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ADOCAO POR CASAL

HOMOSSEXUAL

Beatrice Marinho Paulo
Psicéloga do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro

4 hd algum tempo forjou-se, no mundo juridico, um

novo conceito de “familia”, diferente daquele defendido

pelo Cédigo Civil de 1916, que tinha uma visio

bem restrita & familia proveniente do matriménio. A
elasticidade da interpretacio deste termo vem, sem divida, em
encontro do melhor interesse da crianga, que se beneficia ao
ver sua familia amparada pelo Estado, independentemente de
sua configuragio.

Assim, desde a Constitui¢io, reconhecem-se como enti-
dades familiares, merecedoras de especial protegio, nao sé a
familia matrimonializada, como também a oriunda de uniio
estdvel entre homem e mulher e a monoparental, defendendo
alguns autores que estes tipos de familia, elencados no artigo
226 de nossa Carta Magna, sejam apenas alguns exemplos
lembrados pelo Constituinte, nio esgotando, de nenhuma
forma, as familias existentes no mundo, todas merecedoras da
dita protecio.

No lastro desta discussio, vem ganhando visibilidade a
familia formada por duas pessoas do mesmo sexo que, portando-
se e considerando-se como um casal, venham a compartilhar
suas vidas e a construir juntas seu caminho, podendo constituir
patrimoénio e criar filhos. Essas criangas, no entanto, embora
criadas como filhos por duas pessoas, ndo poderiam, até bem
pouco tempo, ver juridicamente reconhecidos os lagos filiais
com ambas, posto que a adogio buscava sempre imitar a
familia natural, evitando assim causar constrangimentos e
traumas sociais aos adotados, sob a justificativa de que, na
natureza, ninguém tem dois pais ou duas maes, havendo, por
esta razdo, espago para um s6 pai e uma sé mae nas certidoes
de nascimento.

Até bem pouco tempo, mesmo que no mundo dos fatos
ambas as pessoas ocupassem o espago psicoparental da crianga,
sendo percebidas por ela como pais ou mées, ¢ mesmo que
a sociedade 4 sua volta j4 identificasse naquela familia essa
configuragio diferenciada, ainda assim somente um dos
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parceiros/uma das parceiras poderia oficializar aquele vinculo,
fosse ele formado pela paternidade/maternidade bioldgica,
fosse constituido através de adogio.

J4 era pacificado que o fato de a pessoa ser homossexual
nio impediria a ado¢io, entretanto somente um deles poderia
adotar, o outro permaneceria como companheiro do pai,
mantendo com a crianga uma relagio juridica semelhante &
do padrasto. Isto porque o artigo 1.622 do Cédigo Civil veda
expressamente a adogdo conjunta, feita por duas pessoas, com
excecao de serem elas casadas ou viverem em unido estdvel.
Como, tanto para o casamento como para a unido estdvel, a
diferenca de sexos entre os parceiros era considerada um dos
elementos essenciais 4 existéncia do ato, a uniio homoafetiva
nao se encaixava em nenhum dos dois casos excepcionais,
impossibilitando o pedido de adogdo por ambos os parceiros.

O TJ/RS, todavia, sempre alerta para as mudancas e
buscando dar uma interpretagio as leis que contemplem as
novas necessidades sociais, abriu precedente ao julgar uma
apelacdo, confirmando a concessao da adogio de criancgas a
uma mulher homossexual que mantinha relagio afetiva hd
oito anos com a mie adotiva das mesmas, desempenhando
fungées maternas em relagio a elas, desde o seu nascimento.
Isto sem desconstituir o vinculo j4 existente entre sua parceira
e as criangas, passando assim a figurarem ambas como maes
dos adotandos, o que representou uma adogio conjunta
homossexual.

A apelagio, interposta pelo MP, argumentava que a adogio
ndo se fazia possivel, posto que vedada pelo artigo 1.622 do
Codigo Civil e por possibilitar a constitui¢do de uma familia
ndo reconhecida ainda juridicamente, nem pelas normas
constitucionais nem pelas infraconstitucionais, escapando
também dos moldes da familia biolégica, que serve de modelo
e referéncia para a adotiva.

Reconhecendo a familia homoafetiva como entidade
familiar, merecedora de protegio estatal, como ¢é pacifico

naquele Tribunal, ¢ basecados em estudos psicossociais que
apontaram para o reconhecimento da posse de estado de filho
dos adotados em relagdo ao adotante — que ndo demonstravam
nenhum inconveniente na concessdo da ado¢do nem alguma
possibilidade de ela gerar consequéncias desastrosas para
os adotados —, os julgadores abriram mao de preconceitos e
atitudes hipdcritas desprovidas de bases cientificas e priorizaram
o vinculo afetivo ali existente, garantindo aos adotantes o
direito & convivéncia familiar, sem deixar que o sexo destes se
tornasse um impedimento para isto.

Agindo assim, o TJ/RS filiou-se, mais uma vez, a tese de
que familia é uma sociedade de afeto, e que nao deve o Poder
Judicidrio deixar de prestar tutela jurisdicional a um tipo
de familia por ndo se constituir a partir de uma diversidade
de sexos, pois marginalizar essas entidades familiares seria
equivalente a priva-las de diversos direitos, entre os quais o da
dignidade humana ¢ o da igualdade. Por este motivo, entendeu
que deveriam ser usados os mecanismos previstos em Lei, tais
como a analogia, os costumes ¢ os principios gerais do direito,
para suprir a lacuna existente diante da auséncia de lei especifica
para o caso.

Utilizando a analogia 4 unido estdvel, que, segundo afirma-
ram, ¢ o instituto juridico que mais se aproxima desse tipo de
relago, j4 que também os parceiros homoafetivos sio levados a
uma comunhio de vida por um affectio conjugalis, e adotando a
tese de que a protegio juridica deve ser dispensada ao contetido
(as relacdes ali desenvolvidas e as fun¢oes desempenhadas) e nio
a forma familiar, o Tribunal entendeu que familias formadas
por pessoas do mesmo sexo mereciam tratamento semelhante
as demais, podendo gerar vinculos familiares semelhantes.

Assim, ressaltando que paternidade ¢ maternidade se
formam mais no social, na circunstincia de amar e servir, do
que no bioldgico, no ato da procriagdo, o Tribunal manteve a
decisdo do juiz a quo, possibilitando que a familia j4 existente
no mundo dos fatos passasse também a constar no mundo

juridico como tal, e, com isso, concedendo
aquelas criangas diversos direitos dos quais
estariam excluidas se a decisdo tivesse sido
outra, tais como o direito A heranca, a
previdéncia, ao nome e & seguranca juridica
¢ emocional de se verem reconhecidas filhas
de ambas as mulheres que as criam e que lhes
servem de referéncia maior na constru¢io de
sua personalidade.

Em verdade, criancas sio parte de um
contexto no qual familia, sociedade e Estado
interagem  diretamente. Sua  identidade
pessoal vincula-se diretamente 4 de seu
grupo familiar, que lhe fornece os elementos
necessrios para sua individualizagio como
pessoa e para sua localizagio no mundo,
fatores primordiais em seu desenvolvimento.
Por esta razdo, as decisdes que interferem
nesse grupo mais intimo ém que ser ainda
mais cuidadosamente pensadas ¢ avaliadas,
para que reflitam, efetivamente, o seu melhor interesse.

Se Estado, familia e sociedade #m o compromisso de
dar protecio integral a criancas e adolescentes, assumidas
que sdo estas como pessoas em condigoes peculiares de
desenvolvimento, qualquer acdo do Estado ou de seus agentes
deve ter por objetivo o seu bem-estar. Para isto, é necessdrio
que o principio do melhor interesse da crianca esteja sempre
presente, como premissa, em todas as agdes concernentes
aquela parcela da populagio. A busca de solugdes deve estar
sempre centrada na crianga.

Para identificar o melhor interesse da crianca em casos
que envolvem a familia, muito mais que a letra fria da lei ou
os vinculos biolégicos ou genéticos existentes, é preciso que
sejam considerados os lagos afetivos que a crianca mantém
com cada um, levando-se em conta o atendimento didrio
de suas necessidades biofisicas ¢ psicolégicas; o hdbito nela
desenvolvido de receber de uma determinada pessoa amor e
orientagio; a habilidade ¢ a capacidade desta pessoa de prover &
crianca comida, abrigo, vestudrio, assisténcia médica; e as suas
preferéncias.

Também devem ser consideradas a estabilidade emocional,
a suficiéncia econdmica e a responsabilidade que o candidato
demonstre ter em relagdo 2 crianga, além de sua capacidade
de promover-lhe o melhor interesse, trazendo seu bem-
estar no presente e no futuro. Os julgadores devem analisar
cuidadosamente o caso, priorizando as necessidades, as relagoes
de afinidade e afetividade, além das condiges psicoldgicas e
emocionais da crianga.

Considerando que a familia é um grupo cultural, uma
estruturagdo psiquica, em que cada um de seus membros
ocupa um lugar, uma funcio, ¢ perfeitamente possivel que
uma pessoa ocupe o lugar de pai ou de mae, mesmo sem
ser ascendente bioldgico da crianca. No mundo atual, a
paternidade/maternidade sécio-afetiva assume cada vez papel
mais relevante na convivéncia familiar ¢ no atendimento as
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necessidades de seus membros, sendo uma esperanca e uma
resposta as vdrias formas de abandono psiquico de milhares de
criangas. O direito ao pai e 2 mie, ainda que nio bioldgicos,
assim como a convivéncia com eles, é condi¢io bdsica para que
alguém possa se estruturar psiquicamente como sujeito.

E importante ter-se em mente que as relagdes que a
crianga desenvolve desde o seu nascimento formam o alicerce
de scu sistema de valores, de seu olhar para o mundo, de
sua racionalidade, de seu futuro proceder com os demais,
sendo a base de referéncia para quem ela serd na vida, para
a sua identidade como pessoa humana. E a crianca tem
direito a uma identidade estdvel, ela prépria assegurada por
uma rede simbdlica. Assim, a estabilidade, a continuidade
e a permanéncia na relagio familiar devem ser priorizadas.
Qualquer perda dentro do grupo familiar representa uma
experiéncia frequentemente traumdtica para a crianga, que
pode lhe trazer significativo custo emocional.

Por isso, quando se pensa nas criangas criadas por casais
homossexuais como filhos, é necessdrio que se questione se o
ordenamento juridico como estd hoje, nio permitindo o seu
reconhecimento como filho de ambos os pais (ou ambas as
maes), realmente atende a seu melhor interesse, ou se, como
fazia outrora a lei que impedia o reconhecimento de filhos
espurios, comprometida axiologicamente com o contetido do
status quo, apenas tenta ocultar, hipocritamente, uma realidade
com a qual se convive no mundo concreto, mas que permanece
inaceitdvel no mundo juridico, mantendo assim a crianca
despida dos direitos pessoais e patrimoniais que usufruiria se
o contrdrio ocorresse. Talvez também, nessas situacoes, seja
preciso que se desenvolva um novo olhar sobre o mundo para
lidar com o contraditério, o heterogéneo e o divergente. E
talvez este acorddo seja um sinal do surgimento desse novo
olhar.

O momento atual ¢ de crise dos paradigmas familiares,
sendo marcado por muitos desafios e ameagas, por muitas
incertezas e duvidas, que deixam o homem moderno cada vez
mais perplexo e confuso, vulnerdvel e inseguro. E necessaria
muita reflexdo ¢ debate para que se mantenha a lucidez que
possibilitard encontrar solugées novas e coerentes para novos
problemas sociais. E importante, para comegar, que se apreenda
o novo e verdadeiro sentido de termos como “familia”,
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“paternidade” e “maternidade”, bem como suas varias formas,
observando toda a subjetividade que, sabe-se hoje, permeia
mesmo a objetividade juridica.

Mas, se os paradigmas familiares estdo em crise, deve-
mos lembrar que crises sio excelentes oportunidades de
aprendizagem social, pois permitem que o Direito cresca
e amadureca. Uma vez que a paternidade e a maternidade
comegaram a ser percebidas em sua esséncia, desbiologizadas
e vistas como fungdes, o pensamento juridico tem que se
reestruturar. E é necessdrio que o fagalogo, pois as consequéncias
de uma decisao errada, nesses casos que versam sobre assuntos
tdo cruciais ¢ decisivos para a construgio da identidade e
estruturagio da personalidade do sujeito, podem acarretar
efeitos particularmente sérios para o seu desenvolvimento
cognitivo, linguistico, moral, social e afetivo-emocional, tais
como distirbios no comportamento relacional e bloqueio de
emocoes e afetividade.

Pouco acrescenta a protegio integral da crianca essa
persisténcia em manter a idealizagio da familia tradicional,
ignorando a experiéncia vivenciada pela crianca. Esta atitude
gera apenas preconceitos, esteredtipos e visdes estreitas e pouco
realistas dos outros tipos de familia. Para que o melhor interesse
da crianca seja efetivamente atendido, ¢ preciso que o caminho
se inverta: que, sem idéias pré-concebidas, as relacdes de afeto
que conduzem grupos de pessoas, ainda nao identificados
expressamente em nosso ordenamento juridico como ‘familia’,
a conviver e compartilhar o cotidiano de alegrias e tristezas,
devem merecer todo o apoio ¢ a prote¢io do Estado.

E preciso que se investigue qual, afinal, o melhor interesse
da crianca, examinando suas condigoes emocionais e
psicolégicas, conhecendo sua vontade e os vinculos decorrentes
das relacoes de afetividade e afinidade estabelecidas por ela
com cada membro do grupo familiar, bem como a dinimica, a
engrenagem ¢ a atmosfera reinantes naquela familia. S6 entdo
poderd a paternidade/maternidade ser estabelecida conforme
o melhor atendimento s reais necessidades da crianga,
reforcado e respeitado inclusive o seu direito a continuidade
da convivéncia familiar, entendendo-se ai familia como algo
que vai muito além dos vinculos bioldgicos, muitas vezes
prescindindo deles.

Por esta razio, a meu ver, procedeu bem o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul ao julgar improcedente a apelagio
interposta pelo Ministério Puablico. Agindo de outra forma,
privilegiaria aspectos meramente secunddrios ou formais e
camuflaria os reais interesses das criancas, em descuido dos
pontos mais essenciais do seu viver cotidiano. Tal atitude
conduziria, portanto, a graves danos para as criangas, pois seria
uma afronta a virios de seus direitos fundamentais, tais como
o da prépria dignidade humana.

Em verdade, resta cada vez mais claro que, se a opg¢ao ¢
dar sempre prioridade aos interesses superiores da crianga, nao
pode haver uma regra que dé primazia incontestdvel a familia
biolégica, privilegiando agenéticaem detrimento daafetividade,
dos hébitos ¢ interesses do menor e, consequentemente, do seu

melhor interesse. F .



