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O compromisso do Centro de Estudos Judiciarios é o de dar a maior divulgacao
possivel ao trabalho realizado no ambito da sua actividade: maximo aproveitamento

e maior utilidade para a Comunidade Juridica.

As comunicagdes produzidas nas ac¢des de formacgao na drea do Direito da Familia e
das Criancas no ambito dos Planos de Formacao 2015-2016, 2016-2017 e 2017-2018, e
que ainda ndo tinham sido publicadas, vém agora a publico neste e-book, no qual
sao objecto de apreciacao e estudo matérias que sé por si ndo permitiriam uma
autonomizacdo, mas que - aqui reunidas — constituem uma fonte de saber que ndo
pode ser desperdicada, em face da sua qualidade e interesse (Os alimentos devidos
a Crianga — Esaguy Martins; As providéncias especiais previstas no artigo 931.°, n.° 7,
do Cdédigo de Processo Civil — natureza e procedimentos — Nuno de Lemos Jorge; A
regulacao do exercicio das responsabilidades parentais na ponte entre o direito e
outros saberes— Paula Casaleiro; A residéncia da Crianga — critérios de decisdo - Ana
Raquel Pessoa; O direito da crianca aos convivios com terceiros de referéncia -
Andreia Marques, Bruno Alcarva e Débora Santa Maria; Audicao da Crianca nos
Acordos de Regulacao do Exercicio das Responsabilidades Parentais Extra Judiciais -
Rui Amorim; O acompanhamento técnico no “novo” Regime Geral do Processo
Tutelar Civel - Lucilia Gago; Audicao Técnica Especializada — A experiéncia da ECJ
Amadora/ Lisboa - Vania Silva e Célia Augusto); Intervencdo judicial no processo de

inventdrio para separacdo de meacdes — Carla Camara).

Matérias polémicas, abordadas de forma pratica e que, agora, serdo objecto de

leitura atenta pelos profissionais da drea dando-lhe a merecida utilidade.
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Video de apresentacao

3.1. Introdugao

O direito e a justica, na sua busca pela verdade, viraram-se primeiro para o juizo divino, depois
para os testemunhos, em seguida para os documentos e, finalmente, no século XIX, para a
ciéncia, através das pericias (Monteiro, 1997; Sousa, 2003). O direito e a justica da familia e
das criangas® n3o ficaram imunes ao processo de “racionaliza¢do” e aproximacgdo da verdade
processual a verdade material e objetiva, do facto histérico. Em Portugal, no inicio do século
XX, a Lei de Protegdo a Infancia, de 27 de maio de 1911, cria as Tutorias de Infancia, tribunais
coletivos, compostos por um juiz de direito da comarca e dois juizes adjuntos, um deles o
médico especial e privativo da respetiva tutoria e refugio. Durante o Estado Novo, as Tutorias
de Infancia deram lugar aos Tribunais Tutelares de Menores,” que passaram a ser compostos
apenas pelo juiz de direito, assessorado por assistentes ou auxiliares sociais. Ja em
democracia, sdo criados os Tribunais de Familia e Menores (atuais juizos de familia e menores),
assessorados, num primeiro momento, por um servigo de apoio social do préprio tribunal,’ e,
desde 2007, pelas Equipas Multidisciplinares de Apoio aos Tribunais (EMAT) do Instituto de
Seguranca Social,” e é prevista a realizacdo de diversos exames médicos e psicoldgicos.”

* Doutoranda em Sociologia, CES — FEUC.

! Opta-se aqui pelas designagdes direito e justica da familia e das criangas em vez das designagdes oficiais direito e
justica de familia e de menores, da mesma forma que em momento algum, a exce¢do das citagGes diretas, se
utilizard a expressdo “menor” ou “menores” procurando-se ultrapassar, ainda que de forma meramente simbdlica e
formal, algum do estatuto de inferioridade que a palavra “menor” carrega (Guerra, 2000).

? Através da aprovagdo da primeira versdo da Organiza¢do Tutelar de Menores (OTM), pelo Decreto 44288, de 20 de
abril de 1962.

® Nos termos da redacg3o inicial da Organizagcdo Tutelar de Menores, resultante do Decreto-Lei n.2 314/78, de 27 de
outubro, junto das secretarias funcionaria um servigo de apoio social, a quem competia “a realizagdo das diligéncias
que o juiz ou o curador de menores considere necessarias para decisdo da causa ou para execugdo das medidas
decretadas” (cf. artigos 5.2 e 6.9).

* Decreto-Lei n.2 214/2007, publicado no D.R., n.2 103, 1.2 Série, de 29 de maio de 2007, que aprovou a nova
organica do Instituto de Seguranca Social (ISS), transferindo para a sua competéncia matéria de processos tutelares
civeis, até ai da competéncia do Instituto de Reinsergdo Social (IRS).

> Organizagdo Tutelar de Menores, resultante da revisdo pelo Decreto-Lei n.2 314/78, de 27 de outubro, e das
sucessivas alteragdes, revogada recentemente pela Lei n.2 141/2015, de 08 de setembro, relativa ao Regime Geral
do Processo Tutelar Civel.
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No ambito do direito e da justica da familia e das criangas, os estudos internacionais e
nacionais apontam para uma participacdo crescente de peritos/as, associada a adocdo de
critérios indeterminados e de respostas individualizadas, bem como para uma elevada
concordancia entre as pericias e as decisdes judiciais (Bala e Antonacopoulos, 2007; Gongalves,
2010; Kruk, 2011; Semple, 2011). Em Portugal, esta é uma area ainda pouco explorada, a
excec¢do de alguns trabalhos oriundos da psicologia (Caridade, Machado e Gongalves, 2006;
Gongalves, 2010; Parente e Manita, 2010).

No presente capitulo procura-se refletir sobre a relagdo entre a justica da familia e das criangas
e os diferentes saberes técnicos e profissionais, apresentando os principais resultados da tese
de doutoramento da autora (Casaleiro, 2017). A analise desenvolvida parte, em primeiro lugar,
da concecdo ampla e sociolégica de pericia proposta por Dumoulin (2007, p. 202) “conjunto de
formas assumidas pela introdugdao de uma racionalidade técnico-cientifica na instituicdo,
processo e deciso judicial”® e do principio que as pericias judicidrias ndo s30 meros recursos
para os atores judiciais, podendo ser decisivas no pronunciamento de um juizo, afastando-me
da noc¢do plasmada no Cédigo Civil Portugués. E, em segundo lugar, da andlise de conteudo de
54 processos de regulacgdo, alteracdo e incumprimento das responsabilidades parentais, findos
em 2014, numa seccdo de familia e menores portuguesa, com decisdo judicial ou acordo
homologado em ata de discussdo ou julgamento, e de um conjunto de entrevistas realizadas
junto a atores judiciais e nao judiciais.

Os resultados dizem, assim, respeito a processos anteriores a atual Lei n.2 141/2015, de 08 de
setembro, que aprovou o Regime Geral do Processo Tutelar Civel e revogou a Organizacdo
Tutelar de Menores, Decreto-Lei n.2 314/78, de 27 de outubro. A nova lei reconfigurou a
intervencdo dos/as peritos/as, em especial das EMAT, nos processos tutelares civeis de
regulacdo das responsabilidades parentais, que se quer mais centrada no conflito e na
obtencdo de acordos, mais oral do que escrita e (consequentemente) mais célere. Porém, as
reflexdes sobre a pratica judicial no ambito da lei anterior continuam a ser relevantes, ao
lancarem pistas de reflexdo sobre a nova lei e sua aplicagdo pratica.

3.2. Enquadramento tedrico e legal

A interacdo do direito e da justica da familia e das criancas com outros saberes na regulagdo
judicial das responsabilidades parentais é observavel tanto ao nivel da producdo normativa,
como ao nivel da regulagao judicial, que ocupa este trabalho. A partir de meados da década de
1990, no centro do direito da familia e das criancas e da regulacdo das responsabilidades
parentais, em particular, passou a estar um dos principios fundamentais da Convencdo dos
Direitos da Crianca, de 1989, o principio do superior interesse da crianga, fruto da influéncia
crescente que teorias e profissionais diversos tiveram na regulacdo da familia (Fineman, 1988;
Neale e Smart, 1997; Singly, 2006). Simultaneamente, a ado¢do de um critério indeterminado,
como o superior interesse da crianga, exigiu uma resposta individualizada, assente em critérios
psicolégicos ou comportamentais, para determinar, designadamente, que regime de regulacdo
das responsabilidades parentais serd no superior interesse de cada crianca, o que se tem

6 . ~ , P ~ ~ . .
Todas as citagdes na lingua original que ndo o portugués foram por mim traduzidas.

CENTRO
DE ESTUDOS 58
JUDICIARIOS



DIREITO DA FAMILIA - VARIA

3. Aregulacdo do exercicio das responsabilidades parentais na ponte entre o direito e outros saberes

traduzido num maior envolvimento de psicdlogos/as, psiquiatras e assistentes sociais na
justica de familia e criancas (Kruk, 2011).

A procura de uma decisdo judicial que tenha em atenc¢do o superior interesse de uma crianca
especifica, recorrendo se necessario a peritos/as de outras disciplinas, enquadra-se na
tendéncia para a “individualizacdo” ou para a procura de “respostas individualizadas”, que
Bernheim e Commaille (2012) identificam como emergindo, apds a década de 1970, com a
crise do Estado Social. Neste contexto, acentua-se na decisdao judicial a contradicdo entre a
regra juridica, de vocagdo geral, “universal” e uma evolugdo para uma singularizacdo do
tratamento, a exigéncia crescente de ter em conta a especificidade de cada individuo,
apoiando-se para tal em critérios psicoldgicos ou comportamentais, oferecidos por outras
disciplinas (substituindo as causas sociais por causas relacionadas com o individuo).

Em Portugal, a regulacdo judicial do exercicio das responsabilidades parentais deve ser
decidida em processo de jurisdicdo voluntaria,” em harmonia com o superior interesse da
crianga, nos termos do artigo 180.2, da revogada Organizacdo Tutelar de Menores (OTM) e do
atual artigo 4.2 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC), que remete para os
principios orientadores da intervencdo estabelecidos na lei de protecdo de criancas e jovens
em perigo. O principio do superior interesse da crianga é definido por Bolieiro e Guerra (2009)
como o interesse que se sobrepde a qualquer outro interesse legitimo, seja o dos pais, seja o
de outros adultos terceiros, devendo ser densificado e concretizado através de uma rigorosa
avaliagcdo casuistica, numa perspetiva global e sistémica, de natureza interdisciplinar e
interinstitucional, visando a satisfacdo da premente necessidade da crianca de crescer
harmoniosamente, em ambiente de amor, aceitagcdo e bem-estar, promovendo-se a criagdo de
ligagdes afetivas estaveis e gratificantes. Por outras palavras, e como coloca Laborinho Lucio
(2010), o superior interesse da crianca é o terreno privilegiado da intervencdo dos/as
peritos/as e técnicos/as, aos varios niveis, a demandar a exigéncia de uma permanente
regulacdo, de uma atenta avaliagdo e de uma operacionalidade estratégica que determine a
acao e que assegure resultados.

Atualmente, os processos tutelares civeis relativos a regulagao das responsabilidades parentais
e, em concreto, a participacdo dos diferentes técnicos/as e peritos/as sdo regulados pelo
Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.2 141/2015, de 08 de setembro. O
Regime Geral do Processo Tutelar Civel revogou a Organizagdo Tutelar de Menores, resultante
da revisdo pelo Decreto-Lei n.2 314/78, de 27 de outubro, e das sucessivas aIterag(”)es,8 com o
objetivo de “introduzir maior celeridade, agilizacdo e eficacia na resolucdao desses conflitos,
através da racionalizacdo e da definicdo de prioridades quanto aos recursos existentes, em
beneficio da crianca e da familia” (Exposicdo de motivos). Por conseguinte, define novos

7 Nos termos do artigo 986.2 do Cddigo de Processo Civil, nos processos de jurisdigdo voluntaria “o tribunal pode
(...) investigar livremente os factos, coligir as provas, ordenar os inquéritos e recolher as informagdes
convenientes”, sendo que “sé sdo admitidas as provas que o juiz considere necessarias”, e “ndo é obrigatdria a
constituicdo de advogado, salvo na fase de recurso”. Nestes processos, o juiz ndo estd sujeito a critérios de
legalidade estrita, “devendo antes adotar em cada caso a solugdo que julgue mais conveniente e oportuna” (artigo
987.2 do Cddigo de Processo Civil).

& Uma vez que o trabalho de campo desenvolvido na tese reporta-se a processos findos em 2014 opta-se aqui por
apresentar algumas das principais diferengas e proximidades entre estes dois regimes.

CENTRO
DE ESTUDOS 59
JUDICIARIOS



DIREITO DA FAMILIA - VARIA

3. Aregulacdo do exercicio das responsabilidades parentais na ponte entre o direito e outros saberes

principios e procedimentos destinados a simplificar e a reduzir a instru¢gdo escrita dos
processos, privilegiando, valorizando e potenciando o depoimento oral, quer das partes, quer
da assessoria técnica aos tribunais e a resolucdo consensual dos conflitos (cf. artigo 4.° do
RGPTC) nos processos tutelares civeis, e, em especial, no capitulo relativo ao exercicio das
responsabilidades parentais e dos seus incidentes. Assim, esta Lei introduz sobretudo
alteragOes processuais relativas a participacdo da assessoria técnica aos tribunais.

A Organizacdo Tutelar de Menores previa no artigo 178.2, que, frustrada a tentativa de acordo
dos pais, quanto as questdes em discussdo, na conferéncia inicial, e findo o prazo de alegacbes
dos mesmos, se procedesse a inquérito sobre a sua situacdo social, moral e econdmica, a
realizar pelas Equipas Multidisciplinares de Apoio aos Tribunais do Instituto de Seguranca
Social, e, salvo oposicdo dos visados, aos exames médicos e psicolégicos que o tribunal
entenda necessarios para esclarecimento da personalidade e do cardter dos progenitores. Jd o
Regime Geral do Processo Tutelar Civel, em consonancia com o principio orientador da
simplificacdo instrutdria e oralidade, inscrito no artigo 4.°, a instrucdo do processo tutelar civel
recorre preferencialmente a formas e a atos processuais simplificados, nomeadamente as
declaragbes da assessoria técnica, prestadas oralmente e gravadas, em sintonia com os
propdsitos assumidos de celeridade, agilizacdo e eficacia na resolu¢do dos conflitos (Ramido,
2015). No mesmo sentido, s6 ha lugar a relatdério nos processos nos casos expressamente
previstos no Capitulo Ill, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, e desde que a sua
realizacdo se revele de todo indispensavel depois de esgotadas as formas simplificadas de
instrucdo, nomeadamente se forem insuficientes os depoimentos e as informagdes a que se
referem as alineas a), c) e d) do n.° 1 (Ramido, 2015). Além de que o RGPTC ndo inclui
disposicdo idéntica a dos exames médicos e psicolégicos, nomeadamente no elenco dos atos
de instrugdo do artigo 21.°. Contudo, no entender de Ramido (2015), os exames médico-
psicolégicos ndo podem ser excluidos, se necessarios, pois a leitura deste preceito ndo permite
afirmar pela taxatividade desses atos de instru¢do para além de que o tribunal pode investigar
livremente os factos, coligir as provas, ordenar os inquéritos e recolher as informagdes
convenientes. Em suma, esta alteracdo ndo retira protagonismo aos/as peritos/as, em especial
as EMAT, pelo contrdrio, atribui-lhes novas competéncias, como a audiéncia técnica
especializada. Assim, trata-se sobretudo de uma reconfiguracdo da intervencdo dos/as
peritos/as que passa a ser mais presencial e oral do que escrita.

Multiplos estudos sobre esta temdtica tém revelado consistentemente que em mais de 90%
das decisGes os/as juizes/as aceitam os pareceres elaborados por psicdlogos/as, psiquiatras e
assistentes sociais (Semple, 2011), ou seja, verifica-se uma taxa de concordancia igual ou
superior a 90% entre decisdes e pareceres. Brun et al. (1981) concluiram que num total de 119
casos, de 1975 a 1976, na Dinamarca, em apenas 9 dos casos de guarda das criangas a
autoridade judicial tomou uma decisdo contraria as recomendacdes de psiquiatras e
psicélogos/as. Num estudo americano, Ash e Guyer (1984) verificaram que em 119 casos, de
1978, 92% das decisdes dos tribunais correspondiam as recomendagdes do servico de
psiquiatria infantil da Universidade Michigan quanto a guarda das criangas. Théry (1989a)
analisou 33 casos, de 1981, em Paris, em que foi requerida a avaliacdo por um assistente social
ou psiquiatra e em todos eles a decisdo judicial seguiu a recomendacdo destes. Os estudos

qualitativos mais recentes desenvolvidos por Judith Mosoff (1997) e Mai Heide Ottosen (2006)
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concluem também que as pericias judicidrias tém um forte impacto nas decisdes judiciais.
Ainda que, segundo Bala e Antonacopoulos (2007), possa existir uma tendéncia para dar mais
peso a uma avaliacdo preparada por um profissional com um estatuto mais elevado, como
um/a psicologo/a ou psiquiatra, do que a uma preparada por um assistente social. Com efeito,
o estudo desenvolvido por Semple (2011) sobre a taxa de concordancia entre decisdo judicial e
recomendagdes de assistentes sociais, aponta para uma taxa de cerca de 52%, um valor
relativamente baixo quando comparado com a taxa de concordancia com outros/as peritos/as
(83%), para o que ele avanga duas hipdteses explicativas: 1) a diferenca temporal entre a data
do relatério e a data da decisdo — o valor probatério do relatério pericial diminuia para os/as
juizes/as quanto maior fosse o atraso; 2) juizes/as ndo estariam tdo disponiveis para agir de
acordo com o relatério de um/a assistente social como com o relatério de um/a psiquiatra ou
psicélogo/a.

Em Portugal, os estudos da area da psicologia forense tém apontado nao sé para um aumento
das solicitacdes, como para uma elevada concordancia entre as recomendacBes dos/as
peritos/as e as decisdes judiciais a semelhanca dos estudos internacionais (Gongalves, 2010;
Manita e Machado, 2012). Num estudo sobre as pericias realizadas na Unidade de Consulta em
Psicologia da Justica (UCPJ) do Servico de Consulta Psicolégica e Desenvolvimento Humano da
Universidade do Minho, até 2005, e contemplando 32 processos transitados em julgado,
Castro et al. (2006) verificaram apenas um caso em que havia divergéncia entre a opinido
veiculada na pericia e a decisdo judicial, e um outro, referente a um processo de regula¢do do
poder paternal com suspeita de abuso sexual, a decisdo judicial é congruente com o parecer
dos/as peritos/as em matéria de regime de visitas, ainda que considere o abuso ndo provado
(quando a pericia considerava credivel essa alegacdo). Os autores verificaram ainda que
apenas em 6 casos ndo existiam alusGes a pericia nos acérdados, enquanto que em 18 era
referida, ndo sé a participacdo do/a perito/a bem como aspetos da pericia, e nos 8 acordaos
restantes havia lugar a transcri¢cOes diretas do relatdrio pericial. Mais recentemente, Andreia
Machado (2008) encontrou resultados semelhantes, numa amostra de processos de regulacdo
do poder paternal transitados em julgado (n=26) acompanhados pela UCPJ entre 1998 e 2007.
A autora observou uma concordancia total entre conclusdes emitidas na pericia e decisdo
judicial constante dos acérdaos, com mais de trés quartos deles (n=20) a transcreverem frases
daquelas na sua fundamentacdo.

Num contexto de aparente deferéncia “cega” dos tribunais em relacdo as pericias e na
sequéncia da contestacdo da base cientifica das avaliagbes e recomendagdes, algumas
abordagens criticas propuseram a adocdo de critérios de admissibilidade das provas periciais,
estabelecendo juizes e juizas como gatekeepers em relacdo aos testemunhos dos/as peritos/as
e critérios para distinguir entre ciéncia vdlida e ndo valida (teste, peer review, taxa de erro,
aceitacdo geral), o que se traduziu nos Estados Unidos da América na adog¢do pelo Supremo
Tribunal do teste de Daubert (Jasanoff, 2001; Nelken, 2007). Autores como Kruk (2011),
Fineman (1988) e Tippins e Wittmann (2005) defendem que é impossivel para um/a perito/a
fazer previsGes rigorosas sobre os efeitos de diferentes regimes de guarda numa crianca
particular.
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Como refere Picontdé Novales (2012), os sistemas juridicos de protecdo de infancia
desenvolveram principios normativos que permitiram aos profissionais da magistratura
assumir basear as suas decisdes em discursos cientificos, acreditando que estavam a avancar
para a protecdo e garantia dos interesses das criangas e do seu bem-estar ao aplicar “verdades
cientificas”. Porém, as recomendacdes sobre qual o regime serd no melhor interesse de uma
crianga sdo inevitavelmente baseadas, pelo menos em parte, nos valores e experiéncias
pessoais e julgamentos clinicos dos/as peritos/as (Bala e Antonacopoulos, 2007). Para além
das questdes sobre a validade das avaliagdes dos/as peritos/as, emergem também
preocupacdes nesta posicdo com a invasdo por parte dos/as peritos/as na tomada de decisdo
judicial que devia estar reservada aos magistrados e magistradas judiciais (Semple, 2011).

Assim, na literatura emergem duas posi¢Ges opostas, uma que questiona a validade cientifica
das pericias e recomendagdes, defendendo, em ultima instancia, que apenas juizes/as devem
tomar as decisGes (Fineman, 1988; Tippins e Wittmann, 2005), e que o processo judicial
oferece uma forma de isolamento do viés pessoal da decisdo que um processo de investigacdo
nao oferece. E outra, que salienta o carater especifico e prospetivo das decisdes judiciais
relativas a guarda das criancas e defende a participacdo dos/as peritos/as nos processos de
regulacdo das responsabilidades parentais (Bala, 2005; Bala e Antonacopoulos, 2007; Semple,
2011).

3.3. As pericias no processo e decisao judiciais de regula¢ao das responsabilidades parentais

No total de 54 processos tutelares civeis da amostra registaram-se 155 pericias judiciarias, em
sentido amplo e socioldgico, das quais 144 correspondem a pericias solicitadas pelo tribunal, 6
a pericias judiciarias juntas pelas partes, que correspondem a relatdrios médicos e psicologicos
de criancas e pais, e 5 testemunhos de peritos/as em sede de audiéncia, o que corresponde a
uma media de 2,87 pericias por processo.

Quadro 1 - Tipo de pericia judiciaria solicitada pelo tribunal

N %

Avaliagdo as competéncias parentais 3 2,1
Avaliagdo dos convivios 21 14,6
Avaliagdo psicoldgica/psiquiatrica 7 4,9
Informagdo médica/psicoldgica 8 5,6
Informagao social 6 4,2
Relatédrio social internacional 5 3,5
Relatério social 94 65,3

Total 144 100

Fonte: Casaleiro (2017)

No que respeita as pericias solicitadas pelo tribunal, como se pode observar no quadro 1, os
relatérios sociais, resultantes do inquérito social, moral e econdmico previsto expressamente
na OTM (art. 147.92), representam, como seria de esperar, mais de metade do total de pericias
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judicidrias (94, 65,3% em 144), seguidos de longe pelas avaliagdes de convivios (21, 14,6% em
144). Note-se que a EMAT elabora um relatério social para cada um dos progenitores e/ou
pessoa que tem a tutela efetiva da(s) crianca(s) (como os avds), que pode ser repetido a
pedido do tribunal nos processos cuja morosidade assim o justifique. O numero de relatérios
sociais é ainda mais expressivo se se considerar os relatdrios sociais internacionais (5, 3,7%,
em 144), obtidos nos processos em que um dos progenitores ou ambos se encontravam
emigrados e em que o tribunal recorreu as parcerias internacionais para a realizagdo dos
inquéritos.

J& as pericias judicidrias que se enquadram nos exames médicos e psicoldgicos também
previstos na lei, as avaliagdes as competéncias parentais (3, 2,1%, em 144) e as avaliagdes
psicoldgicas e psiquidtricas (7, 4,9%, em 144), tém uma expressdao reduzida nos processos
tutelares civeis de regulagdo do exercicio das responsabilidade parentais, quando comparadas
com os relatdrios sociais ou mesmo os relatdrios de avaliacdo dos convivios, o que esta
associado a diferentes fatores (juridicos, processuais entre outros).

Para além das pericias judicidrias que resultam de investigacdo desenvolvida especialmente
para o processo (relatérios sociais, relatérios sociais internacionais, avaliacGes psicoldgicas e
psiquiatricas e avaliagGes as competéncias parentais), a amostra inclui pericias judiciarias que
resultam de uma investigacdo ou exame efetuado noutro contexto, que pode ter relevancia
para o processo e é solicitada pelo/a magistrado/a, no ambito da sua liberdade de recolher
informacdes. E este o caso das informagdes sociais, produzidas no dambito de processos de
promoc¢do e protecdo ou do rendimento social de insercdo, dos relatérios médicos e
psicoldgicos, de progenitores e criangas que sdao acompanhadas nos estabelecimentos de
saude publica (Hospitais e Centros de Saude).

3.4. Centralidade das pericias no processo e na decisdo judicial

As pericias judiciarias, em sentido amplo e socioldgico, sdo frequentemente influentes nos
casos que vdo a julgamento e, na maioria dos casos, a decisdo judicial final é, em geral,
consistente com as recomendacdes do/a perito/a, tal como constatam os estudos de Semple
(2011), Ottosen (2006) e Manita e Machado (2012), entre outros. Pese embora os
magistrados/as tenham liberdade de admissdo e apreciacdo dos meios de prova, num total de
42 sentencas apenas 4 nao seguiam de forma estrita as recomendacdes das pericias judiciarias
e destas duas seguiam as recomendagdes dos relatérios sociais, contrariando apenas as
recomendacdes das avaliagGes das competéncias parentais. Sendo que os restantes meios de
prova, designadamente, os depoimentos das partes e das suas testemunhas, s3o
desvalorizados pelos magistrados/as judiciais e do Ministério Pdblico face aos meios de prova
pericial (oficiais), caracterizados como “neutrais e objetivos”.

A influéncia das pericias judiciarias nao se restringe, contudo, a decisao judicial, estendendo-se
a conducdo de todo o processo judicial, desde os atos processuais, passando pela realizagdo de
outras pericias, até a homologacdo de acordos entre os progenitores. Note-se que os/as
magistrados/as do Ministério Publico e judiciais aguardam pela realizacdo e rececdo das
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pericias judicidrias para elaborarem as promogbes e decisGes judiciais, legitimando as
sugestdes dos/as peritos/as quanto a realizacdo de conferéncias de pais, audicdo de
testemunhas e outras pericias judiciarias. E, para além disso, recorrem as pericias judiciarias
para obter acordos entre os progenitores, seja pela homologacdo dos acordos obtidos no
ambito da pericia judicidria, seja pela instrumentalizacdo dos resultados e/ou recomendacdes
da pericia judiciaria na audiéncia de julgamento para conduzir as partes a chegarem a um
acordo. Consequentemente, o tempo de realizagdio e obtencdo das pericias judiciarias
solicitadas pelo tribunal tem reflexos na duragdo dos processos. Os processos tutelares civeis
que compdem a amostra duram em média cerca de um ano e meio, e a maioria das pericias
judicidrias ndo respeita o prazo judicialmente estabelecido e/ou legalmente determinado de
30 ou 60 dias para elaboragdo do relatério pericial. A demora das decis6es em processos deste
tipo é uma preocupacdo de académicos e profissionais judiciais e ndo judiciais, uma vez que o
tempo das pericias e da justica ndo é o tempo da crianca, exigindo-se respostas céleres.

A Lei n.2 141/2015, de 08 de setembro, que aprovou o Regime Geral do Processo Tutelar Civel
e revogou a Organizagdo Tutelar de Menores, Decreto-Lei n.2 314/78, de 27 de outubro,
procura precisamente responder a necessidade de maior celeridade na resolugdo dos conflitos
relativos as responsabilidades parentais, privilegiando para tal o depoimento oral da assessoria
técnica e restringindo a realizagdo e delimitando o objeto do relatério social elaborado pela
EMAT. Note-se, contudo, que o esforco de tornar o processo mais célere ndo se estende aos
exames médicos e psicologicos, ou seja, as pericias judicidrias, que segundo a andlise
elaborada, sdo as mais demoradas. Simultaneamente, com esta alteracdo legislativa, a
intervencdo dos/as peritos/as da EMAT é ampliada com a criacdo da audi¢cdo técnica
especializada em matéria de conflito parental. A nova lei reconfigura, assim, a intervengao das
Equipas Multidisciplinares de Apoio aos Tribunais nos processos tutelares civeis de regulagdo
das responsabilidades parentais, regulamentando a interacdo entre magistrados/as e
peritos/as e a intervencdo destes peritos/as, que se quer mais centrada no conflito e na
obtencdo de acordos, mais oral do que escrita e (espera-se) mais célere. Estas transformacoes
lancam pistas de anadlise. Importa, desde logo e em termos gerais, compreender se a nova lei
alterou ou ndo a (inter)acdo entre magistrados/as e peritos/as da EMAT e o papel que as
pericias tém nos processos e decisdes judiciais de regulacdo das responsabilidades parentais.
Mais concretamente, importa perceber se a nova lei alterou ou ndo o tipo de intervengdo e
informacdo produzida pela EMAT e a duragao das pericias? Existirdo menos decisdes e mais
acordos? Tornaram-se 0s processos mais céleres?

3.5. Impacto heterogéneo das pericias

O impacto das pericias judiciarias nas decisdoes judiciais de regulacdo do regime de
responsabilidades parentais é complexo e heterogéneo. As diferentes pericias judicidrias
podem, como sustenta Dumoulin (2000), ser um recurso inutil, estratégico ou vinculativo na
decisdo judicial, em funcao de diferentes fatores: desde quem a solicita, passando pela autoria
da pericia, o tipo de informagdo veiculada, a existéncia de outros meios de prova
(testemunhas, outros relatérios periciais) e o grau de concordancia entre estes, até a
existéncia de lagos de confianga entre magistrado/a e perito/a.
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Uma pericia judicidria configura-se como um recurso inutil, que é desvalorizado pelos
magistrados e magistradas do Ministério Publico e judiciais na formacgdo da convic¢do, quando
é junta pelas partes, ou apresenta um cariz estritamente técnico, ou ndo contribui com
informagdes novas para a constru¢do da decisao judicial. Pelo contrdrio, uma pericia judicidria
assume-se como recurso vinculativo para a decisdo judicial, quando é solicitada pelo tribunal, a
uma entidade representada como “credivel” e com quem os magistrados tém lacos de
confianga, ndo existem outros meios de prova periciais ou, quando existem, estes apresentam
conclusGes e recomendagdes consistentes entre si, e mais do que informacGes técnicas
disponibiliza informagGes generalistas ou contextuais e recomendacdes.

Entre as pericias judiciarias destacam-se como recursos vinculativos, os relatérios sociais,
obrigatdrios por lei e realizados pelas Equipas Multidisciplinares de Apoio aos Tribunais, cujas
informagdes contextuais e generalistas (ou processuais) e recomendagdes sdo consideradas
em todas as sentencgas para formar a convicgdo, existindo mesmo sentengas em que s3o o0s
Unicos meios de prova (a par do assento de nascimento). Apenas pontualmente, estas pericias
judiciarias sdo utilizadas unicamente como fontes de argumentos, que os/as magistrados/as
judiciais selecionam e utilizam estrategicamente para, por exemplo, obterem um acordo entre
as partes ou formular uma decisdo, ou seja, enquanto recursos estratégicos. Como recursos
inUteis destacam-se as avaliagBes psicoldgicas e psiquiatricas e os testemunhos de peritos/as
em sede de audiéncia e julgamento. Pese embora estas pericias, tal como os relatérios sociais,
sejam realizadas por peritos/as de entidades consideradas crediveis, a pedido do tribunal, a
sua capacidade de estabelecer certezas e contribuir para a decisao judicial estd diminuida, as
primeiras pelo seu cariz primordialmente técnico, as segundas por ndo trazerem informacao
nova em relagdo ao relatdrio pericial.

Assim, no processo e decisdo judicial estabelece-se uma hierarquia de saberes, de pericias,
existindo pericias judicidrias que sdao mais valorizadas do que outras. Contudo, os dados
contrariam as conclusdes de Bala e Antonacopoulos (2007) e Semple (2011) ao revelarem que
as pericias resultantes dos inquéritos sociais dos técnicos da seguranca social, mais préximas
das ciéncias humanas, sdo, na prdtica, mais valorizadas e tém maior impacto, do que as
pericias realizadas pelo Instituto de Medicina Legal, mais proximas das ciéncias ditas “duras”.
Assim, a natureza da disciplina determina (apenas) em parte o poder de constrangimento
sobre a realidade e, em particular, sobre a decisdo judicial. Como defendem Ward (2004) e
Dumoulin (2007), existem multiplos fatores que determinam o carater vinculativo de uma
pericia, entre elas as relacdes de confianca que se estabelecem entre magistrados/as e
peritos/as e entre os/as peritos/as. Estes lacos de confianca sdo referidos como um dos
critérios ndo sé para a utilizacdo e legitimacdo judicial das pericias pelos/as magistrados/as nas
decisdes judiciais, como para a selecdo das entidades a realizar as pericias judiciarias,
designadamente, os exames médicos ou psicoldgicos previstos na lei.

A andlise revela também que a forma como as pericias judiciarias sdo percecionadas e
utilizadas pelos/as magistrados/as do Ministério Publico e judiciais no processo e decisdo
judicial varia em funcao do tipo de informacao e recomendacdes incluidas, ou ndo, no relatério
pericial. Mais concretamente, confirma-se a hipdtese de Castel (1991) que defende que
quando o saber do/a perito/a ndo se limita a ajudar a resolver os litigios com informacdes

CENTRO
DE ESTUDOS 65
JUDICIARIOS



DIREITO DA FAMILIA - VARIA

3. Aregulacdo do exercicio das responsabilidades parentais na ponte entre o direito e outros saberes

técnicas, como as informag¢Ges médicas e psicoldgicas e (algumas) avaliacGes psicoldgicas e
psiquidtricas, e qualifica e desqualifica comportamentos e inclui comentarios e solugbes
prontas, este tende a ser o elemento decisivo no processo de decisdao. Por conseguinte, as
pericias judicidrias mais comuns, os relatdrios sociais, ao afastarem-se do modelo classico de
pericia técnica, em que o/a perito/a é um mero auxiliar ao servigo de um terceiro que tem a
responsabilidade da decisdo, e assumirem-se como pericias instituintes, configuram-se, em
geral, enquanto “procedimentos de atalho” ou “procedimentos limitativos”, como argumenta
Dumoulin (2000) que constrangem a a¢do de magistrados e magistradas.

A selecdo e validacdo das pericias dependem simultaneamente do poder juridico e judicial, que
estabelece as regras das pericias judiciarias (legislacdo) e as legitima (ou ndo) enquanto meios
de prova, do poder disciplinar das técnicas e métodos dos/as peritos/as e das caracteristicas
especificas de cada relatdrio pericial, bem como das relagdes de poder estabelecidas entre
eles, ou seja, das relagdes de forcas multiplas entre magistrados/as e peritos/as, que
estabelecem em conjunto o que é “verdade”. E, se, por um lado, os/as magistrados/as do
Ministério Publico e judiciais recorrem a autoridade das pericias judicidrias para legitimar as
suas decisdes, por outro lado, as pericias judicidrias estdo também sujeitas a legitimacdo pela
acdo dos/as magistrados/as do Ministério Publico e judiciais, quer no momento prévio de
sele¢do para realizagdo da pericia, quer apds a sua recegdo pelo tribunal (legitimacdo das
recomendacdes), estabelecendo-se uma relagdo de codependéncia (Zappulli, 2005). Ou seja,
como coloca Jasanoff (2004b), as ideias de verdade e de justica sdo coproduzidas no contexto

dos processos judiciais, através da acdo e interacdo de magistrados/as e peritos/as.

3.6. Neutralidade e objetividade

Por fim, as entrevistas apontam para a representa¢do das pericias realizadas a pedido do
tribunal, por uma entidade publica, como sendo objetivas e neutras. No entanto, a andlise do
processo de producdo das pericias solicitadas pelo tribunal, desde as metodologias e técnicas
selecionadas até as informagdes e recomendagdes inscritas nos relatdrios periciais, revela
como as pericias judicidrias ou os relatérios periciais sdo discursos social, histérica e
disciplinarmente situados e sujeitos a subjetividade e a aleatoriedade, e, por conseguinte,
marcados por indeterminismos e imprecisGes. As pericias judicidrias, como qualquer outro
conhecimento, ndo sdo nem neutras, nem obijetivas, sdo discursos de verdade, em que os/as
peritos/as selecionam e estabelecem as metodologias e técnicas a adotar e definem o que é
verdadeiro e o que é falso, qualificando e desqualificando narrativas.

A titulo de exemplo, ndo raramente no processo de producdo do relatdrio pericial os/as
peritos/as assumem de forma expressa a posicdo de um dos progenitores: “Em nosso
entender, a proposta apresentada pela progenitora é a que, por agora, melhor salvaguardara a
menor do conflito parental” (Relatério social da made, Processo 150). Para além disso, os/as
peritos/as parecem reutilizar relatérios anteriores, o que leva a que os relatdrios tenham
gralhas ou mesmo informagGes contraditdrias, como se percebe no exemplo seguinte: Sob a
epigrafe “Conclusdao” consta igualmente do referido relatério que «Trata-se de um individuo
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com sem qualquer tipo de alteragao psiquiatrica ao nivel do Eixo | ou lI» (Contraditério do pai,
Processo 150).

Isto ndo significa que n3o se reconheca a relevancia do contributo dos/as peritos/as para a
decisdo judicial, em especial considerando a sua formacdo especializada sobre as dinamicas
familiares e as necessidades e especificidades da(s) crianca(s) e que os/as profissionais da
magistratura ndo obtém na sua formacgao tradicional. Mas considera-se, por um lado que no
caso especifico dos relatdérios sociais serd necessdaria uma maior uniformizacdo e
estandardizacdo dos procedimentos e metodologias, que reduza, dentro do possivel, a
discricionariedade e subjetividade destas pericias judicidrias. E, por outro lado, considera-se
que sO reconhecendo o caradter contingente e indeterminado das pericias judicidrias e
formando peritos/as e magistrados/as é possivel alcancar decisdes mais justas e adequadas as
necessidades especificas de cada crianga e familia. Esta questdo chama a atengdo, em especial,
para a importancia crucial dos sistemas de formacdo e de recrutamento dos/as magistrados/as
e para a relevancia de os/as dotar de conhecimentos culturais, sociolégicos e econdmicos que
Ihes possibilitem distanciamento critico e uma atitude de prudente vigilancia no exercicio das
suas funcdes, em especial, na avaliacdo das pericias judiciarias e respetivos resultados.

3.7. Conclusao

Num contexto de “colonizacdo” da justica pelas pericias (Foucault, 1977), em que as pericias
judiciarias se assumem, em geral, como recursos vinculativos, que constrangem a decisdo
judicial, a questdo que se impde é: Que papel fica reservado aos magistrados e magistradas
nestes processos? A pericia é vista pelo direito como uma mera técnica, uma ferramenta
inerte, porém, esta é na realidade um procedimento ativo, interativo e reativo, cuja
emergéncia no campo judicidrio ndo é nem trivial, nem inofensiva. A pericia judicidria opera
uma transformacdo da economia do sistema de decisdo, agindo como um recurso, mas
também como constrangimento, suscetivel de estruturar ou mesmo determinar a decisdo,
pelo menos em litigios como os de regulagdo das responsabilidades parentais. Neste jogo,
tradicionalmente regulado pelos dispositivos normativos, as pericias judicidrias afirmam-se
como meios de acdo concorrentes, colocando em perigo a tradicional “forca do direito”, ou
seja, o monopdlio do direito dizer o direito (Bourdieu, 1989), bem como a autonomia dos seus
profissionais. O poder do/a magistrado/a encontra o poder do/a especialista, com o qual tem
necessariamente de lidar, tanto para melhorar a qualidade do servico prestado pela justica,
como para legitimar a ag3o judiciaria. E certo que a verdade juridica é uma verdade judicial,
pratica, ou seja, é a verdade que as normas processuais permitem, que resulta dos objetivos
praticos do direito, e que a decisdo jurisdicional legitima, observando-se sempre uma
subsun¢do dos factos as normas juridicas (Castanheira Neves, 2003; Faria Costa, 2001).
Contudo, as pericias judicidrias que sdo convocadas para dizer a “verdade”, oferecem uma
leitura da realidade que tende a condicionar a aplicacdo do direito, contribuindo para o
desenho de uma palete renovada de poderes e papéis do/a magistrado/a. Por outras palavras,
a “verdade” obtida nas decisdes judiciais € uma “verdade pratica” sujeita as normas legais e
processuais, mas que estd muitas vezes subordinada a “verdade pericial”, sendo coproduzida
por magistrados/as e peritos/as.
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Assim, apesar dos esfor¢os normativos e doutrindrios de manter o direito numa posicdo
dominante, o recurso as pericias produz e traduz-se numa mutacdo dos fundamentos e dos
modos de agdo da instituicdo judiciaria, que se vé de alguma forma condicionada, colocando
os/as magistrados/as numa posicdo ndo mais de decisor, mas sobretudo de “supervisor”, ou
seja, de instancia de legitimacdo das decisGes preestabelecidas pela pericia. Ndo obstante,
neste processo de transformacdo dos poderes e papéis dos/as magistrados/as, os/as
profissionais da magistratura ndo devem perder de vista o “poder-dever” primordial do
tribunal de promocdo e protecdo dos direitos das criancas e de prote¢do dos conjuges,
sobretudo, daquele que fica com a guarda do/a filho/a, exigindo-se um controlo efetivo das
pericias judicidrias e dos regimes de regulacdo das responsabilidades parentais estabelecidos
no ambito destes processos. Ou seja, se, no ambito dos processos tutelares civeis de regulacdo
das responsabilidades parentais, aparentemente, o “monopdlio do direito de decidir o direito”
se esta a dissolver, os/as magistrados/as detém ainda um papel crucial e imprescindivel na
promog¢do de um acesso ao direito e a justica da familia e das criancas democratico e cidadao.
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