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RESUMO: O artigo em tela, intitulado “Ativismo judicial e a efetividade dos direitos
fundamentais sociais e do minimo existencial da crianca e do adolescente através
da adocéo por casais homoafetivos” defende que a Constituicdo Federal assegura a
crianga e ao adolescente direitos fundamentais, e que a ado¢do dos mesmos, pelo casal
homoafetivo € um meio de efetiva-los. Defende que, o casal homoafetivo reconhecido
como entidade familiar, encontra-se apto, através da adog¢do, a dar guarida, educacéo,
afeto e orientacdo ao menor que se encontra em situacdo de abandono, cumprindo o que
reza o Estatuto da Crianca e do Adolescente. O trabalho tem, ainda, por escopo, analisar
a problematica inerente a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais sociais infanto-
juvenil em face de omissbes administrativas. O Ativismo Judicial é questionado por
argumentos atinentes a politicas publicas e a reserva do possivel. O modelo ponderativo
de Robert Alexy revela-se de grande utilidade para o equacionamento da questéo, visto
que a protecdo ao minimo existencial encontra-se em permanente tensdo com a escassez
de recursos.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Direitos fundamentais. Crianga e Adolescente.
Unido homoafetiva. Adocao.

1. INTRODUCAO

! Bacharel em Direito pela Universidade Catélica de Salvador. Especialista em Direito Privado pela
UNYAHNA /CEJUS. Mestranda em Relac8es Sociais e Novos Direitos pela Universidade Federal da
Bahia.
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Enseja o presente estudo, o reconhecimento da situagdo de um grande numero de
menores desassistidos por suas familias de origem, motivada por fatores diversos,
carentes de atencdo, carinho, afeto, direcionamento, e a observancia de, em outro polo,
a existéncia de um setor da sociedade, agora, devidamente protegida pela recente
decisdo do Supremo Tribunal Federal?, pronta e ansiosa em ampliar a reconhecida
familia, através da adocao.

Procura-se no tema, demonstrar a luz da atuacdo do Poder judiciario na concretizagdo da
efetividade dos direitos fundamentais sociais da crianca e adolescente, a possibilidade
de integrar criangas e adolescentes desamparados e casais homoafetivos por meio da
adocdo. Para alcancar o objetivo do estudo, busca-se enfatizar a tutela dos direitos
fundamentais das partes frente & atuacéo do Estado.

Inicia-se a pesquisa demonstrando que o sentido de “familia” est4 em constante mutacéao
ao longo do tempo, variando de acordo com a moral, a cultura e a religido de cada
momento historico. Nos dltimos anos, inimeras transformagdes vém ocorrendo em
relagdo as novas defini¢fes e situacdes familiares, especialmente a constituicdo da
familia, inclusive a familia substituta ou adotiva, que deixou de ter como fundamento, a
exclusividade do matriménio e a geracdo de filhos, passando a se organizar baseada na
afetividade, no amor, constituindo estes seus elementos essenciais. Com esse espirito, o
Supremo Tribunal Federal equiparou, recentemente, a unido homoafetiva a unido
estavel, concedendo desta forma, o status de entidade familiar a unido de pessoas do

mesmo SeXo.

Posteriormente se analisa os direitos fundamentais e, em especial, 0s sociais das

criancas e adolescentes em situagéo de abandono.

Em seguida, se discute a problematica inerente a tutela jurisdicional dos direitos

fundamentais sociais em face de omissdes administrativas na efetivacdo dos direitos

20 Supremo Tribunal Federal julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4277 e a Arguicdo do
Descumprimento de Preceito Fundamental 132, ajuizadas respectivamente pela Procuradoria Geral da
Republica e pelo Governador do Rio de Janeiro equiparando a unido homoafetiva a unido estavel.
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fundamentais infanto- juvenis, apreciando os ébices faticos e juridicos que se opGem a
sua concretizagdo, bem como a conceituacdo do que se convencionou chamar “minimo
existencial”, a fim de evidenciar a utilidade do modelo ponderativo formulado por

Robert Alexy na busca pela maxima efetividade dessa categoria de direitos.

A sindicabilidade judicial desses direitos, além de muitas vezes ser afastada pelos
Tribunais patrios sob o argumento de que as normas programaticas ndo podem impor
obrigacdes imediatas ao Poder Executivo, encontra variada gama de Obices juridicos e
dificuldades préaticas: se por um lado questiona-se a legitimidade do Poder Judiciario
para interferir nas op¢des politicas que deveriam estar no &mbito de discricionariedade
do Executivo, por outro, argumenta-se sobre o limite da “reserva do possivel”,
entendida, na maioria dos casos, como a falta de capacidade financeira do Estado para

implementar direitos que demandam prestacGes positivas.

Conforme se pretende demonstrar, a atuagdo do Poder Judiciario na implementagdo dos
direitos insculpidos da Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) se faz necessaria para manter o equilibrio do sistema democratico brasileiro

diante de omissdes estatais abusivas referentes ao infante.

Adota-se uma concepcao principioldgica da Constituicdo apta a maximizar a efetividade
das normas que veiculam direitos fundamentais sociais infanto- juvenis. A investigacao
abrange o exame da norma constitucional que prescreve a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais (artigo 5°, 8 1° da CR/88), bem como a hipdtese de concretizagéo
de direitos prestacionais diretamente do texto constitucional, sem a necessidade de

interposicéo legislativa infraconstitucional.

A teoria do “minimo existencial” da crianca e do adolescente, assim como, as Politicas
Publicas inerente as efetivacdo do Principio do Melhor Interesse da crianga, sera
estudada como um pardmetro de protecdo a dignidade humana que se encontra em
permanente tensdo com a clausula da reserva do possivel. A andlise do modelo
ponderativo de Robert Alexy objetiva desmistificar o absolutismo que permeia a

interpretacdo dos limites contrapostos a efetivacéo dos direitos fundamentais sociais.
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Neste proposito, embasados em motivos legitimos, determina-se que a adogdo
concretize- se, uma vez que, 0s casals homoafetivos sdo reconhecidos
constitucionalmente como uma unidade familiar nos mesmos termos que as unibes

estaveis heterossexuais.

2. BREVE DIGRESSAO ACERCA DA FAMILIA

A familia, enquanto agrupamento informal, sempre existiu em sua forma natural e

anterior ao Estado e ao Direito.

O termo “familia” provém do latim “famulus”, significando escravo doméstico. Deriva-
se da Roma antiga e presume-se que tenha sido criado para designar um novo grupo
social surgido entre as tribos latinas, que trabalhavam na agricultura e pertenciam a
escraviddo legalizada, incluindo nesse contexto os servos e dependentes, assim

chamados também a esposa e filhos, e complementa:
Entre os chamados dependentes, incluem-se a esposa e os filhos. Assim, a
familia greco-romana compunha-se de um patriarca e seus famulos: esposa,
filhos, servos livres e escravos. (PRADO, 1995 apud SILVA JUNIOR, 2007,
p. 35)
O conceito de familia procura ser explicado por sociélogos e antropdlogos salientando
que a familia seria normalmente o grupo social a que pertencemos, e, entre todas as
instituicGes sociais é aquela com a qual mantemos contatos mais intimos. Enfatiza-se,
também, que pelas funcbes que desempenha é considerada instituicdo fundamental na
sociedade. N&o se trata apenas de um grupo biolégico, porém é também regido por
normas, costumes e san¢Oes que regulamentam sua constituicdo, sobrevivéncia e

dissolucao.

Orlando Gomes (1992, p. 114) define “familia” como sendo o “[...] grupo fechado de
pessoas, composto dos genitores e filhos, e para limitados efeitos, outros parentes,
unificados pela convivéncia e comunhao de afetos, em uma s6 e mesma economia, sob a

mesma direcdo [...]".
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Para Penteado (apud GIRARDI, 2006, p. 42) “familia é a instituicdo fundamental a
sociedade, a sua base.” E acrescenta:

A familia ndo se constitui apenas por um homem, uma mulher e filhos. Ela é
antes uma estruturagdo psiquica, onde cada um de seus membros ocupa um
lugar, uma funcgdo [...].

Hodiernamente a instituicdo “familia”, delineada pela Constituicdo Federal de 1988,
esta calcada, acima de tudo, no vinculo afetivo, admitindo-se, inclusive, varias formas

de constituigdo familiar.

Sobre o tema, Paulo Luiz Netto Lobo (2005, p. 10) observa que pela interpretacéo da
Constituicdo de 1988, pode-se inferir que atraves de trés preceitos “[...] chega-se a
inclusdo das entidades familiares ndo referidas explicitamente”. Chamando a atencdo

para 0s termos em destaque, séo eles:

a) art.226 — A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado

b) § 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

c) 8 8° — O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de

suas relagdes.(grifo nosso)

Analisa o autor que, no caput do art. 226, o legislador ao falar de familia ndo menciona
um tipo especifico, como o fazia nas legislacdes brasileiras anteriores. Como exemplo,
0 art. 175 da Constituicdo de 1967, ao citar a familia, explicitava “familia constituida
pelo casamento”. Desta forma, ao suprimir esta locucdo, sem substitui-la por qualquer
outra, p6s sob a tutela constitucional a familia, ou seja, qualquer tipo de familia.
Observa-se que a clausula de exclusdo de alguma forma de familia além das elencadas

desapareceu.

Para Lobo (2005, p. 10) o termo “também” do paragrafo 4° significa, igualmente, da
mesma forma, de inclusdo de fato sem excluséo de outros.” (Lobo, 2005, p. 10)
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De acordo com a interpretagdo concedida por Lobo (2005), a Constituicdo Federal
brasileira sempre reconheceu e, por conseguinte, tutela como entidade familiar a unido
de pessoas do mesmo sexo, aquelas que possuem como caracteristicas a afetividade, a
estabilidade e a ostensibilidade.

Pois, no que toca a interpretacdo das disposi¢des normativas, 0s principios de natureza
constitucional agem como pardmetro de inteleccdo de toda e qualquer disposicéo
infraconstitucional. (SGARBI, 2007, p. 245)

Cumpre destacar a Lei Maria da Penha® n° 11.340/06, que na vanguarda do
ordenamento juridico brasileiro, tutelou a protecdo a mulher, independentemente de
idade ou orientacdo sexual. Reconhecendo, para os efeitos da mesma, que unido entre

duas mulheres é de fato uma entidade familiar.

Sobre o tema, Perlingieri (2002, p.244) afirma que, 0 merecimento de tutela da familia
ndo diz respeito exclusivamente as relagGes de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas

que se traduzem em comunh&o espiritual e de vida.

2.1. A familia substitutiva ou adotiva
A palavra “ado¢do” “se origina do latim “adoptio” e significa dar o proprio nome a

alguém”.

Vérias sdo as defini¢cdes do instituto da adogdo. Alguns apenas a considera como

simples ato juridico como o faz Antonio Chaves (1994, p. 23):

Ato sinalagmatico e solene, pelo qual obedecidos os requisitos da Lei,
alguém estabelece, geralmente com um estranho, um vinculo ficticio de
paternidade e filiacdo legitimas, de efeitos limitados e sem total desligamento
do adotando da sua familia de sangue.

Outros, porém, ultrapassam o simples ato juridico e a entendem como um ato de amor,

como se visualiza nas palavras de Luiz Edson Fachin (2003 p. 424), quando sustenta

® Lei em homenagem a Maria da Penha Maia, mulher que enfrentou anos de violéncia doméstica. Em seu
artigo 1°, cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher nos
termos do§ 8° do artigo 226 da Constituico Federal.
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que os lacos de afeto se “[...] visibilizam desde logo, sensorialmente, superlativizando a

base do amor verdadeiro que nutrem entre si pais e filhos”.

Neste diapasdo, ressalta-se a palavra de Venosa (2005, p. 295), ao defender a adocdo
como sendo “uma filiacdo, exclusivamente juridica, que se sustenta sobre a

pressuposicdo de uma relacdo ndo bioldgica, mas afetiva”.

Corroborando os pareceres acima, encontramos Maria Helena Diniz (2005, p. 485) que

define adocdo com carater humanitério e moral:

E uma instituicio de carater humanitario, que tem por um lado, por escopo,
dar filhos aqueles a quem a natureza negou e por outro lado uma finalidade
assistencial, constituindo um meio de melhorar a condi¢cdo moral e material
do adotado.

A adocdo estabelece, além de uma relacdo natural, solidaria, de cunho sociologico, um
vinculo legal entre adotante e adotado, criando um lago de parentesco definitivo e

irrevogavel, gerando efeitos pessoais e patrimoniais, com direitos sucessorios.

Importa salientar que a adogdo deve ser entendida sob a o6tica do melhor interesse da
crianca e do adolescente e ndo sob o viés da familia imaginada ou/e enquadrada como

ideal pelo casal que pretende adotar.

Dessa forma, a adogao deve ser observada sob dois aspectos legais, que formam a base
desse direito da crianca e do adolescente, quais sejam: O primeiro deles é o “Principio
do Melhor Interesse da Crianga”, indicado no art. 3° da Convencdo Internacional sobre
Diretos da Crianca (ONU, 1989), assegurando, em primeiro lugar, o bem estar da
crianca em detrimento de qualquer interesse dos pais. O segundo aspecto é a
regulamentacdo do art. 227 da Constituicdo Federal através da Lei n° 8.069/90, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que materializou o direito da crianca e do

adolescente de terem asseguradas a convivéncia familiar e comunitéaria.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), disciplina no artigo 3°:
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“A crianca e adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.”

O artigo 19 da mesma Lei determina: “Toda a crianga ou adolescente tem direito a ser
criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,

assegurada a convivéncia familiar e comunitaria”. (grifo nosso)

A Lei n.° 8.069/1990, na Subsecgéo 1V, arts. 39 a 52, e, 141, 159 e 206, dispde acerca da

adocao.

O art. 41 determina: “A adogéo atribui a condigéo de filho ao adotado, com 0s mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e

parentes, salvo 0s impedimentos matrimoniais”.

No artigo 43 encontra-se a real fundamentacdo do instituto da adocdo, qual seja:
encontrar uma familia adequada para determinado 6rfdo ou crianca abandonada, o que

deve prevalecer, é o bem estar emocional, educacional e financeiro do menor:

Art. 43. A adocdo serd deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos.

Percebe-se pela legislagédo acima, que a esséncia da Lei se baseia no bem estar da
crianca, para que esta possa se desenvolver emocional e socialmente na familia que foi
escolhida para acolhé-la, receber a educagdo, o amor e o carinho que ndo receberia se
estivesse em um abrigo ou orfanato, muitas vezes destinada a um futuro incerto, com
grandes chances de se tornar um adulto emocionalmente despreparado para a vida
pessoal e profissional, quando ndo por acaso possivel de cair na “teia” da
marginalidade.

3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIANCA, DO ADOLESCENTE E DO
CASAL HOMOAFETIVO.
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A historia dos direitos fundamentais esta ligada a evolucdo filosofica dos chamados
“direitos humanos” como direitos de liberdade, atrelados a natureza humana e aplicados
primariamente como forma de confinar a atuacéo estatal, possuindo intima relagdo com

a formac&o do chamado “novo constitucionalismo”.

Dessa forma, a evolucdo dos direitos fundamentais, assim como a sua génese, esta
diretamente ligada ao desenvolvimento do Estado Moderno. A trajetoria dos direitos
fundamentais tem como ponto comum o surgimento do Estado Moderno Constitucional,
“cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na protecdo da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem”. (SARLET, 2011,
p.36)

Isso significa que a sistematica dos direitos fundamentais, da forma como hoje é
conhecida, afasta-se de singulares concepc¢des naturalistas ou positivistas do Direito,
localizando-se justamente no periodo denominado “p6s-positivismo”, marcado pelo im-
pério da Constituicdo, e pela normatizacdo dos principios em detrimento do conceito
tradicional de soberania

3.1 Compreenséo da Expressdo “Direito Fundamental”

Prefacialmente, importante investigar o significado da expressdo “direitos

fundamentais”.

Até a Emenda Constitucional n° 1/1969, o Brasil adotou a expressdo “direitos
individuais”, conforme se infere do seu artigo 153 (Capitulo IV — Dos Direitos e
Garantias Individuais), como sindnimo da moderna denominagdo de “direitos
fundamentais”. Naquela época vingava a influéncia dos albores do liberalismo, e a sua
visdo eminentemente individualista, que ndo distinguia as liberdades coletivas e ndo

conhecia a definicéo de pessoa.

Lorenzetti (1998, p.151) afirma que a expressdo “direitos fundamentais” é a mais
apropriada porque nao exclui outros sujeitos que ndo sejam o homem e também porque
refere-se aqueles direitos que sdo fundantes do ordenamento juridico e evita uma

generalizacdo prejudicial.
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Sarlet (2011, p. 36) apresenta um trago de distingdo, ainda que de cunho
predominantemente didatico, entre as expressfes “direitos do homem”, “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”, sendo a primeira de cunho jusnaturalista, ainda
ndo positivados; a segunda relacionado a positivacdo no direito internacional; e, a
terceira, como direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito

constitucional interno de cada Estado.

Galdino (2005 p. 11) esclarece que “[...] os direitos fundamentais s&o normas: as
normas “iusfundamentais” constituem o titulo juridico para exercicio do direito

subjetivo fundamental correspondente, em linha de principio [...]”

Nesse sentido acrescenta o autor

[...] é preciso deixar claro que os principios juridicos estabelecem alguns
objetivos (fins) do ordenamento juridico, sem especificarem com precisao 0s
meios que serdo utilizados para o seu alcance, isto é, sem prescreverem
precisamente os comportamentos dos destinatarios. Objetiva-se alcangar um
determinado ‘estado de coisas’, cabendo aos aplicadores a identificacdo dos
meios mais adequados para alcanca-la.” (GALDINO, 2005, p.27)

Galdino (2005, p. 4-7) afirma, ainda, que os direitos fundamentais € um fendmeno
juridico uno que deve ser compreendido atraves de duas concepgfes complementares e
indissociaveis: direitos subjetivos e principios fundamentais do Estado de Direito.

Nesse Viés de orientacdo, os direitos fundamentais na sua dimenséo objetiva s&o normas
juridicas de direito fundamental, especificamente principios juridicos que estabelecem

uma presuncao acerca da existéncia de um direito subjetivo fundamental.

Nesse diapasdo, Sarmento (2006, p.105 -106) traz a tona a chamada “dimensédo objetiva
dos direitos fundamentais”, realgando que, com o advento do Estado Social, a
concepcao de direitos fundamentais, até entdo visualizados numa perspectiva subjetiva
pelo entdo Estado Liberal, cuidando-se apenas de identificar quais pretensdes o
individuo poderia exigir do Estado em razdo de um direito positivado na sua ordem
juridica, passou a adotar um novo efeito, qual seja: “a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais liga-se ao reconhecimento de que tais direitos, além de imporem certas
prestacdes aos poderes estatais, consagram também os valores mais importantes em
uma comunidade politica constituindo, como afirmou Konrad Hesse, as bases da ordem

juridica da coletividade”.
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E ainda,

Com efeito, na medida em que os direitos fundamentais exprimem os valores
nucleares de uma ordem juridica democréatica, seus efeitos ndo podem se
resumir a limitacdo juridica do poder estatal. Os valores que tais direitos
encarnam devem se irradiar para todos os campos do ordenamento juridico,
impulsionando e orientando a atuacdo do Legislativo, Executivo e Judiciario.
Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal, deixam de ser
apenas limites para o Estado, convertendo-se em norte de sua atuacéo. [...]
Mas ndo é s6. A dimensdo objetiva do reconhecimento de que os direitos
fundamentais condensam os valores mais relevantes para determinada
comunidade politica. E, como garantia de valores morais coletivos, 0s
direitos fundamentais ndo sdo apenas um problema do Estado, mas de toda a
sociedade. (Sarmento, 2006, p. 106-107)

Os direitos fundamentais, portanto, por concretizarem o0s valores maximos do
ordenamento juridico na forma propugnada na Constituicdo Federal, devem subordinar
toda a sociedade, nela incluida o Poder Publico (Estado) e os particulares (pessoas
fisicas e juridicas).

No Brasil, os direitos fundamentais estdo preconizados no Titulo Il da CRFB/88, sendo
que o constituinte considerou ilegitima qualquer proposta tendente a aboli-los, ex vi do
artigo 60, 8§ 4° da Constituicdo (as chamadas clausulas pétreas).

Especificamente em relacdo aos direitos sociais € indiscutivel a existéncia de limites ao
poder reformador. Os direitos sociais, apesar de ndo mencionados em sua literalidade
pelo art. 60, § 4° da Constituicdo de 1988, que somente se refere aos "direitos e
garantias individuais", sdo meras especificacdes desses ultimos. Os direitos ali referidos,
em verdade, tanto aglutinam as liberdades individuais, que podem ser opostas ao
préprio Estado, como o direito a prestacdes, que situa o individuo no pdlo ativo de uma
relacdo obrigacional instituida ex vi legis. Além disso, ndo se pode restringir a protecdo
constitucional ao rol de direitos previsto no art. 5° preceito situado no Capitulo
intitulado "Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” excluindo outros previstos

no texto.

Essa conclusdo, alias, deflui da propria letra do § 2° do art. 5°:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Assim, quer se analise a questdo sob uma perspectiva explicita, entendendo estarem o0s
direitos sociais incluidos sob a epigrafe dos "direitos e garantias individuais", quer seja
valorada a matéria sob o prisma dos limites imanentes do poder reformador, os direitos

sociais erigem-se como efetivos limites de ordem material. (SARLET, 2003)

Costuma-se, ainda, identificar trés geracOes de direitos fundamentais, as quais, ndo
obstante sucessivas entre si, ndo excluem as anteriores, coexistindo harmonicamente.
Sdo os direitos individuais, os direitos sociais e os direitos de fraternidade, classificagao
que repete o ideério politico da Revolugdo Francesa: liberté, egalité et fraternité.

A primeira geracdo alcanca os direitos individuais e politicos, que sdo verdadeiros
direitos de defesa, impondo limites a acdo estatal. Tais direitos foram consagrados na
Declaracéo Francesa dos Direitos do homem e do Cidad&o de 1789, e na Declaragéo da
Virginia, de 13 de junho de 1976, fruto da Revolucdo Americana.

A segunda geracgdo corresponde aos direitos sociais, econdmicos e culturais, que exigem
um facere do Estado, vale dizer, uma agdo positiva com o fim de propiciar melhores
condigdes de vida (lato sensu) & pessoa humana e diminuir as desigualdades sociais.
Como marcos fundamentais dessa geragdo, podem ser mencionadas as Constitui¢cdes do
México de 1917 e a alemd de Weimar de 1919.

A terceira geragdo alcanca os direitos difusos, que rompem a individualidade do ser
humano para abarcar grande parcela do grupamento ou a prépria espécie, do que sdo
exemplos 0 meio ambiente e o direito a salde e a educacdo publicas. Em sintese: séo
direitos despersonalizados, pertencentes a todos e, simultaneamente, a ninguém em

especial.

A caracterizagdo dos direitos fundamentais em dimensdes, justificada em razéo de
elementos histéricos, guarda sua importancia & medida que demonstra que a evolugédo
desses direitos estd diretamente ligada as lutas sociais travadas durante o
desenvolvimento do Estado Moderno.

Além da classificagdo dimensional, oportuno se faz o enfoque dos direitos fundamentais
sob o critério funcional, formulado por Robert Alexy (2011, p. 195) em sua obra
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“Teoria dos Direitos Fundamentais”, por meio do qual esses direitos podem ser
divididos, a depender da funcdo que é desempenhada no caso concreto, em direitos de

defesa e diretos prestacionais.

Os direitos de defesa, na acepcao de Alexy (2011, p. 195-196), pressupdem a abstengéo
do Estado frente a liberdade dos individuos; os direitos prestacionais, por outro lado,

requerem a préatica de atos concretos por parte do Poder Publico.

Por meio dessa divisdo é possivel identificar a predominancia dos direitos fundamentais
sociais como “direitos prestacionais”, caracteristicos do advento do Estado Social, que
em lugar de se satisfazerem mediante uma abstencdo estatal, como é o caso dos direitos
de defesa - tipicos do Estado Liberal, requerem agdo positiva que se traduz na prestacdo
de algum bem ou servigo. (CANOTILHO, 1998, p. 81)

A concretizacdo dos direitos prestacionais, além dos limites juridicos impostos pelo
principio da separacdo dos poderes e pela discricionariedade administrativa, envolve
problemas de natureza econémica que ndo se fazem presentes de maneira tdo acentuada
nos direitos de defesa, o que acarreta reflexos distintos em termos de eficacia e
efetividade. (CALIENDO, apud SARLET, 2008, p.196)

De acordo com o estudo realizado por Holmes e Sunstein (apud AMARAL, 2010, p.
56), os direitos de defesa também geram custos para o Estado, pois a garantia das
liberdades publicas também importa em alocacdo de recursos para aparelhar os 6rgdos
estatais dispostos a esse fim.

Mesmo tendo em conta que os direitos de defesa e os prestacionais importam dispéndio
de recursos publicos, ainda reputa-se util a distingdo efetuada, pois o déficit de
efetividade, por um complexo de fatores, concentra-se nos direitos prestacionais,
realidade que demonstra vélida a classificacdo.( AMARAL, 2010, p.71)

Efetuada a distingdo entre direitos de defesa e direitos prestacionais, percebe-se que

aqueles, por simplesmente se concretizarem ante a abstengéo do Estado, ndo suscitam

problemas em sua aplicacdo. J& os direitos prestacionais, por demandarem atividades
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positivas do Estado, com o dispéndio de recursos publicos, encontram barreiras para sua
efetivacdo. (AMARAL, 2010, p.71-72)

3.2 O Direito Fundamental da crianga e do adolescente & adogao

O instituto da adogcdo tem evoluido na legislacdo brasileira, sobretudo apdés a
Constituicdo Federal de 1988 (artigos 226 e 227), e também com o advento do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA — Lei 8.069/90), com a Convencéo sobre os Direitos
da Crianca (Decreto 99.710/90), com o Cédigo Civil de 2002 (Lei 10.406/02) e com a
Lei 12.010/09, a qual teve como objeto principal a ado¢do. Todavia, até o presente
momento a legislacdo vigente ndo foi capaz de resolver a probleméatica daqueles que
passam grande parte da infancia e juventude a espera de um lar, em situacdo de
manifesta afronta a dignidade da pessoa humana e exclusdo social.

O elo de concretude dos direitos fundamentais, indene de ddvidas, é o principio da
dignidade da pessoa humana previsto no apice da Carta Magna de 1988, do qual resulta
a clausula geral de tutela humana. Ana Paula de Barcellos (2002, p. 110-111) esclarece
que o conteudo juridico da dignidade se relaciona com os chamados direitos
fundamentais ou humanos. Isto €: tera respeitada a sua dignidade o individuo cujos
direitos fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade ndo se
esgote neles.

O constituinte de 1988 adotou a doutrina da protecdo integral e, a partir de entéo,
formou-se o Forum Nacional de Defesa da Crianca e do Adolescente — integrado por
diversas entidades ndo-governamentais e por representantes de 6rgdos publicos ligados

ao tema.

Assim, o Estatuto de Crianca e do Adolescente (ECA) foi elaborado com ampla
participacdo de movimentos sociais, o que Ihe conferiu ainda maior legitimidade perante
0s atores que formam o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente.

Nessa esteira de entendimento, a preocupagdo com o melhor interesse da crianca e do
adolescente, visando proporcionar-lhes protecdo integral, trouxe como consequéncia, a
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ab-rogacdo do Cddigo de Menores e a criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), através da Lei n° 8. 069/ 90 que reserva com relagdo ao item “adocdo”, entre 0s
duzentos e sessenta e sete artigos, alguns preceitos normativos para tratar do tema, entre

eles, os artigos 28 a 32, assim como, 0s artigos 39 a 52.

A Constituicdo Federal de 1988 com perspectiva e énfase humanistas, dedica a crianga
especial protecdo, garantindo-lhe direitos e igualando em direitos e qualificacbes os
filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento. Assegurando, ainda, que, o filho
inserido & familia por meio da adocéo, tem tratamento juridico isoténico em relacédo ao

filho bioldgico.

Art. 227 CF: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, 4 educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo,a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

[...]

8 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmo direitos e qualificacOes, proibidas quaisquer designacgdes
discriminatorias relativas a filiacao.

O artigo, além de garantir a crianca e ao adolescente os direitos fundamentais para o
desenvolvimento do ser humano, assegura também o direito a adocédo, incentivando a
colocacdo em familia substituta numa tentativa de se evitar o trafico de criancas ou

outras situagdes danosas, protegendo-a de toda forma de exploracéo.

Segundo o Principio da Prioridade Absoluta, inserido na Constituicdo Brasileira de
1988, a crianca e o adolescente devem figurar, obrigatoriamente, entre as prioridades
das autoridades publicas.

Importa destacar que o art. 208 da Lei n® 8.069/90 assegura, de forma expressa, a
sindicabilidade desses direitos junto ao Poder Judiciario, in verbis:

Regem-se pelas disposicdes desta Lei as acGes de responsabilidade por
ofensa aos direitos assegurados a crianca e ao adolescente, referentes ao nao-
oferecimento ou oferta irregular: | - do ensino obrigatério; Il - de
atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia; 111 - de
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade;
IV - de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando; V - de
programas suplementares de oferta de material didatico-escolar, transporte e
assisténcia a saude do educando do ensino fundamental; VI - de servico de
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assisténcia social visando a protecdo, a familia, & maternidade, a infancia e a
adolescéncia, bem como ao amparo as criangas e adolescentes que dele
necessitem; VII - de acesso as acbes e servicos de saide; VIII - de
escolarizacdo e profissionalizacdo dos adolescentes privados de liberdade.
Paragrafo Gnico As hipéteses previstas neste artigo ndo excluem da protecao
judicial outros interesses individuais difusos ou coletivos, proprios da
infancia e da adolescéncia, protegidos pela Constituicéo e pela Lei.

O tratamento juridico especial e o Principio do Melhor Interesse da crianca estdo,
portanto, correlacionados com o Principio da Condi¢do Peculiar de Pessoas em
Desenvolvimento, isto €, a crianca e o0 adolescente que encontram-se em formacéo, seja
sob aspectos fisicos, emocionais, intelectuais. Desse modo, ndo conhecem totalmente os
seus direitos e ndo sdo capazes de lutar por sua implementacgdo. E € justamente por essa

condicdo de pessoas em desenvolvimento que séo detentores de direitos especiais.

Nesse diapasdo, o Estatuto de Crianga e do Adolescente (ECA) trouxe uma nova Viséo
sobre a crianca e o adolescente, em que lhes foram garantidos direitos fundamentais. E a
universalizagdo dos direitos, levando em consideracdo que sdo pessoas em formagéo,
em processo de desenvolvimento. Isso na pratica significou enxergar a crianga e 0
adolescente como vitima de um sistema de desigualdade social e ndo como os
“responsaveis” pelos males da sociedade, como eram vistos pelo antigo Codigo de
Menores.

Como bem explica Elaine Castelo Branco (2007, p. 4):

Importa destacar que o paradigma constitucional da protecdo integral, em
prioridade absoluta, dirigido aos sujeitos de direitos, crianca e adolescente,
coloca na médo do cidaddo comum, mecanismos legais ndo sO para criar
servigos necessarios a um desenvolvimento sadio em condi¢des de liberdade
e de dignidade. Ele investe também na criacdo de um comprometimento da
sociedade com um todo com o ideal de prote¢do a infancia.

O Principio da Protegdo Integral - protecdo aos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente - em termos constitucionais foi introduzido em nossa Carta Magna através
do art. 227.

Seguindo a diretriz tracada pela Carta Magna o Estatuto da Crianca e do Adolescente

(ECA), fixando como critério interpretativo do ordenamento juridico a tutela da
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formac&o da personalidade do menor, prestigiando o vinculo familiar, como se aduz em

seu art.19.

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas

dependentes de substancias entorpecentes.

Portanto, na impossibilidade da crianga conviver em sua familia de origem p6e a salvo

o direito da crianca e do adolescente de ser criado e educado por uma familia substituta.

Nesse sentido Perlingiri (2002, p. 244) aduz que,

Para tornar possivel a participacdo também aos menores que ndo tenham
possivel tido ou tenham perdido a possibilidade de uma estavel comunh&o de
afetos, o ordenamento prevé a constituicdo, com a mesma dignidade em
relacdo a familia iure sanguinis, de uma formacdo social onde convivem
pessoas por relagdes [...].

Neste viés de protecdo, os doutrinadores se preocuparam em proporcionar as criangas e
adolescentes que ndo tiveram seus direitos fundamentais basicos efetivados em suas

familias originais, uma segunda oportunidade, colocando-as em familias substitutas.

De acordo com o art. 4° do Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), assegura-se a
esses menores, a efetivacdo dos direitos fundamentais, tais como: a vida, a salde, a
alimentacdo, & educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitéaria.

Observa-se, portanto, que em todo o ordenamento juridico do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) verifica-se a preocupacao de insercdo dos menores em ambiente e

convivéncia familiar, como se aduz o art. 12.

Art. 12. Os estabelecimentos de atendimento & salde deverdo proporcionar
condi¢cBes para a permanéncia em tempo integral de um dos pais ou
responsavel, nos casos de internacéo de crianga ou adolescente.

Corroborando a necessidade de integracdo da crianga na familia, tem-se a palavra do
pediatra humanista, Meraldo Zisman (2007, p. 63), ao relatar que pautou sua vida
profissional preocupado com a situacdo da crianga e lutando pela permissdo nos
hospitais, nos idos da década de 60, do internamento da crianca juntamente com a mée
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“[...] Separar a crianga da mée é uma dupla agressao [...] ndo se pode praticar a pediatria

isoladamente [...] como se a crianga ndo tivesse familia [...]”.

De igual forma, o art. 16 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) apregoa que, a
crianca e o adolescente tem direito a liberdade e que, esta compreende o direito de
locomogdo, de expressdo, de crenga, de diversdo, de participacdo da vida familiar,

comunitéria e politica e de refugio, auxilio e orientacéo.

Nesta esteira, Paulo Henrique Donadli e Rosiane Sasso Rissi (2008, p. 41). defendem
que “[...] viver em familia é a melhor forma de resguardar a dignidade da crianga e do

adolescente, permitindo-lhes um desenvolvimento pleno [...]".

Destaca-se ainda, que entrou em vigor, no dia de 03 de agosto de 2009, a Lei de Adocdo

Lei n® 12.010 que alterou algumas regras de adocdo de criancas e adolescentes.

Esta lei traz algumas mudancas, por exemplo, como disciplinar a adogdo por familias
estrangeiras e permitir que maiores de 18 anos (até entdo apenas 0os maiores de 21 anos),
independente do estado civil, e até mesmo casais ja separados, possam adotar um filho e
regula a adocdo conjunta.

Todavia, apesar do avango, a norma é omissa em relacdo & possibilidade de casais
homossexuais adotarem uma crianga ou adolescente. A nova lei descreve que, "para
adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou

mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia".

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente
do estado civil.

§ 2° Para adogdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados
civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da
familia.

Art. 19[...]

§ 1° Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de
acolhimento familiar ou institucional ter4 sua situagdo reavaliada, no
maximo, a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria competente,
com base em relatério elaborado por equipe interprofissional ou
multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade de
reintegracdo familiar ou colocacdo em familia substituta, em quaisquer das
modalidades previstas no art. 28 desta Lei.
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§ 2° A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de acolhimento
institucional ndo se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada
necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada
pela autoridade judiciéria.

Cabe recordar que, em caso de adocdo, sempre se considerara 0 melhor interesse do

menor, o qual deverd ser verificado & luz do caso concreto.

3.2.1 0S “INADOTAVEIS”

A doutrina juridica brasileira ainda é acanhada em discorrer sobre a realidade dos
“inadotaveis” (DIAS, 2007, p. 82), principalmente sob a Otica dos direitos e garantias
fundamentais versus a responsabilidade do Estado em proporcionar acesso a esses
direitos.

Observa-se que em relacdo ao desrespeito a dignidade da populacdo infanto-juvenil
identificam-se direitos violados, negligenciados. A discriminagdo, o preconceito, a
falta de cuidado e auséncia de afeto, atingem principalmente as criangas e
adolescentes negros, especialmente no momento da adogé&o.

A midia e as estatisticas apresentadas em relacdo ao perfil das criancas e adolescentes
preteridos pelos futuros pais no momento da adogdo vém demonstrando que tais

violagbes comegam no seio familiar e depois continuam se perpetuando nos abrigos.

No Brasil, dependendo das caracteristicas desse menor, a ado¢do poderd se tornar uma
possibilidade remota. Isso porque os adotantes brasileiros, em sua imensa maioria, tem
preferéncias especificas com relagdo a crianga, conforme expde Granato (2008, p. 124):
“entre os brasileiros dispostos a adotar, poucos se encontram que desejam fazé-lo em
relacdo a pretos, pardos, deficientes fisicos ou mentais e a criancas de mais idade ou
adolescentes [...].”

Conforme Silva Filho (2009, p. 296), “[...] mais de trés quartos dos pretendentes a
adocdo, no Brasil, buscam criangcas com menos de trés anos de idade e que pelo menos a
metade dos pretendentes ndo adotaria crian¢cas com mais de dois anos de idade”. Isso
faz com que um grande nimero de criangas e adolescentes cresca sem a experiéncia de

um convivio familiar saudavel, que possa lhes proporcionar a verdadeira insercdo na

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

20

sociedade. Essas criangas e adolescentes acabam formando um grupo de marginalizados

gue ndo tem acesso aos direitos e garantias fundamentais em sua plenitude.

3.3 O Direito Fundamental do casal homoafetivo a adogéo

A Constituicdo Federal, na construcdo de uma sociedade verdadeiramente democratica,
onde se busca garantir o exercicio efetivo e pleno de cidadania, prima pelo respeito a
liberdade, a igualdade e & justica, incitando a uma convivéncia harmoniosa e sem

preconceitos, assegurando o direito a pluralidade de formas de existéncia.

Nesta esteira de pensamento, foi conferido a todos, de modo igual, direitos e garantias

fundamentais, segundo disposto no caput do art. 5°:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Entretanto, Vinicius Roberto Prioli de Souza, (2007, p. 19) questiona “[...] sobre o

valor do direito a vida se ndo for para existir o direito a vida digna”, (grifo nosso).

Apesar de estar se reportando ao estudo da utilizacdo de células-tronco, essa
observacdo refere-se ao principio motriz de toda a nossa Constituicdo. A partir dos
direitos vitais como a vida, a liberdade, a integridade fisica e mental, a saude e a honra,
sem 0s quais ndo se pode admitir a existéncia do homem livre, outros lhes séo
adjacentes como o direito a intimidade, a igualdade, a vida privada sem preconceitos de
raca, cor ou sexo, corolarios da cidadania e da vida digna.

Bonavides, (apud BEZERRA, 2001, p.118) citando Hesse, aponta:

a vida fundada na liberdade e na dignidade humana, como objetivo dos
direitos fundamentais e citando Carl Schmitt, fixa dois critérios formais de
caracterizacdo dos direitos fundamentais, a saber, um, segundo o qual podem
ser designados por direitos fundamentais todos os direitos ou garantias
nomeados e especificados no instrumento constitucional e o segundo, de
acordo com o qual os direitos fundamentais sdo aqueles que receberam da
Constituicdo um grau mais elevado de garantia e seguranca [...]
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O primeiro artigo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 declara que
0s seres humanos nascem iguais em dignidade e em direitos; o inciso | do art. 2°
estabelece que todos tém capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor,

sexo ou qualquer outra condigéo.

Ratificando, nossa Constituicdo Federal, no inciso Il do artigo 1°, consagra, em norma
pétrea o respeito a dignidade da pessoa humana:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamento:

[..]

I11- a dignidade da pessoa humana

Igualmente, veda qualquer discrimina¢do com base no “sexo’ das pessoas. José Afonso
da Silva (2006, p. 214) ratifica que a Carta Magna de 1988, tutela o livre exercicio da
sexualidade “[...] sem discriminacdo de orientacdo sexual, reconhecendo [...] ndo
apenas a igualdade, mas também a liberdade de as pessoas de ambos 0s sexos adotarem

a orientacdo sexual que quiserem.”

E segue afirmando que, o constituinte tivera receio de mencionar, explicitamente,
“orientacdo sexual”, no inciso IV do art. 3° para ndo gerar “[...] deformacdes
prejudiciais a terceiros; dai, a opgdo por vedar distingbes de qualquer natureza e
qualquer forma de discriminagéo [...]”. (SILVA, 2006, p. 214)

Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil

(.)

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (grifo nosso)

Paulo Luiz Netto Lobo (2005), invocando o professor Canotilho, explicita que a
primeira funcdo dos direitos fundamentais — sobretudo dos direitos, liberdades e
garantias — € a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do
Estado. Para ele, uma das fungdes dos direitos fundamentais, mais acentuada

ultimamente pela doutrina, € a que se pode chamar de “funcdo ndo discriminadora”.
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Trazendo a licdo de Canotilho para a esfera homossexual, significa que a func¢éo de ndo
discriminagdo tem o conddo de o Estado assegurar aos seus cidaddos tratamento
igualitario, fundamentalmente iguais, assegurando-lhes todos os direitos.

De igual forma defende Maria Berenice Dias (2004) ao afirmar que “o grande pilar que
serve de base a Constituicdo é a consagracdo dos principios da liberdade e da
igualdade” e que ja no artigo 5° inciso I, nossa Carta Magna enfeixa um deles — o
principio da igualdade - ou seja, que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes. E, se todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, ai
estd incluida, obviamente, a op¢do sexual que se tenha, pois ndo se pode dizer que a
pessoa € protegida constitucionalmente contra qualquer tipo de discriminacdo e esta

ndo envolver o direito a orientacdo sexual.

Defendendo esse entendimento pode-se lembrar o estatuido no artigo 5°, inciso X;

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza]....]garantindo-se[....Jo direito a vida,, a liberdade, a igualdade...nos
termos seguintes;

X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violag&o.

O artigo deixa claro que a intimidade e a vida privada fazem parte do direito privativo
das pessoas, devendo o Estado defendé-los, assegurando e garantindo aqueles que a ele
recorra, a protecdo jurisdicional, combatendo preconceitos e discriminacGes de

qualquer natureza.

Portanto, fica evidente, que a interpretacdo de todo o texto constitucional deve ser
fincada nos principios da liberdade, igualdade e despida de qualquer preconceito,
porque tem como alicerce o principio da dignidade humana.

Focalizando o Estatuto da Crianca e do Adolescente depreende-se de que ndo ha
qualquer restricdo quanto a orientacdo sexual dos adotantes, pois a sexualidade da
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pessoa ndao é Obice para que a mesma possa Prover 0 menor com recursos materiais e
pessoais, incluindo-se os de ordem emocional e moral. De acordo com Téania da Silva
Pereira (1996, p.58), os juristas provavelmente poderdo se deparar com “[...] situacdes
faticas onde deverdo optar por solu¢des que representem o menos prejudicial para a
crianca e para o jovem [...]”, pois no entender de alguns, poderd ndo ser a melhor
solucdo, porém merece ser reconhecida como menos prejudicial do que a permanéncia

em instituicdes.

O art. 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) reformado pela Lei
12.010/2009 prescreve que, “podem adotar os maiores de 18 anos, independentemente
do estado civil”. No caso, concorrem a adogao tanto homens ou mulheres, em conjunto
ou isoladamente, exigindo-se que sejam preenchidos os requisitos do art. 39 e seguintes
do Estatuto:

Art. 39 — A adogdo da crianca e do adolescente reger-se-a segundo o disposto
nesta lei.
Além da exigéncia de que os adotantes sejam maiores de 18 anos, exige-se de que
sejam ambos dezesseis anos mais velhos do que os adotados, sejam capazes, ndo se

permitindo a adog&o por ascendentes ou irmaos do adotando.

Entretanto, a condicdo mais importante e ressaltada é que s6 se defira a colocagdo em
familia substitutiva, se houver reais vantagens para os adotados e fundada em motivos

legitimos.

Cumpre destacar que, a Lei 10.406/2002 ao regular o instituto da adogdo ndo revogou o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e em verdade, reproduz véarios de seus
dispositivos.

O Cadigo Civil permite atraves do art. 1.622, que o casal formado por homem e mulher,
independente do vinculo matrimonial, possa adotar, bastando apenas que um dos
consortes tenha preenchido os requisitos legais. Entretanto, este artigo, a priori, pode

ser entendido como um obstaculo a adocéo por casal homoafetivo, que contextualiza:

Art. 1.622- Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem
marido e mulher, ou se viverem em unigo estavel. (grifo nosso)
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Insta destacar que a interpretacdo da norma infraconstitucional, no que tange a
exigéncia da diversidade de sexos do casal adotante como requisito a adogdo, devera
alinhar-se a interpretacdo concedida a Constituicdo Federal, em especial, a da igualdade

entre os individuos.

De igual forma, o STF em deciséo recente reconheceu o direito as pessoas com unido

homoafetiva de ter tratamento paritario as pessoas com uniao estavel

Mister também destacar que o art. 42,8 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabelece como requisito para a adogdo conjunta que os candidatos sejam unidos pelo
matrimdénio ou vivam em unido estavel, comprovada a estabilidade da familia. A unido
homoafetiva foi equiparada a unido estavel para todos os efeitos. Portanto, qualquer
impedimento legal que se vislumbrasse, ja ndo cabe mais dentro do ordenamento

brasileiro hodierno.

Ressalta-se que o principio da igualdade deve ser entendido em suas duas vertentes:

igualdade formal e igualdade substancial.

Enguanto a igualdade formal decorre da proibi¢do de discriminagédo em razéo de sexo,
raca, cor, origem, religido, lingua, instrucdo, situacdo econémica ou social, portanto
proibe de forma absoluta tratamento diferenciado entre os cidaddos, a igualdade
substancial importa na obrigagdo do Estado de promover a igualdade real, na esfera
econdmica, social e cultural, dos cidaddos. (PRATA, 1982, p.99-104)

Destarte, ha na sociedade e no mundo juridico, muitos que condenam ou questionam a
possibilidade de adocdo por casais homoafetivos, alertando para “[...] 0 perigo de
identificacdo das criancas com o modelo dos pais, 0 que as levaria por lealdade afetiva,
a se tornarem também, homossexuais, o que se configura num argumento
absolutamente falso.” (MASCHIO, 2002, p. 6).

Refutando tal analise, comparece Silva Janior (2007, p. 114) defendendo que na
perspectiva psicoldgica, essa identificacdo ndo se processa em razdo de a crianga “[...]
perceber e interagir com um pai (um corpo masculino) e uma mae (um corpo

feminino)”— mas, que a identificacdo ocorre atraves de simbologias, ou seja, com base
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em desempenho dos papéis culturalmente definidos como masculinos (para o papel do
pai), e femininos (para o papel da mée).

Jane Justina Maschio (2002, p. 6) questiona a identificagdo com o argumento que “[...]
se os filhos imitassem os pais fosse uma verdade inexoravel, como se explica que
criancas, geradas, criadas e educadas por casais heterossexuais, se descubram e se

proclamem mais tarde homossexuais?”

Corroborando com a assertiva, Tereza Rodrigues Vieira (2005, p. 14) lembra que “[...]
todos os homossexuais que conhecemos sdo filhos de heterossexuais convictos,
portanto a orientagdo sexual ndo exerceu nenhuma influéncia. O que importa é o afeto e

o carinho, quer venham de familia hetero ou homossexual.”

Na esteira da analise sobre o a efetivacdo dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente ao ser adotado, Silva Janior conclama Anna Paula Buchalla* (apud SILVA
JUNIOR, 2007) afirmando que o bom senso deve prevalecer aos magistrados quanto a
analise entre a colocacdo do menor em lar material e afetivamente bem estruturado,
amparando-o dentro dos principios constitucionais de uma vida digna, em confronto
com a realidade de um pais com graves desrespeitos aos direitos humanos, inserindo o

menor, no seio de uma familia, independente do sexo dos adotantes.

O que se discute ndo é apenas a “letra fria” da lei, mas a obrigatoriedade de, com a
aplicagdo dos principios constitucionais, permitir alterar a realidade das criancas e
adolescentes em situacdo de abandono, proporcionando-lhes uma vida digna com
possibilidades afetivas, psiquicas, materiais.

* BUCHALLA, Anna Paula. Meu pai é gay, minha mée é lésbica. In : Revista Veja, S&o Paulo, 11 julho
de 2001
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4. A CRIANCA E O ADOLESCENTE EM ESTADO DE ABANDONO E A
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E DO MINIMO
EXISTENCIAL

Na busca da efetividade dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente em
estado de abandono ressalta-se os direitos sociais enquanto direitos subjetivos a
prestacdes exigiveis do Estado, ou seja, a possibilidade de a partir da norma
constitucional e independente de qualquer situacdo legislativa reconhecer um direito
subjetivo a prestacdo que se constitui no objeto precipuo do direito fundamental
consagrado pela Constituicdo. (SARLET, 2011, p. 299)

O Estatuto da Crianga e do Adolescente e a Lei da Adogédo 12.010/2009 - afinado com a
vontade do constituinte, foram elaborados segundo os Principios da Protegdo Integral,
sendo este um conjunto amplo de mecanismos juridicos que visam tutelar a crianga e o
adolescente, e do Melhor Interesse do Menor, que configura a busca, no caso concreto

que envolva a criancga e o adolescente, pela solucdo que mais Ihes traga beneficios.

Destaca-se que, a norma existente e valida seré eficaz tdo logo esteja apta a produzir 0s
efeitos que lhe sdo proprios, o que se darda no momento em que se implementarem as
condigdes previstas em seu texto ou em outra norma. Ndo obstante existente, valida e
eficaz, a norma somente tera efetividade (ou eficacia social como preferem alguns)

quando seus efeitos, concebidos em estado latente, se materializarem no plano fatico.

Adota-se uma concepcao principioldgica da Constituicdo apta a maximizar a efetividade
das normas que veiculam direitos fundamentais sociais. A investigacdo abrange o
exame da norma constitucional que prescreve a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, bem como a hipdtese de concretizagdo de direitos prestacionais

diretamente do texto constitucional.

A natureza constitucional, por 6bvio, ndo desvirtua ou enfraquece a sua normatividade,

estendendo-se a elas as caracteristicas inerentes as demais normas juridicas.

A andlise da efetividade das normas constitucionais pressupde uma breve referéncia a

classificagéo das referidas normas.

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

27

José Afonso da Silva (2000, p. 261) elaborou, quanto a sua eficacia e aplicabilidade,
uma divisao tripartite das normas constitucionais. Segundo essa classificacdo, tem-se: a)
normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata; b) normas
constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas restringiveis; e c)
normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, que se subdividem em normas

definidoras de principio institucional e normas definidoras de principio programatico.

Normas constitucionais de eficacia plena sdo as que receberam do constituinte
normatividade suficiente a sua incidéncia imediata, produzindo ou tendo a possibilidade
de produzir todos os efeitos essenciais nelas previstos. Ndo necessitam de integragéo
normativa ulterior para a sua aplicacdo e criam situacfes subjetivas de vantagem ou

vinculo, exigiveis de imediato.

As normas constitucionais de eficacia contida, embora tenham igualmente recebido
normatividade suficiente para reger os interesses de que cogitam, também criando
situacOes subjetivas de vantagem caracterizadoras de direitos subjetivos, podem ter sua
eficacia e aplicabilidade limitadas por outras normas. Enquanto ndo editada a legislagdo

restritiva, terdo eficacia plena.

Quanto as normas de eficacia limitada, em geral, ndo receberam normatividade
suficiente para sua aplicacdo, o qual deixou ao legislador ordinério o 6nus de completar

a regulamentagdo da matéria nelas prevista em principio ou esquema.
Silva (2000, p. 262) ressalta que:

as de principio institucional encontram-se principalmente na parte organica
da constituicdo, enquanto as de principio programatico compdem 0s
elementos  socio-ideoldgicos que caracterizam as cartas magnas
contemporaneas. Todas elas possuem eficacia ab-rogativa da legislacdo
precedente incompativel e criam situacfes subjetivas simples e de interesse
legitimo, bem como direito subjetivo negativo. Todas, enfim, geram
situacgBes subjetivas de vinculo.

As normas constitucionais de principio institucional podem deixar uma margem maior
de liberdade ao legislador ou indicar desde logo o contetdo da lei. As de principio

programatico limitam-se a tragar os principios a serem cumpridos pelas diferentes
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fungdes estatais, sempre com o objetivo de realizar os fins inerentes a organizacao

estatal.

As normas programaticas, apesar de ndo possuirem eficicia suficiente a regulacdo de
uma situacdo fatica ou juridica previamente definida, a exemplo das demais normas
juridicas, possuem o atributo da imperatividade. Assim, além de prestarem um relevante
auxilio na interpretacdo das normas infraconstitucionais, exigem que todos os atos
emanados do Poder Publico, de natureza normativa ou ndo, sejam com elas
compativeis.(SILVA, 2000, p. 263)

Conforme dispde o art. 5°8 1° da Constituicdo Federal de 1988, “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”

Destaca-se que o dispositivo que dispbe acerca da aplicacdo imediata dos diretos
fundamentais tem suscitado acirrada controvérsia no seio da doutrina e da
jurisprudéncia brasileira. (SARLET, p. 235)

Sarlet (2011, p. 261) afirma que a doutrina patria (a exemplo do que ocorre no direito
comparado, embora de forma menos acentuada) ainda ndo alcangou um estagio de

consensualidade no que concerne ao significado e alcance do preceito em exame.

Nesse contexto, questdo a ser examinada diz respeito a abrangéncia da norma, isto é, se
aplicavel a todos os direitos fundamentais, ou se restrita aos direitos individuais e

coletivos do art. 5° da Constituicdo Federal.

Sarlet (2011, p. 262) afirma que o argumento de uma aplicacdo de norma contida no art.
5°, 81°, da CF apenas aos direitos individuais e coletivos ndo se sustenta, seja através de
uma interpretacdo cingida a letra do texto constitucional ou baseada em uma

interpretacédo sistematica e teleoldgica.
Nesse diapaséo, o significado do art. 5°, § 1°, da CF ndo podera ser reduzido ao que se

atribui ao principio da constitucionalidade, sob pena de equiparacdo entre os direitos

fundamentais e as demais normas constitucionais.
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Nesse contexto, as normas constitucionais que dispdem direitos sociais, na medida em
que asseguram a imediata fruicdo desse direito tém eficdcia plena e aplicabilidade

imediata, prescindindo de integracdo pela legislacdo infraconstitucional.

Com efeito, ressalta-se que, a Lei Federal 8.069/90 (ECA) prevé o direito de exigir do

Estado a efetividade dos direitos sociais da crianca e do adolescente.

Art. 98 — As medidas de protecdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados:
| — por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

I1- por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsaveis;

Il —em raz&o de sua conduta.

Verifica-se, portanto, que, o Estatuto da Crianca e do Adolescente regulamenta as acdes
voltadas para o melhor interesse destes em face das circunstancias, colocando a adogéao

em um patamar novo, como medida de realizagéo de direito fundamental.

N&o bastasse isso, essa conclusdo € reforcada por integrarem o rol minimo de direitos
imprescindiveis a uma existéncia digna, o que afasta qualquer tentativa de postergar a
sua efetivacdo. lgual conclusdo, alids, devera prevalecer quanto aos j& mencionados
preceitos da Lei n° 8.069/90.

Ressalta-se que a efetividade do direito a educacdo € um dos instrumentos necessarios a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, com a reducdo das
desigualdades sociais e regionais; e a promocao do bem de todos, sem preconceitos de

origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

A principal tarefa estatal, atualmente, é de desligar a soberania popular de sua
controvertida origem histérica e contempla-la em concomitdncia com a dignidade
humana, em especifico, e com direitos fundamentais, em geral (HABERLE, 2002,
p.25).

Para Fachin (2006, p. 181), 0s direitos fundamentais, neles incluidos os direitos socialis,
sdo inviolaveis e inerentes a dignidade da pessoa humana; neles se traduzem e
concretizam as faculdades que sé@o exigidas pela dignidade, assim como circunscrevem

0 ambito que se deve garantir a pessoa para que aquela se torne possivel.
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Também preocupado com a vacatura no conceito da dignidade da pessoa humana, Sarlet
(2006, p. 223) apresenta uma conceituacao juridica que reine a perspectiva ontologica e
a busca da sua faceta intersubjetiva (relacional) e das suas dimensdes negativa
(defensiva) e positiva (prestacional):

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano como venham a lhe garantir as condicGes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e responsavel nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Em relacdo aos direitos sociais a prestagdes encontram-se intimamente vinculados as
tarefas de melhoria, distribuicdo e redistribuicdo dos recursos existentes, bem como a
criacdo de bens essenciais ndo disponiveis para todos os que deles necessitem.
(SARLET, 2011, p. 284)

Nessa esteira de inteleccdo é possivel aduzir que os direitos fundamentais sociais,
diversamente dos direitos civis e politicos, exigem prestacdes positivas por parte do
Estado para serem concretizados. A adocdo dessas novas fungOes caracteriza o Estado
Social, que busca a promogéo da igualdade material entre os cidaddos. (BONAVIDES,
2003, p. 564)

De acordo com Barroso (1993, p. 83)

[...] a efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, 0 desempenho
concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.

Trata-se, portanto, com base em uma norma proclamatoria de direito fundamental
social, reconhecer ao particular, no caso, a crianga e ao adolescente, assim como o casal
homoafetivo, um direito subjetivo individual, isto é, a possibilidade de exigir
judicialmente do Estado uma determinada prestacdo material (SARLET, 2011, p.299)

Nesse diapasdo, como decorréncia légica da propria consagracdo de um direito, que €

violavel por exceléncia, tem-se como indispensavel a possibilidade de utilizagdo do
poder de coercdo estatal para assegurar a sua efetiva implementacdo no plano fatico.
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Entendendo desatendido um direito seu em razao da inobservancia de um dever juridico
que recaia sobre outrem, podera o interessado deduzir sua pretensdo em juizo.
(CARNELUTTI, 2000, p. 30)

Contudo, a exigibilidade de sua implementacdo dependerd do concurso de uma

complexa rede de circunstancias faticas e juridicas.

Em linhas gerais, exigirad, como antecedente l6gico, o atendimento de outros direitos
igualmente integrantes do minimo existencial, que correspondem a valores de

indiscutivel fundamentalidade e preeminéncia em qualquer sociedade.

Em um segundo momento, exigira, a luz do caso concreto, a realizacdo de um juizo de

ponderacdo em relacdo a outros principios que igualmente incidem na espécie.

Além desses juizos valorativos, torna-se necessaria a analise das possibilidades
materiais do ente estatal, o que permitird a transposicdo dos direitos normativamente
previstos de um campo dominado pela retdrica para uma seara ao alcance da realidade e
da fruicdo social. (CARNELUTTI, 2000, p. 33)

4.1 O Minimo existencial da crianca e do adolescente

Os direitos sociais sdo essenciais para o0 bom desenvolvimento social. Essas
necessidades fundamentais sdo determinadas pela sociedade e estd intimamente
relacionada a vida e a dignidade da pessoa humana. Por este motivo, pela perspectiva
objetiva, estes direitos serdo caracterizados como nucleo axiologico da Constituig&o.
Deixar de atendé-los pode causar na sociedade um sentimento de injustica. E, nesse
sentido, compreender a nog¢do de minimo existencial serd essencial para exigir tais

prestacdes do Estado de forma razoavel.

Se os direitos sociais estdo fundamentados no conceito de dignidade da pessoa humana,
estudar o minimo existencial é estabelecer os limites impostos pela Constituicdo como
garantias sociais minimas aos individuos para que tenham realizada a sua propria
dignidade. Trata-se do desenvolvimento l6gico e direto do nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, nicleo este protegido pela intervencdo estatal. Além disso, o fato
da garantia a0 minimo existencial ndo estar reconhecida expressamente no texto

constitucional, ndo significa que o constituinte deixou de considerar tal direito.
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O ndcleo fundamental de tal conceito é o fato de que a vida humana ndo pode ser
reduzida a mera existéncia. Esta existéncia deve ser digna, muito além da mera
sobrevivéncia fisica e do limite da pobreza absoluta. Como exemplo, o 6bvio: ndo
deixar alguém sucumbir pela fome ndo é o suficiente. O individuo necessita de
conhecimento para a fruicdo de todos os direitos fundamentais de forma a se
desenvolver plenamente, foco este que pode ser dado primeiramente pelas condicGes
béasicas de vida como moradia, satde e complementado pela educacdo.(SARLET, 2008,
p. 19)

Ingo Sarlet (20008, p.19) relata que “a possibilidade do reconhecimento de um direito
subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna” foi
sustentada pelo jurista alemdo Otto Bachof, no inicio da década de 1950, e, desde entéo,
a nocdo de garantia fundamental ao minimo existencial passou a ser reconhecida pela

jurisprudéncia alema.

N&o existe defini¢do aprioristica do minimo existencial, posto que pode ser variavel no
tempo e no espago, de acordo com o patamar de evolugdo econémico-social de
determinada comunidade, devendo sua interpretacdo “levar em consideragéo a realidade
circundante (cultura, social, geogréafica e climatica, etc.) e as circunstancias pessoais do
titular.”(SARLET, 2008, p.22)

A amplitude do conceito de minimo existencial refletird o consenso social sobre o
nacleo material do principio da dignidade humana em determinado momento histérico.
Além de ser concebido como uma protecao a integridade fisica do individuo, 0 minimo
existencial representa a obrigacdo do Estado em propiciar meios que estimulem o
desenvolvimento da autonomia do ser humano. ( BARCELLOS, 2002, p. 197-198)

A nocdo de minimo existencial constitui um topoi que reforca a tese do reconhecimento

judicial de pretensdes juridico-subjetivas a prestacfes materiais do Estado.
Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja proferiu decisdes que se fundamentam

expressamente na no¢do de minimo existencial, como é caso da decisdo paradigmatica

proferida pelo Ministro Celso de Mello na ADPF n. 45, na qual se encampou a
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possibilidade do controle judicial de politicas publicas quando em causa a protecédo ao

minimo existencial.’

Sarlet (2002, p. 194) afirma que a reserva do possivel ndo pode obstar a concretizagdo
judicial de direitos prestacionais afetos ao minimo existencial. A afirmativa do autor, no
sentido de que o minimo existencial se configura em direito subjetivo que se sobrepde
ao obstaculo da reserva do possivel guarda coeréncia com o principio da dignidade
humana e com o principio do Estado Social. Contudo, a indeterminacdo do alcance e
contetdo de protecdo do minimo existencial relativiza esse postulado. (SARLET, 2002,
p. 43)

Nesse sentido, Galdino (2007, p. 248-249) e Amaral (2010, p.185) questionam a
corrente que entende ser o minimo existencial sempre exigivel. Segundo o autor, da
mesma forma que os demais direitos sociais, a exigibilidade do minimo existencial esta
condicionada a limitagdo de recursos, ressalvando, apenas, que a caracteristica essencial
e prioritaria inerente a0 minimo existencial torna mais dificil sua restricdo pela

incidéncia da clausula da reserva do possivel.

Barcellos (2002, p. 126) buscou nas teorias de Rawls e Walzer o conceito de minimo
existencial. Segundo a autora, Rawls propde uma teoria liberal de justica. Acredita em
um novo pacto social no qual os homens deixam de lado suas posi¢des sociais, riquezas
e profissdes e estabelecem novas regras sociais que prevéem que todos detém condicGes
iguais de participagdo na sociedade. Este estado do individuo seria a cobertura por um
“véu de ignorancia” fundado nos principios da igualdade ao sistema de liberdades
bésicas, desigualdades econdmicas e sociais distribuidas de forma a garantir a todos a
expectativa de beneficios e oportunidades.

Na teoria de Rawls, trabalha-se com o conceito de minimo existencial em dois
momentos. Primeiramente como uma condigdo pré-existente aos principios da diferenca

e do arbitrio do legislador.

® STF. ADPF 45 MC/DF. Rel. Celso de Mello. 29 de abril de 2004. Conferir também: STF. RE-AgR
410715/SP. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento: 22/11/2005. Segunda Turma. DJ 03.02.2006
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Ainda de acordo com Barcellos (2002, p. 127), o filésofo traduz o principio da diferenga
em trés elementos: maximizacdo do bem-estar dos menos favorecidos, posicdes e
funcbes abertas a todos e igualdade equitativa de oportunidades. Estes elementos
determinariam um fim estabelecido pelo constituinte e dirigido ao legislador. Neste
ponto, o conceito de minimo existencial seria um pressuposto logico da construgdo

destes principios.

Em um segundo momento, ira distinguir dentro do principio da diferenca um contetido
minimo e este minimo terd status de direito subjetivo constitucional. A importancia
disso é que esse minimo deixa de ser uma vinculacdo a atuacdo do legislador para se
tornar um direito constitucionalmente assegurado, independente da intervengéo
legislativa. Essa tese, alias, vem corroborar o fato de que o minimo existencial ndo
precisaria estar taxativamente expresso na Constituicdo Federal. (BARCELLOS, 2002,
p. 127)

Alexy (2011, p. 513) também trabalha com o conceito do minimo sopesando 0s
principios da dignidade da pessoa humana, de um lado, e da separacdo dos poderes, de
outro. Para o autor, “direitos individuais podem ter peso maior que razdes politico-
financeiras”e, além disso, para o autor, o principio da separacdo dos poderes e
vinculagdo orcamentérias ndo sdo absolutos: sdo meios para atingir fins constitucionais.
Complementa seu raciocinio, ainda, afirmando que o contetdo da dignidade humana é

importante demais para ser deixado a encargo do legislador.

Neste passo, mostra-se Util a ado¢do da teoria dos direitos fundamentais desenvolvida
por Robert Alexy (2011, p. 517-518), na qual os direitos prestacionais sao considerados
direitos subjetivos prima facie - mandados de otimizacdo - que poderdo ser restringidos

no caso concreto, sobretudo, em virtude dos limites de cunho econémico e politico.

Enfim, embora possa variar na doutrina de acordo com o alcance, parece possivel
reconhecer um nudcleo minimo de direitos sociais que devem ser reconhecidos para as
criancas e adolescentes para que possa ele se dar por devidamente garantido diante do
Estado. DeterminagOes constitucionais nesse sentido existem vérias espalhadas no texto
constitucional parecendo impossivel reconhecer que essa ndo seja uma vinculagao real ao

poder publico.
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4.2 Politicas publicas, reserva do possivel frente aos direitos fundamentais sociais
da crianga e do adolescente em estado de abandono.

No Direito, a maioria dos tedricos que tratam sobre o instituto da adogdo aborda de
forma superficial a questdo das criangas institucionalizadas e de como as politicas

publicas poderiam estar relacionadas com o tema.

Alguns dos componentes destas politicas encontram-se relacionados no proprio Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) (traduzidos em acdes, servigos e programas de
atendimento, que por sua vez correspondem as medidas de protecéo, socio-educativas e
destinadas aos pais ou responsavel, nos moldes dos arts. 101, 112 e 129) e em outras

normas.

Assim sendo, cabe ao Poder Publico proporcionar - e assim deve fazé-
lo espontaneamente — a plena efetivacdo de tais direitos (art. 4°, caput, do ECA), por
intermédio de politicas publicas materializadas nas mais diversas a¢fes, programas e
servicos a serem implementados com a mais absoluta prioridade, numa perspectiva
eminentemente preventiva e coletiva, inclusive sob pena de responsabilidade pessoal,
administrativa, civil - inclusive por dano moral individual e/ou coletivo e
mesmo criminal) do agente omisso, nos moldes do previsto nos art. 5°, 208 e 216, do
ECA, sem prejuizo do ajuizamento de demanda especifica quanto a obrigacdo de

fazer/ndo fazer.

Salienta-se que, no tocante a politica da infancia, a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca trouxe grandes mudancas no tratamento juridico até entdo dispensado a esses
sujeitos. As leis infanto-juvenis, especialmente na América Latina, serviram muito mais
para reforcar e contribuir para a exclusdo social, alimentando a adogdo de politicas
assistencialistas em vez de politicas basicas. As criangas eram vistas como o0 objeto do
direito e ndo como os sujeitos de direitos.

O artigo 4° da Convencao dispde que

“os Estados Partes adotardo todas as medidas administrativas, legislativas e
de outra natureza, com vistas a implementacdo dos direitos reconhecidos na
presente Convencdo. Com relacdo aos direitos econdmicos, sociais €
culturais, os Estados Partes adotardo essas medidas utilizando ao méximo o0s
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recursos disponiveis e, quando necessarios, dentro de um quadro de
cooperacéo internacional”.

No Brasil, a obrigacdo de priorizar as politicas publicas da infancia e da juventude
encontra-se estabelecida constitucionalmente, conforme previsdao do artigo 227, da
Constituicdo Federal que impde prioridade absoluta na garantia dos direitos da crianca e
do adolescente. Posteriormente, ao reafirmar o principio constitucional da prioridade
absoluta, o legislador ordinario, por intermédio do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), especificou em que situagfes a prioridade absoluta deve ser observada,
determinando a observancia da preferéncia na formulacdo e na execucgdo das politicas
sociais publicas e na destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas

com a protecdo a infancia e a juventude.

Ressalta-se, ainda, que o art. 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) traz
uma norma de interpretagcdo, em que obriga ao aplicador desta lei a observancia dos fins
socais a que se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos e a condigdo peculiar da crianca e do adolescente de pessoas em

desenvolvimento.

No que tange & "Lei de Adogdo"/Lei da Convivéncia Familiar (Lei n°® 12.010/2009),
além de dispor, de maneira expressa, que o ndo oferecimento ou a oferta irregular "de
acOes, servicos e programas de orientagdo, apoio e promoc¢do social de familias e
destinados ao pleno exercicio do direito a convivéncia familiar por criangas e
adolescentes"”, da ensejo a responsabilidade civil e administrativa do gestor da politica
publica correspondente (arts. 208, inciso 1X c/c 216, do ECA), incorporou ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) alguns principios relativos a intervencao estatal que
reforcam tal idéia, valendo observar o contido no art. 100, §. Unico, assim como
dispositivos como o art. 90, 8§2° e 260, 85° que reafirmam a necessidade (ja
contemplada pelo art. 4°, § Unico, alinea "d", do mesmo Diploma Legal)
de investimento de recursos publicos orgamentérios - em carater prioritario, como

anteriormente mencionado, para fazer valer tais disposicdes.

Contudo, a efetivacdo dos direitos sociais e 0 cumprimento do minimo existencial da

crianca e do adolescente encontra obstaculo frente a denominada reserva do possivel.
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A expressao “reserva do possivel” (Vorbehalt des Méglichen) foi cunhada pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha em caso paradigmatico que versou sobre “pedido
de um cidadédo de que lhe fosse assegurado a liberdade de escolha da profissdo com a
garantia de vaga no ensino superior publico embora ndo houvesse vagas suficientes.”
(BRANDAO, 2007 apud COUTINHO, 2007, p. 319)

Na ocasido, o Tribunal alemdo decidiu pela negativa a prestacdo reclamada, sob o
entendimento de que a possibilidade de concessdo de um direito estd diretamente
relacionada aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade ou da
responsabilidade do destinatario em prover seu préprio acesso a um direito.
(CALIENDO, 2008, apud SARLET, 2008, p.319)

Para SARMENTO, (2008), como 0S recursos sdo escassos e inumeras as demandas
sociais, ao legislador cabe determinar a melhor forma de empregar 0S recursos
disponiveis, de modo que todas as areas sociais sejam satisfatoriamente atendidas por
meio das politicas publicas posteriormente implementadas pelo Poder Executivo. Nesse
ponto, conforme leciona SARLET, (2011, p. 389), a reserva do possivel funciona como
um limite fatico e juridico dos direitos fundamentais: fatico, porque 0s recursos a serem
empregados nas prestacdes exigidas & concretizacdo dos direitos sociais sdo
insuficientes; juridico, porque o legislador — destinatario da norma programatica
constitucional — deve ter o poder de disposicdo desses recursos, ou sSeja, deve ter a
capacidade juridica para tanto.

Desta forma, a reserva do possivel estd intrinsecamente relacionada aos Principios
Orcamentérios, que se referem as premissas que devem ser respeitadas na elaboracéo e
execucdo das leis orcamentarias que, por sua vez, determinardo a alocagdo dos recursos
estatais. Por meio desse principio, busca-se um equilibrio nas finangas do Estado, sendo

curial sua observacao para a saude financeira do pais.

Neste sentido, ndo obstante a existéncia de recursos financeiros para a satisfacdo de
direitos prestacionais invocados em juizo, a reserva do possivel juridica conduziria a
impossibilidade de o Poder Judiciario intervir nos critérios de alocacdo de recursos
propostos pelo Poder Executivo e votados pelo Legislativo (art. 165, CR/88), em
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respeito ao principio de reserva parlamentar em matéria orcamentéria - reflexo do

principio da separacdo dos poderes.

De acordo com 0 modo em que foi absorvida pela doutrina brasileira, além da escassez
de recursos, a clausula da reserva do possivel abarca o obstaculo juridico representado
pela competéncia parlamentar em matéria de lei orcamentéria, que envolve controvérsia
acerca da legitimidade do Poder Judiciario para operacionalizar a imediata alocacdo de

recursos por meio de decisdes judiciais que concretizam direitos prestacionais.

No que tange ao minimo existencial afeita a infancia e a juventude e sendo dever do
Poder Publico o atendimento prioritario as criancas e aos adolescentes, somente em
situacBes excepcionalissimas serd possivel, em um juizo de ponderacdo, prestigiar
interesses outros, com o0 conseqiiente comprometimento dos recursos existentes. Assim,
a importancia dos valores envolvidos confere uma relativa simplicidade a essa operacéo,

conferindo ao extraneus - in casu 0 Juiz - uma ampla possibilidade de realiza-la.

4.3 Os limites contrapostos a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais da
crianca e do adolescente e 0 modelo ponderativo de Robert Alexy

A teoria do “minimo existencial” como um paradmetro de protecdo a dignidade humana
encontra- se em permanente tensdo com a clausula da reserva do possivel. A analise do
modelo ponderativo de Robert Alexy (2011) objetiva desmistificar o absolutismo que
permeia a interpretacdo dos limites contrapostos a efetivacdo dos direitos fundamentais

sociais.

A ascensédo do novo Direito Constitucional decreta que a Constituicdo Federal deve
ocupar o centro do sistema voltando-se a defesa dos principios fundamentais que, de um

modo geral, d&o sustento a uma sociedade inclusiva.

Barroso (apud, Sarmento, 2005, p. xi- xii) destaca que apOs a Carta de 1988 a
Constituicdo passou a estar ao centro do sistema juridico, fendmeno denominado
constitucionalizacdo do direito, o que ocasionou uma verdadeira mudanga de paradigma

no sentido e alcance a ramos tradicionais do direito, in verbis:

A supremacia até entdo meramente formal da Lei Maior, agregou-se uma
valia material e axioldgica, potencializada pela abertura do sistema juridico e
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pela normatividade de seus principios. Compreendida como ordem objetiva
de valores e como sistema aberto de principios e regras, a Constitui¢do
transforma-se no filtro através do qual se deve ler todo o direito
infraconstitucional. (BARROSO, 2005 apud SARMENTO, 2005, p. xii)

Nessa esteira de entendimento, qualquer operacdo de realizagdo do direito envolve a
aplicagéo direta ou indireta da Constituicdo.

Direta, quando uma pretensdo se fundar em uma norma constitucional; E
indireta, quando se fundar em uma norma infraconstitucional, por duas
razBes: a) antes de aplicar a norma, o intérprete devera verificar se ela é
compativel com a Constituigdo, porque, se ndo for, ndo podera fazé-la incidir;
e b) ao aplicar a norma, devera orientar seu sentido e alcance a realizacdo dos
fins constitucionais. (BARROSO, 2005 apud SARMENTO, 2005, p. xii-xiii)

No entanto, entre a declaracdo desses direitos e a sua efetiva concretizacdo ainda existe
um grande vécuo, sobretudo causado pelas deficiéncias financeiras dos Estados, bem
como pelo apego a hermenéutica positivista- legalista que ndo mais condiz com a

realidade constitucional contemporéanea.

Nesse diapasdo, resta claro que o surgimento do Estado Social trouxe consigo um novo
tipo de constitucionalismo, com matriz essencialmente principiolégica, mais afinado
com diretrizes hermenéuticas de natureza concretista, escoradas no principio da

dignidade humana.

Por conseguinte, em virtude da Constituicdo brasileira ostentar natureza
compromissaria, abarcando idéias por vezes conflitantes, ndo ha como conceber um
sistema autdnomo de direitos fundamentais (l6gico - dedutivo), pelo contrario, o sistema
se apresenta em um contexto principiolégico “aberto e flexivel, receptivo a novos
conteddos e desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem constitucional, além de

sujeito aos influxos do mundo circundante.” (SARLET, 2011, p.77)

Fato é que o neoconstitucionalismo resultou em duas grandes transformacgdes. A
primeira diz respeito a reformulacdo do conceito de normas constitucionais distinguindo

principios e regras; a segunda é constatacdo da criacdo de uma nova interpretagdo
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constitucional. A concepcdo do sistema normativo como estrutura formada por regras e

principios alterou de forma significativa as bases do positivismo juridico.

Segundo Robert Alexy (2011, p.85) a distin¢do entre regras e principios é a base da
teoria da fundamentagéo no &mbito dos direitos fundamentais e a chave para a solugéo
dos problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.

Alexy (2011, p.87) desenvolveu a teoria dos direitos fundamentais que se utiliza da
distingdo qualitativa entre regras e principios, na qual “[...] tanto regras quanto

principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.”

A diferenca reside no fato de que os principios atuam como mandados de otimizag&o,
ou seja, normas que ordenam a realizacdo de algo na maior medida possivel, ao passo
gue as regras se comportam como normas que ou sd&o cumpridas ou ndo o sao.
(ALEXY, 2011, p.90-91)

Quando em conflito, os principios apresentam a dimenséo do peso, a prevaléncia de um
principio sobre outro se fard por meio da técnica da ponderagdo no caso concreto. Ja no
caso das regras o conflito sera resolvido pela exclusdo (tudo ou nada), com base nos
critérios da hierarquia, da cronologia e da especialidade.

Corroborando com essa linha de entendimento Galdino (2005, p.35) afirma que

¢ possivel o reconhecimento de que os direitos fundamentais consistem em
normas, predominantemente estruturadas em forma de principios e ainda que
as colisdes de direitos fundamentais sdo solucionadas através de ponderacdo
entre principios fundamentais.”

Na teoria de Alexy (2011, p. 87) ndo se colocam principios e regras em situacdo de
hierarquia. Simplesmente sdo qualificados como espécies normativas. A diferenca é

qualitativa e ndo de grau.

Em uma sociedade pluralista a ponderagdo de interesses ganha maior importancia e

utilidade pratica, abandonando-se 0 método subsuntivo.
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A tensdo entre principios é dissipada no Estado democratico através da regra de
proporcionalidade. Sua funcdo é a de solucionar os hard cases mediante um processo

racional, guiado ela adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse diapasdo, o 8§ 1° do artigo 5° da CR/88, que determina a auto-aplicabilidade das
normas definidoras de direitos fundamentais, pode ser interpretado, no sentido da teoria
de Alexy (2011, p.93-94), como uma norma-principio (mandado de otimizagédo), a ser
realizada na maior medida possivel, levando-se em conta as “[...] possibilidades

econdmicas, sociais e administrativas subjacentes ao problema.”

A interpretacdo da aplicabilidade imediata como um mandado de otimizagdo se mostra
adequada para a solugcdo dos conflitos que envolvem a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais das criancas e adolescentes sem familia, pois, diante dos Obices
representados pelo principio da separacdo dos poderes e pela reserva do possivel, poder-
se-a aferir qual o grau de aplicabilidade imediata desses direitos, a fim de possibilitar

sua maxima concretizagao.

5 ATIVISMO JUDICIAL E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS E DO MINIMO EXISTENCIAL DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE ATRAVES DA ADOQAO POR CASAIS
HOMOAFETIVOS

O ativismo judicial pode ser descrito como uma atitude, decisdo ou comportamento dos
magistrados no sentido de revisar temas e questdes - prima facie - de competéncia de

outras instituigdes.

Barroso (2008, p.6) afirma que

[...]o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacGes de retragdo do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Nesse sentido, o ativismo judicial visa tornar efetivo o projeto de Estado Democratico
de Direito tracado pelas constituicOes guardando estreita relagdo com a participagéo
ativa do Poder Judiciario na protecéo dos principios constitucionais, através do controle
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da atividade dos demais poderes (notadamente sobre suas omissdes e excessos), por

meio do viés constitucional.

5.1 O Ativismo Judicial

O ativismo judicial é a postura adotada por juizes e tribunais — intérpretes da
Constituicdo Federal — de forma a expandir seus conceitos e retirar-lhe 0 maximo de

beneficios para embasar as decisdes judiciais proferidas, BARROSO, (2008).

Barroso (2008, p. 7) explica que a idéia ativismo judicial estd associada a um Poder
Judiciario mais atuante na concretizagcdo dos valores e fins constitucionais, interferindo,

dessa forma, com maior frequéncia na esfera da atuagdo dos outros dois Poderes.

Ressalta, ainda, o0 autor que nos ultimos anos, uma persistente crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade no ambito do Legislativo tem
alimentado a expansdo do Judiciario nessa dire¢cdo, em nome da Constituicdo, com a
prolacdo de decisbes que suprem omissGes e, por vezes, inovam na ordem juridica, com
carater normativo geral. (BARROSO, 2008, p.9)

A face positiva desse fendmeno esta diretamente ligada a satisfacdo de uma demanda

que ndo pode ser satisfeita pelo Poder Publico — Poder Executivo e Poder Legislativo.

Barroso (2008, p. 10) ressalta que, “As criticas se concentram nos riscos para a
legitimidade democrética, na politizacdo indevida da justica e nos limites da capacidade

institucional do Judiciario” podem ser opostas ao ativismo judicial no Brasil.

Quanto ao primeiro argumento Barroso (2008, p. 11) afirma que, in verbis

O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a
Constituicdo brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos Estados
democraticos reserva uma parcela de poder politico para ser exercida por
agentes publicos que ndo sdo recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacéo €
de natureza predominantemente técnica e imparcial.

Em relagdo ao segundo a critica assevera que Direito ndo é politica no sentido de

admitir escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas.
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E, por fim, a Gltima critica de Barroso (2008, p. 15) é que

No arranjo institucional em vigor, em caso de divergéncia na interpretacao
das normas constitucionais ou legais, a palavra final é do Judiciario. Essa
primazia ndo significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser decidida
em um tribunal. Nem muito menos legitima a arrogancia judicial.

Os demais argumentos contrarios & concretiza¢do dos direitos fundamentais sociais se
referem ao fato de que o principio da separagdo dos poderes impediria a atividade do
Poder Judiciario nas fungdes reservadas ao Poder Executivo e Legislativo.

Os autores perfilhados a esta tese argumentam que o0s poderes do Estado possuem
funcdo prépria e indelegdvel. Dessa forma, caberia apenas ao Legislativo e ao Executivo
escolher as prioridades orcamentéarias e implementar as politicas publicas, restando
vedado ao Poder Judiciario interferir nas matérias reservadas aos representantes eleitos

pelo povo.

A programacdo orcamentéria elaborada pelo Poder Executivo (iniciativa e execucao) e
Legislativo (aprovagdo e controle), entretanto, ndo é imune a intervencdo judicial
quando em causa a protecdo de direitos prestacionais diretamente ligados a dignidade

humana.

Segundo Robert Alexy (2011, p. 450) os direitos fundamentais sdo posigdes t&o
relevantes que sua outorga ou ndo-outorga ndo pode ficar nas maos de maioria

parlamentar.

5.2 O Poder Judiciario e adogdo por casal homoafetivo como instrumento da
concretude dos direitos fundamentais sociais da crianga e do adolescente

A discusséo acerca da efetividade dos direitos fundamentais sociais referentes a infancia
e juventude suscita duas ordens de questdes. A primeira se circunscreve a0 vacuo
produzido nesta seara em razdo de omissdes legislativas e a dificuldade de combaté-la
por meio dos instrumentos juridicos disponiveis. A segunda se refere a problematica
encontrada na imposicdo judicial, ao administrador publico, de obrigacdes tendentes a
efetivar direitos fundamentais sociais da crianca e do adolescente, assim como 0s

direitos fundamentais do casal homoafetivo.
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E precisamente neste Gltimo aspecto no que tange a questdo relativa ao combate de
omissdes administrativas que vulneram os diretos fundamentais sociais. Sabe-se que a
imposicdo ao Estado de prestagdes positivas tem encontrado obstaculos que podem ser
sintetizados em trés topicos: (a) ferimento ao principio da separagdo dos poderes, (b)
infracdo a discricionariedade administrativa e (c) o limite da “reserva do possivel”,
representada pela escassez de recursos e pela competéncia parlamentar em matéria

orcamentaria.

Contudo, os atos administrativos podem ser controlados pelo Judiciério para obriga-los
a estar em conformidade com principios insculpidos na Constituicdo Federal, ou seja,
demonstra-se a necessidade do controle jurisdicional dos atos administrativos néo
vinculados quando da implantacdo ou ndo das politicas publicas para a concretizagao
dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente em face da doutrina da protegéo
integral e do principio do interesse superior da crianca e do adolescente, 0s quais devem
ser observados com prioridade absoluta, em razdo da condi¢do peculiar de pessoas em

desenvolvimento desses sujeitos.

O ativismo judicial que, certamente, ndo pode ser exacerbado— devendo ser utilizado
com prudéncia e moderagéo - e deve ter lugar em ultima ratio, na situacdo em tela se
justifica, entre outras razGes, pela inércia do legislativo. Trata-se, portanto, de uma
maneira proativa de interpretar a Carta Magna, estendendo o seu alcance e sentido.
Como referido, usualmente emerge na ocorréncia de retracdo do Poder Legislativo, de
certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que
determinadas demandas sejam atendidas de maneira efetiva. Esse é o caso do Brasil.

A adocdo por casais do mesmo sexo também pode ser facilmente equalizada dentro do
atual contexto do ordenamento brasileiro. Antes de tudo, é importante relembrar que a
idoneidade dos requerentes a adogdo, assim como a sua capacidade para o exercicio
efetivo e afetivo da parentalidade sdo os fatores que deverdo ser levados em conta, para
materializacdo do melhor interesse da crianca. S6 um estudo aprofundado nessas
questdes —apartando-se do fato de o casal ser homossexual ou ndo — podera evidenciar
se 0 interesse daquela crianga estara sendo atendido, o que poderé resultar da preteri¢ao

ou ndo do exercicio da parentalidade.
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Insta destacar que o art. 42,8 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece
como requisito para a adogao conjunta que os candidatos sejam unidos pelo matriménio
ou vivam em unido estavel, comprovada a estabilidade da familia. A unido homoafetiva
foi equiparada & unido estavel para todos os efeitos. Portanto, qualquer impedimento
legal que se vislumbrasse, ja ndo cabe mais dentro do ordenamento brasileiro hodierno.

Feitas essas consideragdes, a outra conclusdo bastante simples nos leva o proprio
ordenamento brasileiro atual: ja ndo existem 6bices legais de qualquer natureza para que

um par homossexual pleiteie a adog¢do conjunta de um infante.

O papel do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos a crianca e adolescentes em

situacdo de abandono, através da adocao por casal homoafetivo € essencial.

6. CONCLUSAO

O tema proposto ainda é complexo para a ciéncia juridica, porém o Direito dialoga com
a sociedade, e, embora esta seja eivada de preconceitos, ha a necessidade de efetivagdo

dos avancos sociais e juridicos

Ao Direito cumpre acompanhar e regular as transformacgdes que nesta sociedade se

operam, pois este nasce embasado nos acontecimentos sociais e nas situagdes faticas.

A existéncia do homossexualismo e dos casais homoafetivos é uma realidade, assim
como também, a triste situagdo das criangas condenadas ao abandono, por terem tido o
infortdnio de, por motivos diversos, estarem alijadas de seus lares de origem. O
abandono decorrente da desestrutura familiar pode gerar conflitos internos no menor, e

que podera resultar, no futuro, em desvios de comportamento.

A mudanca da dura realidade de milhares de criancas e adolescentes em situagdo de
ameaca ou violagdo de direitos depende da conscientizacdo da sociedade e dos
governantes da necessidade de se estar constantemente identificando o real interesse

desses sujeitos nas opcdes de implantacdo de politicas publicas.

A vista do exposto, conclui-se que, no Direito Brasileiro, o principio constitucional da
prioridade absoluta, materializado no artigo 227 da Constituicdo Federal e detalhado no
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artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, vincula o Poder Legislativo e o Poder
Executivo a respeitar a preferéncia estabelecida na formulacdo e na execugdo das
politicas publicas sociais e na destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude. Assim, a possibilidade de
cobranca judicial das politicas publicas para a infancia ultrapassa a simples garantia do

“minimo existencial”, abrangendo, ainda, todos os direitos sociais.

E que, o advento do Estado Social trouxe em seu bojo o alargamento das atividades do
Estado com o acumulo de novas funcgdes. Verifica-se que a atuacdo estatal em areas
vulneraveis da populagdo carente deve ser entendida como obrigacdo irrenunciavel do

Poder Executivo.

De fato, as omissdes estatais em &reas como a saude, educacdo e assisténcia social,
revelam-se como a principal entrave a implementacdo material do Estado Social. Essa
situacdo se perpetua, sobretudo, pela falta de controle judicial dessas omissdes
administrativas. Diante deste cenario avulta a importancia do Poder Judiciario como

participe na construgdo do Estado Social.

A fundamentalidade dos direitos prestacionais importa na garantia de protecdo em face
de limitagOes ndo justificadas por parte do Estado. A tutela jurisdicional devera garantir,
em que pese a discricionariedade politica do administrador publico, o conteudo
essencial dos direitos fundamentais sociais — compreendido no conceito de minimo
existencial, assim como um exame preciso de ponderagdo, racionalidade e
proporcionalidade acerca dos Obices levantados pelo Estado na limitagdo da
aplicabilidade desses direitos.

De modo contrério, haveria frustragdo dos objetivos constitucionais, vez que a omissao
do administrador publico se tornaria mais eficaz do que a vontade do constituinte, ou
seja, a inexisténcia de prestacOes positivas por parte do Estado seria mais vinculante do

que a propria norma constitucional.

A vista do exposto, observamos que o legislador constitucional considerou como
direitos fundamentais tudo aquilo que é necessario para se promover uma vida digna a

pessoa humana. Dentre estes direitos fundamentais, considerou também que os direitos
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de aplicacédo as criancas e aos adolescentes detém prioridade absoluta face aos direitos

das demais pessoas humanas.

Se estes Principios entrarem em conflito, deve ocorrer uma hierarquizagdo com base em
uma ponderacdo racional face o caso concreto, estabelecendo-se em qual grau cada um

dos Principios devera ser utilizado.

Né&o se pode perder de vista que a implementacdo dos direitos prestacionais se submete
a reserva do possivel, que limita e condiciona a efetividade desses direitos.

Contudo, essa limitacdo h& de ser compreendida de forma dialética por meio da
ponderacdo dos principios em conflito, ndo podendo ser utilizada a ideia tudo ou nada.

Assim, na esteira da teoria desenvolvida por Robert Alexy, os direitos prestacionais
elencados no texto constitucional, independentemente de intermediacdo legislativa
ordinéria, hdo de ser concebidos como posic¢les juridicas prima facie (mandados de
otimizacdo), que comportardo graus variados de eficicia a depender do resultado da
ponderagdo com os interesses colidentes no caso concreto, tendo sempre em conta a

méaxima eficicia dos direitos fundamentais sociais.

Dessa forma, ndo cumprindo o Poder Executivo o seu papel, cabe ao Poder Judiciario o
controle da atividade administrativa com o fim de obrigar o Administrador a observar a
doutrina da protecdo integral a crianca e ao adolescente e os principios correlatos, a
saber, 0 do interesse superior da crianga, 0 da condi¢cdo peculiar de pessoas em
desenvolvimento e, no Brasil, o da prioridade absoluta na destinacdo de recursos e
implementacdo de politicas publicas.

Com isso, ndo se estard atribuindo ao Poder Judiciario uma vontade de dominio, ou um
arbitrio bloqueador da autonomia dos individuos e da soberania popular. Pelo contrario,
ao obrigar o Administrador a praticar os atos administrativos em conformidade com
principios basilares da Constituicdo, principios especiais dispensados a populagdo
infanto-juvenil, estar-se-& garantindo um minimo de inclusdo social a uma populagdo
desprovida dos mais basicos direitos fundamentais positivados em nivel nacional e

internacional, em nivel constitucional e infraconstitucional, e, ndo efetivados pelo Poder
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Publico. Isso, na verdade, apenas retrata uma das formas de manifestacdo de articulagdo
entre direito e politica exposta pela Constituicdo, de modo que cada Poder (Judiciério,
Executivo ou Legislativo) possa minimizar os efeitos nefastos do outro, causado por

omissdes ou agdes inadequadas.

A andlise da conveniéncia e oportunidade da adocdo ndo pode se transformar num

mecanismo arbitrério, envolto em preconceitos de ordem moral ou religiosa.

Portanto, o objetivo deste trabalho é clamar pelo direito de amparo as criancas e
adolescentes esquecido nas instituicbes de abrigo, oferecendo-lhes a possibilidade de

insercdo em uma familia substitutiva formada por um casal homoafetivo.
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