Joana Salazar Gomes

O SUPERIOR INTERESSE
DA CRIANCA E AS
NOVAS FORMAS DE GUARDA

UNIVERSIDADE CATOLICA EDITORA
Lisboa 2017



Prefacio

Joana Salazar Gomes procede, neste trabalho, O Superior Interesse da
Crianga e as Novas Formas de Guarda, a uma anilise da evolu¢io historica
dos critérios de decisio da guarda de criancas e das formas de exercicio das
responsabilidades parentais, nos casos de separacio ou divorcio dos pais.

Enquadrar as questdes juridicas na historia, como demonstra o traba-
lho da autora, permite uma compreensdo mais profunda e completa dos
institutos juridicos e evita o perigo de os juristas aderirem a “modas”
provenientes de teses sem caracter cientifico, emergentes da tutela de
interesses estranhos aqueles que as normas juridicas pretendem proteger.

Durante milénios de historia, e até a reforma de 1977, era negada as
mulheres casadas a capacidade juridica plena e a igualdade de direitos,
num contexto juridico em que a familia era hierarquizada em funcio do
género e da idade: o marido era o chefe da familia e as criancas eram
“propriedade” do pai, que exercia o poder paternal de forma discricionaria
e unilateral. Uma das capacidades juridicas limitada pela lei as mulheres
era a capacidade para exercer as responsabilidades e tomar decisdes em
relacio aos filhos que criavam. No plano juridico, as mies tinham apenas
o direito de ser consultadas em relagio as questoes da vida, da educacio
e saude dos filhos de quem cuidavam no dia a dia, mas quem detinha
todos os poderes de decisio era o pai, chefe da familia. Em termos his-
toricos, a Reforma de 1977, fazendo coincidir a guarda da crian¢a com
o exercicio das responsabilidades parentais, permitiu as maes, as figuras
de referéncia ou de vinculag¢io das criangas, adquirir o exercicio efetivo
dos seus direitos a educac¢io e a protecio dos filhos.

O recente movimento de defesa da residéncia alternada da crianca e
do exercicio conjunto das responsabilidades parentais depois do divorcio,
na vertente de aplicacdo generalizada e imperativa das novas formas de
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guarda, nio tem qualquer base cientifica nos estudos empiricos sobre o
tema e recusa um papel efetivo aos direitos e interesses das criancas, bem
como a sua autodeterminacdo e necessidades especificas, de acordo com
a fase de desenvolvimento em que se encontram.

Nos casos de familias com histérias de violéncia doméstica — a grande
fatia daquelas que se encontram em litigios em torno da guarda das crian-
cas — a chamada “guarda partilhada”, que implica a dupla residéncia da
crian¢a de acordo com um ritmo de alternancia, causa danos psiquicos
graves as criancas e nega as suas mies o direito fundamental a prote¢io
dos seus filhos, que sdo criangas em perigo, nos termos do artigo 3.° da
Lei de Protecio de Criangas e Jovens em Perigo, porque sujeitas a com-
portamentos que afetam a sua seguranca e o seu equilibrio emocional.
A violéncia doméstica continua depois da separa¢io e os agressores usam
os processos judiciais para perseguirem as suas vitimas. Os filhos, mesmo
que nio sejam vitimas diretas dessa violéncia, sofreram e continuam a
sofrer sequelas psicologicas em virtude de assistirem a violéncia. Mesmo
no sistema em que a mie detém o poder de fixar a residéncia da crianca
junto de si e o pai um direito ao convivio com a crianga, a mae, vitima
de violéncia doméstica, é punida com a perda da guarda e objeto de um
processo-crime por subtracio de menores, quando os filhos recusam o
convivio com o progenitor, indiciado por violéncia doméstica, e o regime
de visitas acordado ou estipulado pelo tribunal nio é cumprido.

Foi esta uma das situa¢des, comum a realidade social e judiciaria
do mundo ocidental, que o Conselho da Europa quis resolver com a
Convengio para a Prevencio e o Combate a Violéncia contra as Mulheres
e a Violéncia Doméstica (Convencio de Istambul) e que marcou as mais
recentes reformas legislativas em Portugal, no direito da familia e no
direito penal. Mas a lei é apenas uma pequena peca do sistema, que s6
por si nao muda as praticas de um sistema que, nos processos de regulacio
das responsabilidades parentais, tem tratado a violéncia doméstica como
um mero conflito e ndo como um crime de efeitos traumaticos para as
suas vitimas, carecidas de protecdo e seguranca para poderem recuperar
e refazer as suas vidas.

Para que os objetivos do legislador sejam realizados, os profissionais
que lidam com as familias, no momento da separacio ou do divorcio,
incluindo juizes e procuradores dos tribunais de familia, bem como advo-
gados, devem obter formacio especializada e ter experiéncia profissional
anterior de contacto com vitimas de violéncia doméstica.
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A autora tem em conta a realidade concreta da vida das criancas e
a pratica judicidria, nio caindo em juizos abstratos e em esteredtipos
sociais ou crencas. Denuncia também a falta de cientificidade das teses
que promovem a imposi¢io da guarda partilhada ou alternada e que se
baseiam num namero reduzido de casos e nas impressoes pessoais dos seus
autores, sem assentar em amostras representativas da populacio em geral
e em critérios objetivos e neutros de apreciagio.

O Direito da Familia e das Criancas foi sempre um ramo do direito
permeavel as ideologias patriarcais, inscritas na lei ou meramente implicitas,
sobrevivendo e adquirindo novas formas através do poder dos costumes
e das crencas, como sucede hoje na era da igualdade de género e das
sociedades democraticas.

A autora tem consciéncia de todas estas forcas conservadoras que, sob
a capa da igualdade parental, pretendem apenas usar as criancas como
instrumento de poder, desconsiderando as suas necessidades e capacida-
des de avalia¢do, vendo-as, afinal, como propriedade do pai, “chefe da
familia”, atingindo-se, nas decisdes judiciais, por vezes o extremo de as
criancas serem confiadas a guarda de pais condenados por crime de vio-
léncia doméstica ou indiciados por abuso sexual, ou, ainda, obrigadas a
regimes de visitas que nio desejam, receando pela sua propria seguranca.

Por isso, o seu trabalho, denunciando o perigo da adesio acritica
as modas e a Junk Science que circula nestes temas, serd um importante
auxilio a pratica judiciaria e a todos aqueles que queiram compreender
a complexidade da questio da regulacio das responsabilidades parentais.

Maria Clara Sottomayor

Juiza do Tribunal Constitucional
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