O Respeito pela Autonomia da Crianca na
Regulacao das Responsabilidades Parentais

s
=
O
w
3
o
w
o

Respecting Minor’s Autonomy in Child Custody Cases

Barbara SANTA ROSA'?, Francisco CORTE-REAL"?2, Duarte Nuno VIEIRA"23
Acta Med Port 2013 Nov-Dec;26(6):637-643

RESUMO

As decisdes de custddia parental estdo entre as mais dificeis de ser tomadas pelos tribunais. A possivel coexisténcia de alegagdes de
abuso da crianga ou comportamentos desviantes/psicopatolégicos dos progenitores aumenta a complexidade da tomada de deciséo.
Decorre da jurisprudéncia que a audigdo da crianga se consagra como a forma mais lidima de auscultar o seu superior interesse.
De facto, o menor tem direito a ser ouvido em todas as decisdes que lhe digam respeito, devendo a sua vontade ser considerada de
acordo com a sua idade, discernimento e maturidade. No entanto, as disputas de custddia configuram uma importante fonte de an-
gustia para a crianga, pelo que pedir-lhe que expresse a sua preferéncia em audiéncia publica, porventura na presenga de ambos os
progenitores, ndo & aconselhavel, por razbes que se prendem com a necessidade de a proteger de uma experiéncia potencialmente
stressante. Ha que privilegiar entrevistas em ambiente adequado, acessiveis e ajustadas & idade do menor. A Medicina e & Psicologia
cabe o importante papel de avaliar as capacidades cognitivas, volitivas e emocionais do menor, facto essencial a adequada considera-
¢ao da sua opinido de acordo com o seu grau de autonomia. Este ensaio analisa o contributo da pericia médico-legal e/ou psicoldgica
para que o respeito pela autonomia do menor seja verdadeiramente considerado, nos casos de regulagdo das responsabilidades
parentais. Conclui-se a necessidade de estabelecer uma relagéo de simbiose entre as perspetivas médica e judicial do conceito (ab-
erto) do superior interesse da crianga.

Palavras-chave: Autonomia Pessoal; Bem-Estar da Crianga; Crianca; Custédia da Crianga/ legislagao e jurisprudéncia; Dissidéncias
e Disputas; Divorcio; Portugal.

ABSTRACT

Child custody decisions are among the most difficult for judges to make. The possibility of child abuse allegations or parents’ deviant/
psychopathologic behaviours within this context, make the decision further complicated. Based on jurisprudence the listening of chil-
dren opinion is a way to protect their best interest. In fact children have the right to express an opinion in all matters affecting their life.
It should be given proper consideration to children opinion according with his/her age and maturity. Nonetheless custody disputes are
emotionally draining issues. Asking the child to express an opinion during a public hearing, most likely in the presence of both parents,
its not recommended because this is a potential stressful experience. Child interviews should take place in a proper environment and
be set to their age. Medicine and Psychology have an important role in assessing children cognitive, emotional and volitional abilities,
which is essential to properly account their opinions according to autonomy degree. This essay analyses the contribution of medico-le-
gal and/or psychological exams to respect the autonomy of the child in cases of regulation of parental responsibilities. The conclusion is
the need to establish a symbiotic relationship between the medical and legal perspectives of the (open) concept of child’s best interests.
Keywords: Child; Child Custody/ legislation and jurisprudence; Child Welfare; Dissent and Disputes; Divorce; Personal Autonomy;
Portugal.

INTRODUGAO

As decisdes de custddia estdo entre as mais dificeis
de ser tomadas pelos tribunais. O principal objetivo, nesta
matéria, é o de atuar de acordo com o melhor interesse
da crianga, mas este conceito depende das nogdes, em
constante mudancga, de lei e equidade e dos principios/
paradigmas cientificos vigentes. Fazer justica pode ser um
trabalho complexo. Reconhecemos que se imp&e o desafio
de pensar uma ética que englobe a obrigagdo (moral) de
promover, neste contexto, condigbes que potenciem a to-
mada de decisdo autébnoma pelo menor. Dedicamos assim
este estudo a analise do atual/potencial contributo da me-
dicina forense no que concerne ao respeito pela autonomia
do menor, em sede de regulagdo das responsabilidades
parentais.

Entende-se por autonomia a propriedade que a vontade
possui de ser lei para si mesma, independentemente da
natureza dos objetos do querer. O conceito de liberdade
esta inseparavelmente unido ao principio da autonomia,’
que afirma a capacidade de autodeterminagao do indivi-
duo. A Convengéao sobre os Direitos da Crianga, prevé o
direito do menor ser ouvido em todas as decisées que lhe
digam respeito, devendo a vontade deste ser considerada
de acordo com a sua idade, discernimento e grau de ma-
turidade. Permitir ao menor (de 18 anos) expressar a sua
opinido respeita os seus direitos fundamentais e potencia
decisdes concordantes com o seu melhor interesse. As po-
liticas publicas do inicio do século XXI assumem os direitos
das criangas como uma preocupagao prioritaria, nas rela-
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¢Oes sociofamiliares,? estabelecendo limites ao exercicio
da autoridade parental e impondo um dever positivo de res-
peito pela personalidade dos filhos.® O contetido da relagédo
pais/filhos encontra-se assim subordinado ao principio da
negociagao, considerando-se a dimenséao afetiva o nucleo
central desta relagdo.? Decorre do exposto que, apesar de
historicamente se ter desconsiderado a opinido do menor
nas decisdes de custddia parental,* a tendéncia atual é
atender a sua preferéncia, no veredito judicial, sempre que
adequado.

A Medicina (designadamente as especialidades de
Pediatria ou Psiquiatria da Infancia e da Adolescéncia),
complementando-se, se necessario, com exames de ou-
tras areas do saber (nomeadamente Psicologia), pode, de
acordo com as suas competéncias, desempenhar um im-
portante papel, ndo sé na distingdo entre decisdes ditadas
por receio, capricho ou interpretagdo egocéntrica, caracte-
risticas de determinadas idades, e decisdes resultantes de
uma reflexdo mais amadurecida, mas também na avaliagdo
da ampla gama de estadios de desenvolvimento (e portan-
to de autonomia), observados entre estes extremos.

O RESPEITO PELA AUTONOMIA DO MENOR

A autonomia da vontade corresponde ao progressivo
desenvolvimento de uma consciéncia critica dialogica, sen-
do um dos pressupostos basicos da convivéncia de sujeitos
auténomos tomar o outro ndo como um objeto, mas como
um sujeito que tem algo a dizer. Existem dois importantes
conceitos subjacentes ao exercicio da autonomia, séo eles
a competéncia do individuo e a voluntariedade da conduta.
A competéncia é definida como a capacidade para enten-
der a informagéo, emitir juizos e expor os desejos perante
os outros. Este conceito esta associado ao da autonomia
ndo so pelo seu significado, mas também pelo seu funda-
mento, visto que uma pessoa autbnoma é necessariamen-
te competente para tomar decisées.>® No que respeita ao
conceito da voluntariedade, este associa a autonomia o
agir de acordo com a prépria vontade, o0 que nao exclui a
existéncia de inevitaveis influéncias externas resultantes da
relagdo dindmica entre o sujeito e 0 ambiente. Neste ponto
importa observar que a crianga esta mergulhada, desde os
primeiros meses, numa atmosfera de regras, tornando-se
extremamente dificil discernir o que vem dela propria, dos
rituais que respeita, e o que resulta das circunstancias/ cir-
culo social.

Em Direito, a autonomia da vontade, intimamente rela-
cionada com a capacidade de decidir, ultrapassa o campo
meramente ético. Assim o principio do respeito pela auto-
nomia encontrara diferentes restrigbes de acordo com o
momento de desenvolvimento cognitivo do menor. A cons-
trugdo da autonomia da vontade tal como o desenvolvi-
mento da capacidade de decidir sdo processos cognitivos
dindmicos e continuos, podendo subsistir ao longo de toda
a vida. Tal facto dificulta a conciliagao entre estes conceitos
e as exigéncias juridicas.

As teorias desenvolvimentistas contribuiram notavel-
mente para distinguir as capacidades cognitivas do adulto
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das da crianga. Murray Thomas,® inspirando-se nestas teo-
rias, sintetizou o pensamento moderno do desenvolvimen-
to da crianga, considerando que cada individuo possui um
legado genético Unico, conferindo-lhe um espetro distinto
de capacidades intelectuais potenciais, que se desenvol-
vem, principalmente nas primeiras duas décadas de vida,
atingindo diferentes graus de maturidade de acordo com as
influéncias ambientais.

De acordo com Piaget,” as criangas com idades com-
preendidas entre os dois e os sete anos ndo tém cons-
ciéncia dos seus direitos, obedecendo aos pais e demais
adultos, que sdo um controle extrinseco a sua voligdo (von-
tade). Destes fatos, resulta a sugestionabilidade da crian-
¢a, que possui ainda limitadas capacidades de memoria
e de raciocinio logico. Estas caracteristicas influenciam o
alcance das suas perceg¢des e consideracdes acerca de
acontecimentos significativos.'® A capacidade de operar o
pensamento concreto, e consequente compreensdo das
possiveis consequéncias dos seus atos em contexto so-
cial, aperfeigoa-se na idade escolar (6-11 anos). A tomada
de decisdes passa a considerar valores, baseando-se em
padrdes e convicgdes de moralidade (ainda que em per-
manente mutagdo). Este amadurecimento completa-se na
adolescéncia, com o desenvolvimento crescente da capaci-
dade de abstragdo. Como consequéncia, é possivel admitir
que a partir dos 15 anos o individuo atinge as competén-
cias necessarias ao exercicio da sua autonomia, que serao
lapidadas pela “experiéncia de vida”.

No entanto ha que considerar cuidadosamente tais in-
dicagbes etarias. Duas criangas da mesma idade podem
encontrar-se em fases diferentes de desenvolvimento cog-
nitivo, ou encontrando-se na mesma fase, nao possuir a
mesma capacidade de tomar decisdes. Efectivamente a
Teoria Ecologica de Bronfenbrenner explica estes desvios
da norma Piagetiana como sendo, em parte, influenciados
pelo contexto sociocultural. Importa ainda salientar que
as criangas a partir dos sete anos, apesar de ndo terem
consciéncia de que sabem decidir, estdo na sua grande
maioria aptas a fazé-lo. Nao é, no entanto, de negligenciar
que mantém, até idades mais tardias, uma inconstancia de
valores, nomeadamente no que diz respeito a concegéo do
bem e do mal, facto que se repercute na sua capacidade
de prever ou avaliar as consequéncias futuras de decisdes
atuais." Neste sentido, afirma Elizabeth Scott,'? que a ideia
de que os adolescentes tém uma capacidade de tomar de-
cisdes semelhante a dos adultos é sustentada em dados
de cariz acentuadamente empirico, colocando em causa a
generalizagdo destas conclusdes a diferentes individuos,
contextos e épocas. De facto, a opinido da crianga deve
ser avaliada de acordo com o caso em concreto e ndo acei-
te ou excluida apenas por questdes etarias, uma vez que
existem inumeras variaveis a considerar na ponderagéo da
opinidao do menor.

Por outro lado, o juiz ndo tem (nem tem de ter) o ade-
quado conhecimento do desenvolvimento cognitivo do me-
nor nem t&o pouco da dinamica das relagbes familiares, o
que |he limita a capacidade de avaliar e atuar de acordo



com a sua maturidade e interpretar adequadamente as
suas manifestacées de vontade. Acresce que, dadas as
caracteristicas da audigdo do menor pelo juiz, dificilmente
podera ser disponibilizado o periodo de tempo necessario
para averiguar se este possui um conhecimento adequado
sobre as alternativas de que dispde, bem como dos riscos
e beneficios das mesmas, premissas essenciais para que
a decisdo nao se limite a espelhar a opinido da figura pa-
rental de referéncia. E ainda de atentar que as disputas de
custédia parental configuram uma importante fonte de an-
gustia para a crianga pelo que pedir-lhe que expresse a sua
preferéncia em audiéncia publica, porventura na presenga
de ambos os progenitores, ndo é aconselhavel, por razdes
que se prendem com a necessidade de a proteger de uma
experiéncia potencialmente stressante.

A complexidade e controvérsia do tema € merecedora
de numerosas publicagdes, mas, até a data pouco foi es-
crito acerca da repercussao da interferéncia judicial nas es-
colhas do menor em assuntos como a custddia e o local de
residéncia. E ainda assim inegavel, no sentido de respeitar
a sua autonomia, a necessidade de privilegiar entrevistas
em ambiente adequado, acessiveis e ajustadas a idade
do menor. A audigdo do menor n&o tem obrigatoriamente
que ser efectuada pelo tribunal, podendo ser suficientes el-
ementos que venham ao conhecimento do juiz por via de
relatdrio/informacgdes prestadas por aqueles que com ele
contactaram. ldealmente a entrevista deve ser conduzida
por um profissional especializado numa area do saber ade-
quada, nomeadamente Psicologia Infantil ou Psiquiatria da
Infancia e da Adolescéncia, assegurando-se assim que os
procedimentos aplicados sao acessiveis e ajustados a sua
idade. Avaliar, caso a caso, as capacidades cognitivas, voli-
tivas e emocionais do menor € essencial para a equidade
da decisao judicial. O perito ndo deve ser nomeado pelas
partes, promovendo-se a neutralidade e objectividade da
avaliagdo. Sempre que o relatério/testemunho pericial
seja insuficiente para satisfazer as necessidades do juiz
a audicdo do menor em sede de tribunal devera ser vol-
untaria, respeitosa, inclusiva, permitindo que a crianga, na
posse das informagdes relevantes, expresse a sua opiniéo.
Nao devem ser negligenciadas as limitagcdes deste tipo de
entrevista nem o seu potencial impacto emocional nega-
tivo.

Exceto na presencga de provas de que a opinido expres-
sada pelo menor é desadequada, podendo coloca-lo numa
situacgao de risco, o tribunal devera considera-la em prol do
seu melhor interesse. Afigura-se-nos que muitos dos pais
envolvidos em processos de custdédia desempenharam a
sua fungéo de educadores irrepreensivelmente, sem qual-
quer necessidade de intervencéo da justica. Nestes casos
podera nao ser possivel prever qualquer desvantagem em
atender ao desejo do menor. Acresce que uma ordem ju-
dicial no sentido de obrigar o menor a viver com um pro-
genitor pode redundar em desobediéncia, prolongando o
processo e a litigancia.
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PRESSUPOSTOS JURIDICOS

Assistimos a uma desijuridificagdo e desjudicializagao
da resolugdo dos conflitos da familia, considerando-se as
normas sociais e juridicas uma intrusdo na vida privada e
na esfera da autonomia individual.® Neste contexto surgi-
ram parcerias do Estado com as autarquias locais e com as
entidades associativas da comunidade, nomeadamente as
Comissoes de Protecgdo de Criangas e Jovens, enquanto
instituicdes oficiais ndo judiciarias, que tém as suas com-
peténcias estabelecidas na Lei de Protecgdo de Criangas
e Jovens em Perigo (LPCJ) e que intervém ndo no sentido
de orientar o comportamento privado das pessoas, mas de
cuidar dos efeitos sociais que derivam das escolhas dos
individuos. E, no entanto, consensual a necessidade de
intervengédo do Direito da Familia no dominio das crises
conjugais, para garantir a defesa do conjuge mais fraco e
regular as relagdes com os filhos menores, protegendo-os
de eventuais situagdes de risco.?

Mas os direitos fundamentais dos pais (o direito a edu-
cagdo e manutengao dos filhos), sé podem ser restringidos
em situagdes especialmente previstas na lei, obedecendo
as exigéncias da proporcionalidade e da adequagao, em
prol da defesa dos direitos da crianga. O poder paternal
¢é definido na lei como a obrigagdo parental de velar pela
seguranga, saude e educagado dos filhos, prover ao seu
sustento, representa-los e administrar os seus bens. O
exercicio do poder paternal, apos o divércio, é regulado por
acordo dos pais e sera sujeito a homologagao do tribunal,
que deve interferir se estes ndo chegam a acordo ou esse
acordo nao satisfaz, do ponto de vista do tribunal, os inte-
resses do menor. Deve, nomeadamente, ser estabelecido
um regime de visitas ao progenitor a quem o menor nio foi
confiado atendendo ao interesse deste manter uma relagao
de grande proximidade com os dois progenitores. Mas o
direito de visita € um direito-dever/direito-fungdo que nao
deve ser exercido no exclusivo interesse do seu titular po-
dendo ser limitado, excluido, ou suspendido provisoriamen-
te, em contexto de um conflito extremo entre o interesse da
crianga (devendo aqui contemplar-se também a sua vonta-
de) e o direito do progenitor. Extrai-se da jurisprudéncia que
a audigdo prévia da crianga, neste contexto, é a forma mais
lidima de auscultar o seu superior interesse. ALPCJ aponta
12 anos, como idade a partir da qual a opinido do jovem é
relevante. Em idades inferiores ha que avaliar se a crianga
tem capacidade para compreender a sua situagéao.

O superior interesse do menor: perspetiva juridica
Houve uma mutagédo acelerada da regulagéo juridica
da familia nas sociedades ocidentais, que apresenta como
principais eixos de mudanga a consagragao do principio da
igualdade, ou seja a democratizagéo da vida familiar.?2 Para
além do privilégio consagrado ao vinculo afetivo notou-se
também uma maior responsabilizagdo da esfera publica
pela socializagdo e promogéo dos direitos familiares. Nes-
te contexto a expressao ‘poder paternal’ foi substituida por
‘responsabilidade parental’ o que, nas palavras do Juiz
Conselheiro Armando Leandro, ‘acentua o altruismo deste



conjunto de faculdades que devem ser exercidas de forma
vinculada, de harmonia com a fungao do direito, consubs-
tanciada no objectivo primacial de proteccdo e promogéao
dos interesses do filho, com vista ao seu desenvolvimento
integral. De facto, o menor, pela especialidade da sua si-
tuagao face ao adulto, tem direito a uma protecgao especial
que lhe preserve o seu futuro e o desenvolvimento harmo-
nioso da sua personalidade, congregando-se essa ideia na
expressao ‘superior interesse’ da crianga’.

A lei, porém, ndo define o que entende por superior in-
teresse da crianga, tratando-se de um conceito aberto, a
preencher face ao caso em concreto. Qualquer deciséo to-
mada com base neste critério reside na valoragédo que o jul-
gador faga do facto provado, o que se revestira sempre de
subjetividade. Nesta valoragdo deve atender-se, designa-
damente, a disponibilidade afetiva demonstrada pelos pro-
genitores (ou terceira pessoa), ao desejo do menor e a (in)
capacidade dos progenitores promoverem o seu harmonio-
so desenvolvimento. Apesar da subjetividade que o reves-
te, o critério do superior interesse da crianga encontra-se
em harmonia com as orientagdes legais que consideram a
vontade da crianga como um factor decisivo na resolugéo
de questdes que lhe dizem respeito.

A PERICIA MEDICO-LEGAL E/OU PSICOLOGICA

Melton et al™ concluiram que apenas 37,5% dos juizes
(n = 53) considera a intervengdo do perito médico no pro-
cesso de regulagdo das responsabilidades parentais como
essencial ou muito util, recorrendo a maioria (75%) a este
tipo de pericia em apenas 25% dos casos.

Segundo Bow e Quinnel,” o tempo médio (9,7 sema-
nas) necessario a obtengéo dos resultados da pericia psi-
quiatrica/psicolégica € uma das principais limitagdes apon-
tadas pelos juizes/advogados, a qual desmotiva a ‘referen-
ciagao’ do caso. O tribunal tem prazos legais a cumprir e as
disputas de custddia, que provocam um grande desgaste
emocional aos seus intervenientes, devem ser resolvidas
com celeridade. Consideraram ainda os juizes/advogados
que as conclusdes periciais, para além de pouco objeti-
vas, revelavam falta de conhecimento de critérios legais,
tais como o do superior interesse da crianga e apontaram
a necessidade de relatérios mais completos, contemplando
mais fontes de informagdo e conclusdes/ recomendagdes
detalhadas e especificas.

As caracteristicas mais apreciadas no perito médico
s80 a sua isengao, rigor e auséncia de viés (frequente em
relatérios redigidos por profissionais que seguem o caso
do ponto de vista clinico, dada a relagdo médico-doente
estabelecida), bem como as suas competéncias de anali-
se das provas, respeitando os limites estabelecidos pelos
conhecimentos cientificos atuais.’™ De facto, para que as
decisbes judiciais sejam justas, no contexto da regulagéo
das responsabilidades parentais, ndo devem basear-se em
experiéncias pessoais, crengas da sociedade ou intuigdes
de como ‘devia ser*."®

A realizagdo de pericia médico-legal e/ou psicoldgica,
neste contexto, requer ndo s6 conhecimentos sobre a le-

gislagcdo vigente, mas também do desenvolvimento e da
psicopatologia do menor, da psicopatologia e adaptagéo do
adulto e dos sistemas familiares. Poderao coexistir alega-
¢bes de abuso do menor (fisico, nomeadamente de cariz
sexual; emocional; exposigdo a violéncia doméstica) ou
questdes relacionadas com doenga mental, comportamen-
tos aditivos e/ou orientagdo sexual do(s) progenitor(es).'s E
também essencial que o perito médico tenha acesso a toda
a informacgao relevante, sendo que enquadramentos legais
distintos implicam diferentes interpretagdes dos achados
médico-legais, influenciando as conclusdes da pericia. Nao
raras vezes, as especificidades do caso limitam a aplica-
¢ao das evidéncias cientificas existentes. Acresce que a
continua evolugéo da ciéncia e as sucessivas adaptagdes,
socialmente determinadas, do conceito de infancia impéem
ao perito constante atualizagéo e flexibilidade interpretati-
va.

Mas, apesar das limitagdes apontadas, os relatérios
periciais sdo 0 meio mais adequado de providenciar infor-
macoes relevantes. A existéncia de normas orientadoras
para a sua realizagdo permite avaliagdes mais uniformes
e interpretagdes mais homogéneas, pela entidade judicial,
evitando-se que metodologias periciais divergentes pos-
sam inspirar tomadas de decisdo dispares em situagdes
semelhantes. Estas normas possibilitam ainda estabelecer
parametros de qualidade das praticas periciais.

O relatério pericial serve, idealmente, o propdsito de
esclarecer questbes juridicas suscitadas pelo caso. Mas,
na impossibilidade de esclarecer tais duvidas, pode de-
sempenhar um papel igualmente importante, analisando/
justificando adequadamente a dificuldade em estabelecer
0s niveis de certeza desejados na apreciagdo de um de-
terminado facto. Uma das importantes diferengas entre o
conhecimento cientifico e as outras formas de conhecimen-
to é que este se acompanha sempre de uma analise da
fiabilidade das suas observagdes. Pela sua natureza, opi-
nides cientificas nunca sdo certezas absolutas e as suas
limitacdes devem ser esclarecidas.

E ainda de referir a importancia do consentimento in-
formado aceitando-se que, de acordo com a idade (a partir
dos 14 anos) e a capacidade de entendimento, o menor
possa consentir ou dissentir a pericia. E aqui de extrema
importancia explicar detalhadamente os procedimentos e
objetivos da pericia e esclarecer duvidas, apaziguando os
medos/incertezas do menor. Os pais devem ser informados
do papel do perito e das limitagdes da confidencialidade,
nestes casos.

O superior interesse do menor: perspetiva médica e
psicolégica

A avaliagdo de criangas™ a vivenciar situagdes de di-
vorcio parental permitiu identificar diversos factores que
influenciam positivamente o seu ajustamento emocional,
destacando-se a manutengéo de relagdo afetiva de quali-
dade com ambos os progenitores.'® Encontram-se, no en-
tanto, descritos na literatura inUmeros casos de Sindrome
de alienagao parental (SAP), termo introduzido pelo Psico-
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logo Richard Gardner, representando nido uma sindrome
em sentido clinico, mas antes uma disfungdo do vinculo
afectivo com um dos progenitores, decorrente de uma cam-
panha negativa sistematica, continuada e intencional, em-
preendida pelo outro progenitor com o intuito de conseguir
uma relagéo preferencial ou exclusiva com o filho. Neste
contexto podem surgir alegagdes de abuso sexual. Esta
teoria €, no entanto, alvo de criticas ndo negligenciaveis,'”
nao tendo tal conceito sido contemplado na 5?2 edi¢cdo do
Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, pu-
blicada pela American Psychological Association. Ainda as-
sim, outras entidades nela abrangidas (‘problemas de rela-
cionamento pai-filho’/'crianga afetada pela relagao parental
conflituosa’), podem ser usadas na tentativa de ilustrar esta
disfuncéo. A hostilidade do menor para com o progenitor
rejeitado é dificil de interpretar ja que pode corresponder
apenas a natural evolugdo de uma relagdo cronicamente
pobre e/ou conflituosa. Entende-se assim que o principal
objetivo da pericia ndo seja estabelecer diagnoésticos clini-
cos, mas analisar a interagéo pais/filho e avaliar o impacto
do tipo de relagdes familiares existentes no funcionamento/
desenvolvimento psicolégico do menor. Relatérios que en-
fatizam excessivamente termos psicopatoldgicos nas suas
consideragdes podem ser estigmatizantes e/ou desviar a
atengao dos factos que realmente importam. Assim, os re-
sultados periciais s6 devem ser apresentados através de
diagnosticos nosoldgicos quando tal enquadramento for
importante, nomeadamente para avaliar a capacidade do
progenitor cumprir as suas obrigagdes parentais.'®

Durante o periodo de adaptagéo pds regulagao judicial
das responsabilidades parentais € de atender a possibili-
dade de ressurgimento de perturbagdes psicoldgicas/com-
portamentais do menor, podendo ser importante (re)avaliar
(tendo em conta o caracter probabilistico das conclusdes
periciais) a crianga, mesmo na auséncia de sinais fisicos
de abuso e alterar, se adequado, o regime de visitas ou
mesmo de custddia (em detrimento do outro progenitor ou
de terceiros). Nao obstante, qualquer relatério pericial sera
livremente apreciado pelo juiz, que pode afastar-se das
conclusdes se as reputar incorretas.

ABUSO SEXUAL

A coexisténcia de alegagdes de abuso sexual em casos
de regulagao das responsabilidades parentais torna ainda
mais desafiante a pericia. E comum, em contexto familiar,
a partilha da cama entre adulto e crianga, bem como o to-
que nos seus genitais (ao ajuda-la a tomar banho/vestir-
-se). Nao raras vezes as suspeitas de abuso surgem da
exagerada atencao/importancia dada a estas atividades
quotidianas, especialmente se a crianga e o progenitor
nao partilham o mesmo género. De facto, quando um dos
progenitores, desconfiando do outro, demonstra, mesmo
que inconscientemente, elevados niveis de preocupagao,
questionando insistentemente a crianga sobre tudo o que
se passa na sua auséncia, acaba por lhe transmitir a sua
ansiedade. A consequente apreensdo da crianga relativa-
mente a um dos progenitores pode levar a concluséo (pre-
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cipitada), por parte de terceiros, de que algo inapropriado
aconteceu.'® Impera assim que os profissionais de salde
que lidam com casos de disputa de custddia adotem um
verdadeiro ‘espirito forense’ de busca de factos.

Do ponto de vista pericial € importante ouvir a versao de
ambos os progenitores, podendo mesmo justificar-se entre-
vistar terceiros (com relagdo de proximidade com a familia),
esta atitude é essencial para compreender a dinamica fa-
miliar e explorar a veracidade da alegacao. Para tomar de-
cisdes sobre a custddia podera justificar-se a aplicagao de
testes psicolégicos ao menor e/ou aos progenitores, bem
como a observagao da crianga em interagdo com cada um
dos progenitores. Deve ainda ser disponibilizada ao perito
toda a informacao relevante, nomeadamente clinica.

Tendo em conta a dificuldade em estabelecer o diag-
néstico médico-legal de abuso sexual por auséncia ou ines-
pecificidade das evidéncias fisicas e a existéncia de sinto-
mas comuns aos apresentados por criangas que vivenciam
uma separagao parental conflituosa, entende-se como ina-
ceitavel afastar um dos progenitores sem avaliar o seu rela-
cionamento com a crianga e com o outro progenitor. E fun-
damental tentar perceber qual o comportamento habitual
desse progenitor antes da separagdo, nomeadamente se
demonstrava interesse pelo filho, bem como contextualizar
a acusagao de acordo com a dindmica familiar, tendo em
consideragao fatores como a sequéncia temporal (a alega-
¢ao ocorreu antes ou depois do divorcio), quem apresentou
a queixa, a existéncia de queixas/alegag¢des anteriores e os
motivos potencialmente envolvidos.

O Testemunho do Menor

Qutro aspeto a considerar é que a dificuldade em pro-
var o alegado abuso torna muitas vezes essencial o rela-
to da vitima, neste caso a crianga. Historicamente sempre
houve interesse na capacidade de ‘testemunho’ do menor,
sobretudo numa perspetiva pré-sentencial, funcionando
deste modo como elemento a considerar na deciséo judi-
cial.?® Sabe-se atualmente que criangas com sete anos de
idade sdo capazes de contar a histéria de um evento de
forma muito precisa, desde que nao questionadas de forma
sugestiva. Por outro lado, a crianga no centro de um con-
flito de custddia esta normalmente exposta a opinides de
adultos significativos, nomeadamente da figura parental de
referéncia, o que pode imputar um viés nao negligenciavel
na sua percepgao e interpretacado dos eventos. As criangas
muitas vezes respondem a uma questao sugestiva (envie-
sada) aquilo que o seu interlocutor parece desejar.'®

Binet?' distinguiu entre os erros de testemunho causa-
dos por alteragdes de memoria efetiva daqueles causados
por conformidade social, argumentando que estes Ultimos
surgem na tentativa de agradar ao entrevistador, poden-
do a meméria do evento encontrar-se integra. Com isto,
deu inicio ao debate que decorre atualmente sobre se a
memoria sugestionada afeta/substitui a memaria primitiva
ou se podem ‘coexistir'. O conceito de sugestionabilidade
interrogativa refere-se ao grau em que a codificagéo, ar-
mazenamento e a evocagado de memodrias, podem ser in-



fluenciadas ou deturpadas por factores psicossociais. De
acordo com Stern,?? um dos fundadores da psicologia do
desenvolvimento, em entrevistas repetidas sobre o mesmo
evento o individuo relembra mais facilmente as primeiras
respostas verbais do que o evento em si, podendo o proprio
entrevistador, de acordo com a formulagdo das questdes,
ser responsavel pela auséncia de fiabilidade dos teste-
munhos. Acresce que as criangas entendem as perguntas
como imperativas, preferindo dar uma resposta, ainda que
‘falsa’, do que revelar que ndo se lembram/ndo sabem.
Lipmann® considera que as criangas, quando questiona-
das por adultos significativos, sobre temas sem grande
relevancia, tendem a corrigir a sua meméria, tornando o
relato consistente com a questdo. A crianga tende a ‘usar’
qualquer informagao, real ou imaginaria, para preencher as
‘falhas’ na memoria, passando eventualmente a interpretar
o contetdo que imaginou como sendo real. A obra de Li-
pmann influenciou as diretivas atuais que desaconselham
multiplas entrevistas sobre o mesmo evento e privilegiam
0 recurso a evocagao livre em detrimento do uso de ques-
tdes fechadas, evitando-se assim sugestionar o relato.?+?%
Assume-se assim que se a entrevista for bem dirigida, as
criangas conseguem contar uma histéria corretamente, en-
globando os detalhes mais importantes.?®

CONCLUSOES E PERSPETIVAS FUTURAS

A Convengéo sobre os Direitos da Crianga, ndo esta-
belecendo uma idade especifica, afirma que o menor deve
ser ouvido, desde que capaz de formular uma opinido.
Assim, apesar da idade e maturidade do menor influencia-
rem o peso atribuido a sua perspetiva este podera/devera
expressa-la. Ouvir e considerar a opinido do menor nao é
mais do que respeitar a sua autonomia e dignidade, en-
quadrando uma exigéncia ética. E importante atender as
suas experiéncias e pontos de vista de forma a assegurar
a sua inclusdo na tomada de decisdo. Este procedimento
cumpre ainda o objetivo genérico de incutir valores demo-
craticos e de cidadania, sendo que a participagdo do menor
no processo de decisdo o obriga a ponderar as possiveis
repercussdes da decisdo judicial na sua vida, eventualmen-
te, contribuindo para melhores decisbes e acordos judiciais
mais viaveis. Ha no entanto que ressalvar que falamos de
um direito, ndo de uma obrigagéo, podendo o menor optar
por ndo expressar qualquer opinido, se assim o entender.

A avaliagédo pericial psiquiatrica e/ou psicolégica sur-
ge aqui como importante alternativa a audigao do menor
em tribunal, assegurando-se que a entrevista € conduzida/
formulada adequadamente e o testemunho interpretado
de acordo com a sua idade e circunstancias. Acresce que,
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procurar responder as questées ‘quem’, ‘como’, ‘quando’
e ‘porqué’, face a um caso em concreto, obtém-se ndo so
pela analise dos factos relatados, mas também pela recolha
de toda a informacgéo disponivel (proveniente de diferentes
fontes), podendo ser necessarios exames complementares
(nomeadamente neuropsicoldgicos aferidos e validados
em contexto nacional, toxicoldgicos e/ou de neuroimagem).
A partilha de duvidas com outros profissionais especializa-
dos pode ser igualmente util.

E, no entanto, essencial ter presente que & opinido de
um especialista corresponde, de acordo com a classifi-
cacao de Oxford, o nivel menor (5) de evidéncia cientifi-
ca numa escala de cinco niveis. Quanto menor o nivel de
evidéncia menor a forga da prova cientifica, sendo que ao
nivel maximo (1) de evidéncia correspondem os estudos
randomizados, duplamente cegos. Importa assim que o jul-
gador entenda a importancia da pericia, ja que esta é ada-
patada ao caso em concreto, mas que, considere e respeite
as suas limitagdes.

As decises judiciais tém por base o superior interes-
se da crianga, conceito que por um lado permite adaptar
a decisdo ao caso em concreto mas por outro potencia a
heterogeneidade dos factores considerados nas decisoées,
deixando ampla margem a inclusédo de juizos de valor em
tais vereditos. Parece pertinente que, através da analise
dos elementos comuns dos casos de regulacdo das res-
ponsabilidades parentais a nivel nacional/europeu, sejam
estabelecidos critérios objetivos e funcionais que possibili-
tem estabelecer algumas diretivas orientadoras da diligén-
cia judicial. E igualmente de estimular que prévia ou parale-
lamente as medidas judiciais, seja promovida a atenuagéo
do conflito familiar e da litigiosidade, nomeadamente atra-
vés de acordos uma vez que 0s compromissos livremente
aceites sdo mais facilmente cumpridos. Importa desjudicia-
lizar a resolugdo destes conflitos, fomentando uma justica
negociada e de proximidade, praticada por entidades admi-
nistrativas, através de mediagdo e/ou conciliagdo. Ouvir e
respeitar a opiniao do menor, sempre que as circunstancias
o permitam, pode evitar o litigio ou a sua persisténcia que,
em boa verdade, nada contribui para o seu bem-estar biop-
sicossocial.
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