de pessoas e bens, divorcio, anulacao ou
declaragdo de nulidade do casamento —, o tribunal, no contexto da regulagéo
das responsabilidades parentais, fixa a residéncia do menor junto de um dos
pais (art. 1906.°, n.° 4, CCiv), ou quando, por acordo, os pais assim o0 deci-
dam (art. 1776.°-A CCiv). Deste modo, nestas situacdes, sera o progenitor com

68 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 03 de Margo de 1998, in http://www.dgsi.pt.
69 Cf. Acordao do Tribunal da Relagao de Coimbra de 05 de Julho de 2005, in http://www.dgsi.pt.
70 No mesmo sentido, vide CoLAs ESCANDON (nota 48), p. 39.

7 Cf. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 26 de Fevereiro de 2008, in
http://www.dgsi.pt.

72 A nogao de guarda pressuposta no texto reconduz-se a nogdo de guarda em sentido restrito,
entendida como poder-dever que integra o plano pessoal das responsabilidades parentais. Para
mais desenvolvimentos sobre o poder-dever de guarda, vide MARTINS, Rosa, Menoridade,
Incapacidade e Cuidado Parental, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 198 e ss.
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quem a crianga residir habitualmente, ou seja, o progenitor a quem €& confiada
a guarda do filho, a exercer os restantes poderes-deveres que fazem parte das
responsabilidades parentais no que respeita aos actos da vida corrente deste.
Por conseguinte, sera este o progenitor a quem cabe exercer o poder-dever
de vigilancia’3 ou, dito de outro modo, o progenitor a quem cumpre proteger
o filho na sua integridade fisica e moral e, portanto, a quem compete, nomea-
damente, vigiar as acgdes do filho, controlar as suas entradas e saidas da resi-
déncia que |he fixou, supervisionar as suas relagcdes pessoais com outros
familiares e com terceiros.

Na nossa jurisprudéncia, o Supremo Tribunal de Justica’® sentiu a neces-
sidade de proceder a esta distingdo, realcando que o direito concedido aos avos
nao se confunde com o poder-dever de guarda dos pais. Considera, por-
tanto, que sdo “dois direitos distintos com objecto, finalidade e natureza juri-
dica’® diferentes, sendo mais amplo o circulo dos potenciais beneficiarios
deste ultimo”.

Este direito dos avds também ndo se pode identificar com o “direito de
visita” de um dos progenitores. O nosso tribunal superior aludiu a este facto,
referindo que o “direito de visita” dos avés ndo se confunde com os poderes
do progenitor que ndo detém a guarda’® e o Acorddo do Tribunal da Relagéo
de Lisboa, de 17 de Fevereiro de 200477, reconhece-lhe menor amplitude
que o “direito de visita” do progenitor ndo guardido. Pensamos, todavia, que
esta distincdo ndo se basta com uma avaliacdo de natureza “quantitativa”, ja
que estes direitos apresentam fundamentos diferentes’s.

Por fim, ndo cabe aos avds, no exercicio do seu direito as relacdes pes-
soais com os netos, estender a sua actuacdo ao exercicio de outros poderes
funcionais, como por exemplo o poder-dever de educacdo. O Tribunal da
Relacdo de Coimbra’® foi sensivel a esta diversidade, afirmando que “aos
avos ndo cumpre velar quanto a esse poder-dever, nem eles estdo, pessoal
e habitualmente, vocacionados ou preparados para exercer um poder disci-
plinador, formativo e de guarda dos netos”.

2.7. Critério

O regime juridico das relagdes pessoais entre avos e netos parece girar
em torno da figura do neto. De facto, o conceito de interesse da criancga, pedra

73 Sobre a estreita relagado entre o poder-dever de guarda e o poder-dever de vigilancia, vide MAR-
TINS (nota 72), p. 201.

74 Cf. Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de 03 de Margo de 1998, in http://www.dgsi.pt.

75 Note-se que nao aderimos a esta posigdo acerca da natureza juridica do direito dos avés, con-
forme ja ficou explicitado em 2.5.

76 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 03 de Margo de 1998, in http://www.dgsi.pt.

77 Cf. Acdrdao do Tribunal da Relagao de Lisboa de 17 de Fevereiro de 2004, in http://www.dgsi.pt.

78 Sobre os fundamentos das responsabilidades parentais, vide MARTINS (nota 72), pp. 177 e ss.

79 Cf. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 26 de Fevereiro de 2008, in
http://www.dgsi.pt.
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angular do Direito das Criangas e Jovens e do Direito da Familia dos nossos
dias, influencia, de modo decisivo, o regime juridico de tais relagdes®0.

A centralidade do interesse do neto dita a caracterizacado do direito dos
avos como um poder funcional. Na verdade, o direito dos avés apenas pode
ser exercido se e na medida em que se revelar ajustado ao interesse do
neto, ou seja, se e na medida em que este interesse o reclamar. Na pon-
deracdo dos interesses dos avds e dos netos, € o interesse destes ultimos que
prevalece. O Supremo Tribunal de Justica exprimiu esta mesma conclusao de
forma clara ao afirmar que ‘o interesse do menor condiciona "o direito de
visita" dos avds, podendo conduzir a sua limitagdo ou mesmo supresséo,
quando seja susceptivel de Ihe acarretar prejuizos ou de o afectar negativa-
mente” e, “em caso de conflito entre os pais e os avés do menor, o inte-
resse deste ultimo sera, assim, o critério decisivo para que seja concedido ou
denegado o "direito de visita"®".

E por forca da consideracdo do interesse do neto que o direito dos avos
é classificado direito como potencial e abstracto. Sera a avaliacdo do interesse
daquele, pelos pais (e/ou pelo tribunal), atentas as circunstancias de cada
caso, e o juizo de conformidade de tal interesse com as relacbes pessoais com
0s avos, que convertera o direito destes em definitivo e concreto até nova pon-
deracao.

O artigo 1887.°-A do Cadigo Civil dispbde que os “pais ndo podem injus-
tificadamente privar os filhos do convivio com os irmaos e ascendentes”.
Quer isto dizer que a lei partiu do principio de que o contacto da crianga
com os seus familiares mais proximos, nomeadamente, com 0s irmaos e avos
€ importante e benéfico para ela. O legislador, porém, ndo deixou de reco-
nhecer que o se, o quando e o como daquele relacionamento devem estar
subordinados ao interesse do neto. Na verdade, a avaliagdo da conformidade
de tal convivio com o interesse da crianga, cabera, em primeira linha, aos pais
que o podem impedir sempre que justificadamente entenderem que é preju-
dicial para o filho.

Importa entdo precisar o que se deve entender por “injustificadamente”.
Parece que os pais ndo podem alegar qualquer causa para justificar a sua ati-
tude. Impdbe-se, deste modo, interpretar restritivamente o preceito legal em
questdo e afirmar que a causa que os pais invoquem tem de ser uma causa
justa’?.

80 Assim o reconheceu a jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores, vide Acoérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 03 de Margo de 1998, in www.dgsi.pt, Acérdao do Tribunal
da Relacao de Lisboa de 08 de Julho de 2004, in www. dgsi.pt, Acordao do Tribunal da
Relagcao de Coimbra de 05 de Julho de 2005, in www. dgsi.pt, Acérdao do Tribunal da Rela-
¢ao de Coimbra de 30 de Outubro de 2007, in www. dgsi.pt e Acérdao do Tribunal da Rela-
¢ao de Coimbra de 26 de Fevereiro de 2008, in www. dgsi.pt.

81 Cf. Acdérdao do Supremo Tribunal de Justica de 03 de Margo de 1998, in www. dgsi.pt.

82 O artigo 160 do Codigo Civil Espanhol utiliza a expressao “justa causa”. Parece-nos prefe-
rivel esta formulagao pois deixa mais facilmente antever a interpretacdo que defendemos no
texto.
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O tribunal, ao apreciar a recusa dos pais, deve nao so averiguar qual o
motivo da recusa mas também avalia-lo de acordo com os parametros da
proporcionalidade em sentido estrito, da necessidade e da adequacdo em
relacéo ao interesse do filho. Impde-se a convocacio destes critérios pois em
causa estao o direito ao livre desenvolvimento do personalidade e o direito a
historicidade pessoal deste ultimo®3. Assim se justifica a apreciagdo da
segunda instancia de Coimbra relativamente a decisdo submetida ao seu
escrutinio. Considera que esta decisdo ‘realizou uma correcta interpretagcéo
do disposto no artigo 1887°-A do Codigo Civil, cumprindo apenas sublinhar que
a existéncia desse convivio, formalizado nos termos em que o foi, esta sob
reserva de néo perturbar a integracdo da menor B... no agregado familiar do
pai, sendo que cessara — devera cessar — se, contrariamente ao desejado,
constituir um elemento perturbador dessa integragdo™4.

3. CONCLUSAO

As relacdes pessoais entre avés e netos transpuseram a fronteira das rela-
cdes sdcio-afectivas e reclamaram a atencdo do Direito. Os tribunais portu-
gueses, ao contrario da jurisprudéncia de outros paises®®, ndo foram pionei-
ros no reconhecimento de um direito dos avds as relagcdes pessoais com 0s
netos, chegando mesmo, num primeiro periodo, a negar a sua existéncia.
Foi somente apos a intervengao do legislador, regulamentando, ainda que de
forma sumaria, as relagdes pessoais entre avos e netos, que a jurisprudén-
cia se atreveu a exercer o seu papel criador neste dominio. De facto, pode-
mos dizer que a partir de entdo se abriu uma nova fase no tratamento que os
nossos tribunais deram a esta questdo. A jurisprudéncia ndo s6 reconheceu
a existéncia de um direito dos avds as relacbes pessoais com 0s netos, como
também se debrugou sobre os principais aspectos de regime dessas mes-
mas relagdes. Assim, os problemas da titularidade de tal direito, do seu fun-
damento, da sua finalidade, da natureza juridica, do seu conteudo e do seu
critério, isoladamente ou em conjunto, mereceram a atengdo das instancias
superiores dos nossos tribunais, que, Acérdao a Acérdao, foram contribuindo
para uma construgao teodrica cada vez mais elaborada do regime juridico das
relacbes pessoais entre avos e netos.

Coimbra, 4 de Julho de 2009
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