Quem tem medo de Virginia Wolf? Praticas judiciarias em contexto de

género

“Nos, filhas de homens instruidos encontramo-nos entre o diabo e as
profundezas do mar. Atras de nds, estende-se o sistema patriarcal; a casa privada, com
a sua nulidade, a sua imoralidade, a sua hipocrisia, a sua subserviéncia. Diante de nds
estende-se 0 mundo publico, o sistema profissional, com a sua possessividade, a sua
inveja, a sua pugnacidade, a sua ganancia. Um enclausura-nos como escravas num
harém; o outro obriga-nos a andar as voltas, como uma lagarta da cabeca para a
cauda, as voltas e voltas da amoreira, a arvores sagrada da propriedade. E uma

escolha perversa, ambos sdo maus.”

Virginia Wolf, A Room of One’s Own/ Three Guineas, Oxford, Oxford

University Press, 1992, (trad.). Bernardo de Vasconcelos.

Nos ultimos anos, o direito da familia em Portugal foi palco privilegiado de
inimeras transformac6es que se verificaram a dois niveis: por um lado, no tecido social
e, por outro, na propria estrutura normativa.

As transformagdes no tecido social relacionaram-se, nas Gltimas décadas, com a
mudanca de paradigma politico (designadamente, a transicdo de um modelo autoritéario
para um modelo de sociedade democréatico) e econémico. No modelo econdmico, ha a
salientar a emergéncia de uma economia de mercado que, desde 1986 (data da adesédo
de Portugal a Unido Europeia), se foi progressivamente consolidando num espaco mais
alargado e a entrada em forca da mulher portuguesa no mundo laboral.

Estas mudancas provocaram alteracfes na estrutura familiar e se, até ao 25 de
1974, essa estrutura familiar assentava “em exclusivo” no predominio social e juridico
da figura masculina, volvidos cerca de trinta e sete anos, esse modelo parece estar em
crise. Enquanto vigorou o “Cdédigo de Seabra”, o Direito legitimou normativamente a
distingdo de papéis entre homem e mulher: a mulher cabia naturalmente o espaco
doméstico e a responsabilidade pela educacéo dos filhos.

A Constituicdo de 1976 introduziu o principio da igualdade de género (arts. 13° e

36°, n° 2) e consagrou uma “ruptura epistemoldgica” com todo o acervo normativo



anterior ao outorgar a mulher toda uma série de direitos politicos, civis e laborais de que
estava privada anteriormente.

No entanto, o excerto de Virginia Wolf ilustra, de forma brilhante, esta
ambivaléncia que marca a condi¢do feminina no Direito. Ambivaléncia que reflecte a
clivagem entre a igualdade formal (ja conquistada) e a igualdade material que esta por
adquirir.

Pretende-se assim, neste texto, reflectir genericamente sobre o processo de
tomada de decisdo judicial e as praticas judiciarias que lhes subjazem nas matérias de
direito de familia, particularmente, as que se prendem com as denominadas “questdes de
género”. Em Portugal, a reflexdo académica e cientifica em torno das questes de
género € recente, isto porque, o proprio movimento “feminista” portugués foi tardio e
incipiente. Destarte, também a avaliacdo do impacto das “questbes de género” no
contexto do sistema de justica estd ainda por fazer desconhecendo-se, até ao momento,
estudos cientificos ou académicos que abordem especificamente este problema.

N&o podemos olvidar que o sistema de justica, no seu todo, esta inserido num
contexto histérico — antropoldgico, social e politico, pelo que ndo escapa as influéncias
desse contexto e as herangas civilizacionais que 0 mesmo transporta. Nesta medida, 0s
actores que nele operam (juizes, advogados, funcionarios, policias) também se
movimentam nesse contexto, e a sua formacao civica e profissional constitui o resultado
desse processo de socializagao.

A minha experiéncia profissional (na qualidade de juiz de direito em exercicio
de funcbes ha cerca de doze anos) aponta para a existéncia de “uma continuidade
discursiva” entre aquilo que sdo os padrdes de referéncia predominantes na sociedade e
0 modus operandi desse mesmo sistema de justica. Ndo existe, em meu entender, uma
“ruptura epistemoldgica” entre os saberes/fazeres “sociais” e os “saberes/ fazeres”
judiciarios. Apesar do esfor¢o efectuado nos Gltimos anos e das evolugdes entretanto
registadas, nao se cimentou (ainda) em Portugal, nas profisses forenses e nas que com
estas directamente trabalham (assistentes sociais, psicélogos, policias etc.) uma cultura
de efectiva promog¢do da “igualdade de género”.Tal deve-se, em parte, & auséncia de
uma cultura de “trabalho em rede” que permita uma abordagem sistémica ou holistica
dessas tematicas e que acaba por comprometer as iniciativas parcelares que, entretanto,
possam ter sido geradas.

No caso particular do sistema de justica, a “tradicional” reparticdo de
competéncias dos Tribunais (alicercada na divisao do direito por ramos) e a estrutura da



organizagdo judiciaria também ndo fomentam essa cultura de rede. Gostaria ainda de
salientar que o processo de tomada de decisao judicial (especialmente em areas como 0
direito da familia) ndo é axiologicamente neutro. Embora enquadrado pelas normas
legais e positivado pelo texto normativo, toda a actividade de interpretacdo e aplicacdo
da lei é, também ela, uma actividade de “criacdo” do direito.

“O principal legado da hermenéutica foi o de evidenciar que o sentido ndo é
algo de objectivo que se encontre nos sinais, mas antes o resultado de um processo de
interpretacdo (ou leitura) desses sinais, & luz da experiéncia pessoal e cultural do
intérprete (...).”"*

Em meu entender, subsistem na area do direito da familia, “segmentos” ou
“intersticios” de ndo normatividade que afectam a actividade interpretativa do juiz bem
como “ruidos de fundo” que afectam esse processo, ruidos de fundo esses que podem
ser gerados pela actividade comunicativa dos media, em torno das decisfes judiciais,
bem como pela conduta dos actores processuais ao longo do “tempo de vida” do
processo judicial.

Esses segmentos ou intersticios resultam de inimeros factores, designadamente,
da imprevisibilidade dos proprios fendmenos (naturais/sociais) que o direito visa
regular, da persisténcia de lacunas nos textos legais, do esgotamento da lei como forma
principal de regulacdo e, enfim, da propria mudanca de um sistema legal de génese
estadualista para um pluralismo auto reflexivo que estd em constru¢do mas ndo se
mostra (ainda) inteiramente consolidado nas sociedades actuais.

Daqui decorre que, em meu entender, a pretensa “plenitude” do ordenamento
juridico ndo passa de uma falacia ou de um mito que os positivistas ajudaram a erguer
mas que, a dinamica do tecido social e econdémico (impulsionada pela globalizacdo) e o
“choque de civilizagdes” de que nos falava Huntington, cedo deitou por terra.

O ordenamento juridico ndo pode contemplar toda a diversidade de situacGes
que se deparam ao julgador nos tribunais. Por outro lado, sendo o juiz um actor social,
ele constréi-se como cidaddo, como pessoa e como profissional, a luz de um dado
quadro de valores de referéncia. O juiz ndo pode negar o contexto historico, cultural,
econdmico em que cresceu. A forma como toma as suas decisdes e 0s elementos que
pondera como relevantes sdo, também eles, o produto e o resultado de um processo de

construcdo pessoal, social e profissional. Ha ainda que ter em conta as diferencas

! Hespanha, Anténio Manuel “Ideias sobre interpretacdo”, texto disponibilizado aos alunos da FDUNL no
sitio da faculdade de direito ou na pagina Web do professor : www.hespanha.pt.



(significativas) entre os juizes de 12 instancia e os juizes dos tribunais superiores. No
caso portugués, essas diferencas relacionam-se com o género e com a idade.
Relativamente ao género verifica-se, na primeira instancia, uma feminizacdo da
“justica” ao passo que, nos tribunais superiores, predominam o0s juizes do género
masculino. Relativamente a idade, assinala-se que os juizes dos tribunais de primeira
instancia tém entre os vinte e sete e 0s quarenta e cinco anos de idade (em média) ao
passo que 0 acesso aos tribunais superiores se faz a partir dos quarenta e oito/cinquenta
anos (no Supremo Tribunal de Justica a medida de idades serd mais elevada e proxima
dos 60/62 anos).

Na minha Optica, estes dois factores (género/idade) do juiz devem ser
ponderados em qualquer processo de andlise das decisdes judiciais (obviamente sem
prejuizo dos critérios legais objectivos que a estas sempre deverdo presidir) uma vez
que a estes dois factores se mostram associadas caracteristicas e mundivivéncia
distintas.

O direito de familia é especialmente sensivel & mundivivencia do magistrado
uma vez que se encontra alicercado em principios e conceitos indeterminados. Nesse
processo de densificagdo dos conceitos indeterminados e de conjugacdo de principios
normativos, emerge a “historia “pessoal de cada magistrado. Drobak & North (2008)
apontam que cada juiz possui a sua filosofia judicial que deriva da conjugagdo do
sistema formal / normativo judicial com o seu sistema pessoal de crencas e percepcdes
Unicas sobre a realidade de cada processo que tem em maos, sendo por isso inevitavel
depararmos com discursos e praticas judiciarias multivariados. 2

Salinas (2003) aponta também o facto dos juizes ndo terem consciéncia da
influéncia dos esteredtipos de género no seu processo deliberativo.®

Neste sentido, tenderia a concluir que, em regra, as decisdes judiciais tendem a
espelhar (ou a ir ao encontro) das representacdes e, diria mesmo, dos estere6tipos
sociais predominantes.

Contudo, a sensibilizacdo e a formacdo dos magistrados e demais operadores nas

tematicas relacionadas com as questdes de género pode permitir, a longo prazo, posturas

2 Understandig Judicial Decision- Making: The Importance of Constraints on non rational deliberations.
Journal of Law & Policy, 26, pag. 131-152.

® Las juezas en los Tribunales, Cortes Y Salas Constitucionales, X Encuentro de Presidentes Y
Magistrados de los Presidentes Y Magistrados de los Tribunales, Cortes Y Salas Constitucionales de
América Latina, Santiago de Chile, Tribunal Constitucional de Bolivia.



e procedimentos diferentes, minimizando a influéncia desses estere6tipos nas decisdes
judiciais.

A norma juridica tem por objectivo estabilizar, de forma consensual e
sustentada, as relacGes sociais num certo dominio, reduzindo a complexidade do sistema
social®. O intérprete/ aplicador do direito deve procurar o sentido que sustenta esses
consensos e efectuar uma interpretacdo ancorada em critérios metodologicos
estabelecidos na lei e reconhecidos pela “doutrina” porém, em determinados casos, a
“equidade” os interesses das pessoas em causa ou a “justica do caso concreto” podem
determinar decisfes “de ruptura” com tais consensos sociais.

Nessa medida, incumbe perguntar se o intérprete deve ter a coragem de
tomar/assumir decisdes que “rompam” esses consensos? Ou se, ao fazé-lo, ndo estara ja
a comprometer a separagdo de poderes e a “produzir direito” em detrimento da sua
aplicacdo, numa aproximacao aquilo que alguns autores vém apelidando de * activismo

judiciario”?

* In Hespanha, Antonio Manuel, pag. 8.



