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Neste estudo foram exploradas algumas dimensdes que podem afectar a tomada de

decisdo judicial relativa a regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais,
como as percepcOes de alguns actores judiciarios (Juizes, Magistrados do

Ministério Publico, e Juristas) sobre o que é a maternidade e a paternidade, a
responsabilidade parental, entre outras que exercem influéncia no processo de

tomada de decisdo. Foram realizadas 9 entrevistas semi-estruturadas a actores
judiciais que foram posteriormente transcritas e submetidas a analise de contetdo.
Os dados obtidos revelam que as percepgdes sobre a maternidade e a paternidade
da maioria dos participantes espelham padrdes comportamentais e sistemas de
valores culturais tradicionais, ainda hoje amplamente difundidos na nossa
sociedade (e.g., a mulher, na maior parte dos casos, continua a ser considerada uma
melhor cuidadora e a figura principal de referéncia das criancas, obtendo, em
consonancia, ap6s o divorcio, a guarda ou a residéncia habitual das mesmas),
verificando-se que os entrevistados admitem a influéncia de estere6tipos de género
no acto decisorio nesta jurisdicdo Os actores judiciarios entrevistados assumem, no
entanto, que uma franja dos progenitores masculinos €, actualmente, mais
participativa no cuidado diario dos filhos e que os pais, apés o divorcio, se
apresentam, actualmente, mais reivindicativos na disputa da guarda/residéncia
habitual dos filhos. S8o elaboradas algumas reflexfes sobre a forma como estas
influéncias poderdo, por vezes, colidir com o superior interesse da crianga.

PALAVRAS-CHAVE: Divorcio; Paternidade; Tomada de Decisdo judicial;

Custddia de criangas.

1. INTRODUCAO

Alguns dos conceitos e principios orientadores da ac¢do dos actores judiciais no

ambito da regulacédo do exercicio das responsabilidades parentais (RERP) s&o revestidos

de elevada subjectividade e imprecisdo conceptual, o que facilita a emergéncia ou

reproducdo subtil de distingBes de género nas decisbes tomadas judicialmente a este

nivel, por vezes, comprometendo o "superior interesse do menor” (Sottomayor, 2008).

Esta constatacdo funcionou como um ponto de partida para a definicdo do objecto e
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objectivos deste estudo, no qual se procura, essencialmente, aceder as percepgdes que 0S
actores judiciarios tém sobre o que € o exercicio das responsabilidades parentais, sobre
0s papéis de pai e de mae e a valorizacao diferencial que é feita de cada um deles, assim
como a sua influéncia na tomada de deciséo judicial relativamente a RERP.

Este estudo, de carécter exploratdrio, enquadra-se numa investigacdo mais ampla
em curso na Faculdade de Psicologia e Ciéncias da Educacdo da Universidade do
Porto/Gabinete de Estudo e Atendimento a Agressores e Vitimas, coordenada pela
Professora Doutora Celina Manita, sobre a tomada de decisdo judicial em diferentes
areas do Direito, mais especificamente, o papel que algumas dimensdes judiciais e
extra-judiciais, como as pericias de avaliacdo psicolégica forense ou as representacdes
sociais e o sistema de crencas de diferentes actores judiciais, podem ter nessa deciséo.

Serdo aqui apresentados alguns dos elementos do enquadramento tedrico do
estudo e os principais resultados obtidos, terminando com algumas reflexdes criticas em
torno desta area de decisdo judicial e a forma como algumas das variaveis que a
influenciam poderdo colidir com principios fundamentais como a da igualdade de

género e a defesa do superior interesse da crianca.

Objectivos do Estudo

Analisando os discursos proferidos por diferentes actores judiciarios sobre a
maternidade, a paternidade e sobre a tomada de decisdo neste ambito da jurisdicdo
vislumbram-se pontos de interseccdo entre trés areas do saber - a Psicologia, a
Sociologia e o Direito.

Em termos legislativos, em 1995, a Lei 84/95, de 31 de Agosto, veio determinar
que a crianca, em funcdo do seu superior interesse, tem o direito a manter relacdes de
proximidade com o progenitor a quem ndo foi confiada, reforcando a viabilidade da
guarda partilhada (Sottomayor, 1999, 2008). Neste sentido, foi reconhecido a ambos 0s
pais, o direito de requerer a guarda e a custodia dos seus filhos, passando o divorcio a
ser encarado como “uma reorganizacdo das relagdes familiares e ndo a sua extingdo”
(Antunes, Caridade e Pereira, 2005; Sottomayor, 1999). Simultaneamente, séo relevados
0 papel parental, a manutencdo de uma relacdo saudavel entre os progenitores e a co-
parentalidade. Em 2008, entre outras alterac6es judiciais, ocorre a, ja tardia, substituicdo
da expressdo "poder paternal” por "responsabilidades parentais” (art. 3°), usada ja em
diversos paises, alteracdo conceptual que coloca os direitos e os interesses da crianga no

centro, secundarizando quem detém o poder-dever obrigatorio - o adulto (Ramiéo,
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2009).

O facto de no actual quadro legislativo se verificar a ocorréncia simultanea de trés
conceitos relativamente indeterminados e altamente subjectivos — ‘“questbes de
particular importancia para a vida do filho”, “actos da vida corrente do filho” e
“orientagdes educativas mais relevantes” —, 0 novo regime podera agravar ainda mais a
ja muito frequente conflitualidade parental, tendo em conta as duvidas que,
inevitavelmente, irdo surgir relativas a concretizacdo destes indeterminismos e a visivel
dificuldade de cooperacdo e entendimento entre muitos dos ex-conjuges. O exercicio
conjunto das responsabilidades parentais é, todavia, em fungdo dos interesses da
crianca, a opcdo ideal, desde que se “comprove™ a existéncia de um relacionamento
cordial entre os progenitores.

Socioldgica e judicialmente, a igualdade de direito para todos os cidaddos esta
actualmente estabelecida, quer ao nivel da C.R.P., quer do C.C. Portugués. Contudo,
“nem sempre a igualdade de direito é uma igualdade de facto, principalmente, quando
se trata do exercicio dos papéis de género no interior do espaco doméstico” (idem, p.
102). Apesar das alteracdes legislativas ja operadas, 0 modelo patriarcal ainda subsiste
na maioria das sociedades contemporaneas (Matos & Machado, 1999), ndo sendo
excepcao a portuguesa, como se observa, entre outros aspectos, pelos inimeros casos de
violéncia domeéstica participados diariamente.

Através de uma analise integrada dos estudos desenvolvidos em Portugal sobre a
microssociologia familiar e de género, com destaque para os trabalhos de Torres (1996),
Poeschl (2000), Aboim & Wall (2002), Poeschl, Murias & Costa (2004), Jacquet &
Costa (2004), Amancio e Wall (2004), Afonso e Poeschl (2005), Coelho (2008) e
Sottomayor (2008), retiraram-se as seguintes conclusfes: 1. as mulheres continuam a
ser mais responsabilizadas pelas tarefas da vida familiar do que os homens, mesmo
quando tém um papel profissional activo no mercado de trabalho; 2. verifica-se uma
crescente partilha nas tomadas de decisdo na esfera privada, nomeadamente em relagéo
a educacdo dos filhos, mas as praticas neste contexto sdo assimétricas; 3. a negociagdo
da partilha das tarefas entre o casal é evitada, por entenderem que esta activa o conflito;
4. as préaticas no contexto doméstico seguem as representacdes tradicionais de género,
mostrando os homens indisponibilidade para um envolvimento mais intenso na vida
familiar e as mulheres passividade face a este facto (entendem a colaboragdo do homem
como uma ajuda - “parente ajudante”, € ndo como um comportamento natural numa

relacdo igualitaria entre conjuges); e 5. observa-se, simultaneamente, uma adesdo a
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certas normas igualitarias que, supostamente, advém das mudancas sociais.

Concentrando a nossa atencdo na andlise do significado atribuido a
paternidade/maternidade, importa recordar que apenas na ultima década do séc. XX o
estudo das relacfes sociais de genero passou a englobar as questdes da “parentalidade”,
constatando-se um maior envolvimento e responsabilizacdo das mulheres no cuidado
aos filhos, embora emergindo situa¢es de homens que assumem as suas RP, traduzindo
a tendéncia para a igualdade de género nas relacbes parentais (Devreux (1991, cit in
Scavone, 2001; Jablonski, 1998, cit in Dantas, Jablonski & Feéres-Carneiro, 2004).
Verifica-se, paralelamente, que o progenitor masculino esta cada vez mais disponivel e
se percepciona como suficientemente competente para assumir as RP, solicitando com
maior frequéncia a guarda/residéncia habitual dos filhos (Parke, 1996; Miller, 2006).

A psicologia enquanto saber ao dispor da justica, actualmente, tem-se debrucado
sobre a questdo do divorcio, nomeadamente sobre a tomada de decisdo relativamente a
RERP. De acordo com diferentes autores, para que a crianca vivencie de forma
adequada os processos de identificacdo e diferenciacdo, necessita da presenca e do
cuidado de ambos os progenitores (Amato & Booth, 1997; Greenberg & O'Neill, 1990;
Emery, 1999, cit in Miller, 2006; Rhoades, 2002; Eizirik & Bergmann, 2004), a
excepcao das situagfes em que um dos progenitores € abusivo para a crianca, de forma
directa ou indirecta (como através da observacdo de violéncia conjugal), o que se torna
prejudicial para aquela (Rhoades, 2002).

Partindo do pressuposto de que um juiz é um actor social que, como qualquer ser
humano, possui 0 seu sistema de crencas e de valores e todo um leque de experiéncias
de vida, concordamos com Drobak e North (2008) quando defendem que a tomada de
decisdo judicial ndo ocorre no "vazio", derivando, antes, da conjugacdo de diversos
factores (e.g., normas judiciais, leis constitucionais, ética, deontologia, politica,
educacdo, sociedade, caracteristicas pessoais do juiz). Assim sendo, esta ideia,
conjugada com a especificidade de cada processo, levam a admitir a imprevisibilidade e
a diversidade das decisdes judiciais.

A RERP é um processo de jurisdicdo voluntaria, cujo critério decisorio é a
supremacia do interesse do menor e em que, por ser um conceito de natureza juridica
indeterminada, o juiz ndo se vé obrigado a respeitar critérios legais objectivos, devendo
analisar a idiossincrasia de cada caso e tomar a deciséo que julgue mais oportuna e que
melhor sirva os interesses da crianca em causa. Deste modo, a misséo do juiz nesta area

do direito pode revelar-se particularmente complexa e ambigua.
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Liu (2001) realizou, em Taiwan, um estudo com o objectivo de explorar a forma
como 0s juizes determinam o superior interesse da crianga, assim como a influéncia dos
seus sistemas de crencas e valores sdcio-culturais na aplicacdo da lei relativa a RERP.
Através da analise de conteudo de 70 acorddos recolhidos em dois Tribunais, um
localizado num distrito rural e o outro num distrito urbano, os resultados revelam que o
género, a idade e a educagdo, bem como outros factores do quadro de referéncias do
juiz, influenciam significativamente a tomada de decisdo, pois o0s acordaos reflectem
muitas das crencas culturais e valores sociais que contrariam a igualdade de género em
Taiwan (e.g. "o homem domina a esfera exterior a familia e a mulher domina a esfera
doméstica”).

Assim, 0 autor constatou gque 0s juizes atribuem predominantemente a residéncia
habitual da crianca a mde, por a considerarem mais competente do que o pai (a
preferéncia materna, como estere6tipo de género, foi adoptada em todas as decisfes que
consideram como critérios fundamentais a idade da crianca e a qualidade do
relacionamento afectivo com as figuras parentais); assumem que O estatuto
socioecondémico (ideia tradicional) é um factor essencial no processo decisorio;
raramente atribuem a guarda partilhada®, nem definem a obrigacdo de alimentos e o
regime de visitas para o progenitor masculino, simplesmente porque defendem que a
melhor solucdo passa por ser a mulher a providenciar quer o cuidado diario quer o
sustento aos filhos (segundo o autor, 0s juizes ndo percepcionam que esta pratica
judicial acarreta graves consequéncias para o bem-estar e desenvolvimento da crianca,
bem como para a promocao da igualdade de género); os juizes consideram, unicamente,
o0 parecer dos técnicos de servico social e decidem, muitas vezes, em consonancia com
este (dispensam o contributo da psicologia forense, ao contrario de outros paises); e, por
ultimo, os juizes provenientes da area rural tendem, inconscientemente, a adoptar
atitudes mais tradicionais e conservadoras.

Em Israel, Hacker (2005) entrevistou 27 profissionais (juizes, legisladores e
terapeutas) e 40 progenitores divorciados com o intuito de analisar a percepgao destes
relativamente & concepgdo de maternidade e de paternidade e a sua negociacdo durante
0 processo de divorcio. Através do recurso a grounded analysis obteve os seguintes
resultados: 1. a maioria dos participantes concorda que a maternidade €,

inevitavelmente, diferente e melhor do que a paternidade no que respeita as
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competéncias inerentes ao cuidado diario dos filhos, devido a predisposi¢éo bioldgica
materna (“instinto maternal). Contudo, alguns dos entrevistados discordam da maioria,
atribuindo a superioridade das competéncias maternas ao processo de socializac¢do (ndo
é inato); 2. quer os profissionais quer os progenitores estdo cientes da lei e consideram
que a preferéncia materna para criancas de tenra idade ndao é uma decisdo judicial
arbitraria; 3. o esteredtipo da maternidade tradicional (a preferéncia materna é uma
construcdo sociocultural) restringe o direito a igualdade de género na parentalidade e
influencia directamente a tomada de decisdo relativamente a RERP, apesar dos
entrevistados assumirem que o conceito de maternidade estd em mudanca (as mulheres,
na era contemporanea, trabalham fora de casa, tém aspiragcdes pessoais e profissionais
para além do seu papel parental); 4. as maes obtém maioritariamente a residéncia
habitual das criancas e o pai s a conseguira se provar a incompeténcia materna; 5.
muitos dos actores judiciarios ignoraram a existéncia da op¢do pela guarda partilhada;
6. uma grande parte dos entrevistados acredita no desinteresse do homem na obtengéo
da residéncia unilateral dos filhos ou no exercicio conjunto das RP; 7. a totalidade dos
sujeitos defende a manutencdo do contacto entre o pai e a crianca, embora o0s beneficios
ndo fossem identificados (o0 autor salienta a clara dificuldade de definicdo de
paternidade pelos participantes, o que corrobora a ambiguidade existente em torno deste
conceito na era actual, reforcada pelo aparecimento da nocao de "novo pai", associada
ao principio da igualdade de género); 8. a amostra considera que, se 0 progenitor
masculino ndo residente, tal como o residente, passasse o dia completo (de dia e de
noite) com os filhos, a relagdo entre ambos melhoraria, pois o papel disciplinador e
educativo era igualmente assumido. A titulo de conclusdo, em lIsrael, a sociedade e 0s
actores judiciarios percepcionam a maternidade e a paternidade de forma diferente,

atribuindo ao pai um papel parental diferente do atribuido a mae.

® METODOLOGIA

Procedimentos e Instrumentos

Num primeiro momento, procedemos a um levantamento e anélise bibliografica e
documental da temética em estudo e, com base nessa revisdo bibliografica e nos dados
até agora recolhidos no estudo mais amplo sobre tomada de decisdo em curso no GEAV
da FPCEUP, elaboramos uma grelha semi-estruturada que esteve na base do guido de

entrevista utilizado aquando da realizacdo das entrevistas aos actores judiciarios. Este
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instrumento tinha como principal funcéo servir de guia ao entrevistador na condugdo da
entrevista, facilitando o recordar de todos os contetidos a focar e permitindo a livre
expressao de opinides dos entrevistados sobre cada um dos assuntos.

Por fim, optdmos por um tipo de pesquisa orientado para a descoberta e para a
producdo tedrica, i.e., de caracter mais exploratorio, no qual a grounded analysis,
integrada na grounded theory (Strauss & Corbin, 1998), constituiu o quadro de

referéncia central.

Participantes

Seleccionamos os participantes da nossa amostra em fungdo de um processo de
amostragem teorica intencionalizada e orientada pela informacao que estes profissionais
nos poderiam transmitir. Os critérios definidos para a seleccdo dos sujeitos foram,
entdo: o seu amplo conhecimento tedrico-juridico; a sua longa experiéncia enquanto
actor judiciario no @mbito da RERP; o seu interesse por questdes relacionadas com a
familia, o divorcio, o "superior interesse do menor" e as responsabilidades parentais,
visiveis através de obras publicadas, da participacdo em conferéncias, congressos e
accOes de formacéo sobre estes assuntos em Portugal e no estrangeiro; e a sua carreira
na docéncia no Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) ou em Faculdades de Direito.

A nossa amostra inclui nove actores judiciarios - uma jurista e professora
universitaria do sexo feminino, trés juizes de direito, do sexo feminino, e cinco
magistrados do Ministério Publico, do sexo masculino, todos eles com longa
experiéncia nesta area do direito (periodo de contacto com a &rea dos participantes
situa-se entre 0s 5 e 0s 30 anos). Quanto as idades dos entrevistados, estas oscilam entre
35 0s 57 anos. Por uma questdo de reserva da confidencialidade que Ihes foi assegurada,
estes ndo irdo ser identificados. Pela mesma razdo, ndo apresentamos outros dados de

caracterizacdo da amostra nem individualizados, apenas caracterizagdes colectivas.

3. APRESENTACAO E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Da analise do contedo dos discursos dos diferentes actores judiciarios resultaram
as seguintes categorias gerais: 1. conceito de paternidade; 2. conceito de maternidade; 3.
factores relevados na tomada de decisdo judicial; 4. guarda conjunta; 5. efeito de género
na tomada de decisdo judicial; 6. influéncia dos esteredtipos na tomada de decisdo

judicial. Estas categorias foram, por sua vez, subdivididas em diferentes subcategorias
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que, por limitagdes de espago, ndo exploraremos neste texto. Pelas mesmas razes nédo
iremos pormenorizar aqui os dados relativos a cada uma das categorias, o0 que seré feito
em texto posterior, remetendo os leitores interessados para Parente (2009).

Uma analise integrada dos contetidos de cada uma das categorias atras referidas,
permitiu-nos concluir, em termos gerais, que o discurso social e o discurso judicial
convergem relativamente a determinadas dimensdes, designadamente a concepgédo de
paternidade, de maternidade e de superior interesse do menor, bem como a percepcao
sobre a influéncia dos esteredtipos e do efeito de género na tomada de decisédo judicial.
Em sintese, constatamos que as percepg¢des de alguns dos nossos participantes sobre a
maternidade e a paternidade espelham padrGes comportamentais e sistemas de valores
culturais tradicionais, ainda hoje dominantes na nossa sociedade (e.g., consideracdo de
que a mulher, na maior parte dos casos, € a melhor cuidadora e a figura principal de
referéncia das criancas.

Em contrapartida, as percepc¢des de alguns dos actores judiciarios entrevistados
sdo mais igualitarias a nivel do género: consideram que, actualmente, o progenitor
masculino esta mais disponivel para o envolvimento parental, mais reivindicativo
quanto a disputa da residéncia habitual dos filhos, mais voltado para a partilha das
actividades domeésticas, principalmente as de cuidado diario dos filhos. Paralelamente,
defendem que as mulheres, hoje em dia, trabalham maioritariamente fora de casa, tendo
menor disponibilidade para a familia e para aquilo que é o espaco doméstico. A
conjugacdo destes dois factos leva, inevitavelmente, a aproximacdo do papel dos dois
conjuges.

No que concerne a tomada de decisdo judicial relativa a RERP, verificamos que
algumas percepcOes estereotipadas sobre o papel paterno (e.g., ndo é tdo competente
nem esta tdo disponivel como a méde para o envolvimento parental com os filhos) e o
papel materno (e.g., possui mais aptiddes inatas para a prestacdo de cuidado e para se
relacionar afectivamente com o menor), assim como a idade e a educacdo dos
magistrados e as suas experiéncias de vida, interferem com a sua visdo do exercicio das
responsabilidades parentais e podem influenciar a sua tomada de decisao.

Constatamos ainda alguma ambiguidade relativamente ao critério central que
orienta o julgador no processo decisorio da RERP - "o superior interesse da crianca™.
Esta ambiguidade pode contribuir para o aparecimento de discursos, atitudes e préaticas
juridicas discriminatérias, que veiculam e reafirmam esteredtipos de género,

nomeadamente 0s associados aos papéis parentais, podendo comprometer o verdadeiro
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interesse dos menores e o principio da igualdade de género constitucionalmente
definido em muitos paises. Alguns dos esteredtipos e concepc¢oes relativamente ao papel
de mée e de pai, entre outros detectados, poderdo pér mesmo em causa este critério
fundamental, tal como principio da igualdade de género, consignado na legislacédo
nacional.

Numas dimensdes, a lei e os decisores parecem ir “a frente” da sociedade (e.g.,
privilegiar, pelo menos em abstracto, a paridade entre maes e pais; orientar a sua ac¢ao
pelo superior interesse da crianca e 0s deveres e responsabilidades dos pais, em vez de
pelos interesses ou “poderes” destes), mas noutras vao ainda de par ou mesmo “atras”
das mudangas sociais contemporaneas (estereotipos sobre a “mae cuidadora natural” ou
sobre o papel masculino na educacdo das criancas). E neste sentido que consideramos
que, se o Direito e a Jurisprudéncia, nesta area especifica da Familia e dos Menores,
podem funcionar como tradutores, reflectores ou reforgadores dos sistemas de crencas
dominantes, eles podem (devem?) também, e muito mais relevantemente, contribuir
para a transformacédo das consciéncias individuais e colectivas em Portugal. Um longo
caminho, ainda parcialmente por realizar e para o qual Direito, Psicologia e Sociologia

podem cooperar.

NOTAS

! Utilizamos o conceito "comprovar" no sentido de Sottomayor (2003, cit in Ramido, 2009)
guando esta autora afirma que para se decidir de uma guarda conjunta se deve realizar uma
andlise cuidada e detalhada dos factos de cada caso, sendo que essa presungdo, quando 0s
progenitores estdo em conflito, poderia incrementar esse mesmo conflito através da chantagem e
manipulagdo de um sobre o outro.

CONTACTO PARA CORRESPONDENCIA

Carina Parente
Carina_msparente@hotmail.com

Celina Manita
Celina@fpce.up.pt
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