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1 Introducéao

Resumo

A Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 reconheceu a igualdade de direitos
entre os filhos havidos ou ndo da relagdo de casamento, bem como a paternidade
responsavel do pai e da mae, sem qualquer referéncia a natureza da filiagdo, se
genética ou soécio-afetiva, incluindo-se, nesta categoria, os filhos adotivos. Todos
os filhos, independentemente da natureza da filiacéo, fazem prova do seu estado
através de certiddo de nascimento. Até se formalizar o registro do assento do
nascimento, verifica-se tratamento diferenciado do filho nascido e do processo
judicial de adocao, em cuja sede se investigam as reais vantagens do adotando e os
motivos legitimos dos adotantes. O seu procedimento viola o principio da igualdade
da filiagdo, pois na formac&o do vinculo paterno-filial, na filiacdo genética, ndo se
exige qualquer outra formalidade, a ndo ser a confirmacéo da paternidade em ato
pessoal, no assento de nascimento, no caso de filhos havidos fora do casamento e
a certiddo de casamento dos pais, para a prole havida no casamento. O presente
trabalho investiga a possibilidade de se efetivar a igualdade constitucional da filiacéo,
na construcéo do titulo paterno-filial, com base na Lei 8560, de 29 de dezembro de
1992, aplicando-se o reconhecimento da filiacao sécio-afetiva da adocao, fora do
processo judicial de adogéo.

Palavras-chave: Adogéo. Processo de adocéo. Filiagdo sécio-afetiva. Igualdade
na filiagdo. Eudemonismo no ambiente familiar.

Abstract

The Federal Constitution of October 5, 1988 consecrated the equality of rights
between the children from a relation of marriage or not, and the responsible pater-
nity both from the father and from the mother’s side, without any reference to the
nature of the affiliation: if it is biological paternity or socio-affective paternity, in-
cluding in this last category, the adoptive children. All children, despite the nature
of the affiliation, prove their status with the birth registration. However, a differenti-
ated treatment is noticed in the judicial adoption process, which investigates the
advantages for the child to be adopted and the legitimate motives of those who are
adopting. This procedure violates the principle of equality of affiliation, since in the
formation of the parent-child bond in the genetic affiliation, no other formality is
demanded, except the confirmation of the paternity in a personal act, at the moment
of the registration of the birth, for children born outside the marriage, and the
wedding certificate for children of married parents. This paper investigates the
possibility of bringing into effect the constitutional principle of equality of affiliation
in the construction of the designation parent-child, based in the Law 8560 of De-
cember 29, 1992, applying the recognition of the socio-affective affiliation of adop-
tion out of the judicial adoption process.

Keywords: Adoption. Process of adoption. Non-biological affiliation. Equality in
the affiliation. Eudemonism in the familiar environment.

pela necessidade de se regularizar o assento de nas-

O tema abordado foi inspirado a partir da assistén-
cia juridica prestada pelo Nucleo de Prética Juridica do
Curso de Direito da Universidade Norte do Paranéa
(UNOPAR), de Londrina, Estado do Parana, em diver-
sos processos judiciais de acdo de adocgao, normal-
mente, cumulada com destituicdo de poder familiar.

Trata-se de processos que, normalmente, vém tra-
mitando h& muitos anos, em decorréncia de formalida-
des processuais, 0 que tem sido motivo de sofrimento
processual dos adotantes e dos adotandos, sobretudo,

cimento para efeitos de obtengdo de documentos pes-
soais, a partir da certiddo de nascimento para todos os
efeitos juridicos da vida do adotado.

A Constituicdo Federal consagrou o principio da
igualdade da filiagdo, outorgando-se mesmos direitos
para os filhos e vedando-se qualquer qualificagéo ou
distingédo entre eles. Contudo, no plano fatico, existem
filhos decorrentes de naturezas diversas: a filiagéo bio-
l6gica e a socioldgica.

E mesmo para o ato da perfilhacéo, isto €, para se
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obter o reconhecimento da relac&o juridica paterno-fili-
al, visando a obtencao do assento de nascimento do
filho, 0 nosso ordenamento juridico deu tratamento di-
ferenciado. Essa distingéo é observada, principalmen-
te, no processo judicial de adocao, que é objeto do
presente estudo. Assim, questiona-se a dificuldade e a
demora na conclusdo do processo judicial de adogédo, na
forma como esté prevista pelo ordenamento juridico.

A partir da nova hermenéutica constitucional, suge-
rem-se alternativas para a solugdo do caso, com fun-
damento no devido processual legal, que, necessaria-
mente, implica em tempestividade, adequacao e justi-
¢a nas decisbes, dentro do contexto dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, na trilha do aces-
SO a justica, com fim Unico de, efetivamente, realizar a
igualdade da filiagdo preconizada pela Constituigéo
Federal, independentemente de sua origem e natureza,
sejam decorrentes de filiagao genética ou de afetividade.

2 Nova Hermenéutica Constitucional: Principios
Constitucionais e a Técnica Legislativa das Clausu-
las Gerais

2.1 Pluralismo juridico na p6s-modernidade

A Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 foi
promulgada na época da p6s-modernidade, cuja carac-
teristica € assim descrita por Barroso (2004, p.303-6):

A era da velocidade. A imagem acima do contetdo. O
efémero e o volatil parecem derrotar o permanente e o
essencial. Vive-se a angustia do que néo pode ser e a
perplexidade de um tempo sem verdades seguras.
Uma época aparentemente pés-tudo: pds-marxista,
pés-kelseniana, pds-freudiana. [...] A paisagem é com-
plexa e fragmentada. [...] No campo econ6mico e soci-
al, tem-se assistido ao avanco vertiginoso da ciéncia e
da tecnologia, com a expansao dos dominios da
informatica e da rede mundial de computadores e com
as promessas e questionamentos éticos da engenha-
ria genética. [...] O paradigma juridico, que ja passara,
na modernidade, da lei para o juiz, transfere-se agora
para o caso concreto, para a melhor solucéo, singular
ao problema a ser resolvido.

Portanto, no contexto de pluralismo juridico, o novo
paradigma ndo necessariamente passa da lei para o
juiz, e sim, analisa-se o caso particular, inserindo-o no
contexto do ordenamento juridico para se resolver o
problema. Pode-se afirmar que, muitas vezes, a lei pode
ndo prever a solugdo de um determinado caso concre-
to, ou se previsto, 0 seu contedido normativo pode nédo
dar respostas de acordo com 0s anseios constitucio-
nais, tal como a igualdade na filiag&o, cuja apreciacdo
exige do intérprete ponderacdo de interesses, como no
processo judicial de adogéao.

A época do pés-positivismo surgiu apds a Segunda
Guerra Mundial, com a derrota do fascismo na lItélia e
do nazismo na Alemanha, movimentos politicos e mili-
tares que cometeram atrocidades em nome da lei e em
obediéncia as ordens emanadas de autoridades. Essa
situacao provocou no pensamento da humanidade aver-
sdo a mera aceitagdo da formalidade da lei, sobretudo,

da lei indiferente a valores éticos (BARROSO, 2004, p.
349).

Abre-se, assim, caminho a reflexdes acerca do Di-
reito, com tendéncia a despertar a funcdo social na
sua interpretagdo e aplicacdo, construindo-se idéias a
partir de valores éticos, principios e regras constitucio-
nais, sobretudo no discurso dos direitos fundamentais,
destacando-se, entre eles, dois que despontaram, no
Brasil, nos ultimos anos: o principio da razoabilidade e
0 da dignidade da pessoa humana.

2.2 Principio da razoabilidade e da dignidade hu-
mana

O principio da razoabilidade teve sua trajetoria his-
térica no direito norte-americano a partir da clausula do
devido processo legal. O tema foi amadurecido pelo
direito aleméo, através de estudo romano-germanico e
chegou ao debate nacional com a denominacéao de prin-
cipio da proporcionalidade (BARROSO, 2004, p. 333).

A razoabilidade permite ao Judiciario produzir me-
Ihor resultado em caso concreto, como mecanismo de
controle da discricionariedade legislativa e administra-
tiva.

O principio da dignidade humana trata de um con-
junto de valores morais do ser humano. E o respeito ao
ser humano, pela propria condigdo humana. Por isso,
0 seu conteldo juridico associa-se aos direitos funda-
mentais com proposta de concretizagdo do minimo
existencial, na vida humana, tendo em conta a ordem
constitucional brasileira, incluindo-se os direitos a edu-
cagdo fundamental, & saude basica, a assisténcia no
caso de necessidade e ao acesso a justica.

Como fundamento da Republica Federativa do Bra-
sil, consagrado no artigo 1, Il da Constituicdo Federal,
0 principio da dignidade humana tende a situar o ser
humano no centro do sistema do ordenamento juridico,
ndo s6 como sujeito de direitos, mas sim como
informador do direito a tutela estatal para cuja realiza-
¢&o devem convergir as normas.

Reale (1998, apud MARTINS-COSTA, 2002, p. 181-
2), desde as suas primeiras obras, dispensa atencao
ao valor da pessoa humana como “valor-fonte de todos
os valores” ou “valor-fonte do ordenamento”:

[...]1 € um Pluralismo e liberdade que assentara com
todas as letras que o ‘problema central da axiologia
juridica, vista em fung¢é@o da experiéncia historica, é o
relativo ao valor da pessoa humana’[...]. A ‘grande tare-
fa de nossos dias’, dird, ‘é reconquistar o enlace éntico-
axiologico essencial ao conceito integral da pessoa’.

No Estado neoliberal, isto €, na poés-modernidade,
na “pés-tudo”, como se mencionou, tende “inclinar-se
pela interpretac&o que melhor otimize os principios (prin-
cipio como mandamento de otimizacao — Alexy) cons-
titucionais” (GEHLEN, 2002, p. 188).

Por outro lado, em sintonia com o comando consti-
tucional, na dindmica da interpretacao, estabelece o
artigo 5 do Decreto-lei 4657, de 10 de janeiro de 1942 -
Lei de Introducéo ao Caodigo Civil: “Na aplicacéo da lei,
0 juiz atendera aos fins a que ela se dirige e as exigén-

cias do bem comum”, cujo preceito é reafirmado por
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Recaséns Siches:

A interpretacao juridica resulta numa compreenséo
valorativa, num juizo de valor que néo se extrai do nada,
mas, ao contrario, decorre da intuicdo das tendéncias
soécio-culturais da comunidade, e fundamenta-se nos
‘canones axioldgicos que pertencem a ordem juridica
vigente [...] ‘na fungéo judicial se produzem valorac¢des
ou estimativas. ‘Isso ndo quer significar que tais
valoragBes ou estimativas sejam a projecao do critério
axiolégico pessoal do juiz, de seu juizo valorativo indi-
vidual. Pelo contrério, as mais das vezes sucede, e
assim deve ser, que 0 juiz emprega, como critérios
valoradores, precisamente as pautas axioldgicas con-
sagradas na ordem juridica positiva, e trata de inter-
pretar esses canones estabelecidos pela ordem vi-
gente, pondo-os em relacdo com as situagbes con-
cretas de fato que se Ihe antolham (SICHES, 1956,
apud SILVA, 1998, p. 157).

Assim, 0s casos concretos devem se pautar na re-
alizacdo da equidade em suas solucdes, atendendo a
tabua axiolégica visada pela lei, sem se descuidar do
seu fim social e a exigéncia do bem comum. Tendo
como centro, no caso em estudo, a questdo da filiacdo
ndo bioldgica, isto é, a socio-afetiva, envolvendo a
adocao, como fonte de producgédo de direitos iguais aos
nascidos da filiacao biolégica, desde o ato de reconhe-
cimento do vinculo paterno-filial.

2.3. Clausulas gerais

No incursionamento do tema debatido, analisa-se,
também, a utilizacdo da técnica legislativa de mode-
los juridicos abertos, com a adocado de clausulas ge-
rais e afirmacdo da principiologia (8 2° do artigo 5 da
Constituicdo Federal), a qual alarga o contetdo dos
direitos e garantias fundamentais aos principios e aos
tratados internacionais dos quais a Republica Federa-
tiva do Brasil é parte.

E esta a tendéncia da atualidade normativa, rechea-
da de modelos juridicos abertos, pois o fato regulado
com tipicidade caracteriza a casuistica, uma pré-figu-
racdo do conceito perfeito e acabado, exigindo do in-
térprete apenas a operacao mental da subsuncdo de
determinar o sentido e o alcance da lei para nela en-
quadrar o fato em concreto.

Contudo, conforme ja se afirmou, a técnica da mera
subsuncao do fato concreto a previsédo legal do caso
tende a, muitas vezes, ndo encontrar respostas aos
conflitos postos a solugcao do Judiciario, pois a vida
estd em constante transformacao, em todos os seus
aspectos, e a lei, prevendo um determinado fato da
atualidade da sua promulgagéo, ndo prevé outros que
poderao surgir no futuro.

E nessa circunstancia que atuam as clausulas ge-
rais, por serem multifacetadas e multifuncionais, de
forma que a doutrina trabalha com suas caracteristi-
cas, na busca de um conceito, em sintonia com suas
vantagens, que sdo a mobilidade e a imprecisdo se-
mantica.

Trata-se de uma técnica legislativa assim caracteriza-
da por Costa (2003, apud FERREIRA, 2003, p. 232-3):

[...] estes novos tipos de normas buscam a formulagéo
da hipotese legal mediante o emprego de conceitos
cujos termos tém significados intencionalmente va-
gos e abertos, os chamados ‘conceitos juridicos
indeterminados’. Por vezes — e ai encontraremos as
clausulas gerais propriamente ditas — 0 seu enuncia-
do, ao invés de tracar punctualmente a hipotese e as
suas conseqliéncias, € desenhado como uma vaga
moldura, permitindo pela vagueza semantica que ca-
racteriza os seus termos, a incorporacdo de principi-
os, diretrizes e maximas de conduta originalmente es-
trangeiros ao corpus codificado, do que resulta, medi-
ante a atividade de concrec¢do destes principios,
diretrizes e maximas de conduta, a constante formula-
¢do de novas normas.

Prossegue Costa, (2003 apud FERREIRA, 2003, p.
235), afirmando que:

Dotadas que sdo de grande abertura seméantica, ndo
pretendem as clausulas gerais dar, previamente, res-
posta a todos os problemas da realidade, uma vez
que essas respostas sdo progressivamente cons-
truidas pela jurisprudéncia. Na verdade, por nada re-
gulamentarem de modo completo e exaustivo, atuam
tecnicamente como metanormas, cujo objetivo é envi-
ar o juiz para critérios aplicativos determinaveis ou em
outros espacos do sistema ou através de variaveis
tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente
vigorantes em determinada ambiéncia social. Em ra-
z&o destas caracteristicas esta técnica permite captu-
rar, em uma mesma hipotese, uma ampla variedade
de casos cujas caracteristicas especificas seréo for-
madas por via jurisprudencial, e ndo legal.

A tendéncia, portanto, € o desempenho do impor-
tante papel da jurisprudéncia e do dever e responsabili-
dade do juiz na analise do caso em concreto, no per-
curso do reenvio em outras normas do sistema ou em
valores e padrbes morais aceitos pela sociedade para
preencher a vagueza da clausula geral na solucdo de
conflitos n&o enunciados especificamente pelo ordena-
mento juridico.

Com isso, verificar-se-4 a viabilidade do desenvolvi-
mento de um direito privado pluralista, em correspon-
déncia a dinamicidade dos fatos sociais, e a perma-
nente atualizagédo do Codigo Civil e leis especiais, sem
prejudicar a estabilidade e a seguranca do Direito.

Pretende-se com este estudo trazer a reflexdo dos
profissionais envolvidos na area do Direito de Familia a
necessidade de efetivagdo dos anseios constitucionais
na realizagdo da plena dignidade humana, com o fim
eudemonista, na questdo da filiagdo sdcio-afetiva, ao
lado da genética.

3 Filiacao no Direito Brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227
§ 6°, estabeleceu a igualdade na qualificagdo e nos
direitos dos filhos, sendo vedada qualquer discrimina-
¢ao a respeito: “Os filhos havidos ou ndo da relagéo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos
e qualificagOes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatdrias relativas a filiacao.”
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Contudo, ha a distincdo na classificacao: filiacdo
bioldgica, isto &, o filho de sangue, que diz respeito a
reproducdo humana natural (sexual, corporal), incluin-
do a prole concebida na constancia do casamento,
como paternidade presuntiva legal: presumem-se se-
rem filhos do marido os concebidos na constéancia do
matrimonio, salvo excluséo, em caso de duvida da pa-
ternidade, pela certeza cientifica do exame genético
do DNA. E também bioldgica a filiacdo genética dos
filhos havidos fora da relagdo de casamento, decorren-
te de procriagdo humana natural, reconhecida volunta-
riamente pelo pai, no assento do nascimento do filho,
por escritura publica, por escrito particular, a ser arqui-
vado em cartério, por testamento ou judicialmente, nos
termos do disposto no artigo 1, incisos | a IV da Lei
8560, de 29 de dezembro de 1992.

A sécio-afetiva é a filiacao criada pelo afeto, e ndo
pela procriacdo, dai a denominagdo comum de filhos
do coracdo. Nesta dimenséo, incluem-se a adocao, a
inseminacgéo artificial heterdloga, assexual, extracor-
poral, ou laboratorial cientifica, que esté prevista no ar-
tigo 1597, V do Cédigo Civil e ocorre quando se utiliza
sémen de outro homem, e ndo o do marido ou do com-
panheiro, para a fecundagdo do évulo da mulher, o que
é feito mediante prévia autorizagdo do marido ou do
companheiro.

Como ja se afirmou na categoria da filiagao socio-
afetiva inclui-se a adogéo, que implica em processo
judicial proprio, na forma dos artigos 1618-1629 do C6-
digo Civil e artigos 33-52 da Lei 8069, de 13 de julho de
1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente. “Hoje,
adogéo (o afeto) € um ato juridico, de vontade, de amor
e de solidariedade, sendo essa familia téo real como a
que une o pai ao seu filho de sangue” (WELTER;
MADALENO, 2004, p. 65).

Pode-se ainda incluir entre a filiacdo sdcio-afetiva, a
adocao a brasileira, quando o filho é registrado como
se fosse filho bioldgico do casal, que o recebe, normal-
mente, recém-nascido, da mée bioldgica, com quem
pode ou ndo haver prévio ajuste de receber o filho como
se fosse dos “adotantes”.

De qualquer modo, diante dos métodos contra-
ceptivos existentes, atualmente, a paternidade e ma-
ternidade implicam em questdo de desejo; é porque
quer exercer o direito de ser pai e de ser mae, respon-
savelmente, ndo mais concebendo filho como um sala-
rio do sexo.

Tanto que estabelece o artigo 226 § 7° da Constitui-
¢do Federal, a paternidade responsavel e livre
planejamento familiar. Veja-se que o texto constitucio-
nal refere-se a paternidade responsavel e nédo especifi-
camente a biolégica, bem como a recursos cientificos
para o exercicio do planejamento familiar, o que leva a
concluir a incluséo da adocéo e da inseminacao artifi-
cial heteréloga, como formas de filiacdo soOcio-afetiva,
com fundamento no afeto, que é a base da familia, como
se vera no topico a seguir.

Portanto, filhos séo filhos: os havidos no casamen-
to (artigo 1575, incisos, |, II, 11, IV e V do Cdédigo Civil) e
fora do casamento (artigos 1607-1617 do Cédigo Civil e
Lei 8560, de 29 de dezembro de 1992) e séo detento-

res de iguais direitos. Nao mais subsistem distingcdes
de direitos, bem como de denominacgdes discrimi-
natérias de filhos legitimos, ilegitimos, adulterinos, na-
turais, incestuosos, espulrios e outras, porque sdo in-
compativeis com a dignidade da pessoa do filho, que
néo pediu para vir ao mundo e nem teve opcao de esco-
Iher seus pais.

A igualdade de direitos prevista na Constituicdo Fe-
deral conduz a idéia de mesmo tratamento desde que
nasce, seja produzido o filho por consanguinidade ou
por afeto. Para se dar existéncia juridica a esse filho, é
essencial que registre o seu nascimento no Cartério de
Registro Civil, cujo documento constitui a prova da re-
lacdo juridica paterno-filial, e legitima os efeitos juridi-
cos dela decorrentes, tais como o poder familiar, ali-
mentos e direitos sucessorios.

Na pratica, entretanto, ndo se vislumbra a igualdade
de tratamento na producéo da certiddo de nascimento,
para, de imediato, poder usufruir dos efeitos juridicos
dela decorrentes.

Se for filho biolégico bastam a comprovacgéo da exis-
téncia do parto e o comparecimento dos pais no Cart6-
rio de Registro Civil. Contudo, se for filho de afeto, na
modalidade de adogéo, os pais adotantes e o filho
adotando sdo obrigados a se sujeitarem ao moroso pro-
cesso judicial, para ao final, apés varios anos de
tramitacdo, o juiz determinar a averbacao/lavratura do
assento de nascimento, cancelando-se eventualmente
0 anterior.

Percebe-se que a discriminagdo ndo estaria sé nas
circunstancias que envolvem o ato registral do assento
de nascimento do filho adotado, mas no préprio proce-
dimento judicial da adogéo, em que, em nome da se-
guranca juridica, investigam-se os legitimos interesses
dos adotantes e reais vantagens ao adotando. Seria a
fase da “gestacao processual”’, que ao invés de trazer
alegrias e expectativas aos pais adotantes e ao
adotando, causa sofrimentos e insegurancas pela de-
mora do desejado provimento judicial.

Partindo-se do principio de que hoje a paternidade é
opcéo e ndo fruto do acaso, quando o adotante procura
0 Judiciario é porque s6 deseja formalizar o ato, sob o
aspecto legal, pois ja ha o envolvimento do afeto no
entrelacamento paterno-filial, como se vera a seguir.

E pelo lado dos pais biologicos, considerando-se
conjuntamente, ou individualmente, o abandono de fato
do filho, de modo voluntéario, € conduta que deixa evi-
dente o rompimento dos direitos inerentes ao poder fa-
miliar. Esse fato por si s6 demonstra que ndo deveriam
se exigir dos pais biolégicos formalidades judiciais de
manifestacdo pessoal perante o Juiz de ndo querer o
filho, desde que cabalmente j& demonstradas nos au-
tos as circunstancias de como o adotando foi ampara-
do pelos adotantes. E nessa fase processual que,
normalmente, ocorre a demora na tramitacdo proces-
sual de adogdo, muitas vezes, com as reiteradas ten-
tativas de localizar os pais biolégicos para cumprir a
exigéncia apontada, que poderia ser resolvida de ma-
neira mais objetiva e célere no interesse das partes
envolvidas na adogéo.

Conclui-se que se ha dificuldade em se localizar os
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pais bioldgicos é a maior prova de que eles sequer es-
tdo preocupados com a sorte do filho que colocaram
no mundo, de forma que, nenhuma escusa, mesmo de
pobreza material em assumir a paternidade/materni-
dade, poderia justificar a sua conduta de abandono, a
ponto de impedir ou causar demora na tramitagéo do
processo judicial de adocgdao.

3.1 O Afeto no entrelacamento paterno-filial na fa-
milia eudemonista

A antiga familia patriarcal, marcada por sua funcao
procriadora, econdmica, religiosa e politica, cede es-
paco a familia atual, fundada nos lagcos de afetividade,
prestigiando-se o valor afeto, que “vem do latim ad
(=para) e fectum (=feito), significando ‘feito um para
outro™ (BARROS, 2002, p. 7).

O sangue nao é o Unico elemento que define a rela-
¢do juridica paterno-filial e familiar, assim como néo o é
a realizacdo do ato sexual para a sua concretizacdo. O
afeto tende a ser o elemento formador do nucleo famili-
ar, como sentimento vivo entre 0os seus membros, que
convivem e partilham seus projetos de vida. Nao se exige
como requisito indispensavel, que seja a familia forma-
da pelo homem e pela mulher; nem pelo pai, nem pela
mae, pois ha familias sé de homens, ou s6 de mulhe-
res, e s6 de filhos, sem a existéncia do pai ou da mée,
se falecidos, por exemplo.

Dai a critica que se faz a Constituicdo Federal, que
exige para o conceito da familia o parentalismo, isto €,
gue existam ambos os pais, com diversidade de sexos
- familia matrimonial (artigo 226 § 1 e 2 da Constitui¢céo
Federal) e entidade familiar formada por uniéo estavel
(artigo 226 § 3 da Constituicdo Federal), ou por apenas
um dos pais — familia monoparental (artigo 226 § 4 da
Constituicao Federal).

Por outro lado, vem despontando na jurisprudéncia
e na doutrina o reconhecimento de outras familias, além
das expressas constitucionalmente para fins de protecéo
de efeitos patrimoniais e pessoais decorrentes da uniao
de pessoas do mesmo sexo, como a homossexual,
homoafetiva ou homoerdtica.

Igualmente, em relacao a familia anaparental, cria-
cdo da doutrina, que € a formada entre parentes, por
exemplo, de irmdos, ou entre pessoas que nao sejam
parentes, porém, com identidade de propdsito de con-
vivéncia, e comunhdo de esforgos, por longo tempo,
ainda que inexista qualquer conotacao de ordem sexu-
al (DIAS, 2005, p. 47).

Assim, pode-se identificar a familia, atualmente, pelo
seu envolvimento afetivo entre seus membros, com a
denominacao doutrinaria de familia eudemonista, que
assim se caracteriza:

E a afetividade, e ndo a vontade, o elemento constitutivo
dos vinculos interpessoais: o afeto entre as pessoas
organiza e orienta o seu desenvolvimento. A busca da
felicidade, a supremacia do amor, a vitoria da solidari-
edade ensejam o reconhecimento do afeto como Uni-
co modo eficaz de definicdo da familia e de preserva-
¢éo da vida. [...] busca a felicidade individual vivendo
um processo de emancipacdo de seus membros. A

possibilidade de buscar formas de realizagdo pessoal
e gratificacdo profissional € a maneira que as pesso-
as encontram de viver, convertendo-se em seres soci-
almente Uteis, pois ninguém mais deseja e ninguém
mais pode ficar confinado a mesa familiar (DIAS, 2005,
p. 48).

Eudemonista é a:

Expressdo que, na sua origem grega, se liga ao adje-
tivo feliz e denomina a doutrina que admite ser a felici-
dade individual ou coletiva o fundamento da conduta
humana moral, isto €, que sdo moralmente boas as
condutas que levam a felicidade (DIAS, 2005, p. 48).

E moralmente bom é o feliz encontro entre os filhos
e pais nao bioldgicos, na formacao da relacéo paterno-
filial socioldgica ou afetiva, como é o caso da adocao,
na realizacdo do desejo do filho que procura uma fami-
lia, na qual possa desfrutar do afeto e cuidados dos
pais e destes que querem proporciona-los a um filho.

Para se concretizar este desejo de ambas as par-
tes na formacao da relacéo paterno-filial, sob a modali-
dade da filiagao sécio-afetiva ou socioldgica, aborda-se
a analise técnica e juridica do processo de adocéao,
como uma das formas de colocagédo da crianga e do
adolescente em familia afetiva, e como efetivacao de
um dos direitos fundamentais de convivéncia familiar.

3.2 Direito fundamental da crianca e do adolescen-
te a convivéncia familiar, e, por excecdo, em fami-
lia substituta

Incompativel com a ordem constitucional de 1988, a
expressé@o familia substituta para nela classificar a
adocéo, pois, com fundamento em Welter e Madaleno
(2004, p. 80) “[...] quando, na verdade, existem apenas
duas espécies de familia (biolégica e/ou afetiva, ambas
naturais e legitimas) [...]".

Na atual era do pdés-positivismo, da pés-moder-
nidade, com cenario de pluralismo juridico, ndo s6 os
fatos juridicos séo plurais, como também seus atores,
0s sujeitos-cidadéos.

Entre eles, destacam-se a crianca e o adolescente,
alcados a posigdo de sujeitos de direito, tutelados pela
“doutrina da protecao integral” consagrada no artigo 1
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8069 de
13 de julho de 1990.

Trata-se de um sujeito especial em face de sua con-
dicdo de pessoa em desenvolvimento, situando-se o
direito da crianca e do adolescente entre os novos di-
reitos sociais.

Diante da especialidade da sua condi¢do de sujeitos
em desenvolvimento de sua personalidade, em processo
de sua formacg&o em todos 0s aspectos pessoais, a Cons-
tituicdo Federal, além dos destinados a todos os cida-
daos, outorgou direitos fundamentais exclusivos no arti-
go 227, impondo a familia, a sociedade e ao Estado a
obrigac&o de realiz&-los. Assim como dispde o artigo 3
do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O exercicio da cidadania tende a ser possivel so-
mente com o reconhecimento da vulnerabilidade da cri-
anca e do adolescente, porque ainda ndo atingiram a
plenitude de suas potencialidades humanas, que es-

MOLOGNI, C. K. F. /UNOPAR Cient., Ciént. Jurid. Empres., Londrina, v. 7, p. 5-13, mar. 2006 9



Filiagdo eudemonista constitucional no processo judicial de adogédo: igualdade na perfilhacdo socioafetiva e genética

tdo em desenvolvimento. E para que essas poten-
cialidades se formem adequadamente, visando futuro
adulto socialmente integrado & comunidade, ha neces-
sidade de cuidados, a cargo da familia, bem como da
sociedade e do Estado.

O artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te preceitua que “toda crianga ou adolescente tem di-
reito a ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta”. Segundo o
artigo 25 do mesmo estatuto “entende-se por familia
natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer
deles e seus descendentes”.

O seio familiar biolégico, preferencialmente, € o lo-
cal onde a crianca e o adolescente tem para desenvol-
ver plenamente suas potencialidades, com dignidade.
Tanto que o artigo 229 da Constituicdo Federal impde
aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores.

Caso ndo seja possivel assegurar a crianga e ao
adolescente, pelo principio da prioridade, a convivéncia
junto a familia biolégica, seja por falecimento de seus
pais, auséncia ou destituicdo do poder familiar, ocorre
a colocacdo em familia substituta, sob a forma de guar-
da, tutela ou adocéo, e, por fim, a institucionalizagcéo
em instituicbes de abrigo, em caréater excepcional, pelo
afastamento do convivio com os pais naturais e outros
parentes.

Frise-se, contudo, que a colocacéo da crian¢a e do
adolescente em familias substitutas, em especial, a
adogdo, deve atender o principio do melhor interesse
do adotando: “ndo mais se admite a busca dos filhos
para pais que ndo os tenham e os queiram; a adocao
se faz porque uma crianca precisa de pais e ndo o0s
tem” (NERY JUNIOR; MACHADO, 2001, p.31).

Na efetivacdo da adogéo deve haver a conjugacao
do bindbmio motivos legitimos por parte dos adotantes e
reais vantagens para o adotando (artigo 43 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente).

A partir desse texto legal levanta-se a reflexdo: o
atual modelo de processo judicial de adogéo atende os
anseios constitucionais da dignidade da pessoa huma-
na, igualdade dos direitos dos filhos, no ambiente da
perfilhacdo genética e sdcio-afetiva, sob a perspectiva
eudemonista? E efetivado o devido processo legal, o
da razoabilidade e o da proporcionalidade no processo
de adocdo? Analisa-se a respeito no proximo tépico.

4 Distincao de Tratamento no Ato da Perfilhacao
entre a Filiacdo Socio-Afetiva, na Modalidade da
Adocao, e a Biologica

Conforme j& abordado, o nosso ordenamento juridi-
co recepcionou a filiacao bioldgica e a socio-afetiva.

A filiacdo biolégica refere-se a reproduc@o humana
natural, através de ato sexual. Nela se inclui a prole
concebida na constancia do casamento, presumindo-
se serem filhos do marido os concebidos na constan-
cia do matriménio. No ato da perfilhacéo, a apresenta-
¢do da certiddo de casamento dos pais € suficiente
para se obter o assento de nascimento do filho, nele
constando a filiagdo genética do pai e da mae, casa-

dos entre si. Nenhuma outra formalidade é exigida,
exemplificativamente, se 0s pais tém condi¢des pes-
soais e patrimoniais satisfatorias para sustento e edu-
cacao do filho, ou qual foi a razdo da procriacdo. Nada
a respeito é questionado dos pais.

Incluem-se, também, na filiacdo bioldgica, os filhos
havidos fora da relacdo de casamento, reconhecidos
voluntariamente pelo pai genético, no assento de nas-
cimento do filho, em cujo ato ha a necessidade da pre-
senca do pai genético para confirmar a paternidade.
Caso ocorra a resisténcia do pai bioldgico em reconhe-
cer a paternidade, a Lei 8560, de 29 de dezembro de
1992 regula a investigacdo oficiosa, em seu artigo 2°,
notificando-se o suposto pai a comparecer em Juizo
para que se manifeste sobre a paternidade que lhe é
atribuida, no prazo de trinta dias. Caso o suposto pai
negue a paternidade ou se omita em comparecer em
Juizo, resta ao filho ndo reconhecido propor a agdo de
investigacao de paternidade contra o seu pai bioldgico.
Nesta modalidade de perfilhagdo, também, basta a
confirmacao da paternidade, pessoalmente, do pai, sem
questionamento algum sobre a responsabilidade pater-
na e os interesses do filho. E, se judicialmente, basta
a comprovagao pericial da carga genética sanguinea
pelo exame do DNA.

Na filiagdo sécio-afetiva, na modalidade de insemi-
nacdo artificial heterdloga, decorre de procedimentos
assexuais, com intervengdo médica e laboratorial. Se
realizada entre pares casados, ha a necessidade de
prévia autorizacdo do marido, pois o filho nascido nes-
tas circunstancias é presumido, legalmente, como se
fosse filho do marido, pois se utiliza sémen de outro
homem, e ndo o do marido para a fecundacao do évulo
da mulher. No ato da perfilhagdo, suficiente é a apre-
sentacdo da certiddo de casamento para se consta-
rem como pais biol6gicos o pai e a mée, casados entre
si. N&o se exige outra formalidade, nem atestado mé-
dico, que comprove a seguranga do procedimento de
procriacdo artificial na saude fisica e mental da prole e
da mae.

Podem-se incluir, também, na filiagdo socio-afetiva,
o filho de criacédo, a adogao a brasileira e o reconheci-
mento voluntario ou judicial da paternidade e/ ou da
maternidade, como espécie da adogéo a brasileira.

Na categoria da filiagdo sdcio-afetiva inclui-se, tam-
bém, a adogédo, que implica em processo judicial pré-
prio. E nesta modalidade de perfilhacdo que se verifica
tratamento diferenciado, para obtenc&o do assento de
nascimento, em nome dos adotantes e do adotado,
em relagdo as mencionadas filiacdes.

Tanto que se inicia com processo judicial (artigo 1623
do Cadigo Civil), e atendendo o principio do melhor in-
teresse da crianca e do adolescente, “somente sera
admitida a adogdo que constituir efetivo beneficio para
0 adotando”, nos termos do artigo 1625 do Cédigo Civil,
em condic¢des “quando apresentar reais vantagens para
0 adotando e fundar-se em motivos legitimos”, de acor-
do com o disposto no artigo 43 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

Para apuragdo dessas circunstancias, os adotantes
percorrem tortuoso e demorado procedimento judicial,
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trilhado nos artigos 39 a 52 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, entre outros atos. O da exigéncia do
consentimento dos pais biologicos, se houver, em de-
corréncia do poder familiar (artigo 45 do Estatuto), in-
clusive do préprio adotando se for maior de doze anos
(8 2° do artigo 45 do Estatuto), estagio de convivéncia
(artigo 46 81° e § 2° do Estatuto), estudos s6cio-
econdmicos e outras provas, cujas dificuldades tendem
a desestimular a pratica judicial da adocao, proliferan-
do adogdo a moda brasileira, que, embora imbuida de
motivos nobres, constitui-se em ilicitude do ato.

Nas demais citadas modalidades de perfilhacdo néo
se exige comprovacao dos beneficios ou vantagens para
o filho e nem os motivos do reconhecimento, se legiti-
mOos ou néo.

Se a investigacdo destas circunstancias é relevante
para a construcdo da filiagdo sdcio-afetiva, especifica-
mente, na adog¢do, ndo menos importante se afigura
em outras modalidades de filiacdo sdcio-afetiva, inclu-
sive na genética, pois o resultado € o mesmo: edificagcao
da relacgéo juridica paterno-filial.

N&o se exige a comprovacao de que a concepgéo e
0 nascimento do filho, naquele seio familiar, vao trazer
reais vantagens para a prole, ndo se investigando se-
quer a legitimidade do ato dos pais em conceberem o
filho, o que, em tese, seria vedado face a inviolabilidade
constitucional da intimidade e da vida privada da pes-
soa humana, nos termos do inciso X do artigo 5° da
Constituicdo Federal e artigo 21 do Cdédigo Civil. No
entanto, na adogédo, é descortinada a vida privada dos
adotantes e somente no processo de adogdo exigem-
se requisitos ndo previstos as outras espécies de
perfilhacao.

Assim, com base nos principios constitucionais,
clausulas gerais e o artigo 5° da Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil, no contexto da nova hermenéutica consti-
tucional, demonstra-se que o tratamento processual
dispensado a acdo de adogao viola os preceitos cons-
titucionais, sobretudo, em relagdo a igualdade preconi-
zada na filiagdo, dignidade da pessoa humana do
adotando, que merece protecdo priorizada e integral, e
dignidade dos adotantes, que tem violada a sua vida
privada na investigacdo da possibilidade ou ndo de ver
julgado procedente o seu pedido.

Tanto assim que em tema do melhor interesse da
crianga na adogdo, em analise do artigo 1625 do Caodi-
go Civil, a doutrina tem se manifestado no sentido de
utilizacao das clausulas gerais para “efetuar as necessa-
rias ‘corre¢Bes de rumo’, quando por auséncia de lei ou
por interpretacfes demasiado literais, surgir conflito com
o principio salientado” (JORGE JUNIOR, 2004, p. 97).

Confirma o citado autor:

Entendemos que, aliada a sistematica de principios
encartada no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
norma do art. 1.625 do CC/02 configura-se em auténti-
ca clausula geral, orientando a interpretacdo das nor-
mas positivas que disciplinam o relacionamento da
sociedade com a crianca e com o adolescente na de-
licada seara da filiacao, tendo sempre como balizados,
o principio ‘do melhor interesse da crian¢a’ — the best
interest of the child (JORGE JUNIOR, 2004, p. 97).

Assim, poder-se-ia colocar em préatica o critério
hermenéutico da razoabilidade dos lagos afetivos
construidos e proporcionalidade temporal na tramitagcéo
do processo de adoc¢do. Excluindo certas formalida-
des, por exemplo, como a obten¢éo do consentimento
dos pais biolégicos ou de quem de direito, uma vez
provado o desinteresse na assuncao da paternidade
responsavel constitucional, privilegiando o afeto edificado
entre os adotantes e 0 adotando. Sendo que este sé
deseja ser amado e ser protegido por alguém que
efetivamente cumpra o papel de mée e de pai e exerca
a paternidade responsavel.

A pronta entrega registral do adotando a familia
adotante consagraria o principio da efetividade, que re-
presenta mera “realizacdo concreta, no mundo dos fa-
tos, dos comandos abstratos contidos na norma”
(WELTER; MADALENO, 2004, p. 76).

Sugerem-se, assim, alternativas para efetivacao da
adocdo, a titulo de consideracdes finais.

5 Consideracées Finais

O nosso ordenamento juridico constitucional con-
sagrou o principio do eudemonismo familiar, na busca
e plena realizag&o do sentimento da felicidade, que re-
clama a necessidade de dar e de receber afeto, como
condicao existencial feliz do ser humano.

E possivel a concretizacdo do valor juridico do afeto
a partir do tratamento igualitario, sem discriminacdes e
exclusdes, na construgdo de uma sociedade livre, jus-
ta e solidaria, como objetivos fundamentais da Republi-
ca Federativa do Brasil (artigo 3, | da Constituicdo Fe-
deral).

A Constituicdo Federal consagrou a igualdade entre
os filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento ou
por adocédo, outorgando mesmos direitos e qualifica-
¢des, e proibindo-se quaisquer designacdes discri-
minatdrias relativas a filiagao (art. 227 § 6° da Consti-
tuicdo Federal).

Contudo, ndo se vislumbra essa preconizada igual-
dade, diante da existéncia de discriminacdo em rela-
¢do a adocgdo, no ato de perfilhacdo da relacao pater-
no-filial, com a necessidade de instauracdo de proces-
so judicial formalista e demorado, em cujo procedimen-
to exigem-se provas que nao sdo exigidas em outras
modalidades de reconhecimento da paternidade, espe-
cificamente as que atendam o melhor interesse do
adotando e demonstracdo de motivos legitimos por parte
dos adotantes.

Sugerem-se alternativas menos formais, sem preju-
izo da seguranca juridica, no procedimento de adogéo
para que atenda e concretize a igualdade da filiacéo, a
partir do ato da perfilhag&o, efetivando-se, assim, o
comando constitucional.

Para adequacgdo normativa da igualdade da filiagao,
como novo paradigma filial, ha a necessidade de se
atribuir igual valor do sangue ao afeto.

Assim, poder-se-ia desjurisdicionalizar o processo
de adocao, com aplicacdo do artigo 1°, incisos Il e IV
da Lei 8560, de 29 de dezembro de 1992, permitindo-
se a adogao por escritura publica ou escrito particular,
manifestacao expressa e direta perante o Juiz, quando
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houver consenso dos pais bioldgicos, instruindo-se com
laudo de estudos técnicos de equipe interdisciplinar
judiciario (psicoélogo, assistente social, médico). Tal
procedimento parece ser vidvel, pois o referido texto
legal prevé o reconhecimento dos filhos havidos fora do
casamento, ndo proibindo expressamente a filiacdo
socio-afetiva, encontrando-se implicita somente a ge-
nética. O préprio oficial do Cartério de Registro Civil,
onde se encontra registrado o assento de nascimento,
poderia lavrar certiddo quanto a formalidade e a mani-
festacdo de vontade dos interessados e encaminhar a
referida escritura para o Juiz para a devida homologa-
¢ao, e determinacgdo de expedicdo de certiddo de nas-
cimento, constando o nome dos pais adotantes, tudo
com a fiscalizagdo do 6rgdo do Ministério Publico, em
analogia a averiguacgdo oficiosa da paternidade preco-
nizada no artigo 2° e seguintes da Lei 8560, de 29 de
dezembro de 1992.

E pouco provavel a existéncia de contenciosidade,
no sentido de resisténcia por parte dos pais biolégicos
em dar o filho para adogéo, pois se séo eles os titula-
res do poder familiar, como de fato sdo, nenhum pai ou
mée vai oferecer o filho em ado¢&o ou dar para outra
familia para cria-lo, se h& fortes lacos de afetividade
paterno-filial, ainda que viva em situacdo de pobreza.
Mesmo ocorrendo a situagcdo de arrependimento dos
pais biologicos, em tese, ndo poderia desconstituir o
processo oficioso de adogéo, pois se 0s pais oferece-
ram o filho a outra familia, ou simplesmente o abando-
naram ou o internaram num orfanato, houve efeti-
vamente rompimento de qualquer lago de afetividade e
consumou-se a caracterizagéo de abandono, e pior do
gue isso, cometeu-se violagdo dos deveres da poder
familiar (artigo 1634, incisos | a VIl do Cddigo Civil),
cujas causas sdo fundamentos da destituicdo do po-
der familiar (artigo 1638, incisos | a IV do Cdédigo Civil).

Assim, em n&o se obtendo o consentimento dos
pais bioldgicos, por quaisquer motivos, tais como au-
séncia, desaparecimento, extorsdo, a referida escritu-
ra publica de adogdo seria instruida por sentenca judi-
cial transitada em julgado, proferida em prévia acao de
destituicdo do poder familiar (artigos 155 a 163 do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente), cujo procedimen-
to prevé celeridade em sua tramitagdo, inclusive com
possibilidade de concesséo de liminar tipica (artigo 157
do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Portanto, desburocratizando o processo judicial de
adocéo e dando pronta resposta judicial e legal do fato
jA consumado por entrelacamento afetivo entre o
adotando e os adotantes estariam efetivando o princi-
pio da igualdade preconizada na Constituicao Federal
quanto a natureza da filiacdo e o Poder Judiciario esta-
ria cumprindo o seu papel de concretizar o principio da
prioridade e do melhor interesse da crianga e do ado-
lescente, na efetivagcdo dos seus direitos fundamentais
referentes a vida, a salde, & alimentacéo, a educacéo,

ao esporte e ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia fa-
miliar e comunitaria.
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