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INTRODUGCAO

O juiz, como qualquer profissional de qualquer area, como qual-
quer ser humano, embora um tanto sujeito da histoéria, € vitima das
armadilhas postas pela cultura que o influenciou.

Nesse ponto, o livre arbitrio € mais figura de retérica que o mito
da liberdade absoluta da vontade engendra nas elaboragbes
discursivas.

Afinal, como registra Souto Maior Borges em seu livro Ciéncia
Feliz, “A existéncia humana se move, toda ela, entre os extremos da
autodeterminacéo pela vontade e o determinismo das circunstanci-
as”.

Isso equivale a dizer que nem o determinismo das circunstanci-
as nem o decisionismo da vontade, nenhum deles, isoladamente,
rege uma vida.

Nesse contexto ha de conceber-se boa parte da conduta das
pessoas ultrapassando os limites do “sujeito”, transpondo as raias da
sua vontade como ato livre da vida para substanciar-se da natureza de
acontecimento historial.

Por isso, a assertiva de Ortega y Gasset: “Eu sou eu e a minha
circunstancia”, reportada por Souto Maior.

Na medida em que uma dada ocorréncia da vida, inexpressiva
em tese, transmuda-se em fator de extremo significado atuando sobre
alguém, a vontade nada ou quase nada pode contra esse fendmeno.

O que propiciara as condigdes para um novo quadro circunstan-
cial ensejando o eclodir de uma nova légica a apontar novas conforma-
¢Oes para velhas questbes é a superposicdo de elementos
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marcadamente significativos, s por si ou pela potencializagdo desse
adicionamento, amalgamando situagbes emocionais € comocionais
eficazes para interferir nos condicionamentos anteriores, reformulando-
0s.

A agregacao de outros fatores contribuira para a conferéncia de
peso e graduagao a esse conjunto de elementos, resultando num sin-
gular e parcial determinismo incidindo sobre cada individuo.

A imbricacao desses elementos faz a circunstancia, subjetiva-
mente considerada.

Para que o espectro circunstancial —chamemo-lo assim— tenda
a reconfigurar-se, parece-me necessario romper com as formas tradi-
cionais de autoconsciéncia, reagir as “auto-imagens conhecidas e al-
tamente valorizadas”, revisando os conceitos que petrificaram a idéia
de valores por nés assimilados, como sugere Norbert Elias em sua
Sociedade dos Individuos.

Isso, parece, € o que justifica a diversidade de comportamentos
individuais diante de um mesmo fato objetivamente considerado.

O CONTINGENCIAMENTO HUMANO

Percebe-se, pois, que os juizos de valor subjacentes de
determinada cultura sao, necessaria e sub-repticiamente, imperativos
e orientadores das acoes.

A contingencialidade da nossa condigdo humana nao nos per-
mite ir muito além dessa realidade; afinal ser produto da condigao
humana junge-nos a essas limitagdes, uns mais, outros menos, po-
rém todos limitados, sem duvida.

Estamos todos constrictados nessa nau cujas comportas nem
sempre se abrem ao nosso alvedrio e cujo leme nem sempre atende
nosso comando racional.

Com muito esforgo superaremos algumas dessas limitagdes,
porém delas libertar-nos, em termos absolutos, é quimera esmaecida
OuU nao seriamos humanos.

Agrava-se esse contingenciamento, no plano da nossa forma-
cao cultural.

Nao somos trabalhados senao para ser domesticados.

O envenenamento dos valores nos é imposto pelas convenién-
cias sacralizadas dos fatores reais de poder. Estes, a seu turno, sao
exercidos por elites nem sempre legitimadas para a condugao de qual-
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quer processo por faltar-lhes sensibilidade, percepgao e assimilagéo
do fendbmeno humano e comprometimento com os imperativos
psicossociais afinados com a axiologia da dignificagdo do homem
como meio e fim da afirmag¢do da humanidade.

Somos educados, em regra e infelizmente, para homenagear a
conclusao institucionalizada e nao para expressar nosso sentimento
ético em relagdo a um dado fato, quando esta Ultima manifestagéo
estaria despertando nos outros o mesmo sentimento estimulante para
idéntico agir.

Essa “educagao” garante a preservagao do status quo e estig-
matiza os dissidentes do modelo institucionalizado.

Por certo que ao ler este trabalho alguém menos afeito a este
tipo de reflexdo assacara: mas que abordagem chata, inconsistente,

Eu me limitaria a responder, com Platdo: “Nao estamos discu-
tindo nenhum assunto trivial, mas como devemos viver’ (A Republica)
ou, ao menos, do que devemos tomar consciéncia para melhor viver.

Esta abordagem propedéutica conduz-nos a questao de fundo,
que € arelativa a uma visdo mais humana e ética da guarda de menor,
cujo tema é apenas emblematico das vicissitudes a que estamos su-
jeitos, comportando mil e um desdobramentos no processo empirico
existencial.

Este trabalho ndo encerra nenhuma preocupag¢ao dogmatica,
nem se anima de qualquer pretensao a ser a ultima palavra em nada.
E nem poderia alimentar essa veleidade.

CONTEXTUALIZANDO A QUESTAO EM NOSSA SOCIEDA-
DE

Enfrentemos, ainda que superficialmente, o tema enunciado no
titulo deste trabalho, ja estabelecendo que nenhuma conclusao sobre
a analise de qualquer matéria se legitima se nao corresponder ao que,
implicitamente, estiver contido na premissa.

Partindo desse raciocinio, nao sera despropositado afirmar que
a conclusao, por exemplo, de que o menor deve permanecer, preferen-
cialmente, na companhia e sob a guarda dos seus familiares (consi-
derada aqui a familia natural, consanguinea), traz implicita na premis-
sa a nogao de que é na familia que se densifica o nucleo afetivo e
protetor da crianca ou do adolescente resultando, entao, desse ele-

%

Revista da ESMESE, n. 2, 2002



| EERRETT T[] o NN B[ e ||

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 150

mento intrinseco, a construgdo imperativa determinante dessa elei-
¢ao irmanada com o comando expresso nos artigos 19 e 25 do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente.

Em verdade, a despeito de s6 o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente — ECA, ter vindo a falar, expressamente, na protegao integral
a crianga e ao adolescente (artigos 1° e 3°), a ratio iuris dos preceden-
tes legais da espécie sempre foi essa. Assim me parece.

Pena que a nossa formagao académica, extremamente
positivista, nem sempre se dé conta da teleologia informadora do con-
teldo material da norma posta preferindo, com lamentavel freqiiéncia,
uma exegese que beira a literalidade indigente de abrangéncia univer-
sal, porém propiciadora de comoda interpretagédo da lei sem exigéncia
de maiores esforgos cerebrinos por parte do intérprete.

Nosso arquétipo cultural, forjado na bigorna do elitismo
colonialista decaido, de cunho machista, irracional, intolerante e ego-
ista, muitas vezes inverte o processo analitico do objeto do estudo e,
ao invés de observarmos o fendbmeno para compreendé-lo a posteriori,
interpretamo-lo a priori, a luz das nossas idiossincrasias; distorcemos
o fenébmeno da nossa teorizagdo para desenvolver uma légica que o
conforme aos nossos valores, por mais falsos que sejam, pouco im-
portando as conseqliéncias dessa promiscuidade cientifica.

Importa apenas acomodar o fendbmeno a moldura preexistente
dos nossos interesses obtendo a resposta que ja estava, adredemente,
elaborada. Lastimavel ofensa ao método cientifico.

O VESGO ACADEMICO

Vitima da hipérbole do positivismo, legada pelo modelo acadé-
mico que plasmou nossa mentalidade juridica, foi essa imperfeigao
elevada ao nivel de sacralizagdo, imolando no altar da caturrice con-
servadora a perspectiva teleolégica construtiva, atualizante e
legitimadora de qualquer lei de qualquer hierarquia.

Essa deformacao veiculada nas escolas de Direito como corre-
ta metodologia da interpretagéo dos textos legais difundiu-se —como
nao poderia deixar de ser— e contagiou toda a sociedade sem oblivio,
porém, de que alguns escapam a esses contagios, mesmo nas epi-
demias mais virulentas, o que nao altera muito o quadro desolador.

Reflexo dessa mentalidade € o modo como, por exemplo, a
midia nacional vem saudando, efusivamente, a expectativa da edicao,

%

Revista da ESMESE, n. 2, 2002

-



| EERRETT T[] o NN B[ e ||

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 151

pelo Congresso Nacional, de lei autorizando a guarda compartilhada
de menor.

E, sob esse apequenamento, € de intuir-se que, mesmo quan-
do sancionada essa lei —que nao dira mais do que ja esta dito no
espirito do ECA e do proprio Texto Magno, precisamente na
contextualizagédo do artigo 3° em sintonia com aquele microssistema
juridico e dessas disposi¢cdes com a tratativa constitucional dispensa-
da a familia e sua prote¢do—, tenhamos arrefecidas nossas perspecti-
vas de concretizagdo da almejada guarda compartilhada porque tere-
mos de aguardar a regulamentagéo do texto acaso editado pelo Con-
gresso.

E nessa marcha seguiria o processo: um passo a frente, outro
atras.

Pois bem. Se, como disse linhas atras, imanente ao conceito
de familia, no que respeita a protegdo do menor, erige-se a inferéncia
insuperavel preexistente e subsistente de um nucleo afetivo e protetor,
chega-se a duas conclusbes imperativas: uma, a de que nao se ins-
crevendo, substancialmente, nesse nucleo afetivo e protetor estara
desqualificado o candidato a guardido do menor, ainda sendo familia;
a outra, € a de que —embora sem vinculo consangulineo— aquele que
congregar os predicados configuradores da almejada afetividade e pro-
tecdo ao menor toma a feigao psicolégica de familia para os fins pre-
conizados no artigo 3° do ECA.

E como intuo, preocupado com a melhor situagdo para os pro-
blemas do menor.

A situagao, porém, adquire contornos de complexidade quando
o portador dos atributos que o qualificariam como guardiao refoge aos
padrdes tidos pela sociedade como regulares de conduta.

Verbi gratia aqueles cujas opgbes de parceiros para as suas
relacdes amorosas recaem em consortes do mesmo sexo: os cha-
mados homossexuais ou bissexuais.

Nessas situagdes a tempestade da intolerancia agita toda a
poeira do tempo e se arma de toda a carga de preconceito como
erupgao brutal de um vulcdo, ndo permitindo uma pitada minima de
bom senso, de equilibrio, de racionalidade a orientar o equacionamento
da questdo em bases justas voltadas para a satisfagdo dos mais rele-
vantes e vitais interesses do menor.

Subverte-se o espirito da lei; posterga-se o objetivo do seu enun-
ciado teleoldgico de protegdo do menor, nao sem um discurso faustoso
de retérica sustentada por uma logica apta a ilaquear a boa-fé dos
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incautos com a blandicia de argumentos que nao resistem a um
questionamento mais profundo.

E o que, geralmente, encerram esses discursos? Encerram,
via de regra, a aprioristica e pifia alegagéo de que alguém que é homo
ou bissexual (seja homem ou mulher) sera, sempre, uma péssima
influéncia para o menor. Promove-se sua execragao, pouco importan-
do a singularidade do exercicio dessa opgao excepcional; a respon-
sabilidade individual do execrado; sua educagéao e conduta civica; sua
contribuigdo social como profissional as vezes competente e desta-
cado; seu respeito a dignidade das pessoas.

Esses e outros valores sdo langados, comumente, no ralo da
indiferenga analitica dos que tém o dever legalmente imposto € huma-
namente concebido de velar pelo bem-estar do menor, sacrificados
em homenagem a intolerancia e a extrema injustica.

As previsiveis consequéncias, para o infante, da ruptura de uma
relagdo de maternidade ou paternidade psicologicamente desenvolvi-
da, com irradiagdes para toda a sua vida, ndo sao confrontadas com
0os males que poderia suportar se acaso permanecesse na compa-
nhia e sob a protegdo dessas pessoas.

S6 desse confronto de situagdes a serem perfilhadas poder-se-
ia chegar a concluséo de qual seria a solugdo menos gravosa para o
menor, a que mais se aproximaria do ideal de sua protegao total.

Os argumentos brandidos pelos arautos do radicalismo contra
essas minorias sdo, quase sempre, passionalissimos e estéreis,
incursionando pelo terreno da insidia.

Sem duvida, por conta da sociedade que é machista e, muitas
vezes intolerante; que elege tipos para descarga de suas frustragdes
e insegurangas; que, ndo raro, mascara com a agressdo medos an-
cestrais com os quais ainda ndo se habituou a conviver, -sem duvida
essa cornucopia de fatores predisponentes deflagrara agbes de ter-
ceiros que bem poderao vir a incomodar o menor.

E um dilema a desafiar solugdo.

CONCLUSAO

Tenho para mim, no entanto, que o equacionamento da questao
havera de passar pela analise da personalidade do pretenso guardiao,
sua estabilidade emocional, sua conduta profissional, sua responsa-
bilidade diante dos compromissos assumidos, a discricdo nos seus
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relacionamentos amorosos e a definigao do tipo de parceiro escolhido
sem embargo, por ébvio, da condigdo econdmico-financeira de quem
pretende ter essa guarda.

De importancia transcendental sera o aferimento do grau de
afetividade determinante da relagdo estabelecida entre o0 menor e o
candidato a seu guardido.

Evidentemente nao é exaustivo o rol de consideragbes aqui ela-
borado.

Por fim, convém assertar que, em nome mesmo da mais ampla
e eficaz preservagao dos interesses relevantissimos do menor, a pra-
tica a ser adotada por quem vier a decidir essas questdes deve nortear-
se pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

E que, seja qual for a decisao, por certo ao menor sempre res-
tara algum desconforto, passageiro ou ndo; imediato ou mediato; rela-
tivo ou intenso; com irradiagdes ou nao para outras etapas da sua
vida.

Um pouco de sofrimento, incontornavelmente, o menor suporta-
ra.

A tarefa crucial do juiz sera a de, nessa eleigao de alternativas,
sufragar a menos prejudicial ao menor.

N&o é coisa facil.

Por isso mesmo, penso que essa conclusado nao deve ser obra
de reflexao escoteira do juiz, mas resultado de sua apreciagdo em
concurso com uma equipe técnica multidisciplinar composta de psi-
coélogos, pediatras, assistentes sociais, pedagogos, todos qualifica-
dos para o opinamento pertinente.

S6 assim legitimapda, essa decisao sera substancialmente
imperativa, porque ndo vinculada a um sentimento menor resultante
apenas de condicionamentos culturais nao homologados pela razéo,
mas tutelada por uma légica racional humana e humanizante e por
uma hermenéutica inspirada numa ética material de valores assim
informados.

Sem olvido de que nem sempre podemos realizar o ideal, resta,
porém, inabalavel a convicgdo de que é sempre possivel construir o
razoavel.

Essa relativizagao, contudo, ndo devera arrefecer o &nimo pela
busca da melhor solugao entre as possiveis de ser adotadas, sempre
presente a preocupacgao de preservar, na medida do possivel, os vin-
culos familiares naturais, ainda quando o guardido nao integrar a fami-
lia consanguinea.
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Esse sera, no meu modo de ver, um juizo ético da questao,
intuindo com o contexto moral da guarda do menor assimilada sob o
aspecto fundamental da sua conveniéncia intrinseca, carecendo o
julgador de ser tocado mais profundamente.

Nao se trata, aqui, do juiz apenas cumprir o seu dever de dar
um guardido ao menor, mas de fazé-lo corretamente, o correto possi-
vel, o intrinsecamente correto, sob pena de, em nome de uma mera
represalia a essas minorias, ferir os sagrados interesses dos meno-
res aos quais a lei quer proteger, integralmente.

Penso que a injustica sera multipla e superlativa, se nao per-
correr, entre outros, esses caminhos.
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