Doutrina

ASCENSAO E QUEDA DA DOUTRINA DO “CUIDADOR PRINCIPAL’

Guilherme de Oliveira

I. Introdugio

Nas agdes de regulagio das responsabilidades
parentais, a decisio melhor resultard sempre da and-
lise séria e sensivel dos elementos da matéria de
facto, do conhecimento imediato dos magistrados
relativamente s pessoas envolvidas, e do empenho
na procura da satisfagio do melhor interesse da
crianga. Na verdade, esta matéria é eminentemente
jurisprudencial, no sentido de que 0 momento mais
relevante € 0 momento da apreciagio dos factos, do
conhecimento da realidade do caso. E com referén-
cia 2 este ripo de intervengbes judiciais que melhor
se compreendem as frases de Manuel de Andrade:
“¢ com a aplicagio que o Dircito cumpre o seu
destine” ¢ “[O juiz €] a viva voz do Direito™ .

Por razdes semethantes, a jurisprudéncia dos
tribunais de segunda instincia norte-americanos
segue a tendéncia de nio alterar as decisdes de
primeira instincia, desde que nio tenha havido

uma aplica¢io errada da lei. Trata-se de respeitar

U Sentuds ¢ valor da jurisprudineia (Orapdo de sapifncia lida em 30 dr
Ournibre de 1953). Separaia do volume XIVIIL, 1972, do Balerim da Faculdade
de Dircito da Universidade de Coimbra, p. 37 ¢ 38, respetivamente.

a visio de quem esteve mais perto do caso con-
creto .

Mas pode bem imaginar-se que nio seja tarefa
ficil selecionar toda a matéria de facto relevante e
dar-lhe a devida ponderagio no sentido de uma boa
sentenca.

Neste texto, vou referir-me aos (II) fatores que
devem ser tidos em consideragio para fundamentar
uma decisio sobre a guarda fisica do fitho; vou fazer
uma (III) referéncia especial & importincia da dou-
trina do “cuidador principal” e 3 tendéncia contem-
pordnea para manter os dois progenitores em relagio
pr6xima com o filho.

II. Os fatores que devem ser tidos em con-
sideragdo

a) Fazer uma apreciagio de todos os fatores que
devem ser tidos em conta numa decisio sobre a

@ The g of the ulri dard fo melhor de criangaj and
the number and varieey of the individual forte which may be relevant ta i applicttion w
the particular case have led appellnie counts to follow the principle that awards of eustody
are within the dicretion of the tmr! court, 1o ba reversed ontly where an abuse of thie
.sfumnon n,r:pm‘rr With o ppellate courts recognize that the mbtle
and it g, q‘r the evid:

wbm‘) cwtaaj' cases donand is best left to orial
couriy except whert the irial itk decision is based upon an ervoncous view of the law
or it contrary 3 the great weight of the evidence. Ar a consequence custody cater are birgely
won or Lot in the miaf couns (..)" (Homer H. Crank, Jr = The buw of Domestic
Relations in the United States, sec. ed., West Publishing, weprine 1988, p. 798}
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guarda fisica das criangas é uma tarefa impossivel. Na
verdade, o dnico objetivo realista ¢ referir os fatores
mais conhecidos, mais frequentemente mencionados
na literatura, com a nogio de que a riqueza do caso
concreto pode mostrar sempre novas circunstincias a
que o tuibunal deve prestar atengio. E mesmo que a
colecio dos fatores descritos pareca aproximar-se de
uma totalidade imaginada, sempre restard para o tri-
bunal o dever de negligenciar aqueles que, nas cir-
cunstdncias concretas, nio merecam relevincia,

b) Por vezes, a prépria lei ocupa-se de alguns
fatores que considera especialmence relevantes, de
um modo mais ou menos extenso, talvez para guiar
o uibunal no seu caminho e para permitir aos des-
tinatdrios uma previsio, em homenagem 1 certeza
do Direito ©; estes fatores tipificados entendem-se
como um minimo, ¢ ¥m o mérito de permitir uma
contestagio das decisdes quando algum deles nio foi
considerado . Qutras vezes a lei é mais lacdnica,
limirando-se a estabelecer o critério do interesse do
filhe ®, ou referindo apenas algum fator que queira
introduzir mais claramente no sistema judicial ©,

¢) Tem cabido i doutrina e 3 jurisprudéncia a
tarefa de enumerar os fatores relevantes.

Y Por exemplo o Children Act 1989, no Reine Unide, “come um meio
pata dar mais consistdncia < clareza i lei”, “como um passo imporanee para uma
atitede mais sistemdtica nas decisdes™ ¢ "para todos o inceressados poderem
focar-se nos mesmos temas” {Lowe; DouGLas — Bromley' Family Law, 10th ed.,
Oxford, Oxford Universicy Press, 2007, p. 468).

“I Henaing — Family Law, 4ih. ed., Hatlow, Pearson, 2009, p. 502-3.

™ Como o cédign civit alemio §1671 ¢ 1672 ¢ o Codigo das Relagaes
Domésticas de Washingron: (§ 26.10.100): "The court shall determine custody in
accordance with the best interests of the child”.

¥ Como foi 0 caso Ja lei pertuguesa de 2008 {arc. 1906.0, n.° 5).
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Retino agora um elenco extenso, retirado de
vdrios textos, e que pade considerar-se “patriménio
comum” dos paises com que temos afinidades cul-
turais:

— Fatores relativos i crianga:

(1) as suas necessidades fisicas, religiosas,
intelecruais e materiais {(2) o seu sexo {(3) a
sua idade {4) o seu grau de desenvolvimento
fisico e psiquico {5} o seu grau de desenvol-
vimento culeural (6) as relagées da crianga
com os seus progenitores, irmios € com
outras pessoas relevantes para si (7) a perma-
néncia das relagdes afetivas da crianca (8) a
adaptagdo da crianga ao ambieate extra
familiar de origem (9) os efeitos de uma
eventual mudanga de residéncia causados por
uma ruptura com este ambiente (10) o seu
comportamento social (11} os sentimentos e
a vontade da crianga.

— Fatores relativos aos pais:

(12) a sadde fisica e mental {13) o seu
sexo (14) o afeto que cada um dos pais sente
pelo filko (15) a capacidade dos pais para
satisfazer as necessidades do fitho (16) o
envolvimento de cada progenitor no cuidado
do fitho {17) o modo como cada um acom-
panhou o filho depois da separagio (18) o
tempo disponivel para cuidar do filho no
fururo (19) 2 competéncia pritica de cada
um para desempenhar as responsabilidades
parentais (20) os acordos que celebraram
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anteriormente (21) o seu estilo de vida (22}
a sua idoneidade (23) se algum dos proge-
nitores estd temporariamente impossibilitado
de desempenhar o seu papel e as expectativas
razodveis para o futuro (24) a prova da exis-
téncia de violéncia familiar, por qualquer
modo (25) a prova do consume de substin-
cias que fragilizem o seu sentido de respon-
sabilidade (26) a sua religido (27) a sua
situacio financeira (28) a falta voluntiria de
contribuigio para as despesas domésticas ou
de alimentos (29) a sua ocupagio profissio-
nal (30) a estabilidade do ambiente que cada
um deles pode facultar ao filho (31) a apti-
dio de cada um para respeitar os direitos e
os deveres do outro (32) a capacidade de
cada um para promover as relagdes do filho
com o outro (33) a propensio para recorrer
i mediagio dos conflitos (34) a proximi-
dade, da casa de um dos pais, da escola do
filho {35) a companhia dos outros irméos
(36) a assisténcia prestada a um dos pais por
outros membros da familia (37} a relacio da
crianca com 0s novos cbnjuges ou compa-
nheiros dos progenitores.

E se a crianga tiver necessidades especiais,
ainda outros fatores devem ser tomados em consi-
deragio:

(38) a especial apridio técnica de um dos
progenitores para satisfazer a necessidade especial
em causa {39) a proximidade entre a residéncia
de um progenitor e uma instituigio de apoio
técnico.

Pode acrescentar-se, em geral:

(40) o resultado das pericias que o wibunal
mandou realizar.

d) O que vale uma “listagem” como esta?

A minha intencido, 20 fazé-la, foi sobretudo a de
mostrar como as circunstincias reconhecidas, em
virios paises, sio muito numerosas.

Depois, pretendo sublinhar duas ideias.

Em primeiro lugar, quero recordar que, na gene-
ralidade dos sistemas, a considera¢io de todos os
fatores que possam ser relevantes é imposta ao tri-
bunal, ainda que a lei mencione alguns daqueles que
considera mais relevantes 7).

Em segundo lugar, espero tornar mais justificada
aquela afirmacio de que as regulagdes do exercicio
das responsabilidades parentais sio casos privilegia-
dos para uma apreciagio pela 1.2 instincia, € que a
intervencio da 2.2 instincia deve ficar reduzida ao
controlo de erros grosseiros de Direito. Na verdade,
s6 um contacto intenso com a matéria de facto pode
captar os elementos necessirios para a ponderagio
cabal do interesse do filho e, assim, para a melhor
decisdo.

# Como ne cédigo civil francds, art, 373-2-11: « Lorsqu il 12 prononce wr
les modalités d'exercice de Uawiorité pareniale, Ie juge prend notamment en considéra-
sign ...} v seguindo-se alguns fatores que o legislador destacou.

Também no cédigo italiano, are. 155.2 : « (..} if gindice che pronuncia I
separazione personale dei coniugé adotta i provvedimenti relarivi alla prole con trelu-
sivo riferimento all interesse morale ¢ maveriale di eua. Valuta prioritariamente o
passibilitd che i figli minori redine affidati & entrambi i genitori oppure tabilisee a
guale di essi § figh sone affidati, determing i tempi ¢ le modakiia della loro presenca
presto ciascunt genitore (...)7.
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III. Referéncia especial 4 doutrina do “cui-
dador principal” ou “primary caretaker’

a) Nogio, contexto e evolugio

A doutrina surgiu nos Estados Unidos como “the
primary caretaker presumption” ®.

O “primary caretaker” ou “cuidador principal” ¢
0 progenitor que assumiu, na prdtica do dia-a-dia, as
tarefas do cuidado com o filho. Ou seja, que alimen-
tou, vestiu, prestou cuidados médicos, adormeceu,
acordou, levou i escola e a casa dos amigos, etc.

A doutrina do “cuidador principal” ganha todo
o seu sentido se conhecermos a sua histéria; na
verdade, ela surgiv na sequéncia da doutrina da
“tenra idade” ou ‘Yender years”

A regra social de que a mulher casada nio era
sujeita de direitos, expressa pelo principio biblico
“dois numa s6 carne”, levara a que o marido era o
titular natural da guarda dos filhos. Por volea
de 1830-40, anto em Inglaterra como nos Estados
Unidos, terminou esta hegemonia masculina. Na
verdade, algumas decisées histéricas atribuiram a
guarda das criangas mais pequenas i mie, como
“a mais suave e segura cuidadora da infincia” @,
Surgiu deste modo a doutrina da “tenra idade”.

Esta tendéncia de entregar as criangas pequenas
as mdes teve um sucesso generalizado, sempre que
ndo havia motivos para distinguir entre os dois pro-
genitores. Para além de contrariar 2 supremacia dos
maridos, que ndo se baseava no interesse das crian-

® Caso Gartka v, McCay, 1981.
B Helms v, Franciscus, Maryland, 1830, apud WeissserG; ArpiLETON
— Modem Family Law Cases and Materiah, 3th od., New York. Aspen, 2006, p. 728.

Cuimbra Editora®

Gas, € de corresponder & ideologia reinante de que a
mie era a cuidadora natural, aqueta doutrina permi-
tia aliviar os tribunais de mais averiguagées minu-
ciosas quando os dois progenitores pareciam igual-
mente aptos para guardar o filho 0¥ U1,

Porém, a ascensdo das pretensoes quanto 2 igual-
dade de género ¢ 0s movimentos dos pais que nio
queriam ser excluidos da guarda dos fithos, sugeri-
ram que a douttina da “tenra idade” era contrdria 20
principio constitucional da igualdade, por praticar
uma preferéncia relativamente 4s mdes, apenas por
serem mdes 12,

Foi entio que surgiu a doutrina do “primary
caretaker” ou “cuidador principal”. O fator de pre-
feréncia deixou de ser a mera condigio de mie para
passar a ser a demonstragio do cuidado prestado ao
filho quer pelo pai quer pela mie; assim, esta dou-
trina nio contrariava as regras constitucionais da
igualdade %,

A doutrina “primary caretaker” encontrou uma
recepgio especial nos estados norte-americanos de
West Virginia ¢ de Minnesota, que a encararam expli-
citamente como uma presungdo que devia ser seguida
pelos tribunais; mas nenhum dos dois estados man-

U2 Homet H. Craxk, Jr. — The law of Domestic Relations. ., <iv, p. 79%;
Waissners; APPLETON — Madern Family Law. .., cit., p. 728.

40 Em Partugal, M. Clara SoTromarox di conea de que a preferéncia
maternal teve uma aceitagio grande sobretudo depois de 1977 (M. SarTomavos,
Maria Clara — Regulagio do exercicip das raponsabifidades pareniais nes casos de
divércio, 5. ed., Coimbra, Almedina, 2011, p. 49).

4% Homer H. Cuark, Jr. — The faw of Domentic Relations. .., civ, p. 800;
WEISSBERG; APPLETON — Modern Family Law. .., civ, p. 729.

U Porém, come na realidade as mies continuavam 2 prestar 05 cuida-
dos bidsicos nos primeiros anos de vida, o resuleado pritico das decisdes de
guarda concinuou idéntico: os fithos pequenos continuarzm a ser entregues 3
guarda das mies {Homer H. Cragk, Jr. — The faw of Domestic Relations...,
cit, p. 800).
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tém esse regime . Qutros estados seguiam a mesma
doutrina, sem a consagrar explicitamente #,

A verdade ¢ que logo nos anos oitenta ¢ noventa
do século passado surgiram criticas a esta solugdo:

~— ela servia bem no quadro das relagaes sociais
antiquadas, em que os papéis dos cénjuges
eram diferentes e bem definidos; mas ndo se
tornava tio clara perante a sociedade
moderna em que ambos os cdnjuges traba-
lham fora de casa 99

—- parecia nio haver provas seguras de que a
atribuigio da guarda ao “cuidador principal”
satisfizesse melhor o interesse do filho do
que a atribuigio ao outro progenitor {7

— a aplicagio daquela regra significava uma
desvalorizagio do papel do pai no desenvol-
vimento do filho, enquanto sobrevalorizava
as tarefas da mie 0%,

— os hdbitos de vida construidos durante o
casamento nio podem ser tio decisivos na
determinagio do regime posterior ao divércio.
Na verdade, ndo s6 o cuidado exclusivamente
maternal pode ter sido combinado por
ambos, para deixar o homem mais livie como

' Weisseera: Arrteton — Modern Family Law..., cit, p. 730. Em
1390, uma nova lei do Minnesota sublinhowu: “The primary careeaker factor may
not be wed as 4 p ption in de ning the best intevests of the child”. (Parxin-
SON — Family Law and the Indisolubility of Parenthood, Cambridge, Cambridge
Univessity Press, 2011, p. 84-5).

W Paul SMITH — The Primary Caretaher Presumption: Have We Bren
Lreswming Toa Muck? Indiana Law Journal. vol. 75, 2000, p. 731-746, p. 739.

¥ Homer H. Cuar, Jr — The law of Domestic Relations..., cit., p. $01-2.

n Mdem.

W Weisseere; APPLETON — Moderm Family Law..., cit, p. 731; Cram-
sers, DLL. Revhinking the substantive rules for custody disputes in divorce. Michigan
Law Review (1984) p. 477-569, p. 535.

breadwinner, mas também tem de admitir-se
o valor das mudangas da vida que o progeni-
tor, antes ausence, possa querer fazer agora no
sentido de se ocupar do filho U%; dito de
outro modo, ndo deveria tornar-se os com-
promissos anteriores ao casamento como
definitivos depois do divércio @

— ao contririo do que se supunha, aumentou
a litigncia nos tribunais @

— se dois inmdos tiverem tido “cuidadores prin-
cipais" diferentes, como se compatibiliza
com a regra de que ndo devem ser separados
os irmdos “2?

— pode preferir-se um “cuidador principal” que
no admite as relagbes da crianca com o
outro progenitor @

4¥  PARKINSON — Family Law ..., cit, p. 89, ciundo 2 US Commitsion
on Child and Family Welfare in 1996; cft. ambém o caso elucidativo Gignuite v
Gianvite {2009) no escado da Pennsylvania.

U5 Robert Levy — Custody Latw and the ALT Principles, in Robin Wilson,
dit., Rrconceiving the Pamily, Cambridge, Cambridge Universicy Press, 2006,
p- 67-89, p. 71

Uit Robert Levy, ob ¢ fpe. cit; Gary Crivren — Stumbling Beyond Best
Interesis of the Child: Reexarnining Child Custody Standard-Serting in the Wike of
Minnesota's Four Year Expeiment with the Primary Caretaker Preference, Minnesou
Law Review, vol. 75, 1990, p. 452-3: «The primary careiaker preference, contrary
to the expectations aof its supporters, cansed an explosion of lisigation in Minnewow.
Two family law commentators obrerved that Pikulz “pawmed an incredible amount
of livigation concerning who changed mare didpers, the wnfitness of parents and the
threshold age at which o child is old Moﬂgf: 1o expreis & preference .

B8 Carl Sennstosy — Discretion, Rules and Law: Chitd Curtody and the
UMDAY Best interests standardd, 89, Michigan Law Review, p. 2284-G: ™ (.. ) what
would be the relation between the primary caretaker standard and the well-established
doctrine that siblings should wially bave the same custodian? Suppose rwo sibling
had come to have different primary tavetakers but wished to live tagether?  Suppose
they had the same primary careiaker but wiched to live apary?”

@ Carl Scusnper — ob, ¢ foe. it (..} what should a court do when
the primary caretaker seems likely to be uncooperative in permitiing the ather pavent
visitation but the secondary careraker would be conperative?  Visitation is widely
considered derivable for the child and for the noncustodial parens, and courts sometimes
consider the willinmes of @ custodian o te with visication in making cwitody
decisions.”

+
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—— pode preferit-se um “cuidador principal” que
tem menos vinculagio com o filho do que
o “cuidador secunddrio” @9?

— como se determina o “cuidador principal”
quando os dois progenitores foram “princi-
pais” em épocas diferentes 2

— como se aplica a preferéncia se o “cuidador
principal” nao quer ou nio pode assumir a
guarda @

— ndo hd provas de que mesmo as criangas
mais pequenas fiquem melhor com o “cui-
dador principal” 7.

— a contabilidade mecénica das tarefas bdsicas
pode eleger um progenitor que, no fundo,
nio é o mais conveniente dentro de uma
ponderagio mais vasta @ pode até parecer
prejudicial para o filho @

B0 Carl Scunemer — ob, ¢ foe. eir: 7f...) what should be done where the
ehild bas closer prychological ties to the secondary caretaker than 1o the primary cave-
saker? This case will not arise frequently. one supposes, bus it serms fikely 1o arise
oecasionally”

9 Carl ScHNEIDER — o0b. ¢ loc. cit: “(..) In Brooks v Brooks, for instance,
the mother had bren the primary caretaker from the children's birthi in 1969 and
1972 uniil June 1980, when the father became the primary caretaker (with the help
of a live-in babpinier). (...} Who was the primary caretaker?”

@ Carl SCHNEIDER —= o € be. cit.: (...} what if there is 1o single primary
caresaker? Sometimes the primary caretaker witl have died. Somctimes the primary
caretaker will not want or be able 1o have rustody (because the caretaker is iff or
jailed, for exariple). Sometimes the child sinply will not bave had any real carciaker.”

% Coampess, D. L. — Reshinking.. ., p. 536: ‘there & kv reason than in
the past to fear that o secondary-caretaking father, if given custody, will ineet his childy
batsic needs for comtinuity of atinchment and nurturing lesi satisfactorily than pri-
mary-caretaking mothers.”

9 Gary Crareen — ob. cit., p. 492: “Finally, opponents of the primary
caretaker preferents argue that i fails i pmvde same children with protection againt
harmfid caretaking that does not constiture unfitness or clearly dangerons conduce.
Thur, the preference might favor a parent who provides the greater quantity of care-
taking, but whose nureuring skills are inadequace.”

0% Carl ScHupIDER — o, cit, p. 2284: (.. ) what would be done where
the primary caretaker seems ftkely 10 be a bad custodian? What if. for example, the
primary careraker had sevious prychalogical probloms?”

Coimbra Editora®

— qual é o espago que esta preferéncia deixa
para a ponderagio da vontade do filho, que
pode ndo querer o “cuidador principal” ©9?
De um modo mais amplo, pode dizer-se que
a doutrina ndo respeita a pessoa e os direitos
fundamentais da crianga B".

— era uma regra destinada a uma escolha bind-
ria entre as casas dos dois progenitores, para
a fixacio da residéncia principal, que nio
tinha 2 preocupagio de valorizar ou de pro-
mover o contacro do filho com ambos ©2.

A regra do “cuidador principal” “continuou viva
em alguns estados, mas apenas como um dos fatores
que devem ser considerados para determinar o inte-
resse do fitho” ©9,

Em 1992, Elizabeth Scort formulou a "regra da
aproximagdo”, conhecida também pela “regra do
cuidado anterior” ou “past carctaking standard”.
Segundo esta doutrina, o regime da guarda fisica do
filho devia continuar a prdtica do casal anterior ao
divéecio: o tempo de contacto do filho com cada pro-
genitor, depois do divércio, devia reproduzir o tempo
que cada um dos progenitores tinha dedicado ao filho
durante o casamente ®¥. Como se vé, esta “regra da
aproximagio” abria vérias possibilidades: o tempo de

G0 Carl ScHNEDER — ob.cit., p. 2284: “{...) Fourth, what status wonld
children'’s preferences have? (.. ) Yer children do not wniversally prefer their primary
tarctaker”.

9 Paul Ssute — The Primary Caretaker Presumption: Have We Been
Presuping Too Much? Indiana Law jouenal, vol. 75, 2000, p. 733 ¢ 746.

B Paprxinson — Family Law .., cit, p. §3.

U WEISSBERG, APILETON — Madern Family Law..., cit, p. 730-1.

™} \WeIsSBERG; APPLETON — Modern Family Law. ., cix, p. 731; ParKIN-
soN — Family Law .., cit., p. 82-3.
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contacto do filho podia ser dividido entre os dois
progenitores se eles rinham repartido o cuidado
durante o casamento. Note-se, ambém, que esta
regra estava sempre aberta 20 contacto do filho com
os dois progenitores, 20 desenvolvimento das relagdes
com os dois, sem se limitar  escolha da residéncia
principal entre um ou outro. A regra do “cuidado
anterior” pretendia a continuidade das relagdes, tal
como elas tinham sido antes do divércio dos proge-
nitores. ’

Refativamente 4 regra do “cuidador principal” ou
“orimary caretaker”, pode dizer-se que a regra do
“cuidado anterior” ou do “past caretaking standard”
significou um avango em diregio a0 ideal de evicar
que o divéecio dos pais signifique um “divércio”
com os filhos. Sem ter adotado imediatamente a
proposta da “guarda conjunta’, esta regra rejeitava o
paradigma anterior em que a busca do “cuidador
principal” procurava garantic um contacto tenden-
cialmente exclusivo com um dos pais, permitia um
contacto maior com os dois progenitores, e por isso
foi aclamada como uma saida airosa para a “guerra
da guarda” que vinha instalada ®*.

Estz ideia mais moderna ficou consagrada nos
principios do American Law Institute (ALD) ®9, que
constitufram recomendagbes prestigiadas em matéria
de dissolugio do casamento. '

Mas também nio era isenta de uma das criticas
que se dirigira 2 doutrina mais antiga do “primary
caretaker” ou “cuidador principal”: também a nova

U5 DamansoN — Family Law ..., cit., p. 87, nota 93.

8% Robert Livy — Custody Law and the ALIY Principles: a fivle history, a
lite policy and rome very tenuative judgments, in Robin E Wison ed. — Reconcei-
ving the Farnily, Cambridge, Cambridge University Peess, 2006, p. 67-89, p. 74.

“regra da aproximagio” ou do “cuidado anterior”
ignorava as alteragbes que o divércio pode provocar
nos dois progenitores, que os levam a procurar
novos equilibrios, novas prioridades, em fungio do
cuidado que querem dispensar aos filhos, no
futuro ©7,

Fosse como fosse, esta versio da relevincia do
cuidado com o filho — past caretaking standard —
apagou o fulgor antigo da doutrina do “primary
cartaker” ou do “cuidador principal”, no Direito
norte-americano. ’

4) Onde ests hoje a preferéncia pelo “pri-
mary caretaker” ou pelo “cuidador prin-
cipal”, na atribuigio da guarda?

Nos Estados Unidos, na sua versio presctitiva de
presungdo expressa, a doutrina jé nio existe {alids,
mesmo nos seus melhores dias sé se encontrava nos
Estados de West Virginia e Minnesota); nem existe
comno uma presungdo implicita na jutisdigdes esta-
duais. Pelo contririo, o que se encontra facilmente
nas leis estaduais sio recomendagdes expressas de que
nenhum fator deve ter preferéncia sobre os outros, para
que o juizo do tribunal seja fundado em todo o
conhecimento que importa. Isto ndo significa que
a circunstincia de um dos progenitores ter dispen-
sado cuidados principais, permanentes ou exclusivos,
e tenha criado assim um vinculo especial com o
filho, nio seja considerada pelo tribunal; mas deve
ser considerada sempre em conjunio e em pé de

—_— .

UB Panwinson — Family Law .., <it, p. 89,
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igualdade com as outras circunstincias do caso;
isto é, sem preferéncia sobre as outras %,

Na melhor hipétese, nos Estados Unidos,
encontra-se a versio posterior do “past caretaking
standard”, como no estado da West Virginia ¢

Na Europa, desde os anos 80 ou 90 do séc. XX,
o movimento iniciado pelos pafses mais relevantes
vai no sentido da “parentalidade” partithada ou con-
junta, Isto é a preocupagio dos sistemas europeus
estd em promover o maior contacto do fitho com
ambos os progenitores. Os esforgos vio no sentido
de encontrar o melhor equilibrio dos papéis dos
progenitores, para que o divércio nio signifique
alteragées das responsabilidades parentais.

Num quadro assim, nio hd lugar para um pre-
sungio de guarda em favor do “cuidador ptincipal”
ou primary caretaker. Esta presungio inscreve-se
num sistema de escolba bindria % — ou um ou
outro — que tende para a exclusividade das relagdes
do fitho com o cuidador principal, a0 contrdrio da
tendéncia contemporinea do envolvimento de ambos
os progenitores. Isto ndo quer dizer que ndo se
possa escolher uma residéncia principal, nem quer
dizer que uma relagio privilegiada com um dos
progenitores nio seja tida em consideragio; mas

™ Enconuam-se referéncias ao "primary caretaker” ou “cuidador principal”
nas leis do Arizona, Minnesora, Oregon ¢ Vermenr, € logo 2companhadas da
recomendagio cxpressa de que todos os fatores devem ser tidos em conta, sem que
s¢ possa privilegiar qualquer deles.

5% "8 48.9-206. Affocation of cusiodial responsibility. (a) Unless otheripise
resolued by agreement of the parents under section 9-201 or unles manifestly harmful
to the child the conrt shall allecate oustodinl respomibifity s that the propartion of
custodial time the child spends with cach parens approximates the proportion of time
each parent spent pz.j%miag careiaking functions for the child prior to the parents’
separation ot if the parents never lived together, before the filing of the action.”

B Parwnson — Family Law ..., cic, p. 83.
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sempre numa ponderagio mais vasta de todos os
fatores, que tende para a inclusio do papel dos dois
progenitores, em vez de se contenrar com z fixagio
da guarda exclusiva e o exercicio exclusivo das res-
ponsabilidades que lhe andava associado 7.

¢) Abusos da doutrina do primary caretaker
ou “cuidador principal”

A histéria familiar do filho e o papel desempe-
nhado por cada um dos progenitores no seu cuidado
continuam a ter a maior importincia para o tribu-
nal, na medida em que podem revelar as ligagoes
afetivas que merecem respeito ¢ continuidade, no
interesse do fitho; as averiguagdes sobre o cuidado
passado continuam a estar obviamente justificadas.

A doutrina do primary caretaker ou do “cuidador
principal” assentou sobre essas averiguagdes e teve a
sua época em virios estados norte-americanos.

Mas ndo se pode abusar da doutrinz nem exa-
gerar o seu valor.

1. A primeira forma de abuso é pretender
importi-la sob a forma de uma presungdo.

No Direito norte-americano, 2 doutrina do pri-
mary caretaker foi adotada sob a forma de presungio.
Virias jurisdigdes estaduais assumiram que o melhor
interesse do filho recomendava entregar os filhos 2
guarda exclusiva do “cuidador principal®, salvo sc
houvesse razoes forees em contrdrio. E construiram
o Direito nesse sentido. Em dois Estados, esta pre-
sungio foi consagrada em lei; em outros Estados,

4" Como na lei portuguesa ancetlor 2 2008 {are. 1906.9, n.= 2).
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a jurisprudéncia reconheceu-a como um standard,
uma presungio implicita, que se impunha aos tribu-
nais, mesmo sem consagragio legal.

Mas nio se pode importar este modelo para um
sistema continental como o nosso.

Para que a regra do “cuidador principal” se
impusesse como a melhor forma de satisfazer o inte-
resse do fitho, salvo prova em contrdrio, seria neces-
sirio que estivesse consagrada como uma presungds
legal — o que, evidentemente nio acontece.

Nem seria apropriado que ela fosse uma presun-
a0 legal. Na verdade, quando se pretende que o
tribunal faca um juizo de mérito sobre o melhor
regime para o filho, a eventual existéncia de um
presungio comegaria por retirar a liberdade que
aquele juizo reclama, impondo uma norma ao cri-
bunal, acrescentando as dificuldades de fazer vingar
uma solugdo diferente ¢ melhor do que 2 solugio
presumida. Significaria um regresso 1 “verdade for-
mal”, assente nas chamadas “provas legais”, que
deixava a solugzo resultar de uma combinagio de
provas que o juiz mal podia controlar e avaliar. Por
outro fado, se houvesse uma presungio legal, poderia
até o juiz ficar sujeito ao resultado do esforco das
partes, a eventualidade de a parte interessada nio ter
habilidade ou empenho para impugnar o resultado
de uma presuncio que fosse altamente inconveniente
no caso concreto; isto seria adequado numa drea
dispositiva do Direito, mas seria impréprio num
setor em que prevalecem os interesses ptblicos — a
defesa do interesse da crianga — sobre o livre jogo
dos interesses particulares.

E nio adianta pretender que se trata apenas de
uma presun¢io judicial, porque isso seria tecnica-

mente errado. Em primeiro lugar porgue, nos

Direitos continentais europeus, 0$ tribunais nde

criam presungbes que tenham de ser seguidas pelo

sistema. Em segundo lugar, no nosso Direito, as
“presungdes judiciais” tém um sentido técnico muito
preciso. Segundo os artigos 349.° ¢ 351.¢ do cddigo
civil, as presungées judiciais sdo regras de prova, isto
¢, sdo regras que legitimam que o tribunal dé como
provado um facto, apesar de ele nio ter sido provado
diretamente. O tribunal pode ter de fazer prova de
certos factos — de quem dispensou certos cuidados,
quem acompanhou o filho, quem lhe valeu em
momentos dificeis. Mas quando o tribunal procura
formar um jufzo sobre qual deve ser o regime de
guarda, j4 nio se encontra no dominio da produgio
da prova. Ora, ndo se pode invocar uma presungio
judicial quando o tribunal estd 3 procura de saber
qual é o melhor interesse do filho, para definir o
regime que o satisfaz: aqui, o tribunal estd a procu-
rar a melhor decisio de mérito, € nio a produzir
uma prova. Se se pretendesse dizer que o tribunal
devia admitir que o “cuidador principal” é o melhor
guardifo, estaria a prescrever-se um regra de meérito
que o tribunal devia seguir na decisio final. Ou
seja, estaria a pretender impor-se uma presungio
legal inexistente, disfargada de uma “presungdo judi-
cial” tecnicamente errada e deslocada da sua fungio.

Alids, nem sequer se pode falar de qualquer
presungio judictal, neste ou naquele sentido. De
facto, a presungio judicial nunca tem uma existéncia
auténoma e prévia, fora de um processo; é apenas
um procedimento mental que aparece para se extin-
guir, logo depois de cumprida a sua fungio de legi-
timar a prova indireta de um facro.

Assim, o mais que se pode dizer é que a entrega
da guarda exclusiva 20 “cuidador principal” acontece

Coimbra Editora®
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com frequéncia; isto é, que os tribunais verificam,
em muitos casos, que essa ¢ uma boa solugdo, depois
de ponderadas todas as circunstincias do caso con-
creto.

2. A segunda forma de abuso é encard-la como
um fator privilegiado, que exclui os outros.

O conhecimento da generalidade das leis euro-
peias ou norte-americanas mostra que os legisladores
seguem caminhos parecidos. Uma vezes, reco-
menda-se 20 tribunal que procure confiar a crianga
de acordo com o seu melhor interesse, sem enunciar
os fatores que o tribunal deve ponderar “%; outras
vezes — na maioria — a prépria lei recomenda ao
tribunal uma checklist de fatores que o juiz nio pode
esquecer, sem prejuizo de recomendar a ponderagio
de quaisquer outros que parecam televantes “%; hd
ainda casos em que se proibe expressamente a sobre-
valorizagio abstrata de um fator sobre os oucros *4,

Na lei portuguesa, tradicionalmente, apenas se
enuncia o grande objetivo de satisfazer o interesse
do menor; e acrescenta-se um fator que a lei quis
acentuar, cerramente para facilitar a sua entrada na
ponderagio final: o favorecimento das retagbes com
o segundo progenicor ¥,

Neste enquadramento legal — por exemplo —
seria abusivo conceder a qualquer movimento “auto-
nomista” que a vontade do fitho maior de doze anos
tivesse preferéncia sobre todos os outros fatores; ou

“4 Codige civil espanhol, att. 92.% ¢ muitos estados norte-americanes.

M0 Cédigo civil francés, are, 373.02-11; e virios estados noree-americanos.

®0 Minnesota, § 257.025 ¢ Orcgon, § 107.137.

0 Iste & assim tanro ances come depois de 2008 {efr. of aris. 1905.°,
no i, e 19062, n.o 5).
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que os cuidados dirigidos & preparagio desportiva €
3 instrugio da pritica do campismo conferissem uma
preferéneia aos pais sobre os cuidados maternos mais
“domésticos”.

Pelas mesmas razdes, o “cuidado principal” ndo
tem o potencial nem pode ter o privilégio de resol-
ver o caso, em exclusivo. A longa lista de fragilida-
des que a doutrina destacou mostra que o referido
critério nio tem o potencial necessdrio para substi-
tuir 2 ponderagio de todos os fatores; ¢ a exigéncia
legal desta ponderagio mais vasta — reconhecida em
todos os sistemas — retira-lhe forcosamente qualquer
privilégio sobre todos os outros farores.

3. A rerceira forma de abuso é aplicd-la fora do
contexto em que apareceu e desapareceu.

J4 ficou sumariamente delineado o modo como
a doutrina do “primary caretaker” ou do “cuidador
principal” apareceu “9.

A regra dos “tender years” tivera o grande mérito
de romper a supremacia tradicional dos pais, mas
vira-se confrontada com a acusagao de privilegiar as
mulheres-mdes contra a regra constitucional da igual-
dade. A doutrina do “primary caretaker” vinha obter
aproximadamente os mesmos resultados — a entrega
das criangas 1 mie — através de um expediente
neutro quanto ao género.

Como ficou dito, o entusiasmo por este procedi-
mento chegou a elevi-lo 4 categoria de presungio legal
em dois Estados; e colheu a adesio de muitos juristas
e tribunais, que criaram uma presungio jurisprudencial.
A preferéncia pelo “cuidador principal”, no entanto,

48 Supra, 11, o).
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crazida para o mundo juridico pelos ventos da evolu-
¢2o, foi ela prépria reduzida a0 seu justo valor pelos
mesmos ventos que foram soprando na diregio de uma
partilha das funcbes parentais pelos dois progenitores
— primeiro pela substituicio pela “regra da aproxima-
30" ou “past caretaker standard’ e depois pelo seu
afastamento como fator de preferéncia.,

Dito isto, nio podem negar-se os ganhos obtidos
— sobretudo a importincia do cuidado parental
para a construgio dos vinculos afetivos e a necessi-
dade de respeitar esses equilibrios, dentro de uma
ponderagio mais vasta.

4. A quarta forma de abuso ¢ pretender aplici-la
para além das suas proprias forgas.

Tem sido dificit para os juristas habituarem-se a
receber ensinamentos das outras ciéncias sociais,
Nos casos que envolvem o destino das criangas, as
conquistas da Psicologia tornaram-se indispensiveis
para aconselhar os uibunais.

Quando se estabetece um regime de guarda, é
importante saber colher informagées técnicas sobre
as vinculagbes da crianga, sobre o valor da continui-
dade dessas relagées, sobre a capacidade que elz tem
para tolerar mudangas ou para beneficiar delas.

Todas estas indagagbes assentam, também, na
idade da crianca. Com efeito, as vinculagdes e a
dependéncia inicial dos verdes anos evoluem para
novos estadios da personalidade, e dio lugar aos
primeiros alicerces da autonomia. H4d literatura
respeitada no sentido de que as criangas desenvolvem
lagos com ambos os progenitores, durante o primeiro
ano; de que se justifica uma ligeira preferéncia pelo
“primeiro cuidador”, na methor hipétese, acé aos
cinco anos; ¢ de que nio hd provas que sustem

qualquer distingzo entre o primeiro e o segundo
“cuidador” depois dos cinco anos “7,

A sobrevalorizagio daquelas vinculagdes iniciais
pode acabar por prejudicar a conquista da autono-
mia e do crescimento.

A doutrina do “cuidador principal” veio tomar
o lugar da doutrina dos “tender years”, e foi sem
surpresa que s¢ aplicou de uma forma mais veemente
is criangas mais pequenas *®. Serd claramente abu-
sivo pretender que as primeiras vinculagdes decermi-
nem todo o desenvolvimento da crianga; serd obvia-
mente preconceituoso aplicar a doutrina, com a
mesma tenacidade, a uma crianga de um ano e a
uma crianga de dez anos.

5. A quinta forma de abuso ¢ sobrevalorizar o
fator do “cuidado” para fazer uma escolha de guarda
Gnica, ignorande a evolugdo no sentido da “parentali-
dade” conjunta.

E dificil encontrar um movimento mais global
¢ consistente, em Direito da Familia, do que o movi-
mento em dire¢io & partilha de responsabilidades
entre os dois progenitores.

Quando se procura a razdo deste movimento,
encontra-se facilmente a forca do bbby dos pais: tradi-
cionalmente alheados do cuidado dos fithos, os homens
manifestam-se em favor da recuperagio do tempo
perdido, tentando manter uma relagio afetiva fruruosa
com os seus filhos. A razio mais profunda, no

9 Joan B. Kty —— The Determination of Child Cusiady, in “Children
and Divorce — The Furure of Children® vol. 4, n.® 1, Spring 1994, p. 121-142,
p- 130; Csiamners, O.L. — Rethinking..., p. 537-8.

U Paul Ssurrt — The Frimary Caretaker Preumption..., cit., p. 737;

Pamanson — Family Law. _, cit, p. 84.
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entanto, pode ter side apontada pelos sociélogos Ulrich
Beck e BECk-GERNSHEIM, assinalando a grande fragi-
lidade das relagdes humanas, a baixa durabilidade dos
vinculos entre adultos, que levam & redescoberta das
relagbes sadias, duradouras e reconfortantes com os
filhos — “que podem criar novas referéncias de sentido
e de valores, que podem converter-se, inclusivamente,
no cenwro de sentido da existéncia privada” 49,

A verdade é que, desde os anos oitenta do século
vinte, todos os estados norte-americanos, € os esta-
dos europeus, fizeram transformagoes nas suas leis
no sentido de fomentar a participagio dos dois pro-
genitores na vida dos fithos.

O movimento comegou pela afirmagio da joine
legal custody, isto é, da partilha do exercicio das
responsabilidades parentais, levando os progenitores
a procurarem o acordo acerca das decisdes sobre a
vida do filho, 20 menos nos casos mais importantes;

- este passo comegou por ndo alterar os regimes tra-

dicionais sobre physical custady, isto é, sobre a resi-
déncia do filho ©9.

Depois desta fase preliminar, logo se ampliou o
movimento para um territorio mais dificil que diz
respeito A partilha da convivéncia com o filho — a
joint physical custody. A nova pretensio foi no sen-
tido de fomentar a presenga fisica dos filho com os
dois progenitores, de tal modo que eles nio possam
ser qualificados como guardador “principal” ou
como guardador “secundirio”.

Nos Estados Unidos, alguns estados entenderam
a joint physical custody como a partitha de “tempos

WY £l normal cavs def amor, Barcelona, El Roure, 1998, p. 190.
o Y que sc passa na lei portuguesa de 2008, com um atraso conside-
rével relativamente aos cusres paises (cfr. infre, p. 30).
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significativos” com cada progenitor; outros estados
chegaram ao ponto de exigir uma partilha de “tempo
igual” de convivéncia ©V ¢,

Mas esta evolugio ainda nio sacisfez a ambigio
de fazer participar os dois progenitores no cuidado do
filho, nas leis ocidentais. Com efeito, no fim dos
anos oitenta € nos anos noventa, tanto nos Estados
Unidos como na Europa, comegou a abandonar-se a
linguagem tradicional que ainda exprimia uma escolha
— a escolha de um progenitor que assumia o papel
de guardido e ¢ reconhecimento de um papel secun-
ddrio que era desempenhado pelo outro através dos
direicos de visita. Abandonou-se progressivamente o
uso das palavras “guarda”, direitos de “visira”, em
favor das palavras “residéncia” e “contacto’, a0 mesmo
tempo que as leis passaram a recomendar ou a exigir
a redagio prévia de “planos de parentalidade” que
cumpram o objetivo de regular a convivéncia dos dois
progenitores com o filho. A ideia de um progenitor
com um papel principal foi desaparecendo nos Esta-
dos Unidos ®¥; 0 mesmo se tem verificado na
Europa ¥, através de leis significativas como na
Inglaterra (1989), Escocia (1995), Franga (1993),
Alemanha {1997), Noruega, (1981), Finlindia {1983),
Suécia {1983 ¢ 1998), Dinamarca (2007), Espanha
(2005) %, Itdlia (2005) 9 e outros B2

B0 PapiansaN — Family Law ., cit, p. 46.

67 Em 2005, doze estados nore-americanos estabeleciam uma presungdo
de joint ewstody (Waisseera: Arrieron — Modern Family Law..., cit., p. 770).

B9 Parwawson — Family Law ..., cit, p. 48.

8 Panxinson — FPamily Law .., cit., p. 50-55.

9 Lacauz Berosro et af — Flementos de Derecho Civil (1V Famifia),
Madrid, Dykiason, 2008, p. 100.

W Faccaria — Commentarie breve al diritte di famiglia, 2.2 ed., Padova,
Milano, 2011, p. 445-448.

O CerL — Principlys of Eurapear Farily Law vegarding Paserntal Respos-
sibilities, Antwerpen { Oxford, lncersencia, 2007, p. 82-90 ¢ 130-136.



2 — Lex Famibiae

Guilherme de Oliveira

DOUTRINA

Em Portugal, o primeiro sinal no sentido de
alinhar o sistema com este movimento pode encon-
trar-se na reforma constitucional de 1982. Nessa
data, o texto do art. G8.° (Paternidade ¢ Muterni-
dade) foi alterado e, onde se lia “O Estado reco-
nhece a maternidade como um valor social emi-
nente, protegendo as mies na sua insubstituivel
ac¢io quanto 2 educagio dos filhos (...)” passou a
ler-se “Os pais e as mies tém direito & protegio da
sociedade e do Estado na realizagio da sua insubs-
titufvel acgdo em relagio aos filhos {...)"; ou seja,
ambos os progenitores passaram 2 ser considerados
insubstituiveis.

Mais tarde, registaram-se centativas para aleerar
a lei civil das responsabilidades parentais no sentido
do exercicio conjunto; mas as alteragoes ndo foram
além de permitir a adogio do exercicio conjunto por
acordo entre os progenitores ®®. Apenas com a lei
n.2 61 de 2008 se estabeleceu, com cardter impera-
tivo, que os dois progenitores exercem as responsa-
bilidades parentais em conjunto, depois do divdzcio,
quanto aos assuntos de particular importincia. Por
outro lado, no momento da determinacio da resi-
déncia do filho, entre todos os fatores, o tribunal
deve ponderar qual dos progenitores favorece mais
o contacto do fitho com o outro. Tanto aquele
regime da responsabilidade conjunta como esta pon-
deragio especifica mostram a intengio de fazer
participar os dois progenitores na vida do filho.

6% Cfr as feis n® 84795 ¢ 59499,

A ideia reitora acerca do destino dos filhos,
depois do divércio, é a de repercutir o menos pos-
sivel os efeitos da dissolugio do casamento sobre as
relacBes entre as criangas ¢ os pais. As diferengas
impostas pela residéncia separada dos pais, e os
consfrangimentos priticos que essa circunstdncia
implica, devem ser considerados apenas na medida
do indispensivel %\

No quadro desta evolu¢io no sentido da
“co-parentalidade”, com as suas ambigbes ¢ comple-
xidade, qualquer decisio judicial acerca do destino
das criangas term de sopesar indmeras circunstincias,
Portanto, a redugio desta complexidade 4 mera pre-
feréncia pelo “cuidador principal” é abusiva e incon-
veniente.

Conclusio

Quando é necessirio determinar qual é o “inte-
resse do filho”, nio se pode aceitar a mobilizagio
privilegiada de uma circunstincia — seja ela qual for
— para encontrar a decisio, com desvalorizagio de
todas as outras.

Designadamente, nio se pode atribuir ao “cui-
dador principal” um papel privilegiado relativamentce
aos outros fatores; isto nio ¢é feito sequer nos estados
norte-americanos onde a doutrina gozou de um
sucesso especial.

09 PARKINSON — Family Law .., cit., p. 47 1 57, WeissaerG; ArriETON
— Modern Family Law. .., it p. 771,
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