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RESUMO

Este ensaio articula os fundamentos jusfiloséficos do direito humano e
cosmopolita dos jovens privados de auténtica relagao pais-filhos de serem
adotados, tendo assim acesso a experiéncia de crescer como filhas ou fi-
lhos. Essa visao jusfiloséfica da adogao como direito humano é contraposta
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a abordagem, até entdao predominante, consequencialista-filantropica da
adocdo. Uma vez apresentados os fundamentos jusfiloséficos em questao,
cinco principais distingdes emergem entre a ado¢ao como direito humano
e a visao tradicional da adogao. Primeiro, a perspectiva da adogao como
direito humano reconhece o fato de que negligéncia e abuso de jovens é
proporcionalmente e em termos absolutos mais frequente no contexto da
paternidade e maternidade bioldgica do que no da paternidade e mater-
nidade adotiva. Segundo, a perspectiva dos direitos humanos nao pensa
que a solugao para abusos na paternidade e maternidade adotiva ou bio-
logica é alcancada através da suspensao ou proibi¢ao em massa e indis-
criminada da paternidade e maternidade bioldgica ou adotiva. Terceiro, a
adogdo como direito humano enxerga violagdes aos direitos fundamentais
por meio do véu dos discursos filantrépicos que escondem preconceito
contra adogdo sob o tapete da retdrica preventiva, pois o deontologismo
dos direitos humanos tem conhecimento da instrumentalizagdo da adogao
por interesses estatais, politicos, étnicos, raciais, religiosos e econémicos
ou de concepg¢des reducionistas do bem-estar da crianga, tal como toma
conhecimento da constante reinvenc¢ao dos preconceitos contra a adogao.
Quarto, ao contrario do consequencialismo da adogdo, a perspectiva da
adocgdo como direito humano € a favor de protecao legal e de mecanismos
de implementagao que tratem os abusos no contexto da adogao sem causar
violagdes sistematicas dos direitos humanos fundamentais dos jovens sem
pais. Por fim, a adogao como direito humano casa o direito de crescer como
filho e filha com o dever dos estados e institui¢des internacionais, e seus
agentes, de promover o acesso dos sem-pais ao instituto da adogao sem
constrangimentos de fronteira, etnia, raca, tribo ou religiao.

PALAVRAS-CHAVE

Adocao — adogao internacional — direitos humanos — deontologia

ABSTRACT

This article articulates the philosophical foundations of adoption as a hu-
man rights with cosmopolitan reach. This view is contrasted to the here-
tofore predominant conception of adoption in the consequentialism-cum-
-charity paradigm. Five principal distinctions emerge between the new and
the traditional conceptions of adoption. First, adoption as a human rights
acknowledges the fact that both proportionally and in absolute numbers
biological parents commit more negligence and abuse against the young
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than adoptive parents do. Second, the human rights approach to adoption
does not believe that mass prohibition or moratorium of biological and
adoptive parenting is the solution to the problem of neglect and abuse
of the young. Third, the human rights approach to adoption sees human
rights violations through the veil of charitable rhetoric. In fact, the rhetoric
of charity hides prejudice against adoption under precautionary rationa-
les. The human rights paradigm of adoption understands the long establi-
shed instrumentalization of adoption by country, politics, ethnicity, race,
religion, and economic interests as well as by reductionist conceptions of
child well-being. Fourth, and contrary to what the consequentialism-cum-
-charity preaches, the human rights paradigm of adoption favors only le-
gal solutions to problems of neglect and abuse in the context of adoption
that do not lead to systematic violations of fundamental human rights.
Finally, the human rights paradigm of adoption connects the right to grow
as son or daughter with the duty of states and international organizations,
including their agents, to promote access of the unparented to adoption
without the restrictions of borders, ethnicity, race, tribe or religion.

KEY-WORDS

Adoption — international adoption — human rights — deontologism

1. Introdugao

A familia é uma instituigdo politica,' e assim o é de duas formas
complementares. Em primeiro lugar, a familia € politica no sentido de que
¢ normalmente no seio familiar que primeiro brotam e desenvolvem-se as
capacidades maduras para engajamento politico do individuo. Mas a familia
também ¢ politica porque escolhas politicas, seja na forma de decisdes
legislativas ou judiciais, de politicas econdmicas, de politicas de adogao
etc., atingem de forma profunda a familia e a modelam. Quando se trata da
institui¢ao familiar, nao ha escolha politica neutra — o que vale também para
a escolha de simplesmente deixar as coisas como estao.

! Ver OKIN, Susan Moller. Justice, gender and the family. 1989. O termo familia, como nao poderia
deixar de ser, significa a unido de pelo menos duas pessoas. O direito humano do jovem a uma
familia é igualmente atendido quando ele ou ela torna-se filho ou filha de um pai, uma mae, duas
maes ou dois pais.
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Por toda parte, é para essa instituicao politica, a familia, que a lei e os
costumes primeiramente alocam os deveres, por parte de geracdes adultas,
de zelar pelas capacidades humanas emergidas, expandidas e afiadas no
curso da evolugao e personificadas em cada nova geracdo de criangas. A
humanidade evoluiu capacidades de aprender, criar, imaginar, julgar, fazer
conexoes interpessoais, comunicar-se, realizar a¢des visando metas e amar.
Certamente, cada novo ser a juntar-se ao contingente da humanidade é
dotado dessas capacidades de formas diferentes. Tragicamente, a dotacao ¢
por vezes insuficiente, pelo menos de inicio. Nao obstante quaisquer aptidoes
que determinado individuo possua nos seus anos iniciais, a esperancga, ou
mesmo a presungao, € de que as familias exercerao um papel central em nutrir
essas aptiddes tendendo as suas mais plenas expressoes.

Podemos prontamente reconhecer que, em muitos casos, as familias
falham em cumprir esses deveres fiducidrios, mas ainda assim a verdade
amplamente confirmada pelas ciéncias sociais, do desenvolvimento e
biomédicas, bem como pela experiéncia ordinaria, é de que nao ha outro tipo
de institui¢do que se compare a uma boa familia quando se trata do cuidado
e da criagao dos jovens e da lapidagao de suas capacidades.? A razao para isso
tende a escapar a qualquer um que tome uma atitude materialista em relagao
aos requisitos para uma formacao humana bem-sucedida, uma vez que muitas
outras institui¢des, incluindo orfanatos bem financiados, oferecem melhor
acesso a comida, abrigo, educagao, saude, seguranca e variadas conveniéncias
do que a familia tipica em muitas partes, sendo na maior parte do mundo. O
que parece diferenciar as boas familias e explicar seu sucesso na educagao dos
jovens é que nelas uma verdadeira relacao pais e filhos estabelece-se. Isso quer
dizer que, no contexto das familias tipicas, as tarefas envolvidas na criagao
dos jovens sao mediadas por amor. Como G. W. F. Hegel perspicazmente
apontou, “a familia (...) tem como sua determinagao o sentimento do espirito
(...) de sua prépria unidade, que é o amor” .2

Um importante motivo pelo qual o amor tanto importa encontra-se em
que ele contrabalanceia a relativa vulnerabilidade dos jovens em relagdo a
estruturas de poder — como a préopria familia — que rotineiramente alocam
recursos de que o jovem necessita para sobreviver e desenvolver-se. Em seu

2 Ao longo deste ensaio emprego o termo “jovem” de modo a abranger criancas, adolescentes, e
jovens adultos sujeitos do direito a adogao, dada sua condigdo de privacao de real relagao pais-
filhos.

* HEGEL, George Wilhelm Friedrich. Elements of the philosophy of right [1820]. Ed. Allen W. Wood,
trad. H. B. Cambridge Univ. Press, 2003. p. 199.
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importante livro sobre vulnerabilidade, Robert Goodin caracterizou relagoes
de vulnerabilidade como aquelas nas quais (1) “arelagao encarna um equilibrio
de poder assimétrico”, (2) “a parte subordinada necessita dos recursos providos
pelarelagao para proteger seus interesses vitais”, (3) “a relacao é a tinica fonte de
tais recursos”, e (4) “a parte superior na relagao exercita controle discriciondrio
sobre tais recursos”.* E bem verdade que as familias ndo possuem absoluto
monopolio discriciondrio sobre esses recursos para os jovens. O Estado, as
organizag0es sociais e comunidades circunvizinhas a familia em questao por
certo rotineiramente pressionam e coagem familias a cuidar de seus jovens
ou, quando for o caso, suplementam ou substituem familias, de ambas as
formas quebrando seu monopdlio relativo dos recursos vitais aos seus jovens.
Por exemplo, o direito de familia cria pisos abaixo dos quais familias ou seus
substitutos nao podem recusar recursos as criangas e adolescentes. E, ainda
assim, visto pelo prisma dos quatro critérios de vulnerabilidade, a tipica
existéncia dos jovens é marcada por uma profunda vulnerabilidade relativa.
E de adultos préximos ou distantes — agindo em suas capacidades pessoais
como pais e maes, parentes ou vizinhos, ou como agentes do Estado ou da
sociedade em geral — que os jovens dependem. A menos e até que o amor
intervenha, tudo o que resta para os jovens € a renovacao didria de uma
experiéncia ndo mediada de vulnerabilidade — uma situagao psicologica
esmagadora para qualquer um.

O argumento aqui nao ¢ que o amor simplesmente alivie essa dura
realidade, apesar de certamente fazé-lo em algum grau. Mais importante
ainda é que o amor altera essa realidade ao mudar, de um lado, as motivagdes
e dindmicas de alocacdo de recursos e, do outro, a maneira pela qual os jovens
vulneraveis experimentam a assimetria de poder. Quando amados por uma
boa familia, a vulnerabilidade objetiva é subjetivamente vivenciada pelos mais
jovens na forma de cuidado, protecdo, confianca e afeto. E essa experiéncia
subjetiva oferece o melhor ambiente para a expansao e desenvolvimento dos
potenciais com os quais a crianga € inicialmente dotada. Uma conquista nada
desprezivel para o amor.

Existe porém uma segunda razdo, conectada a primeira, que explica
por que o amor cria essa diferenca entre o mero cuidado e uma real relacao
pais-filhos. O amor cria o tipo de conservatorio no qual a parcela de capa-
cidades humanas da qual toda pessoa é dotada pode ter uma chance justa de

* GOODIN, Robert E. Protecting the vulnerable: a reanalysis of our social responsibilities. 1985.
p. 195-196.
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florescer. Esse é o papel que o amor interpreta no desenvolvimento humano.
E na experiéncia de amor profundo e incondicional que os mais jovens
ordinariamente encontram a terra firme que os assegura de seu lugar no
mundo, e onde o seu proprio senso de limitagdo e vulnerabilidade € trans-
mutado para autoconfianca e um voraz e destemido apetite para o futuro,
visto como uma fronteira convidativa de possibilidades abertas.

Como mencionado, aspecto importante dos potenciais humanos confia-
dos primariamente as familias é a maneira pela qual esses potenciais con-
dicionam o significado pessoal e 0 gozo de direitos humanos durante o tempo
de vida do individuo. O verdadeiro gozo das liberdades positivas e negativas,
dos direitos sobre parcelas de bens e servigos publicos e da frui¢ao do respeito
e consideragao dos demais membros da sociedade possui uma pressuposicao
principal: que individuos tenham um minimo das capacidades humanas para
aprender, criar, imaginar, julgar, conectar, comunicar, agir e amar. Quando
essas capacidades deixam de estar minimamente presentes para qualquer
individuo, o préprio significado de direitos humanos muda para ele, e 0 gozo
desses direitos pelo individuo torna-se profundamente desafiador.

Algumas vezes, a frugalidade da posse de capacidades humanas nao é
causada de modo significativo por pessoas ou institui¢des. Em outros casos,
no entanto, essa frugalidade é resultado da agdo e omissao humana. Quando
a ultima acontece, constitui a primeira e mais profunda agressao desferida
sobre os direitos humanos de uma pessoa.

Nao é dificil conectar os argumentos expostos até aqui. Porque eles atuam
como um amortecedor de amor entre os mais jovens e a dureza de um mundo
de vulnerabilidade, familias tipicas sao a melhor instituicio para promover
a expansao e a lapidagdo de qualquer porcao das capacidades humanas que
cada jovem individuo possua em diversos pontos de sua vida. Portanto, o
fato de o jovem nao crescer em boas familias constitui potencialmente uma
das mais sérias violacdes aos seus direitos humanos, tendo em vista seus
possiveis, se nao provaveis, efeitos a longo prazo.

Para o 6rfao, o abandonado ou o abusado, o Uinico acesso a uma real
relagdo pais-filhos é através da adogdo. O corolario 6bvio dessa realidade
é que dar aos jovens privados de efetiva relacdo pais-filhos acesso a uma
familia adotiva é um dever imposto pelos direitos humanos, que obriga
individuos, sociedade e institui¢oes publicas e privadas.” Essa é, em sua

> Os direitos humanos dos jovens em geral e daqueles privados de real relacao pais-filhos
encontram, no Brasil, amparo constitucional. O art. 227 da Consticuigdo estabelece que “E
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expressao fundamental, a concepgao deontologica da adogdao como um direito
fundamental. Sua mais eloquente defensora, Elizabeth Bartholet, propde um
mundo “no qual reconhecemos as criangas como cidadas de uma comunidade

global com prerrogativas basicas de direitos humanos”.® Ela escreve que

principios essenciais de direitos humanos dao as criangas o direito
ao verdadeiro cuidado familiar. Criangas sem pais possuem o direito
de ser incluidas na adogdo internacional, se for nessa arena que
verdadeiras familias estiverem disponiveis. Elas possuem o direito de
serem libertadas das condi¢des que caracterizam os orfanatos, a vida de
rua e a maior parte dos lares substitutos [“foster care”].”

Mas o que é a adogao? Trata-se de instituicdo por meio da qual uma
pessoa se torna filho ou filha, e outra se torna o respectivo pai ou mae por
forca de uma decisao deliberada proferida por autoridade judicial ou outra
autoridade estatal. Por mais convincente que seja o paradigma deontologico
da adocao articulado neste ensaio, passaram-se milénios antes que a adogao
viesse a ser enxergada sob essa luz, e, mesmo hoje em dia, essa perspectiva
esta s6 gradualmente modelando o instituto da adogao. Durante a maior parte
da historia, a adogao em particular e o direito de familia em geral se desen-
volveram sob a influéncia de consideragdes consequencialistas (a adogao deve
servir a interesses concretos do adotante), ocasionalmente moderados por
impulsos caridosos (também se deve buscar o bem-estar do adotado), e, mais
recentemente, pasmem, expressos mesmo na linguagem dos direitos humanos

dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao”. O dispositivo do art. 227, VII, § 6° acrescenta que “Os filhos, havidos ou nao da relagao
do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagao”.

® BARTHOLET, Elizabeth. International adoption: the human rights position. 1 Global Pol’Y, 91,
99, 2010. Para exposicao sistematica, abrangente e quase exaustiva do direito internacional dos
direitos humanos, veja-se TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional
dos direitos humanos. Porto Alegre: S.A. Fabris Editores. v. I-IIL.

7 Bartholet, International adoption: the human rights position, op. cit., p. 94. Ver também
BARTHOLET, Elizabeth. Nobody’s children: abuse and neglect, foster drift, and the adoption alternative.
1999; Idem. International adoption: the child’s story. 24 Ga. St. U. L. Rev., 333, 2007; Bartholet, nota
supra 6; Idem. International adoption: thoughts on the human rights issue. 13 Buff. Hum. Rts. L.
Rev., 151, 2007.
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(a adogao, se e quando permitida, deve respeitar os direitos humanos da
crianga).®

Devido a continua predominancia, sobretudo quando mascarados, de
pontos de vista consequencialistas, o paradigma deontoldgico que emerge na
forma de uma abordagem da adogao sob a ética dos direitos humanos encontra
dois grandes obstaculos, que estdo parcialmente ligados. Primeiramente, e
apesar do fato de a abordagem de direitos humanos contar com defensores
convincentes, sua base jusfilosofica ainda nao foi plenamente articulada. E, em
parte por conta desta insuficiente teorizacdo, a emergente visao deontologica
da adogao esta constantemente em risco de ser retérica e praticamente subsu-
mida ou engolida pelo persistente paradigma consequencialista-filantrépico.’
Este artigo aborda esses dois obstaculos, expondo os fundamentos de uma
teoria deontoldgica da ado¢dao como direito humano daquele privado da
relagdo pais-filhos.

A parte 2 deste ensaio explicita as bases jusfilosdficas e analisa o enten-
dimento consequencialista-filantrépico da adogao. A parte 3 expde elementos
de minha teoria valorativa dos direitos fundamentais. A parte 4 articula os
fundamentos jusfilosoficos deontoldgicos da adogdo e do direito humano de
ser adotado. Especialmente na parte 4, mas também ao longo do ensaio, a
énfase recai sobre a dimensao cosmopolita da ado¢ao como direito humano
e sobre a correspondente natureza intra e transfronteiras das medidas
necessdrias para a satisfagao deste direito.

O leitor porventura pensara que este ensaio opera em um alto nivel de
teorizacao. Esta é a intencao, pois esse alto nivel de teorizagao é necessario para
dissipar a confusao intelectual e as contradi¢gdes que contaminam analises e

8 Sao0 abundantes os exemplos de tentativa de moderar o consequencialismo com impulsos
caridosos e travesti-lo de uma retdrica de direitos humanos. Nao é preciso ir além da Convencao
Relativa a Protegao das Criancas e a Cooperacao em Matéria de Adogao Internacional (Convengao
de Haia sobre Adogao Internacional) para encontra-los: “a crianga”, 1é-se no preambulo, “para
seu completo e harmonioso desenvolvimento, deve crescer em um ambiente familiar, em
uma atmosfera de felicidade, amor e compreensao.” Convengao sobre a Protecdo de Criangas
e Cooperacao em Respeito a Adogdo Internacional, Preambulo, concluida em 29 de maio de
1993, 1870 U.N.T.S. 167 (com efeito em 1° de maio de 1995) [aqui denominado IAC]. O Artigo
1¢ da Convengao, ao tratar dos objetos da convencado, comega com: “Estabelecer salvaguardas
para garantir que adogdes internacionais ocorram no melhor interesse da crianga e em respeito
aos seus direitos fundamentais conforme reconhecidos pelo direito internacional.” Id. art. 1° A
Convengado, como se vera a seguir, na verdade é um instrumento dos estados para controlar o
fluxo transfonteira de criangas como objeto de dominium estatal e ndo como sujeitos de direitos
humanos.

? Talvez nada ilustre esse risco de modo mais dramatico do que a maneira pela qual as organizagdes
internacionais, os governos, a midia e o ptblico tratam o tema da adogao internacional.
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opinides sobre o tema. Entretanto, enquanto a decisao de tomar o caminho
tedrico indica meus objetivos pessoais em relagdo a este ensaio, também
demarca a atengao limitada que o trabalho pode dar a importantes detalhes.
De toda forma, confio que outros irdo retificar, suplementar e detalhar os
fundamentos expostos neste trabalho.

2. Teoria da adogao consequencialista-filantropica

No inicio dos anos 1990, a Convencao de Haia sobre Adogao Interna-
cional® foi recebida como um documento de direitos da crian¢a. Desde entao,
demonstrou-se incapaz de cumprir esse papel, sem surpresa, uma vez que nao
foi desenhada para ser um documento dos direitos da crianga. Na verdade,
a Convengao adota uma perspectiva de dominio, ou seja, de um soberano
dominio de propriedade por parte dos Estados-membros sobre jovens pri-
vados de relagao pais-filhos. A moldura do dominium fica clara quando se
observa o emprego de analogias dos direitos dos contratos e da propriedade
e de jargdes transacional e diplomatico.

A Convengao de Haia sobre Adocao Internacional nao esta preocupada
em como maximizar o cumprimento do direito humano daqueles privados
da relagao pais-filhos a serem adotados; a Convencdo, ao contrario, de-
monstra desmedida obsessao com violagdes (por exemplo, sequestro, venda,
contrabando, trafico) do dominio monopolista dos Estados sobre suas popu-
lagdes, estas entendidas como recurso natural dos Estados.”? Consequen-
temente, a Convengao foca predominantemente salvaguardas e policiamento.
Essa é uma receita para o nao cumprimento do direito humano de ser adotado,
servindo aos interesses monopolistas dos estados sobre suas criangas nacionais
como recursos naturais e pedes politicos. E esse monopdlio, de acordo com

1"Convencao Relativa a Protecao das Criancas e a Cooperagao em Matéria de Adogao Internacional.
T Acrescento que isso nao deveria causar surpresa. De fato, nos Preparatory Works for Hague’s
Sixteenth Session, 1é-se que deveriam ser escolhidos dois entre trés topicos para possivel redagao
pela convencdo até a proxima sessao. Veja: Permanent Bureau, Proceedings of the Sixteenth
Session 1988, Miscellaneous Matters, Hague Convention on Private Int'l Law, Tome I, 253, 1991.
A adogao internacional era uma delas, e as outras duas eram tdpicos relacionados a negdcios.
A Convengao mostra as marcas da prote¢do do dominio monopolista dos paises sobre criangas
orfas por meio de categorias de direito privado.

12 No Brasil, pais signatario da Convencao, a Constituigao trai esta visao monopolista do Estado
mal disfarcada como preocupacao de protecao no art. 227, VII, § 5° — A adogao sera assistida pelo
Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condigdes de sua efetivagao por parte de
estrangeiros.
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os termos da Convencao, pode ser exercido com absoluta discricionariedade
pelos Estados.

Como entao podemos explicar por que tantos que militam em favor dos
direitos das criancas, a época do desenvolvimento da Convengao e até os dias de
hoje, defendem a Convengao e suas categorias e mecanismos como promotores
de direitos dos jovens? Para entender isso, precisamos nos voltar a histdria e
a substancia da teoria do instituto da adogao consequencialista-filantropica.

A. “Excursus” historico

A adogdo é tao velha quanto a histéria registrada. Mas, como um
estudo superficial de sua histdria revela, desde o inicio essa instituicao foi
vista e utilizada primariamente como um meio para beneficiar os interesses
sociais, politicos e econdmicos dos adotantes. Foi somente dentro dos limites
demarcados por beneficios mundanos — econdmicos ou de status familiar e
social — para os adotantes que se permitiu que motivos filantropicos fossem
colocados em operacao. S6 gradualmente, e dificilmente antes do século XX, é
que o bem-estar do adotado e os motivos sentimentais dos adotantes tornaram-
se menos marginais como matéria tanto de tomada de decisao pessoal quanto
de estruturacgao de politicas de adogdo. Apesar disso, essas mudangas mais
recentes continuam a operar dentro de um paradigma consequencialista
temperado por filantropia ou, mais recentemente, vestido de uma retérica de
direitos da crianca.

Na Roma antiga, a adogao refletia a dspera cultura da civilizagao romana e
raramente era feita por motivos filantrépicos ou por motivagdes sentimentais. '
Antes de tudo, era feita por questdes de propriedade, financeiras ou politicas.
De fato, somente cidadaos chefes de familia do sexo masculino podiam
adotar. O pater familias, dando ou recebendo em adogao, utilizava a instituigao
como mais um mecanismo para implementar estratégias de status social,
perpetuagao do sobrenome familiar e reestruturagao da familia, e também
como uma maneira de lidar com questoes de heranga e com dificuldades ou
oportunidades financeiras.

13 Para reflexdes sobre os fundamentos culturais do Direito Romano, veja IHERING, Rudolf Von.
L’esprit du droit romain dans les diverses phases de son developpement 1. Tradugao de O. de Meulanaere.
Paris: A. Marescq, 1880; ver também WATSON, Alan. The spirit of Roman law. 1995.
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A época, havia duas institui¢des similares, a ad-rogacdo e a adogao. A
ad-rogacao ocorria quando um individuo que era emancipado de uma familia
anterior era acolhido sob a potestas de outro pater familias. Se, no entanto, o
individuo fosse diretamente transferido da potestas de um pater familias para
outra, tal transferéncia caracterizaria adocao propriamente dita. Enquanto a
ad-rogacao era feita publicamente, a adocao era realizada de modo privado.
A ad-rogacao e a adogdo nao eram restritas a menores, embora Justiniano,
em um esforgo para coibir alguns dos abusos da institui¢ao, tenha imposto o
requisito de que o pater familias interessado em adotar deveria ser ao menos 18
anos mais velho que o adotado.

Importantemente, a adogao e a ad-rogagao traziam todos os direitos
possuidos pelo adotado para a potestas do adotante. Nos casos em que o ado-
tado fosse ele mesmo um pater familias, sua propriedade e familia eram subme-
tidas a potestas do seu pai adotante.'

No contexto romano, as mulheres recebiam tratamento discriminatorio
tanto como adotantes quanto como adotadas. Elas precisavam de uma licenga
doimperador para adotar que, normalmente, somente era obtida por mulheres
que nao possuiam filhos sobreviventes para os quais deixar seu patrimonio.
Ademais, as mulheres podiam ser adotadas, porém nao estavam sujeitas a ad-
rogagao. De toda sorte, a ado¢ao de mulheres era exce¢do, em parte porque
nao podiam dar continuidade ao sobrenome do adotante.

Dando um salto milenar, na Inglaterra do século XVIII Blackstone
ainda escrevia sobre “criangas legitimas”, que seriam aquelas “nascidas do
casamento legal”.’” “O dever dos pais de prover para a manutencio de seus
filhos ¢ um principio de Direito Natural”, adicionou o autor."® E “o poder
dos pais sobre seus filhos deriva do (...) seu dever: essa autoridade lhes é
concedida em parte para permitir que realize seu dever de maneira eficaz,
e em parte como uma recompensa pelo cuidado e trabalho no fiel cumpri-
mento desse dever”.”” A codificagdo e a memorializa¢cdo do direito inglés
por Blackstone demonstram uma tensdo que informaria o paradigma da
adogdo consequencialista-filantropica nos séculos seguintes, notadamente a
tensao entre priorizar os interesses das criancas enquanto simultaneamente
permitindo sua instrumentalizagdo em favor dos interesses paternais.

4 Sobre adocgao e direito de familia em Roma, me baseei em GARDNER, Jane F. Family and
familia. In: Roman law and life. 1998.

> BLACKSTONE, William, Commentaries. Wayne Morrison ed., 2001. p. 343.

16 Tbidem.

17 Ibidem, p. 347.
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Outro salto adiante na histdria mostra que, no inicio do século XX, e em
grande parte devido aos romances de Charles Dickens, a Inglaterra havia
mudado o suficiente para passar a enxergar as criancas de modo geral, e em
particular aquelas que necessitavam ser adotadas, com um olhar caridoso e
nao meramente instrumental. Essa mesma onda de mudancas também levou
a regulamentagdo do trabalho infantil e outras reformas para o bem-estar das
criangas no pais. No entanto, na Inglaterra das Guerras Mundiais, a adogao
era vistaem parte, assim como métodos contraceptivos, como uma ferramenta
de planejamento familiar disponivel para potenciais adotantes.

Porém, mesmo enquanto a adogao na Inglaterra estava sendo refor-
mulada pela cultura vitoriana e pods-vitoriana em um novo paradigma
consequencialista-filantropico, ela continuou a sofrer grande estigma. A

74

lembranga de “fazendas de bebés” (do termo em inglés baby farms) ainda
estava viva na memdria vitoriana; tratava-se de verdadeiros depdsitos para
onde criancas indesejadas eram enviadas por seus pais, geralmente maes
bioldgicas solteiras, para serem adotadas pelo “fazendeiro de bebés”, geral-
mente uma mulher, em troca de pagamento. As condi¢des nas fazendas de
bebés eram tragicas e as taxas de mortalidade muito altas. Nesse contexto,
teria sido surpreendente se a combinagao, de um lado, da instrumentalizacao
para planejamento familiar e, do outro, da estigmatizacao nao levasse a adogao
a passar a ser feita em segredo na Inglaterra.”® E assim o foi. Faziam parte
do estigma da adogao as maes biologicas desesperadas que abandonavam,
assassinavam ou vendiam suas criangas.?

Somente ao longo do século XX é que impulsos caridosos em relagao a
adogao — apesar de continuar a enxergar jovens privados da relagao pais-
filhos como uma ferramenta de planejamento familiar — estenderam-se
aos pais bioldgicos, sobretudo as maes biologicas, que eram cada vez mais
também vistas sob uma 6tica de vitimizagao.

Politicas publicas inglesas que tratavam do problema de criangas
abandonadas incluiam sua emigragdo forcada para as colonias britanicas.

18 Ver KEATING, Jenny. A child for keeps: the history of adoption in England, 1918-45. 2009.

1 Tbid., p. 30. Muitas maes solteiras eram consideradas imorais e podiam ser detidas indefi-
nidamente em uma institui¢ao, de acordo com o “Mental Defficiency Act” de 1913. Ibid., p. 33.

% Para um tutil sumario sobre a histéria da ado¢ao na Inglaterra (e em outros lugares), bem como
para uma articulagao académica da influéncia de consideragdes instrumentalistas no direito de
familia (incluindo seus aspectos relacionados ao bem-estar social), veja EEKELAAR, John. Family
law and personal life. 2006. Para uma inovadora andlise jurisprudencial da diferenca entre direitos
e utilidade no direito de familia, veja PARKER, Stephen. Rights and utility in Anglo-Australian
family law. 55 Mod. L. Rev., 311, 319, 1992.
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A época da Primeira Guerra Mundial, milhares de criangas j& haviam sido
“exportadas” para viver em servidao forgada no exterior. Entretanto, a guerra
comecou a mudar esse cendrio. Familias que perderam seus filhos por conta
da guerra buscavam a adogao como um mecanismo de reconstitui¢ao familiar.
A Associagao Nacional de Adogao de Criangas (National Children Adoption
Association, NCAA) e a Sociedade Nacional de Adogao (National Adoption
Society, NAS), ambas datadas de 1917-18, tornaram-se protagonistas ativos
de adocao, selecionando e compatibilizando adotados e adotantes. A eugenia,
que estava sendo introduzida nas diversas culturas mundo afora, estendia a
mentalidade de canil para o campo da adogao.”

Pouco depois, o Conselho Nacional para a Mae Solteira e sua Crianga
(National Council for the Unmarried Mother and her Child, NCUMC) foi
fundado para cuidar do bem-estar das maes bioldgicas e suas criangas. O
NCUMC promovia a visao de que a adogao deveria ser vista como um ultimo
recurso, utilizada excepcionalmente.” A NCAA, a NAS e o NCUMC fizeram
campanha pela adogao legal, o que culminou no Adoption of Children Act
de 1926, lei que concedeu aos tribunais poder discriciondrio sobre adogao,
juridicizando-a, enquanto agéncias mantiveram suas licenga e iniciativa
para unir adotantes e adotados.”® A maioria das agéncias de adogao tendia a
analisar adotantes em potencial, pedindo referéncias, conduzindo entrevistas
e estabelecendo periodos probatdrios, que incluiam visitas domiciliares antes
de as adogdes serem finalizadas.** Algumas, no entanto, nao faziam o mesmo,
e o Adoption of Children (Regulation) Act de 1939, seguindo recomendacoes
do Comité Departamental de Sociedades e Agéncias de Adogao (Departmental
Committee on Adoption Societies and Agencies), limitou o papel dos agentes
privados. A informar essas mudancas estava a visdao de que o bem-estar da
crianca deveria ser a utilidade principal a qual a adogao deveria servir.

Deste lado do Atlantico, programas de aprendiz, o lado oculto da ser-
vidao for¢ada de entdo, foram a forma tomada inicialmente pela adogao e pelo
foster care. Os governos das colonias norte-americanas frequentemente agiam
como parens patriae, intervindo em familias em nome das criancas e inserindo
criangas sem pais de maneira compulsdria, juntamente com as muito pobres,
na situagao de aprendizes. Mais tarde, a urbanizagado e o aumento da pobreza

! Veja Keating, nota supra 18, em 39-42, 47, 50-51, 55, 157-158.
2Ibid., p. 62, 74.

»Ibid., p. 113-117.

% Ibid., p. 136.
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levaram a uma escalada no numero de criangas colocadas em orfanatos, uma
solucdo que requeria o uso dos “trens de érfaos”. Comecando em 1854, os trens
de drfaos eram utilizados para levar criancas do Leste para o Oeste dos EUA,
a fim de serem colocadas em grupos de trabalho em areas rurais.”® Ademais,
as fazendas de criangas ao estilo britanico ainda existiam nos Estados Unidos,
com o mesmo histdrico de negligéncia, abuso e taxas de mortalidade.?

Em meados do século XIX, os estados do Mississipi e do Texas foram os
primeiros a estabelecer registros para adogao, os quais seguiram o formato
geral utilizado para registrar escrituras de propriedade. Em 1851, o estado
de Massachusetts promulgou a primeira lei moderna de adogao no pais, que
identificava as necessidades e o bem-estar das criancas como a meta (utilidade)
primaria a ser servida pela adogao. Pouco tempo depois, vinte e cinco estados
promulgaram leis de ado¢ao modeladas a partir daquela de Massachusetts.”
A época, a maioria das agéncias de adogdo eram institui¢des religiosas, que
buscavam catequizar as criangas desajustadas ou abandonadas.” As adogoes
tendiam a ser feitas mediante “combinacao de fatores”, buscando semelhanga
de fenotipos e evitando “defeitos” para facilitar a manutenc¢ao do segredo. *
Na verdade, a combinacao de fatores era essencial para o chamado “design de
parentesco”,* uma forma de engenharia familiar feita por entidades privadas
e pelo governo. O parentesco por predefini¢ao se apoiava em regulamentacoes
e padroes detalhados, bem como na autoridade entdao emergente dos conhe-
cimentos psicoldgico e cientifico.”!

Um marco na politica de assisténcia a crianga nos EUA foi a fundagao,
em 1912, da Agéncia do Menor dos Estados Unidos (U.S. Children’s Bureau),
criada pelo Congresso com a missdo de “investigar e relatar” a respeito do
bem-estar infantil no pais. Subsequentemente, a Liga de Assisténcia a Crianga
dos Estados Unidos (Child Welfare League of America, CWLA), uma agéncia
particular compreendendo todas as agéncias de adogao do pais, foi fundada

% Veja CARP, E. Wayne. Family matters: secrecy and disclosure in the history of adoption. 1998.
p- 5-8.

2 HERMAN, Ellen. Kinship by design: a history of adoption in the modern United States. 2008.
p- 32-36. Também sao instrutivas as andlises de HOWE, Ruth-Arlene W. Parenthood in the United
States. In: Cross currents: family law and policy in the US and England. Sanford N. Katz, John
Eekelaar & Mavis Maclean eds., 2000. p. 187-306, p. 187; e KATZ, Sanford N. Dual systems of
adoption in the United States. In: Cross currents, op. cit., p. 279.

¥ Carp, nota supra 25, p. 11-12.

% Veja ibid., p. 14.

¥ Herman, supra nota 26, p. 122-123.

¥ Veja ibid., p. 9.

1 Veja ibid., p. 2-3.
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em 1921. Em 1938, a CWLA publicou regras de adogao, que incluiam a prote¢ao
de criangas, de pais adotivos e do pais. O descumprimento de tais regras por
parte de agéncias de adogao implicaria a suspensao desta como membro da
CWLA.*

Juntamente com a evolugao da politica de assisténcia, surgiram avangos
nas ciéncias sociais, educacionais, psicoldgicas e das teorias de desenvol-
vimento, que conferiram ao assistencialismo infantil um carater de ciéncia.®
O papel da ciéncia em moldar a adogao era de postular quais meios alcan-
cariam de forma mais eficiente os resultados desejados, seja o bem-estar
social das criangas, os interesses de planejamento familiar dos adotantes ou o
interesse do governo na gestao populacional. Certamente, todos eles estavam
suficientemente interligados ao discurso humanitario ou filantrépico.

Os impulsos humanitarios nao sao, no entanto, meramente dependentes
de forgas consequencialistas. Eles possuem sua prépria dinamica e impulso
interno. Existe, de fato, na operacao da razao pratica comum, uma dialética
da reflexao, pois “é um principio essencial de todo o uso de nossa razao
impulsionar a cognicao para a consciéncia de sua necessidade”.* Este desdo-
bramento reflexivo da razao sobre ela mesma na busca da racionalidade e da
precisdo de seu contetido é em si o elemento da transicdo de uma moralidade
nao critica para a moralidade critica. Em parte devido ao impulso de reflexao
inerente ao humanitarismo subsequente a devastacao causada pela Segunda
Guerra Mundial, o humanitarismo ganhou um novo destaque na cultura
ocidental. Isso levou, no campo da politica ligada as criangas, a mudangas
nas praticas de adogao que visaram aumentar a adogao de criancas com defi-
ciéncias e de minorias. Isso foi seguido por um aumento, entre 1953 e 1962, do
numero de adog0Oes transculturais e inter-raciais.” Juntamente com a questao
da confidencialidade, a transculturalidade e a inter-racialidade se tornariam o
centro do debate sobre a adog¢ado nos Estados Unidos.

Ao longo de sua histéria, desde Roma, passando pela Inglaterra e che-
gando aos Estados Unidos, o instituto da adogao foi marcado por sua instru-
mentalizacdo pelos adotantes em um cenario que subjugava a filantropia e
impulsos humanitarios. A recente apropriagdo mimética do discurso de
direitos da crianga pelo consequencialismo da adogdo cobre de maneira

2 Veja ibid., p. 58.

% Veja ibid., p. 98, 105, 156-157, 256.

* KANT, Immanuel. Groundwork of the metaphysics of morals [1785]. In: Practical philosophy,
108. Cambridge: Cambridge University Press, 1996. (destaque omitido).

% Carp, supra nota 25, p. 31-34.
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insatisfatdria o que de fato nao pretende mudar. De onde vém a forga, o atrativo
e a resiliéncia da visdo de mundo consequencialista no ambito do instituto da
adogao? Para melhor explicar o poder dos fundamentos consequencialistas
na evolugao da adogao, recorro aos elementos mais fundamentais e gerais da
visao de mundo consequencialista a informar o direito e as politicas publicas.

B. A estrutura do consequencialismo na lei e na politica de
adoc¢ao

O consequencialismo sempre dominou a lei e a politica de adogao,
conforme ilustrado pelo sucinto histérico tragado acima. Entender sua estru-
tura argumentativa elementar e a visao do mundo da qual se origina e que
concomitantemente ajuda a sustentar € um passo fundamental para o enfra-
quecimento de seu dominio.

Nao é excessivo insistir, muito esta em jogo quando se trata de enfraquecer
a ascendéncia do consequencialismo no campo da adocao. Nesse contexto,
o consequencialismo rapidamente transforma-se em instrumentalizagao
dos jovens em nome do governo, da politica, da etnia, da raga,* da religido,
de interesses econdmicos ou de concep¢des minimalistas do bem-estar dos
jovens, que, na pratica, ficam satisfeitas quando condi¢des materiais minimas
de sobrevivéncia sao fornecidas. O quadro complica-se ainda mais quando
a tradicao interfere e impede iniciativas de reforma em nome da aversao ao
risco, que beira, se é que nao alcanga, o irracional. E por isso que a esperanca
de clareza em relacdo a questdo deve comecar a partir do entendimento
dos elementos basicos da visdao consequencialista, incluindo sua tradicional
alianca com o conservadorismo.

Pois bem, qual entdo é a estrutura elementar do consequencialismo que
tem exercido poderes demitirgicos na existéncia do instituto da adog¢ao?

Devemos comegar reconhecendo que todos nds somos consequen-
cialistas, mas somente em parte. Nossos aparatos cognitivos, bem como os
mundos culturais que habitamos, nao podem prescindir do consequencialismo,
ou pelo menos de uma versao dele. Mas até que ponto devemos nos apoiar em
seu plano de acao no contexto da adogao?

% Nos Estados Unidos, a adogao inter-racial tem sido particularmente controversa. Ruth G.
McRoy e Louis A. Zurcher Jr., apresentam muito bem um argumento cauteloso em Transracial and
inracial adoptees: the adolescent years. 1983.
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Na histdria das ideias, o consequencialismo baseia-se naquele tipo de
teoria de conhecimento que confere supremacia heuristica aos sentidos,
confeccionados como sao para capturar e processar o mundo material exterior
as nossas mentes. Escondida sob o interesse consequencialista no mundo
material estd a crenga de que a maximizagao de preferéncias ou do bem-estar
é 0 bem basico da existéncia humana, e que qualquer hierarquia de cursos
de acao deve ser estabelecida com base nas consequéncias esperadas e na
promocao de tais preferéncias ou do bem-estar.

Enquanto os diversos tipos de deveres e a visao moral baseada em
direitos chamada deontologismo tentam estabelecer uma lista e hierarquia
de agdes obrigatdrias ou proibidas através de especulacao principiologica,
baseando-se, portanto, em um apriorismo de razdo nao relevantemente con-
taminado pelos interesses materiais e instrumentais da experiéncia sensorial,
o consequencialismo traca o caminho inverso. As experiéncias vividas e os
interesses materiais concretos e os riscos que os acompanham possuem o
privilégio de estabelecer tanto a lista quanto a hierarquia das finalidades e
dos cursos de agao que uma pessoa (ou institui¢oes etc.) deve seguir. Essas
finalidades, em vez de serem apresentadas como um dever descoberto ou
construido pela razao especulativa, sdo determinadas pelas demandas de
adaptagdo as circunstancias presentes ou sugeridas por consideragdes assis-
tencialistas hedonistas, por exemplo.

A operacao mental basica implicada pelo consequencialismo € a andlise
da eficiéncia comparada de cursos de agao e dos beneficios comparados de
objetivos contemplados. Através de calculo estratégico de custo-beneficio
e de vantagens relativas, o consequencialismo busca detectar, baseado em
observagao empirica, os padrdes comportamentais que melhor manifestam
uma tendéncia para alcangar os fins mais eficientemente desejados. Observe
com atengao o papel que a ideia de “tendéncia” desempenha para o conse-
quencialismo; padrdes de comportamento sdao considerados apropriados na
medida em que “tendem” a produzir resultados almejados. Voltarei a tratar
desse ponto mais adiante.

Por enquanto, voltemos nossa atengao aos fins da acdo humana estra-
tégica e a uma questdao que o consequencialismo tem tido dificuldade de
responder: sob quais critérios pode se definir um fim como bom ou desejavel?
No contexto de suas criticas aos niveladores (levellers), David Hume escreveu
que “se analisarmos as leis especificas que direcionam a justica e definem
a propriedade, ainda assim chegaremos a mesma conclusao. O bem da
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humanidade é o unico objeto de todas essas leis e regulamentos.”? Isto
obviamente leva ao questionamento do que de fato é o bem da humanidade.
As respostas dadas pelos consequencialistas a essa questao tendem a circu-
navegar por pelo menos um de trés pontos, quais sejam, as exigéncias
gerais de que uma sociedade funcione bem (ndo necessariamente justa ou
decentemente), e o desejo de maximizar o prazer e minimizar a dor dos
individuos, ou, finalmente, alguma concepgao assistencialista mais ampla de
dor e prazer.

No campo da adogdo, fica claro o quanto esses aspectos cognitivos,
ontologicos e normativos do consequencialismo sao interdependentes. Para
a mentalidade consequencialista, ndo ha bens em si além da sobrevivéncia da
sociedade (ou de alguns grupos dentro da sociedade) e do prazer fisico ou o
bem-estar geral dos individuos.*® A visdao de mundo consequencialista nao se
preocupa com o florescimento das capacidades humanas, mas tdao somente
com a sobrevivéncia da sociedade e a manutenc¢ao hedonistica da vida dos
individuos. Estas duas preocupagdes — duas pegas principais da cultura e da
sensibilidade modernas — informaram e continuam a informar as concepgdes
do instituto da adogdo ao longo do tempo.

Dessa forma, a estrutura argumentativa consequencialista baseia-se,
por um lado, na experiéncia individual de dor e prazer (e suas extensoes
assistencialistas) e, por outro lado, na experiéncia coletiva da vida em socie-
dade. Assim, a vida humana acontece entre o fisicalismo atomistico e a
sociedade, entre a sobrevivéncia do individuo e a reprodugao social. A impor-
tancia especulativa e pratica desse esquema de pensamento para a adogao
nao pode ser superestimada. Uma vez despida da retérica doce da caridade
e dos direitos da crianga, a realidade é que ao longo de sua historia a adogao
atendeu as necessidades bdsicas de sobrevivéncia das criancas e as aparentes
necessidades da sociedade (como mecanismos de modificagao de status, para
esconder problemas reprodutivos ou erros morais, planejamento familiar e pa-
trimonial, e gerenciamento da populacdao como recurso natural dos governos,
etnias, ragas e religides).

Quando se trata da escolha de politicas de adogao, hoje em dia, como no
passado, a primeira andlise é de custo-beneficio, e ndo deontologica ou de
direitos humanos. A politica de adogdes internacionais da Unicef é um exemplo

% HUME, David. Enquiries concerning the human understanding and concerning the principle of morals
[1777]. 2" ed. Ed. L. A. Selby-Bigge. Oxford Univ. Press, 1963. p. 192.
% Uma coisa em si é aquela que existe sem justificativa como referéncia a outra coisa.
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disso. O nimero de jovens ao redor do mundo privados de real relagao pais-
filhos € estimado pelo Unicef na casa das dezenas de milhdes. Esse nimero
combinado ao fato de que privacao da experiéncia de crescer como filho ou
filha tem o impacto acima esclarecido sobre os direitos humanos presentes e
futuros dos jovens levam a conclusao de que sua condicdo constitui a maior
crise humanitaria de nosso tempo. Pois bem, seria de se esperar que qualquer
instituicdo comprometida com os direitos humanos dos jovens seria ardente
defensora de por-se de lado fronteiras nacionais, étnicas, raciais ou religiosas
em favor de agressiva campanha global para unir em adogao jovens e seus
pais adotantes ao redor do mundo. Porém, em declaragao publicada com o
nome de Unicef’s position on inter-country adoption (Posicionamento do Unicef
sobre adogOes internacionais), a organizacao considera, por um lado, a visao
de que

Para criangas que ndao podem ser criadas por suas proprias familias,
deve-se buscar um ambiente familiar alternativo preferencialmente
ao cuidado institucional, que somente deve ser utilizado como tltimo
recurso e como medida tempordria. A adocdo internacional é uma
entre uma série de op¢des de cuidado que podem ser disponibilizadas
as criangas, e para criangas que nao puderem ser colocadas em um
ambiente familiar definitivo em seus paises de origem, pode ser a
melhor solu¢ao.”

Por outro lado, a organizagao se preocupa com o que considera riscos
criados pelo “crescimento de uma inddstria em torno da adogao, onde o
lucro, ao invés dos melhores interesses das criangas, estd em primeiro lugar.
Os abusos incluem a venda e o sequestro de criangas, a coer¢ao de pais e o
suborno” . Infelizmente, para milhdes de criangas sem pais vivos ou efetivos

¥ UNICEF. Unicef's position on inter-country adoption. Disponivel em: <www.unicef.org/media/
media_41118>. Ultimo acesso em: 10 jan. 2011.

4 Ibid. O Report on regular resources estabelece que os gastos regulares da organizacdo por pais
sdo baseados em trés critérios: a taxa de mortalidade de criangas com menos de cinco anos do
pais, a renda bruta per capita nacional e a populagao infantil absoluta. UNICEF. Disponivel em:
<www.unicef.org/publications/files/UNICEF_RR_Report2009_091410.pdf>. O Relatério declara
ainda que os gastos regulares vao para “paises com prioridade”, determinados com base nos
trés critérios acima. “Esses fundos irrestritos sao alocados para esses paises com o maior indice
de vulnerabilidade infantil.” Ibid., p. 16. O foco de Protecao a Crianga do Unicef é o que engloba
criangas sem cuidados paternais. De acordo com o Unicef, ele assistiu 114 paises em 2009 (observe
que em 2008 foram 64) a tratar questdes de separacao familiar. UNICEF. Thematic report 2009:
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ao redor do mundo, a Unicef resolveu desconsiderar a catastrofe humanitaria
de nossa era em favor de medidas policialescas conservadoras, causando a
moratdria de adogdes transfronteiras em varios paises.

O resultado deste tipo de analise de custo-beneficio e a aplicacao
de principios de precaucdo é garantir a violagao do direito fundamental a
ser adotado de milhdes de jovens privados de auténtica relacao pais-filhos.
Mas, para diversos proponentes dessa abordagem, o atentado a violagao em
massa desse direito fundamental, direcionado a uma parte extremamente
vulneravel da populacdo, passa sem deixar qualquer vestigio de ofensa ou
remorso. Levando em conta suas boas intencdes, o que estou preparado para
fazer, a razdo pela qual eles parecem nao serem atingidos pelas viola¢oes
sistematicas dos direitos humanos que diretamente cometem ou indiretamente
consentem encontra-se na forma como o consequencialismo tende a equipar
inadequadamente a visdo moral daqueles que veem o mundo através dele.

Na lei e na politica de adogao internacional, o consequencialismo filan-
trépico é uma venda poderosa que oculta a natureza e os vinculos do direito
humano cosmopolita dos jovens sem pais vivos ou efetivos de serem ado-
tados, tudo o mais sendo equivalente, pelo primeiro bom candidato a pai(s)
e/ou mae(s), a pronunciar-se pela adocao de um determinado jovem.* So-
mente no efeito combinado do consequencialismo, do conservadorismo e do
preconceito contra a adogao pode ser encontrada a explicagdo para a resis-
téncia a adogao internacional onde supostamente deveriamos encontrar apoio
entusiasmado e comprometido com ela.

Voltando para a discussdo da ideia de “tendéncia”, a analise de custo-
beneficio promovida pelo consequencialismo da adog¢ao da uma reviravolta
interessante. Quando analisada cuidadosamente, ela revela-se, na verdade,
uma ética de conviccao disfarcada de ética de resultados. Isso requer

child protection from violence, exploitation and abuse 9. 2010. Disponivel em: <www.unicef.org/
protection/files/2009_Global_Thematic_Report_FINAL.pdf>. Considerando o histérico do Unicef
em reduzir ou parar a adogao internacional, espera-se que a estrutura dos incentivos financeiros
seja redesenhada para incentivar os escritérios do Unicef nos paises a ativamente incentivar e
apoiar os esfor¢os de cumprimento do direito humano das criancas sem pais de crescer em boas
familias.

4 Para tentativas contemporaneas de especificar, na tradicao kantiana, a esséncia e algumas
das implicagdes institucionais do cosmopolitanismo, veja, por exemplo, BOHMAN, James;
LUTZ-BACHMANN, Matthias (Ed.). Perpetual peace: essays on Kant’s cosmopolitan ideal.
1997; CARENS, Joseph H. Aliens and citizens: the case for open borders. 49 Rev. Pol., 251, 1987;
GOODIN, Robert E. What is so special about our fellow countrymen. 98 Ethics, 663, 1988; HELD,
David. Democracy: from city-states to a cosmopolitan order? 40 Pol. Stud., 10, Supp. 1992; POGGE,
Thomas. Cosmopolitanism and sovereignty. 103 Ethics, 48, 1992.
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explicagao, pois o consequencialismo define-se como oposigao as convicgdes
especulativas do deontologismo. A explicagao €, todavia, simples, e encontra-
se precisamente na ideia de tendéncia. Até onde sei, pela primeira vez na
histéria do pensamento o consequencialismo do século XVIII concedeu status
moral ao conceito de “tendéncia” operadora no universo social.*?

O consequencialismo nega a possibilidade de certeza sobre qualquer
resultado futuro de a¢des tomadas no presente, e a substitui pela confianca na
tendéncia de que as a¢des devem produzir determinados resultados. Ao fazer
isso, o consequencialismo se alinha a atragdo moderna pelo probabilismo. O
problema é que, ao olharmos para ela mais de perto, a dependéncia a ten-
déncia e sua elevagdo a um principio moral nao é nada mais do que uma
autorizacao para agir de acordo com a convic¢ao do agente em relacao aquela
tendéncia. A correcao ex post facto do curso de agao selecionado como o melhor
impacta somente sobre convicgdes similares no futuro, mas nao colide com a
qualidade moral do curso de acdo que um agente escolheu racionalmente,
porém fundamentalmente de maneira errada. Na verdade, para aprovacao
moral, o consequencialismo nao exige que o resultado de uma acédo de fato
atenda a lista hierarquica de conveniéncias de individuos ou das sociedades.
Tudo o que se exige para a aprovagao ¢ a escolha do que parece ser, sob deter-
minadas condi¢des ao tempo da escolha, o curso de agdo com a maior ten-
déncia a produzir os efeitos desejados.*

Quaisquer que sejam as situagdes, a incerteza sobre o futuro inerente a
ideia de tendéncia pouco pode fazer para aplacar o medo e a angtstia em
relacdo ao futuro. Quando as leis e as politicas de adocao sao abordadas com
uma visao consequencialista, essa incerteza requer um processo delicado e
fragil de vinculagao constante ao status quo, que obviamente nao se altera
simplesmente porque o apelo pela estagnacao da adogao pode tomar a forma
discursiva de caridade e o melhor interesse de potenciais adotados. Quando se
toma o consequencialismo como ponto de partida, inevitavelmente termina-
se em conservadorismo.

4 O reaparecimento desse conceito pode ser encontrado na forma de estatisticas de ciéncias
naturais e sociais do século XIX, como nos trabalhos de Laplace e Spencer, respectivamente. Veja,
por exemplo, SPENCER, Herbert. Social statics. 1896; e LAPLACE, Pierre-Simon. A philosophical
essay on probabilities [1886]. Tradugao de Frederick Wilson Truscott e Frederick Lincoln Emory.
Chapman & Hall, 1902.

# 0O leitor pode ver com surpresa o fato de que geracdes de intelectuais, século apds século,
tentaram, e ainda tentam, justificar a ideia de que existe uma filosofia moral de resultados
coerente.
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Ancorado nos principais dogmas do consequencialismo, o conse-
quencialismo na adogdo € caracterizado por um conservadorismo que
instrumentaliza os jovens em nome de principios de precaucao e de interesses
nacionais, étnicos, raciais, religiosos ou de planejamento familiar. E a retérica
da caridade ou do superior interesse das criancas nao tem o poder de mudar
tal realidade, embora tenha avancado bastante para torna-la aceitavel e

relativamente invisivel.

3. Teoria dos direitos como incorporacao de valores

Em contraste com o consequencialismo na adogao, a visao deontologica
de mundo vé a ado¢do como um direito humano de jovens privados de
verdadeira relacdo pais-filhos. Para entender a esséncia e os corolarios do
direito a ser adotado (que nao deve ser confundido com o direito a adotar
alguém), se faz necessaria uma digressao sobre a natureza geral dos direitos

fundamentais.

A. Elementos da teoria dos direitos como incorporagdo de
valores

Ao redor do mundo, existe um poderoso e pervasivo consenso sobre a
autoridade legal e moral dos direitos humanos. Isso nao significa, é claro, um
acordo universal acerca da esséncia dos direitos humanos. Ao invés disso, a
questao sobre o que constitui essa esséncia estd sujeita a controvérsia. Issoja era
esperado devido ao papel central desses direitos na vida de seus detentores,*
e considerando a longa lista de deveres, incapacitagdes e responsabilidades*
impostas pelos direitos humanos a governos e outros atores sociais.

A especificagao da esséncia dos direitos fundamentais nao pode ser feita

sem antes respondermos duas questdes basicas. A primeira € se o direito em

“ f corretamente dito que os direitos individuais evoluiram “da protecio das sensibilidades
corporais para a protecdo da sensibilidade de suas almas”. EHRLICH, Eugen. Fundamental
principles of the sociology of law [1936]. Traducao de Walter L. Moll. Transaction Publishers, 1992.
p- 362.

* Veja HOHFELD, Wesley N. Some fundamental legal conceptions as applied to legal reasoning.
23 Yale L. ]., 16, 1913.
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questdo é mais bem entendido como protetor de uma vontade privilegiada,*
de um interesse’” ou de um valor.*® A segunda busca identificar as condigdes
de validade da natureza categdrica das normas de direitos fundamentais.
Tratarei ambas as questdes separadamente, tendo sempre em mente o direito
de ser adotado daquele privado de relacao pais-filho.

Um direito fundamental protege uma vontade privilegiada quando cria
no sistema legal uma esfera em que o individuo possui soberania deciséria.”
Um exemplo classico no contexto norte-americano € o direito de liberdade
de contrato baseado no devido processo legal do caso Lochner. No caso
Lochner v. New York, a Suprema Corte definiu os interesses de liberdade na
celebragdo de um contrato como um direito que exclui todas as interferéncias
alheias com a vontade das partes, desde que dentro dos limites estabelecidos
pelo voluntarismo.” Essa visdo dos direitos fundamentais foi dominante no
século XIX tanto no Brasil como nos Estados Unidos, vindo paulatinamente
a perder sua autoridade a medida que concepgdes do papel social do direito
comecaram a ganhar forga, sobretudo a partir dos anos 1930.

O poder explanatdrio da concepgao de direito fundamental como von-
tade privilegiada é quase nulo em relagdo ao direito dos sem-pais de serem
adotados. A principal razao para tanto repousa na dificuldade de resolver as
questdes relacionadas aos limites impostos pela neurologia a autonomia da
vontade do jovem.

Concorrendo com a teoria dos direitos fundamentais como vontade privi-
legiada aparece a teoria dos direitos fundamentais como interesses privile-
giados. Esta é a concepcao dos direitos fundamentais que goza de dominancia
no mundo, explicando como privilegiados alguns interesses individuais em
detrimento de interesses de estados ou de terceiros.”

Recorrendo a outro exemplo norte-americano, no caso Lawrence v.
Texas a Suprema Corte reconheceu o interesse do autor em participar de
determinada conduta sexual intima como mais relevante que o interesse
do estado do Texas de regulamentar a questdo.”? Os direitos fundamentais

* Veja SAVIGNY, Friedrich Carl Von. System of the modern Roman law [1867]. Wiliam Holloway,
Hyperion Press, 1979.

¥ Veja RAZ, Joseph. The morality of freedom. 1986.

* Venho formulando a teoria dos direitos como incorporacao de valores ao longo dos tltimos
anos.

* Veja Savigny, nota supra 46.

%0198 EUA 45 (1905).

°! Veja Raz, nota 47 supra.

%2539 EUA 558 (2003).
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podem, nessa linha, ser descritos como mecanismos para alocagao situacional
de prioridade para alguns interesses que estdo sempre competindo com
interesses concorrentes. Apesar da elasticidade da concepgao de direitos
como interesses privilegiados e de sua afinidade com o consequencialismo, tal
concepgao falha em capturar a esséncia dos direitos humanos. Na melhor das
hipoteses, a teoria dos direitos como interesses privilegiados sucede em dar
conta dos direitos fundamentais somente quando um determinado interesse a
ser protegido puder ser independentemente considerado bom. Faltando esta
condic¢ao, como de fato costuma faltar, falha a teoria.

Como alternativa as duas teorias precedentes, a teoria dos direitos fun-
damentais como incorporagdo de valores fornece a caracterizagdo mais
sensivel a rica estrutura e a esséncia jusfiloséfica dos direitos fundamentais.
A teoria dos direitos humanos como incorporagao de valores percebe os
direitos fundamentais como protetores de individuos como personificagdes
ou agentes de valores. Tal teoria, que venho formulando nos anos recentes,
vé na incorporagao de valores a individuos a mais potente cidadela contra a
instrumentalizagdo e a objetificagdo dos individuos.

Os sistemas legais normalmente conferem iniciativa de acgao judicial
a tais individuos ou seus representantes para o fim de proteger os valores
que aqueles personificam ou incorporam. O resultado é um sistema descen-
tralizado de protegao aos direitos que vé cada ser humano como ancora e
base ontolédgica de valores que transcendem calculos estratégicos de meios e
fins bem como a empiria cognitiva da busca por tendéncias causais que carac-
teriza o consequencialismo e sua irma mais proxima, a saber, a teoria dos
direitos fundamentais como interesses privilegiados. Além disso, a teoria de
direitos como incorporagao de valores superiormente explica o motivo pelo
qual na falta da habilidade ou vontade do individuo de reivindicar o valor
que personifica, a autorizagdo ou a obrigagao de fazé-lo pode ser transferida
para outros.

E ttil comparar a estrutura basica de direitos fundamentais judicializaveis
conforme formulada pelas trés teorias acima alinhavadas:

(1) Estrutura basica de um direito fundamental conforme as teorias da

vontade e do interesse, respectivamente:

(A) A Norma de direito humano N confere a A o direito de formular e
exercer sua vontade em relacdo a B sem a interferéncia de C.

(B) A Norma de direito humano N confere a A o direito de pleitear o
interesse de B sem a interferéncia de C.
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(2) Estrutura basica de um direito fundamental de acordo com a teoria
da incorporacao de valores™
(A) A Norma de direito humano N protege o valor B delem A contra C.
Onde a protecao de valores inclui:
(B) Encorajar A ou seu representante a promover B contra C.

Em contraste com a teoria do interesse e a afinidade desta com o conse-
quencialismo, a teoria de incorporagao de valores €, como notado, deontoldgica
por definicao, pois se baseia na construgao racional de valores fortes o
suficiente para gerar deveres cognatos. Entendida como a protecao de valores
incorporados aos individuos, tal teoria da natureza dos direitos fundamentais
¢ uma manifestacdo de elevado racionalismo legal e moral. Enquanto no
contexto da adogdo o consequencialismo volta-se a instrumentalizagao do
potencial adotado, o deontologismo surge na forma de uma articulacdo
baseada em principios da dignidade inerente a cada jovem privado da relagao
pais-filhos como uma pessoa independente e sujeito de direito pleno que
possui o direito humano fundamental de ser adotado.

B. Elementos kantianos da teoria dos direitos como incorporagdo
de valores

A matriz intelectual da teoria dos direitos fundamentais que os vé
como mecanismo de incorporagao de valores fundamentais em seus sujeitos
remete ao deontologismo de I. Kant. Tal como na filosofia moral kantiana,
o deontologismo desta teoria dos direitos se expressa em termos de normas
categoricas, cuja validade ¢ independente de sua eficacia e eficiéncia.*

O argumento kantiano sobre a natureza das normas categdricas comega
pela distin¢ao entre dois tipos de normas: as técnico-pragmaticas e as cate-
goricas. As normas técnico-pragmaticas incluem as leis relativas a arte e a
tecnologia, bem como as relativas a prudéncia e ao bom senso. Tanto seu

% Em sec¢ao adiante detalho os elementos do direito humano a adogao.

* O argumento neste ponto ndo desconhece a necessidade pratico-juridica da composigao in
casu de conflitos dentre normas categdricas. Pelo contrario, solugdes jurisprudenciais como
a ponderacio justificam-se exatamente porque nao é possivel resolver o conflito através da
postulacao de subserviéncia de um ou outro dos direitos fundamentais conflitantes. Para estudo
erudito e de alta envergadura técnica sobre a ponderagao, veja-se BARCELLOS, Ana Paula de.
Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
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conteido quanto sua exigibilidade estdo relacionados as consideracdes
empiricas e contextuais de eficiéncia, conveniéncia etc. Em contraponto, as
normas categdricas sao o produto da vontade legislativa livre, a medida que
essa vontade legisla exclusivamente a partir da razao critica.”® Enquanto as
normas técnicas evocam uma racionalidade do tipo instrumental, as normas
categoricas sao um produto doracionalismoidealista ou baseado em principios
e mantém sua validade e exigibilidade independentemente de consideracoes
instrumentais. De acordo com suas respectivas jurisdi¢des, as normas técnicas
sao validas somente no contexto em que se mantém eficientes na produgao
dos resultados aos quais servem, enquanto as normas categoricas sao validas
universal e incondicionalmente.*

Ademais, e adicionalmente a autoridade a elas outorgada com base na
possibilidade de justificacao racional de suas proposi¢des, as normas cate-
goricas também recebem autoridade em razao do status moral do legislador e
da dignidade individual que este lhes empresta.” A pedra angular da estrutura
argumentativa do deontologismo é a forma como a ideia de autonomia — cada
pessoa tem em principio ndo apenas a faculdade, mas ainda mais a obrigacao
de gerar normas universalizaveis para sua propria agdo no mundo: auto-nomos
— combina os atributos de racionalidade e liberdade com a realidade dos
individuos como seres empiricos e contextuais. Neste quadro de imanéncia

existencial e transcendéncia racional, o exercicio mundano diario de uma

% “A primeira ordem pode ser também chamada técnica (pertencente a arte), a segunda pragmatica
(pertencente ao assistencialismo), a terceira moral (pertencente a livre conduta como tal, ou seja,
as morais).” Kant, supra, nota 34, p. 69.

% Kant esclarece: “Quando penso em uma ordem hipotética em geral, ndo sei de antemao o que ela
ira conter, nao sei isso até conhecer a condicao. Mas quando penso em uma norma categdrica sei
de imediato o que ela contém. Isso porque a ordem contém, além da lei, somente a necessidade de
que a maxima esteja em conformidade com tal lei, enquanto a lei ndo contém nenhuma condigao
a qual ela se limitaria, nada resta para que a maxima de agao tenha que se conformar além da
universalidade de uma lei como tal. E essa conformidade por si s6 é o que a ordem propriamente
representa como necessario. Existe, portanto, somente uma tinica norma categorica: aja somente de
acordo com a mdxima através da qual vocé possa ao mesmo tempo desejar que se torne uma lei universal.
Agora, se todas as ordens de dever podem ser derivadas dessa tinica ordem, como a partir de
seus principios, entdo embora deixemos em aberto que o que é chamado de dever néo é apenas
um conceito vazio, devemos no minimo ser capazes de mostrar o que pensamos sobre ela e o
que o conceito quer dizer. Desde que a universalidade da lei de acordo com a qual os efeitos
acontecem constitua o que é devidamente chamado de natureza no sentido mais amplo (de acordo
com sua forma), isto é, a existéncia das coisas conforme determinado pelas leis universais, a
norma imperativa de dever pode ser definida da seguinte forma: aja como se a mdxima de sua agio
fosse se tornar por sua vontade uma lei da natureza”. Ibid., p. 73.

7 Aqui legislador significa qualquer pessoa que postula para si mesma uma norma de conduta
racionalmente gerada e capaz de validade transpessoal universal.
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liberdade extraimanente resulta na afirmagao do status moral distinto de cada
pessoa com base exclusivamente na filiagao a espécie humana.*®

Outro importante aspecto da teoria deontoldgica das normas ¢ a
distingao entre os critérios de validade para normas técnicas e categdricas.
A validade das normas categdricas, como uma expressao da verdade ou
da justificabilidade racional, € uma fungao da correcao racional cognitiva e
moral dos principios que legislam. Assim, o critério de validade das normas
categoricas é analiticamente distinto e empiricamente independente de sua
eficacia (taxa de obediéncia geral) e eficiéncia (tendéncia de producao dos
efeitos esperados). Tendo em vista que sua existéncia e operagao completas
se devem ao mundo empirico, o critério de validagdo de normas técnicas é
coextensivo com a eficiéncia com a qual os cursos de acao tomados sob sua
autoridade atingem os fins almejados. Por isso, se a validade no universo das
normas categoricas € uma funcao da correcao racional das normas e permanece
absolutamente independente da eficiéncia das a¢des que determina para
atingir essa ou aquela finalidade, como resultado o idealismo racionalista
postula a impossibilidade de refutar seus projetos normativos por conta de
incompatibilidade com a experiéncia concreta.” Na melhor das hipdteses, a
experiéncia pode recomendar ajustes dos meios, mas nao dos fins.

O comprometimento com a razdo esta, entdo, na esséncia da visdo
deontologista das normas, categdricas por defini¢ao, de direito fundamental.

% Além disso, Kant complementa: “O que €, entdo, que justifica uma disposi¢do moralmente
correta ou virtude em fazer reivindicagdes tdo elevadas? Nao ¢é nada mais que a porcio que
suporta um ser racional na concepgdo de leis universais, através da qual ele se torna apto a ser
membro de um possivel reino de finalidades, que ele ja destinou ser, por sua propria natureza,
um fim em si mesmo, por essa razao, como legislar no reino das finalidades, livre com respeito a
todas as leis da natureza, obedecendo somente aquelas as quais se doa e de acordo com as quais
suas maximas podem pertencer a uma lei universal (a qual ao mesmo tempo se submete). Pois,
nada pode ter valor além do conferido pela lei. Mas legislar, em si, que determina todo o valor,
deve ter dignidade, ou seja, um valor incondicional e incomparavel. E a palavra respeito, por si
50, fornece uma expressao adequada de que um ser humano deve doar. Autonomia é, portanto, a
base da dignidade da natureza humana e de toda natureza racional” (Kant, supra nota 34, p. 85).
% Mais adiante, Kant define: “A vontade é vista como a capacidade de determinar a si mesmo
para agir em conformidade com a representacdo de certas leis. E tal capacidade pode ser
encontrada somente em seres racionais. Agora, o que serve a vontade como a base objetiva de
sua autodeterminagdo é um fim e esse, se dado somente pela razao, deve manter igualdade para
todos os seres racionais. O que, por outro lado, contém meramente a base da possibilidade de
uma agao cujo efeito é um fim chamado de meios. A base subjetiva do desejo é um incentivo,
a base objetiva da voligdo é um motivo, por isso, a distingdo entre os meios subjetivos, que se
baseiam em incentivos e os fins objetivos, que dependem de motivos, que valem para todos os
seres racionais. Os principios praticos sdo formais se abstrairem de todos os fins subjetivos, e sdo
materiais se os colocarem, e consequentemente certos incentivos, em sua base. Os fins de que um
ser racional propde a seu critério, como efeitos de suas a¢des (fins materiais), sdo todos somente
relativos”. Idid, p. 78.
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Mas o consequencialismo também postula ser racional. A diferenca esta
no tipo de racionalismo que cada um defende. Como esclarecido acima, o
consequencialismo baseia-se na razao de tipo instrumental, enquanto o
deontologismo apoia-se na razao de tipo idealista e principiologica.®

A partir do iluminismo europeu, o racionalismo moral e legal enxergou
a razdo como uma ferramenta para cavar um espago para a autonomia e a
dignidade humanas entre as forcas usualmente opressoras da natureza, da
tradigdo e da religido institucionalizada. Os direitos humanos é uma das mais
proeminentes e encorajadoras conquistas da esperanga na razdo. Em reagao,
conservadores, predominantemente com um discurso baseado no paradigma
consequencialista, chamaram ateng¢do para a natureza sem proposito e descui-
dada da esperanca na razao.

A razao, argumentam os conservadores ao longo da histéria, possui ndo
mais do que uma existéncia espectral e acesséria em nossas mentes, havendo
provado desde Socrates ter poder limitado e temporario, e sempre artificial e
como impostora. Para a sensibilidade conservadora, uma vez desmitificada a
razao deixa de merecer o prestigio que lhe é conferido, ficando claro que se
trata, namelhor dashipoteses, de desperdicio de tempo e, na pior das hipoteses,
de inaceitavel risco pessoal e social. Para conservadores, fora de sua aplicagao
instrumental, a razao é pouco mais que diversao intelectual ociosa reservada
aqueles com as inclinagdes necessdrias e poucas coisas importantes a fazer.®!
O que dizer entao daqueles que, mesmo confrontados por argumentos céticos

% Veja DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. 1977, HABERMAS, Jiirgen. Between facts and
norms: contributions to a discursive theory of law and democracy. Tradugao de William Rehg. MIT
Press, 1996; veja também Idem. The theory of communicative action: reason and the rationalization
of society. Tradugao de Thomas McCarthy. Beacon Press, 1984 (oferece um relato poderoso da
modernidade como um processo de racionalizacdo progressiva da cultura da vida mundana
contra a qual os agentes sociais engajam em pratica comunicativa para reclamar explicita ou
implicitamente a validade de suas assercdes, validade esta a ser redimida com base no potencial
racional das assergoes).

1 Conforme escreveu David Hume: “Em uma palavra, a vida humana é mais governada pela
fortuna do que pela razao, deve ser considerada mais como um passatempo chato do que como
uma ocupacao séria, e é mais influenciada por humor pessoal do que por principios gerais.
Devemos nos envolver com paixao e ansiedade? Nao vale a pena tanta preocupagao. Devemos
ser indiferentes ao que acontece? Perdemos todo o prazer do jogo por causa de nossa frieza
e falta de cuidado. Enquanto estamos racionalizando sobre a vida, a vida passa, e a morte,
embora talvez seja percebida de maneira diferente por eles, ainda trata da mesma forma o tolo
e o filésofo. Reduzir a vida a uma regra e método exatos é uma tarefa normalmente dolorosa e,
muitas vezes, inttil: E ndo é também uma prova de que supervalorizamos o prémio pelo qual
competimos? Mesmo a racionalizagao tdo cuidadosa sobre ela e definir com precisao sua ideia
seria supervaloriza-la, se nao fosse por isso, para alguns temperamentos, esta ocupagao é uma
das mais divertidas, em que a vida poderia possivelmente ser empregada”. HUME, David. The
sceptic. In: Essays moral, political, and literary. Ed. T. H. Green & T. H. Grose. 1875. p. 321.
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fulminantes e pelas li¢des da experiéncia, ainda mantém fé na independéncia
e no poder de razao idealista, utdpica, conferindo-lhe nao s6 o controle sobre
existéncias individuais finitas, mas também sobre o destino potencialmente
infinito da humanidade? A acusagao conservadora contra o racionalismo legal
e moral nao € leve.

Em sua autocompreensao, o consequencialismo vé questdes relativas a
adogao como enxerga qualquer outra questdo, como um problema tecnicum,
pegando emprestado o vocabuldrio utilizado por Kant.®? Como um problema
tecnicum, o desafio cognitivo enfrentado pela lei e pela politica de adocao
consequencialista-filantropica era, e ainda ¢, o de descobrir meios eficientes
que atingiriam as finalidades politicas, econdmicas e culturais, entre outras,
que se buscam promover através da adogao. Mais genericamente, e até hoje,
os critérios do consequencialismo para a especificacdo de quais finalidades a
serem buscadas permanecem delimitados por atributos da natureza humana
(como a aversdo a dor e as condi¢des materiais suficientes para a sobre-
vivéncia), de estipulagao interessada (como a de grupos religiosos ou étnicos),
de interesses geopoliticos (como incentivos positivos ou negativos feitos por
nagdes poderosas), e a lista continua. Por outro lado, para o deontologismo
baseado em principios, a questdao da adogao é eminentemente um problema
morale, irredutivel perante atributos naturais pré-reflexivos da espécie, inte-
resses coletivos, geopoliticos e similares.®® Trata-se, enfim, de uma questao
que recai sob a jurisdi¢do de normas categdricas indissociaveis da aunonomia
e dignidade de cada ser humano, jovem ou nao.

0 KANT, Immanuel. Toward perpetual peace, em practical philosophy, nota supra 34, p. 311, 344. E
isso é apesar do fato de que, estritamente falando, a raiz légica do consequencialismo, conforme
mostrada acima, € uma ética de convicg¢do inconsistentemente disfargada de ética de resultados.

% Em sua dissertagao, Toward perpetual peace, Inmanuel Kant escreveu: “Para que a filosofia pratica
seja consistente, é necessario decidir primeiro a questao se em problemas de razao pratica deve-
se partir de seu principio material, o fim (como objeto de escolha), ou a partir de seu principio
formal, ou seja, o principio (baseado apenas na liberdade em relacdes externas) de acordo com
o qual se diz: Aja como possa desejar que sua maxima se torne uma lei universal (qualquer que
seja o fim). (...) Este ultimo principio deve indubitavelmente vir antes, pois, como um principio
de direito, possui necessidade incondicional, onde o anterior necessita somente se as condigdes
empiricas do fim proposto, sendo realizado, forem pressupostas. E mesmo se esse fim (e.g., a paz
eterna) também fosse um dever, ainda teria de ser derivado do principio formal maximo de agir
externamente. J4 o primeiro principio, o do moralista politico (o problema do direito a um estado,
o direito das nagdes e o direito cosmopolita), ¢ um mero problema técnico (problema technicum), e
o segundo, o do politico moral, para quem é um problema moral (problema morale) esta removido
do outro em seu procedimento para levar a paz eterna, que agora é desejada nao somente como
um bem natural, mas também como uma condigdo que surge do reconhecimento do dever”.
Kant, nota supra 62.
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Na medida em que enfrenta problemas de ajuste entre meios e fins, a
adogao deontoldgica nunca perde de vista a finalidade moral de proteger todos
os jovens privados de auténtica relagao pais-filhos. E o faz, por exemplo, com
o melhor entendimento de um direito humano a ser adotado cujos sujeitos sao
jovens que em si incorporam plenamente o valor de uma dignidade inerente e
irredutivel.* Por isso, sob esse paradigma da adogao, principio e conveniéncia
(quer seja dos adotantes, de Estados, de ragas, de etnias, de religides etc.) se
contrapdem. Para deontologistas, o problema de jovens sem pais vivos, pre-
sentes ou cuidadosos nao é de mera sobrevivéncia ou de como envolvé-los em
uma causa politica, cultural ou étnica maior. Pelo contrario, a permanéncia de
jovens sem pais nas ruas, em institui¢des ou como apéndices em ambientes
familiares em que nao sao filhos e filhas constitui potencial violagao de seus
direitos humanos.

Uma explicagdo sobre como o deontologismo da adogao foi capaz de
escapar das concepgdes e usos da adogao que sdo tdo profundamente enrai-
zados na cultura, na sociedade e nas leis extrapolaria o alcance dos argumentos
deste artigo. Aponto somente o fato intelectual-histérico de que a razao
deontoldgica € critica. Ao contrario da razao instrumental, que por definigao
insere-se no contexto em que opera, a razao idealista floresce ao distanciar-
se da tirania dos contextos imediatos e suas muitas miopias, analisando-os
a distancia para s6 entdo ressurgir em contextos como uma forga critica e
reformadora.

Os principios autogerados pela razdo devem, no paradigma deontoldgico
em questao, reger a opiniao sobre os méritos dos acordos e convengoes sociais,
ter preferéncia sobre contetidos cognitivos recebidos irrefletidamente pela
mente, bem como pairar soberanamente sobre meras relagdes estratégicas
com o mundo. Submersa no tempo histoérico, vivendo do primeiro ao tltimo
instante entre as coisas do mundo — e enredada em um corpo perecivel
somente com instrumentos sensoriais rudimentares para capturar o mundo
exterior —, a condicao humana pareceria ter pouco a recomendar a si mesma
nao fosse pelos poderes transcendentais da razao critica e imaginativa. Sus-
tentada por elas, a experiéncia humana é capaz de uma dissociagao tripla da

# Quanto a teorias juridicas da dignidade veja-se, por exemplo, BARCELLOS, Ana Paula de. A
eficicia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011; e BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contempordneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: Férum, 2012.
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natureza, da tradigao e da religido quando quer que estas se ponham entre a
humanidade e todo o bem que esta pode realizar.

No molde kantiano, esta independéncia da razao critica e imaginativa
torna-se possivel por meio de procedimentos mentais que assumem duas
formas basicas: a da andlise, purificacdo, sistematizagao e adjudicagao de
dados coletados a partir das experiéncias sensoriais e, segundo, a da criagao
autonoma de contetidos normativos irredutiveis a dados da experiéncia,
incluindo as tradi¢des herdadas.®® Como adjudicadora e organizadora dos
dados recebidos da experiéncia, a consciéncia corrige distor¢des e lima as
dissonancias representacionais. Como geradora dos conteudos ideacionais
prescritivos, a consciéncia alcanga tal dignidade exatamente através de sua
autonomia — quer dizer, através de normas autogeradas —, o que garante
o status de obrigatoriedade a esses contetidos ideacionais.® Para Kant, a
partir da fundagao criada por esta muralha contra a opressao pela natureza,
tradicdo ou religidao, a humanidade clama por controle mais amplo sobre sua
propria evolugdo, um controle cujo principal mecanismo € encontrado na
formatagao deontoldgica da cultura, das institui¢des e das praticas sociais.
Este compromisso de avaliar e prescrever para o mundo a partir de um
ponto de vista de dissociacdo critica permitiu a perspectiva deontoldgica no
ambito do instituto da adogao escapar do peso ideoldgico e retérico do conse-
quencialismo filantrdpico.

A crenca na independéncia parcial da razao e em seu poder para mudar
o mundo coloca o deontologismo sob grande pressao para abstrair do tempo
biografico em favor do tempo histdrico. A pressao para focar em longue durée e
nao em conjunturas se relaciona a énfase do deontologismo no universalismo
moral e é composta por duas crengas: a primeira, de que os eventos surgirao
adequadamente em radares evolucionarios somente na linha do tempo da
histdria, e a segunda, de que o ponto de vista da espécie € o tnico a partir do
qual podemos falar de maneira inteligente sobre regresso ou progresso. Kant
assim escreveu:

a natureza humana ¢é tal que ndo pode ser indiferente até mesmo
quanto a época mais remota que pode vir a afetar nossa espécie, desde
que tal época possa ser esperada com certeza. E, no caso em questao, é

% Veja KANT, Immanuel. Critique of pure reason. Trans. J. M. D. Meiklejohn. Encyclopaedia
Britannica, 1952; Kant, supra nota 30, em 37-108.

% As duas criticas iniciais sao as fontes canonicas de ambas as formas de procedimentos
autoabsorvidos da mente.
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especialmente dificil ser indiferente, pois parece que podemos, através
dos nossos proprios projetos racionais, acelerar a chegada desse
periodo, que sera bem recebido pelos nossos descendentes. Por esta
razao, até os sinais mais fracos desta abordagem serdo extremamente
importantes para nds.”

Nao é portanto surpreendente que a adogdo como direito humano
pressuponha o ponto de vista das espécies, tanto nos contextos nacionais
quanto global. Entretanto, apesar da pressao em favor de progresso moral
a longo prazo, o deontologismo da adogao nao se descuida do aqui e agora
daqueles privados da relacao pais-filhos. Nao ha mistério neste fato, ja que
grandes movimentos da histéria, bem como a implementacdo de conceitos
universais, ocorrem a passos curtos e concretos, uma pessoa por vez. Além
disso, a dignidade inerente a cada pessoa jovem e seu direito fundamental
de ter pai(s)/mae(s) amaveis interpostos entre ele e a vulnerabilidade
esmagadora caracteristica de suas vidas como jovens pessoas somente podem
ser redimidos no nivel biografico de cada jovem.

Como, no entanto, na esfera mais intima da consciéncia humana, o
racionalismo utdpico orquestra os diversos movimentos de aproximagao e
dissociagao exigidos pelo, de um lado, fato de individuos pertencerem ao
mundo animal e viverem em contextos concretos e, do outro, que, apesar
disso, eles ainda reclamam uma especificidade suficiente para dar acesso a
uma vida governada pela transcendéncia de normas categoricas e univer-
sais? Como podemos reconciliar a finitude da natureza e do contexto com o
espirito humano que busca a infinitude? Talvez nao exista em todo o corpus
deontoldgico uma tinica passagem comparavel a seguinte, onde Kant reco-
nhece que o dilema existencial significa ser destinado a viver no limbo entre
o fisico e o suprafisico:

Duas coisas preenchem a mente com admiragdo e reveréncia cada
vez mais novas e crescentes, quanto mais constante e frequentemente
refletimos sobre elas: o céu estrelado sobre mim e a lei moral dentro de mim.
Nao preciso busca-los e meramente conjetura-los como se estivessem
velados na obscuridade ou na regido transcendental além do meu

 KANT, Immanuel. Idea for a universal history with a cosmopolitan purpose. In: Political
Writings 41, 50. H. S. Reiss ed., H. B. Nisbet trad. Cambridge Univ. Press, 1970. [1784].
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horizonte, vejo-os em minha frente e imediatamente os conecto com a
consciéncia de minha existéncia. A primeira comega a partir do lugar
que eu ocupo no mundo externo de sentido e estende a conexao com
a qual eu me posiciono em uma magnitude sem limites com mundos
sobre mundos e sistemas de sistemas, e mais importante ainda sobre
os tempos infinitos de seus movimentos periddicos, seu inicio e sua
duragao. A segunda comega a partir do meu ser invisivel, da minha
personalidade, e me apresenta em um mundo que possui infinita
verdade, mas que pode ser descoberto somente pelo entendimento, e eu
percebo que minha conexao com esse mundo (e a partir dai como todos
os mundos visiveis) ndo € meramente contingente, como no primeiro
caso, mas universal e necessaria. A primeira visao de uma multidao
incontavel de mundos aniquila, como era, a minha importancia como
uma criatura animal, que ap0s ter sido por um curto periodo provida de
forga vital (ndo se sabe como) deve devolver ao planeta (um mero cisco
no universo) a matéria da qual se originou. A segunda, pelo contrario,
infinitamente eleva meu valor como uma inteligéncia pela minha per-
sonalidade, na qual a lei moral me revela uma vida independente da
animalidade e até mesmo de todo o mundo sensivel, pelo menos até
que isso seja inferido da determinacao intencional da minha existéncia
por tal lei, uma determinagao nao limitada as condi¢des e padroes desta
vida, mas alcan¢ando o infinito.®®

Contra a instrumentalizacao do consequencialismo na adogao, o deon-
tologismo na adogao oferece a universalidade da idea¢ao normativa produ-
zida pela razdo critica e imaginativa. Contra a physei (ordem natural), o
deontologismo afirma a thesis de uma ordem resultante da operac¢ao da razao
critica. Contra a expansao tradicionalista da jurisdi¢do de normas sociais
através da percepgao de sua utilidade, o deontologismo postula o univer-
salismo das normas deduzidas dos procedimentos autoabsorvidos da razao.
Pois a razao por si s6 possui o poder de produzir — contra corpos em decom-
posicao, inundagao sensorial por dados fisicos e formas ofuscantes de cons-
ciéncia — um universalismo normativo irresistivel tal como o dos direitos
humanos. Através dos direitos humanos, os particularismos socialmente
construidos de soberania, partidarismo politico, caracteristicas étnicas/raciais/

% Kant, Critique of practical reason, nota supra 34, p. 133, 269-270.
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religiosas, interesses econdmicos e concepgoes reducionistas do bem-estar das
criangas sao postos sob imensas demandas justificatérias. Demandas que o
consequencialismo filantropico € incapaz de atender.

Sem duvida, o paradigma da adogao como direito humano preocupa-
se tanto quanto a perspectiva consequencialista da adog¢dao com os riscos
inerentes a adogao e, de maneira mais ampla, a todos os meios bioldgicos e
adotivos de paternidade. Ambos condenam veementemente o trafico humano
e a transformagao do ser humano em mercadoria, e nenhum deles advoga
indulgéncia em relacao aos que praticam tais atos. Existem, no entanto, pelo
menos quatro diferengas no modo como esses paradigmas enfrentam os riscos
de adogdo e da paternidade de modo geral.

Primeiro, a perspectiva da adogao como direito humano esta a par do fato
de que negligéncia e abuso de jovens ocorrem, proporcionalmente, muito mais
no contexto da paternidade bioldgica do que na paternidade adotiva. Segundo,
a perspectiva dos direitos humanos nao pensa que a solugao para abusos na
paternidade adotiva ou bioldgica é alcancada através da suspensao em massa
da paternidade bioldgica ou adotiva. Terceiro, a ado¢ao como direito humano
consegue enxergar violagdes aos direitos fundamentais através do véu dos
discursos filantrépicos e preventivos, pois o deontologismo tem conhecimento
da instrumentalizagao da adogdo por interesses estatais, politicos, étnicos,
raciais, religiosos e econdmicos ou de concepg¢des reducionistas do bem-
estar da crianga, e também tem conhecimento da constante reinvengao dos
preconceitos contra a adogao. Por tltimo, ao contrario do consequencialismo
da adogao, a perspectiva da adogao como direito humano € a favor de protegao
legal e de mecanismos de execugao que tratem os abusos no contexto da
adocgdo sem causar violagdes ainda maiores aos direitos humanos dos jovens
sem pais.

4. Adocao internacional e o direito de ser adotado
A. O direito fundamental de ser adotado
“As fronteiras possuem guardas e os guardas possuem armas”, escreveu

Joseph Carens em um importante artigo fazendo a defesa moral da abertura
das fronteiras nacionais.® Na legislacao sobre adogao internacional, os paises

% Carens, nota supra 41, p. 251.
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tém o monopdlio sobre sua populacido e espera-se que policiem contra “o
sequestro, a venda ou o trafico de criangas”.” Esta postura revela o poder do
consequencialismo conservador no campo da adogao e ignorancia dos fatos
da adogao internacional. Sob a égide da Convengao de Haia sobre Adogao
Internacional, os jovens privados de relagao pais-filhos sao objetificados e
comoditizados, seus destinos vistos através das lentes do policiamento de
fronteiras, do protecionismo, do orgulho nacional e do fetichismo cultural.
Contrariamente, a ado¢do como direito humano vé na objetificacdo e na
comodificagdo uma violagao insanavel de seus preceitos.

A estrutura do direito dos jovens sem pais de serem adotados pode
ser assim detalhada nos termos da teoria dos direitos fundamentais como
incorporagao de valores:

O direito de crescer como filho ou filha em uma boa familia protege a dignidade e
o diapasdo de potenciais humanos incorporados em cada jovem:

(1) Alocando aos jovens e seus defensores legitimidade para reclamar esse
direito.

(2) Criando a obrigagdo para que as organizagdes internacionais e os estados
promovam de maneira séria, constante e ao mdximo possivel a garantia dos
direitos, privilégios, poderes e imunidades que constituem a inteireza deste
direito.

(3) Criando a obrigagdo para que as organizagdes internacionais e os estados
remediem, através da combinagdo de medidas compensatorias retrospectivas
e esforcos prospectivos, qualquer violagdo deste direito.

Onde:

(1) A falta de acesso cosmopolita dos sem-pais ao instituto da adogdo constitui
uma grave violagdo da dignidade humana e do potencial para florescer que
neles habita.

Desse modo, a esséncia do direito dos sem-pais de serem adotados é
redefinida como a protecao do valor da dignidade humana e o potencial para
florescer personificado ou incorporado em cada jovem.

Preconceito consideravel contra a adogao sempre existiu. Na era moderna,
e até recentemente, a adocdo, quando conhecida fora da privacidade da
familia, levava a uma confissao publica da incapacidade reprodutiva, e ser

" IAC, nota supra 8, art. 1° (b).
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adotado carregava as marcas da rejeicao e o estigma da condicao de segunda
classe. Mesmo no século XXI, o preconceito quanto a ado¢ao marca presenca
nas leis e politicas de adogao. E claro, o preconceito contra a adogao esconde-
se atras de sensibilidades filantropicas e da retdrica dos direitos humanos,
mas nao resta duvida de que continua a existir. Para dar um exemplo, nao s
¢ aceitavel, mas € mesmo uma fonte de prestigio social para profissionais da
medicina e empresas ligadas a satide ao redor do mundo, lucrar bilhdes de
dolares a cada ano ao redor do mundo fornecendo servigos de reprodugao
bioldgica.”! No entanto, é considerada uma falha grave quando profissionais
e empresas que fornecem servigos de adogao prosperam em suas atividades.
Também, historicamente, a populagdo era vista como o recurso na-
tural mais precioso para qualquer Estado-nacao ou nacao a se tornar Estado.
Historicamente, Estados criaram soldados e trabalhadores com a maior
populagdao possivel. Com a descolonizagao ao longo do século passado,
esta instrumentalizagao de populagdes tomou novas cores, pois as sensibi-
lidades pds-coloniais criaram novo conceito para essa abordagem de jovens
como recurso natural e passaram a vé-los como portadores de raga, religiao
ou heranga cultural.”? Isso levou tragicamente ao aprisionamento de jovens
em instituicoes e em relagdes domésticas abusivas como preferivel a serem
adotadas por familias residentes para além de suas fronteiras. Apesar do
risco muito maior tanto em nuimeros absolutos quanto proporcionais de
abuso no contexto da paternidade bioldgica, ninguém parece advogar contra
a moratdria da reprodugao bioldgica como um modo aceitavel de tratar os
milhdes de casos, todos os anos, de negligéncia e abuso dos jovens por seus
pais bioldgicos. No entanto, uma manchete negativa é suficiente para levar o
mundo a pedir pela moratdria da adogao (sob o termo favorito “protecao”).
Jovens sao sujeitos individuais e plenos de direitos humanos. Por
serem silenciosos e, aqueles em orfanatos ou escondidos atras das paredes

de familias abusivas, também invisiveis, muitos defensores autoindicados

I De acordo com um analista de previsdo de mercado, a industria de reproducao tecnolégica
nos Estados Unidos estimou alcancar $ 9,8 bilhdes em 2009. Veja Human reproductive technologies:
products, markets and manufacturers, report highlights. BBC Research. Disponivel em: <www.
becresearch.com/report/HLC017C.html>. Ultimo acesso: 17 mar. 2011. Veja também The big business
of fertility (American Public Media broadcast Oct. 4, 2010). Disponivel em: <http://marketplace.
publicradio.org/www_publicradio/tools/media_player/popup.php?name=marketplace/
pm/2010/10/04/marketplace_cast2_20101004_64&starttime=00:07:27.500&endtime=00:09:16.0>;
DREIFUS, Claudia. An economist examines the business of fertility. N.Y. Times, 28 fev. 2006. F5.
2 Veja JACOBSON, Heather. Culture keeping: white mothers, international adoption, and the
negotiation of family difference. 2008 (trazendo um estudo nuancado e cuidadoso dos modos
como a assimilacdo pode ser um fendmeno ambiguo na adogao transcultural).
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sentem-se livres para diminuir seu sofrimento. Esta atitude, quando expres-
sada ou feita pelos estados e organiza¢des internacionais, € ilegal sob a lei
de direitos humanos como bem se sabe, e uma desgraca moral. Neste artigo
eu critiquei, do ponto de vista da ado¢ao como direito humano, a posicao
consequencialista-filantropica adotada pelo Unicef, pela Convengao de Haia e
varias organizagdes de cuidado e advocacia para jovens. Um estudo realizado
pela Joint United Nations Programme encontrou mais de 16 milhoes de érfaos
tanto de pai quanto de mae somente na Africa, Asia e América Latina.”® Apesar
disso, o relatorio de 46 paginas menciona a adocao somente duas vezes, e de
maneira inadequada, na forma de substitutos locais improvisados a adogao.™
No mesmo relatdrio, a institucionalizagdo é chamada eufemisticamente de
“Centro para Criangas Orfas”, “Escola Comunitaria”, “Creche”, “Centro para
Criancgas” e similares.

Ja afirmei que condenar a visdo da adogao internacional de institui¢des
como o Unicef nao ¢ questionar as boas intenc¢des ou a seriedade do propdsito
dessas institui¢des.”” O problema é mais profundo, repousando nas visdes
apoiadas pela estrutura do pensamento consequencialista que confundem
as concepgoes dos direitos humanos e a dignidade inerente e plena do
jovem. Tais visdes também traem um grande conservadorismo imaginativo
e institucional.

Desde o século XV, batalhas para unificar e consolidar Estados-nacao
resultaram em esfor¢os para criar exércitos e mao de obra grandes e subs-
tituiveis. Como notado acima, da perspectiva dos incipientes paises de entao,
o primeiro e mais importante recurso natural era sua populacdo e a maior
prioridade politica era a gestao populacional. “/O objeto principal de minha
politica’, declarou Joseph II no século XVIII, era ‘a preservagao e o aumento

do ntimero de suditos. ‘E’, acrescenta ele, ‘do maior numero de studitos que
se originam todas as vantagens do Estado.”””® Esta visao se tornou parte do

7 JOINT UNITED NATIONS PROGRAMME ON HIV/AIDS et al. Children on the Brink 2004. A
Joint Report of New Orphan Estimates and a Framework for Action 11 (2004).

71bid., p. 15,20 (“Existe uma necessidade urgente de assegurar que um cuidado baseado na familia
seja disponibilizado para essas criancas, seja através do apoio aos familiares, lar substituto (foster
care), adogao local ou organizagdes comunitarias integralmente interligadas a comunidade....
Para criangas que escapam da rede de protecao da familia, solucdes alternativas preferiveis ao
cuidado institucional tradicional incluem a colocagdo em lares substitutos, adogao local, grupos
familiares substitutos integrados as comunidades e cuidados residenciais em grupos menores,
em ambientes similares a um lar.”)

7 BARROZO, Paulo. The child as a person. 1 Global Pol’y, 228, 2010.

76 Ibid., p. 228. Citado também em BLANNING, Tim. The pursuit of glory: the five revolutions that
made modern Europe 1648-1815. 2007. p. 41.
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DNA politico dos Estados-nagao e, apds a Segunda Guerra Mundial, de suas
criaturas: organizagdes internacionais como o Unicef. Na segunda metade
do século XX, as ideologias de gestao populacional eram compostas pela
inabilidade ou pela falta de vontade de transcender a resisténcia do bairrismo
e do culturalismo em favor dos direitos humanos dos jovens como sujeitos
plenos de direitos humanos. Nao se pense que é facil honrar mandatos tao
importantes como os relativos aos direitos humanos dos sem-pais quando
instituicdes se veem profundamente divididas entre valores e lealdades
contraditorias, como € o caso do consequencialismo-filantropico do Unicef.
O resultado é tao claro quanto tragico, pondo atores como o Unicef como
coadjuvantes na maior catastrofe humanitaria de nosso tempo.

Por outro lado, por varios motivos, nunca foi melhor ser jovem do que
hoje em dia, embora a evolugao do status juridico e moral dos jovens tenha
sido lenta. Levou milénios para as criangas progredirem de pouco mais que
mao de obra e recursos transacionais para suas familias e recursos econdmicos
e militares para os estados. Mais tarde, os jovens passaram a ser vistos pela
sensibilidade pds-colonial como entidades meditnicas; como meros carre-
gadores de etnias, ragas, culturas e religioes.

Nos dias de hoje, porém, na maior parte do mundo, as criangas atingiram
o status legal de objetos de protecao por parte das familias, das sociedades e
dos paises relativamente recentemente. Vinte anos atras, o arco desta evolugao
alcangou o ponto de considerar o jovem como um sujeito independente e
individual de direitos humanos. Mas os estagios mais iniciais da evolugao
do status legal e moral dos jovens nunca foram totalmente substituidos. O
resultado é a concepgdo truncada e ambigua dos jovens como sujeitos de
direitos humanos ao mesmo tempo que instrumentos de interesses alheios a
dignidade inerente deles. Esta concepcao truncada e ambigua é encontrada
no manto retdrico e na visao de mundo do consequencialismo-filantrépico na
adocao.”

Ao longo da histéria, a adogdo tem sido instrumentalizada dentro de
um cendrio em constante mudanga e altamente adaptavel de caridade ou
humanidade, e contra o histérico de regulamentagdo que rastreia de perto as
demandas da instrumentalizagdo e da caridade em cada passo. Contra isso,

77 Uma reflexao filosofica ainda mais sofisticada sobre a adogao tende a ceder a atracao do
paradigma consequencialista vestido com o discurso da adogao. Veja, por exemplo, SHANLEY,
Mary Lyndon. Toward new understandings of adoption: individuals and relationships in
transracial and open adoption. In: Child, family, and state. Stephen Macedo & Iris Marion Young
eds., 2003. p. 15.
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o paradigma deontoldgico da adogao proclama que a tnica forma de inserir
0 amor como amortecimento entre o jovem em sua vulnerabilidade e o duro
mundo em que vivemos é reforcando o direito fundamental dos sem-pais de
serem adotados.

Tese central deste ensaio € que, em razao da centralidade do crescer em
boas familias para poder plenamente desfrutar no presente e no futuro dos
direitos humanos, a falta de acesso dos sem-pais a uma boa familia através
da adogao constitui uma grave violagao da dignidade humana e do potencial
de florescer que incorporam. Esta violacdo gera a obrigagao por parte do
Estado e de organizagOes internacionais de garantir o direito a adogao, e de
remediarem, mediante uma combinagao de remédios compensatorios retros-
pectivos e esforgos prospectivos, qualquer violacdo dessa obrigagao.

B. Violagées positivas e negativas

Como os estados, as organiza¢des internacionais e outras entidades
cumpririam o direito daqueles privados de auténtica relagao pais-filhos de
serem adotados? Ja que o ato de adotar é inerentemente voluntario, e assim
deve permanecer, a obrigagao por parte das instituigdes esta em fazer tudo
que esta sob seu alcance para promover e facilitar a adogao, e quando o jovem
encontra ou é encontrado por uma boa familia que esta disposta a adotar,
as institui¢des devem apoiar sua reunido como familia no menor periodo de
tempo possivel. Isso parece suficientemente obvio, mas aqueles que estao
familiarizados com a adogao de modo geral e a adogao internacional em parti-
cular sabem bem que a rotina didria da adogao € ter jovens sem pais insti-
tucionalizados e potenciais pais ansiosos e amorosos mantidos separados por
burocracias, paises, organizagdes internacionais e organizagdes de assisténcia
a crianca.

A razdo pela qual essas instituicdes parecem capazes de escapar das
consequencias das violagdes em massa e generalizadas que perpetram contra
os direitos humanos possui trés raizes conectadas. Primeiro, elas operam em
um ambiente cultural dominado pela concep¢ao consequencialista-filantrépica
da adogao, uma concepgao que, conforme discutido acima, esvazia os direitos
dos sem-pais. Em segundo lugar, essas institui¢des empregam uma retdrica
assistencialista e de direitos humanos capaz de entorpecer os observadores
ja infectados pelo paradigma consequencialista-filantrépico. Finalmente, eles
até o momento sairam impunes das violagdes cometidas contra os direitos
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humanos porque sua atuagao é percebida como indireta, o que significa que
eles tendem a operar, tal como o Unicef, negativa e positivamente em nivel
estrutural.

As segOes anteriores trataram das duas primeiras raizes da violagao.
Nesta secao final volto-me as estruturas positivas e negativas da violagao.

Os deveres criados pelo direito humano dos jovens privados de pais —
de pais presentes e efetivamente no exercicio da paternidade — de serem
adotados nao sao satisfeitos simplesmente pela pureza das motivagdes cari-
dosas ou humanitarias, ou com o revestimento da retdrica de direitos humanos.
Especialmente no contexto da adogao internacional, deve-se prestar atengao
aos modos positivos e negativos de violagdo do direito de ser adotado. Em
um mundo permeado por tragédias causadas por boas intencdes, é muito
importante entender a operagao das estruturas de violagao que agem pelas
costas ou por intermédio dos bem-intencionados. Argumentei no presente
artigo que o jovem possui dignidade e potenciais centrais para a adogao
deontoldgica. E exatamente o elemento deontoldgico desta ideia que permite
a critica aos cursos de agdo, aos predicamentos individuais ou coletivos, as
estruturas sociais e as escolhas politicas e legais que os orientam.

As causas estruturais ou as condi¢des de violagao do direito de ser ado-
tado podem ser negativas ou positivas. As estruturas negativas funcionam
através da restricao ou do filtro as oportunidades para escapar as violagdes
dos direitos humanos, ou pela provisao insuficiente de condig¢des favoraveis
a tais violagOes. As estruturas positivas, por outro lado, pdem em pratica e
em movimento as causas e as condi¢des de violacoes de direitos, ou de outro
modo forjam as préprias formas de engajamento coletivo nas quais tais
violagdes desenvolvem-se.

Aideia de vulnerabilidade mencionada na parte 1 deste artigo esta intima-
mente ligada as estruturas positiva e negativa.”® A rejeicao da vulnerabilidade
assume duas expressdes. A primeira rejeita a vulnerabilidade como um
componente intrinseco da condigdo humana e responde a essa condi¢do com
ataraxia — tranquilidade e suspensao de julgamento nas antigas tradicoes
pirronicas e epicuristas —, voo mental e evasao pratica. Em oposicao direta a
essa concepgao, a segunda expressao da rejeicao da vulnerabilidade engloba
as alegrias e os riscos do engajamento humano intelectual, moral e prético,
e foca na imaginagao de estratégias do fortalecimento e emancipacao dos

78 Veja a nota 7 supra e o texto que a acompanha.
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vulneréveis. E nessa segunda expressio que a preocupagio com a vulnera-
bilidade é mais bem entendida no contexto dos dons e dignidade humanos
que o direito humano de ser adotado busca proteger e promover.

Considere primeiro as estruturas negativas das violagdes. Em The
subjection of women, J. S. Mill oferece a visao de que as institui¢des nunca sur-
gem a partir de um ponto inicial totalmente isonémico para seus membros.
Quando elas chegam a vida social, as institui¢oes cristalizam acordos sociais
e padrodes distributivos preexistentes. Mill escreve que

as leis e os sistemas da politica sempre comecam por reconhecer as
relagdes existentes entre os individuos. Eles convertem o que era
apenas um fato fisico em um direito, concedem a san¢ao da sociedade
e, principalmente, visam meios publicos e organizados de garantir e
proteger tais direitos em substituicao aos conflitos irregulares e ilegais
com base na forga fisica. Aqueles que eram for¢ados a obedecer passam
a ser juridicamente obrigados a fazé-lo.”

Quando o regime atual de adogao internacional baseado na Convencao
de Haia foi estabelecido, ele encontrou milhdes de jovens sem pais ao redor
do mundo e poderosos interesses politicos e culturais tentando posicionar-se
entre essesjovens e os bons pais disponiveis no cendrio global. Nao resta davida
que, pelo menos até o momento, o espirito e a implementacao do sistema de
Haia alinhado a poderosos interesses politicos e culturais prolongam e tornam
permanentes a institucionalizagdo, a colocagao provisoria ou a auséncia de lar
de dezenas de milhdes de jovens sem pais. E 0os mecanismos utilizados para
chegar a essa violagdo em massa dos direitos fundamentais sdo estruturas
essencialmente negativas, na forma de estruturas juridicas, escolhas de
implementagao, realocacao de fundos e moratoria parcial ou completa do
instituto da adogao.

Mill também explica as sutilezas da interagdo entre estruturas e formas
de consciéncia em sua dinamica voluntdria, uma interacao que estd sempre
escondida atras da opacidade de mecanismos de coesdo social e padroes
comportamentais. Falando ainda da situacdo das mulheres no século XIX,
Mill aponta para o modo como a estrutura social em que elas estdo inseridas
negativamente influencia suas oportunidades de escapar do sofrimento,

7 MILL, John Stuart. The subjection of women. 1869. p. 8-9.
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tornando-as, ao contrdrio, mais vulneraveis a crueldade e a exploragao.
Conforme ele define de forma dramatica o problema, “o sexo é uma exclusao
peremptoria para todas as mulheres”.® Uma forma de exclusao que, em
razao da operagao em grande parte furtiva e negativa de seus componentes
estruturais, permanece nao vista. Invisiveis, suas vitimas sao entao condenadas
ao “sentimento de uma vida desperdigada”® e a sofrer sem a solidariedade do
resto da humanidade. A condigao de ser mulher representa para as mulheres
o que a condigao de nao ter pai(s)/mae(s) representa para os jovens, ou seja,
uma exclusao peremptoria.

A critica de Mill chama a atencao para o modo como as estruturas nega-
tivas operam para manter o status quo. Ele fala sobre a “experiéncia cruel”
daqueles que historicamente tentaram opor-se aos mecanismos da infelicidade
humana, e sobre como sua insubordinagao bateu de frente com a forca da lei
e com todo o aparato das normas sociais e dos preconceitos estabelecidos.
Responsaveis por uma insurreigao ideoldgica e pratica contra os poderes da
estrutura negativa, os rebeldes apareceram “aos olhos daqueles aos quais eles
se opuseram... nao somente culpados de um crime, mas do pior de todos os
crimes”.®? Muitos defensores e atores da adog¢do doméstica e internacional
continuam a sofrer o mesmo destino desses rebeldes do passado.

Com os mecanismos praticos e institucionais das estruturas negativas
da violagdo — o mais importante deles, no contexto da adogao internacional,
sendo o conservadorismo do consequencialismo filantropico e de suas leis
e politicas de ado¢ao —, vem seu componente ideoldgico que influenciou a
pergunta feita por Mill: “ja existiu alguma dominagao que nao pareceu natural
aqueles que a exerciam?”.® Essa questao para Mill referia-se ao “fanatismo
com o qual os homens se voltam as teorias que justificam suas paixdes e
legitimam seus interesses pessoais”® e ao fato de que “o poder tem uma fala
mansa e, aqueles que oprime, sempre finge fazé-lo para seu proprio bem”.®
Nao se poderia definir melhor a natureza e o efeito do bloco ideolégico do
consequencialismo filantrépico sobre as dificeis realidades de nao ter pais.

A analise feita por Mill das estruturas negativas que impactam as mu-
lheres no século XIX é pratica e perfeitamente transferivel a condicao dos

% Ibid., p. 187.
 Ibid.

% Ibid., p. 13.

% Ibid., p. 20-21.
% Ibid,, p. 21.

% Ibid., p. 92.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 262, p. 45-93, jan./abr. 2013



PAULO D. BARROZO | Por um lar no mundo.. 87

jovens sem pais de nosso tempo. No caso dos sem-pais, assim como o das
mulheres que Mill tinha em mente, os aparatos sociais e juridicos sao refor-
¢ados pela combinagao da impossibilidade de acdo coletiva causada pela
dispersao dos agentes diretamente interessados com a proximidade com a
qual estes mesmos agentes sdao mantidos dos microagentes das estruturas
negativas de violagdes do direito humano de ser adotado. No caso da adogao,
os microagentes sao os muitos defensores e protetores putativos das criangas
que surgem para defender sua objetificacdo e instrumentalizagao.

Ja as estruturas positivas de violagdo causam o mesmo efeito através de
outros meios. O ponto central aqui é o fato de que as estruturas positivas
agem através da agdo difusa dos arranjos macrossociais e estruturas legais
que proativa e diretamente violam o direito humano dos jovens sem pais
de serem adotados. Essa forca causal de estruturas positivas ja figurava em
Platao, como ilustrado pelos dialogos iniciais em Leis.® Na operacdo das
estruturas positivas, tais como o esquema de Autoridades Centrais na adogao
internacional ou na campanha aberta e por tras dos panos feita pelo Unicef
pela moratéria da adogao, os complexos causais impessoais, muitas vezes
inevitaveis e furtivos estabelecidos e levados adiante por essas estruturas,
levam a violagao dos direitos de milhdes de jovens de crescerem em uma boa
familia. E tanto quanto as estruturas negativas, as positivas também atraem
uma contrapartida ideoldgica na forma de mecanismos de racionalizagao,
legitimacao e dissimulagao.

A razdo critica e deontoldgica € entdo instada a romper o nevoeiro ideo-
logico e iluminar as bases materiais e ideacionais das estruturas positivas e
negativas das violagoes do direito de ser adotado. Somente aqueles preparados
para pagar um enorme preco intelectual podem deixar de ver a perversao
dos mecanismos sociais impessoais de exclusao, exploragao, pauperizagao e
humilhacao dos jovens sem pais. Infelizmente, existem muitos no campo da
adocao que estao dispostos a pagar esse preco.

8 PLATAOQ. The laws. Tradugao de Trevor J. Saunders. Penguin Books, 2004. p. 13. (350 AC) (“O
legislador deve supervisionar essas pessoas em todos os estagios, e conferir-lhes marcas de honra
ou desonra. Sempre que se associarem, eles devem observar suas dores, prazeres e desejos, e
observar suas paixdes em toda sua intensidade. Eles devem usar essas leis como instrumentos
para a atribuicao adequada de louvor e culpa.”).
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5. Conclusao

Cada um de nds chega ao mundo como estruturas biologicas. Obvia-
mente, isso é acompanhado de um tipo profundo de vulnerabilidade, ao
qual os individuos e a sociedade atendem ao colocar as condi¢des minimas
de manutenc¢ao da vida no topo de suas prioridades. Reconhecendo isso, é
também essencial compreender que tudo o que somos nao pode ser reduzido
a estruturagao bioldgica; existem capacidades humanas que podem e devem
ser protegidas, cuidadas e orientadas para a vida. Quando isso ocorre, os indi-
viduos e a espécie como um todo vivenciam o tipo de transcendéncia que
transborda as bases bioldgicas da vida. Por causa da importancia que dao
ao colocar o amor no centro da experiéncia da vulnerabilidade biologica e
existencial, torna-se transparente a razdo pela qual boas familias ocupam
uma posigao privilegiada nas dimensdes biograficas e socioldgicas da vida da
espécie humana.

Portanto, a ubiquidade do problema de jovens privados da relacao filhos-
pais e da universalidade do direito humano fundamental de crescerem como
filha ou filho em uma boa familia requer nada menos do que uma resposta
igualmente ubiqua e universal, quer dizer, verdadeiramente cosmopolita.
Criangas sem pais e pais potenciais ao redor do mundo devem encontrar-se,
independentemente de pais, raca ou cultura. A adocao global é o mecanismo
institucional preeminente para fazer isso acontecer.

A adogao completa (ou a guarda permanente com adogao de facto onde as
leis domésticas ndo permitirem que parentes préximos adotem formalmente)
por membros da familia é normalmente melhor que outros tipos de adogao,
desde que as condigOes gerais da adocao sejam atendidas e que a adogao seja
baseada na confianga, na lealdade, no cuidado e no amor ja existentes ou em
tangivel estagio embrionario.

Porém, o limbo existencial de status incerto em que jovens frequentemente
encontram-se ao serem alocados a parentes ou na comunidade nao é um
substituto para o relacionamento pais-filhos. Muito comumente, a colocagao
de criangas no lar de parentes ou de alguém da comunidade significa pouco
mais que trabalho infantil doméstico gratuito sob a praticamente inapelavel
autoridade do tipo paternal. Isso nao substitui a experiéncia de crescer como
filha ou filho amado.

Em termos legais, morais e politicos faz portanto toda a diferenga abordar
a crise humanitaria global da privacao da relagao pais-filhos a partir de uma
perspectiva deontoldgica discernente, ao contrario do consequencialismo
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filantropico caracteristico do paradigma hoje ainda dominante da adogao,
que torna jovens privados da relacao pais-filhos em instrumentalidades de
sangue, raga, cultura, heranca ou politica.

Os direitos humanos do jovem rejeitam a vulnerabilidade, o sofrimento,
a arregimentacdo institucionalizada, os limbos de status e o isolamento
evitaveis dos jovens privados da relacdo pais-filhos. Ja que os efeitos da
institucionalizagao, do abandono e de status de segunda classe normalmente
impedem as criangas de aproveitar a maioria dos seus direitos no presente e
no futuro, o direito de crescer em uma familia é uma precondic¢do para o gozo
pleno de seus demais direitos humanos.

Jovens privados da relagao pais-filhos estdo entre as minorias mais
insulares e silenciadas de todo o mundo, constantemente sujeitas ao duto
orfanato-abrigo-hospital-cadeia. Até que encontrem uma boa familia para si,
jovens fora da relacdo pais-filhos vivem sob vulnerabilidade e dependéncia
esmagadoras em relacdo ao seu pais e as institui¢des e organizagdes que alegam
representa-los enquanto agarram-se a objetificacdo e instrumentalizagao de
velhas preconcepgdes e preconceitos.

Quando amados como filhas e filhos por uma boa familia, a vulnera-
bilidade objetiva da vida neodfita é vivenciada subjetivamente pelo jovem
na forma de cuidado, protegao, confianca e afeto. Esta experiéncia subjetiva
comunica-se com a dignidade inerente a cada jovem como sujeito pleno de
direitos humanos, e possibilita o melhor ambiente para a expansao e o desen-
volvimento de suas capacidades e dotes humanos.

Uma vez apresentados os fundamentos jusfilosoficos da adogao de
direitos humanos, cinco principais distingdes emergiram entre a adogao como
direito humano e a visao tradicional da adogao. Primeiro, a perspectiva da
adogdo como direito humano reconhece o fato de que negligéncia e abuso
de jovens sao proporcionalmente e em termos absolutos mais frequentes no
contexto da paternidade e maternidade bioldgica do que no da paternidade
e maternidade adotiva. Segundo, a perspectiva dos direitos humanos nao
pensa que a solucao para abusos na paternidade e maternidade adotiva ou
bioldgica é alcancada através da suspensao ou proibigao em massa e indis-
criminada da paternidade e maternidade bioldgica ou adotiva. Terceiro, a
adogdo como direito humano enxerga violagdes aos direitos fundamentais
através do véu dos discursos filantropicos que escondem preconceito contra
adocao sob o tapete da retdrica preventiva, pois o deontologismo dos direitos
humanos tem conhecimento da instrumentalizacdo da adogao por interesses
estatais, politicos, étnicos, raciais, religiosos e econdomicos ou de concepgodes
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reducionistas do bem-estar da crianga, tal como toma conhecimento da
constante reinvencao dos preconceitos contra a adogao. Quarto, ao contrario
do consequencialismo da adogdo, a perspectiva da adogao como direito
humano ¢ a favor de protecao legal e de mecanismos de implementagao que
tratem os abusos no contexto da adogdo sem causar violagdes ainda maiores
aos direitos humanos dos jovens sem pais. Por fim, a adogao como direito
humano casa o direito de crescer como filho e filha com o dever dos estados e
institui¢des internacionais, e seus agentes, de promover o acesso dos sem pais
ao instituto da adogao sem constragimentos de fronteira, etnia, raga, tribo ou
religido.

O paradigma deontoldgico da adogado oferece uma concepgao de adogao
consistente com a promogao da dignidade e do desenvolvimento do poten-
cial dos jovens como um direito humano de ser adotado. Até o momento
este paradigma tem causado mais impacto sobre a retdrica do paradigma
consequencialista-filantropico dominante do que sobre as leis e politicas con-
cretas de adogao. O tinico conforto é saber que, enquanto a razao idealista tiver
um lugar no futuro da humanidade, a adog¢ao deontologica ird prevalecer e os
jovens de todo o mundo privados da relagao pais-filhos terao uma boa chance
de superar as barreiras de fronteiras, etnias, ragas, culturas e religides para
encontrar um lar no mundo e tornarem-se parte, como filha ou filho, de uma
familia. Ter de esperar por isso € uma tragédia; entretanto é confortante saber
que o direito humano cosmopolita dos jovens de serem adotados como filhas
e filhos um dia se tornara realidade.
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