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INTRODUCAO

Propomo-nos estudar, neste trabalho, a figura juridica do apadrinhamento Civil*,
aprovada pela Lei n.° 103/2009, de 11 de Setembro e regulamentada pelo Decreto-Lei
n.° 121/2010, de 27 de Outubro, enquanto relacdo juridica parafamiliar estabelecida, por
sentenca judicial, entre uma crian¢a ou jovem e uma pessoa singular ou uma familia,
que atribui o exercicio dos poderes e deveres proprios dos pais aos padrinhos/madrinhas
e que assume um caracter tendencialmente permanente, prolongando-se para alem da
maioridade, através de obrigagdes reciprocas de alimentos, entre padrinhos/madrinhas e
os “apadrinhados”.

Note-se que, para muitas criangas e jovens a institucionalizacdo é uma realidade
bem presente e duradoura, da qual dificilmente se desprendem®. E o facto de haver
tantas criancas institucionalizadas deve-se a incapacidade de o Estado assegurar a
manutencdo da crianga no meio natural de vida, e ao facto de a sociedade abandonar as
suas criancas, bem como a falta de respostas eficientes que auxiliem realmente as
familias em ruptura, incapazes de cumprir com as responsabilidade parentais e, e a falta
de agilizacdo do processo de adopcao, por parte dos servigos competentes. E certo que o
processo de adopgdo € um processo bastante complexo e, que deve ter conta, apenas e

exclusivamente, os interesses e direitos da crianca a adoptar®. No entanto, é a excessiva

! Semelhante & “Permanence Order” (PO), figura oriunda da Escécia. A PO ¢ uma medida alternativa
direccionada para as criancas colocadas aos cuidados das autoridades locais, mas para quem a adop¢édo
ndo ¢ adequada. Potencializando nas criangas o "sentimento de pertenga a uma familia”, a PO vem
permitir a atribuicdo ou partilha do exercicio de alguns direitos e das responsabilidades parentais entre as
autoridades  locais, a familia biolégica, e a familia que a acolhe - vd.

www.childreninscotland.org.uk/docs/policy/adoption.pdf

2 De acordo com Relatério de Caracterizagdo das Criangas e Jovens em Situagdo de Acolhimento em
2010, da autoria do Instituto de Seguranca Social, I.P.: Departamento de Desenvolvimento Social/
Unidade de Infancia de Juventude/ Sector para a Qualificagdo do Acolhimento, disponivel em

www.parlamento.pt, verifica-se que 9.136 criangas e jovens encontram-se em situacdo de acolhimento,

sendo que 1.945 iniciaram o acolhimento em 2010 e 7.191 iniciaram o0 acolhimento em anos anteriores.

® Ant6nio Henrique Lourengo Farinha, em “Familia - quando e como?”, Congresso Europeu de Adopgio,


http://www.childreninscotland.org.uk/docs/policy/adoption.pdf
http://www.parlamento.pt/

tutela das familias bioldgicas que provoca periodos longos de institucionalizagdo antes
de ser decretada a adoptabilidade. As entidades competentes em vez de encaminharem
as criancas para uma futura adopcéo, por nédo existir realmente condicdes que permitam
0 seu regresso para junto da familia bioldgica, tendem a prolongar uma situagdo que em
nada beneficia a crianca, pelo contrario apenas a prejudica’, pois & medida que as
criangas vao crescendo e o0s anos vado passando, mais dificil é a adopcdo e,
consequentemente, a medida que a permanéncia na instituicdo se vai alongando no
tempo, mais vincadas se tornam as marcas, entdo, esculpidas no espirito das criancas
privadas de um ambiente familiar sélido e estavel®.

Assinale-se assim que ndo é o facto da generalidade dos candidatos a adoptantes
tenderem a desejar adoptar criangas com caracteristicas especificas (preferéncia por

criancas saudaveis, de origem europeia e no primeiro ano de vida)®, que atrasa o processo

Viseu, 16 a 18 de Junho de 1994, Edicdo: Centro de Estudos Judiciérios et al., Lishoa,1995, p. 56 — O
critério de decisdo das autoridades competentes deve fundar-se no interesse superior da crianga, enquanto
“Interesse a sobrepor-se a qualquer outro legitimo... definido através de uma rigorosa avaliagdo concreta,
determinada por uma perspectiva global e sistémica, de natureza interdisciplinar e interinstitucional.
Interesse ligado a satisfacdo da premente necessidade da crianga de crescimento harmonioso, em
ambiente familiar, num clima de amor, aceitacdo e bem-estar e da salvaguarda da continuidade das
ligagdes afectivas estaveis da crianca, operada em tempo (til, de acordo com o sentido do tempo da
crianga e ndo do adulto”.

* Se, por exemplo, nos contactos periédicos com os filhos nas instituices ndo existir qualquer esforco
para estabelecer ou manter os lagos afectivos, ndo havendo verdadeiramente por parte dos pais interesse
pelo desenvolvimento e necessidades da crianga, ndo se criando as condi¢Ges que permitam a vida em
conjunto, deve a crianga ser encaminhada para a adopgéo.

® Citando Clara Sottomayor, em “Direito ¢ Justica — Quem sdo os “verdadeiros” pais? Adopg¢do plena de
menor e oposi¢do dos pais biologicos”, vol. 16, tomo I (2002), p. 202 — varios sdo os estudos que
concluem que “as criangas institucionalizadas regridem no seu desenvolvimento e sofrem negligéncia
emocional pelo facto de ndo manterem a ligacdo emocional a uma pessoa de referéncia nem
estabelecerem novos lagos afectivos com uma nova figura de referéncia”.

® Fernanda Salvaterra e M. Verissimo, em “A adop¢do: O Direito e os afectos. Caracterizagdo das familias



de adopgdo. Tal comportamento é bastante compreensivel, na medida em que com a
adopcdo se vai criar vinculos idénticos ao da filiacao.

Quando em causa esta a entrega dos menores, as questdes envolventes sdo
normalmente muito delicadas. Exemplo disso é a questdo relacionada com o binémio
sangue/ afectos, que nestas matérias ocupa um espago relevante, sendo questionavel por
alguma jurisprudéncia mais tradicionalista, que o interesse superior da crianca seja
efectivamente realizado quando a crianca cresce e se desenvolve longe da familia
bioldgica, reinando a ideia da prevaléncia dos lagos sangue sob os lacos afectivos’.

Ressalve-se que o legislador ao dar relevancia constitucional ao instituto da
adopcao, quis proteger ndo so a familia bioldgica mas também a familia alicergada pelos
lacos afectivos e emocionais, pelo que os lacos bioldgicos ndo devem, sem mais,
sobrepor-se aos elos afectivos. Na realidade ndo séo os elos de sangue existentes entre
as pessoas que as tornam mais aptas a cuidar, criar, educar e saber amar uma crianca.

Evidentemente, a existéncia de lacos bioldgicos ndo é de per si bastante, para
determinar que certas pessoas estejam mais habilitadas para acolher e assumir a
responsabilidade de zelar por uma crianca do que outras, cuja consanguinidade é

inexistente. Ser parente biolégico ndo garante a crianga um tratamento adequado. No

adoptivas do Distrito de Lisboa. Analise Psicologica”, ISPA, Julho/2008, vol.26, n.° 3, pp. 501-517.

’ Um caso bastante polémico é o caso de “Alexandra, a menina Russa” — vide 0 Acérd&o do Tribunal da
Relagdo de Guimaraes de 24 de Abril de 2008 (Processo: 864/08-2), disponivel em www.dgsi.pt. De
acordo com o Tribunal Judicial de Barcelos “ 0s superiores interesses da Alexandra encontram guarida
bastante no ambiente familiar que lhe foi propiciado pela Comissdo de Protec¢do de Barcelos e depois
secundado pelo tribunal”. Contrariamente ao Tribunal de Primeira Instancia, o Tribunal da Relacdo de
Guimardes no ac6rddo de 24 de Abril de 2008 determinou que a medida de protec¢do decretada
relativamente a menor Alexandra T. ficasse sem efeito, e por conseguinte que a menor fosse entregue a
mae bioldgica, ordenando o arquivamento do processo de promocéo e protec¢do instaurado, revogando a
sentenca do tribunal recorrido. O Tribunal da Relagdo parece, assim, ignorar a forte ligacdo afectiva
existente entre a menina e o casal que a acolheu durante quatro anos e meio ao premiar a familia bioldgica
apesar da caréncia de vinculos emocionais existentes. Ao ordenar que a crianca fosse retirada do meio

familiar em que esta se encontrava inserida, ignorou o interesse superior da crianga.


http://www.dgsi.pt/

entanto, importa realgar que tal ndo significa que o Estado possa interferir
despoticamente, retirando uma crianca do seu seio familiar por considerar que a familia
em que a crianca se insere nao € a ideal ou por considerar que existe uma familia com
caracteristicas melhores e portanto mais adequada para cuidar da crianca. Realce-se que
ndo existem familias perfeitas, consequentemente, a familia de origem s6 deve ser
substituida se negligenciar gravemente a sua crianga, colocando-a numa situagdo de
risco.

Perante 0 novo instituto juridico do apadrinhamento civil, questdes relacionadas
com a problematica em torno do binémio lagos de sangue/lacos afectivos, j& ndo se
coloca. N&o se pretende, através deste instituto, uma imitacdo da biologia, sendo antes
uma forma desinteressada e generosa de assumir o dever social de proteccdo das
criancas, amando-as, educando-as e criando-as, sem que se extingam as relacOes
familiares existentes entre a crianca e a familia biolégica, a menos que se verifique que
a manutencdo desta relacdo ndo estd a contribuir para o bem-estar e desenvolvimento
integral do apadrinhado. O instituto juridico do apadrinhamento civil configura um
novo projecto de vida para algumas criancas e jovens. Embora a figura juridica da
adopcéo, no plano ideal, seja a solugdo para muitas criangas, 0 seu ambito de aplicacéo
permite apenas dar resposta as situacGes das criancas que ndo tém familia, sdo
abandonados, ou que quebram os lagos afectivos com a sua familia, ou séo vitimas de
maus-tratos ou outras situacfes de perigo grave (vd. os casos do art. 1978.° do CC). As
criancas que ficam demasiados anos institucionalizadas ja ndo sendo provavel a
adoptabilidade e aquelas cuja familia biolégica por alguma razéo, ndo as pode acolher e
cujas condicOes de admissdo para a adopgdo ndo se encontram preenchidas, acabam por
ficar no “purgatério”. O apadrinhamento civil surge assim como uma solugdo para a

efectiva realizagdo do direito da crianca a familia.



I.  ANOVA FIGURA JURIDICA DO APADRINHAMENTO CIVIL

1.1 Conceito e figuras afins

O apadrinhamento civil vem introduzir no ordenamento juridico portugués um
novo conceito de relacdo juridica familiar. Constitui uma “terceira via”, para a defini¢ao
do projecto de vida daquelas criangas que ndo podem ser encaminhadas para a adopcéo,
mas que também ndo podem ser acolhidas pela familia de origem®.

Trata-se de um instituto que se encontra “entre muralhas” (adop¢ao e a tutela) e
que pode consubstanciar um projecto de vida para muitas criancas e jovens. Através
deste novo instituto a esperanca renasce. E uma oportunidade para muitas criancas
terem uma vida feliz e em harmonia, rodeada de afectos, onde existe um lar e alguém
responsavel e que realmente se preocupa com eles, zela pelos seus interesses e bem-
estar.

A relacdo juridica estabelecida com apadrinhamento civil tem a particularidade de
ser uma relacdo parafamiliar de caracter duradouro, pois pode perdurar para além da
menoridade. Apraz também o facto de ndo ser necessaria a quebra dos vinculos com a
familia biolégica que pode, se ndo houver decisdo judicial em contrario, contactar e
visitar a crianca. Através do apadrinhamento civil, as criancas e jovens, que careciam de
um ambiente familiar propicio ao seu salutar e normal desenvolvimento, passam assim a
ter “duas familias” — a constituida pelos padrinhos fundada nos lagos afectivos e que
ocupard, na sua vida, um papel essencial e predominante, e a que se funda nos lagos de
sangue.

Realce-se que este novo instituto do apadrinhamento civil, sendo um modelo de
acolhimento familiar definitivo, tem como primordiais finalidades a desinstitucionalizagao
de criangas e jovens, de modo a promover assim 0 seu desenvolvimento num ambiente

familiar propicio ao seu bem-estar e harmonioso crescimento®.

8 Guilherme de Oliveira, em “Apadrinhamento civil: uma iniciativa portuguesa, com certeza”, Revista do
Advogado, Séo Paulo, ano 28, n.° 101, Dezembro/2008, p. 38.

® Como afirma Tomé d’Almeida Ramio, em “Apadrinhamento Civil — anotado e comentado”, 1* ed./2011,



Importa frisar, contudo, que a figura do apadrinhamento civil difere e por isso ndo
se confunde, com a medida de promocéo e proteccdo de acolhimento familiar (art. 34.° e
35.%, n° 1, al. e) e art. 46.° a 48.° todos da LPCJP), aplicada pelas entidades com
competéncia em matéria de infancia e juventude (art. 7.° da LPCJP), pelas comissdes de
proteccdo de criangas e jovens em perigo (art. 8.° da LPCJP) ou pelos Tribunais (art.
11.° da LPCJP). Embora, ambas as medidas tenham como objectivo a integracdo da
crianca ou jovem em meio familiar e a promocdo de todas as condi¢fes adequadas ao
seu crescimento, o acolhimento familiar é uma medida de caracter transitério e
temporario™. N&o sendo possivel a reintegracéo da crianca junta da familia de origem,
no limite, esta medida de colocagéo extingue-se com a maioridade ou com a autonomia
da crianca acolhida.

A medida de acolhimento familiar tem a particularidade, desde logo, de exigir uma
habilitagdo especifica aos acolhedores “o que postula qualificacdo, requisitos e
condi¢cBes nomeadamente para que possa cumprir determinados fins relativos a crianca
ou jovem™*! — vd. art. 46.° da LPCJP e Decreto-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro.

Enquanto resposta social, a medida de acolhimento familiar pressupde que a
conjuntura em que se encontram as familias incapacitadas de cumprir normalmente as
suas funcdes é provisoria e ndo definitiva, pelo que a manutencdo e a continuidade das
relacBes da crianga ou jovem com a familia biologica é indispensavel, visto o seu
retorno a sua familia de origem ser uma aspiracao desta medida.

O acolhimento familiar é uma medida que, por um lado, tem como intuito garantir

a proteccdo da crianga e por outro, permitir a estabilizacéo, reabilitacdo e melhoramento

Editora Quid Juris, p. 10: “O seu ambito de aplicagdo abrange no geral, todas as criangas ou jovens,
independentemente de estarem em situacdo de perigo e beneficiem ou ndo de qualquer outra medida de
promogao ou protec¢do, que ndo possam vir a estar em situacdo de adoptabilidade”.

19°vd. Decreto-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro, que estabelece o regime de execugdo do acolhimento
familiar previsto na lei de proteccdo de criancas e jovens em perigo.

1 Rosa Clemente, em “ Inovacdo e Modernidade no Direito de Menores - A Perspectiva da Lei de

Protecgdo de Criangas e Jovens em Perigo”, 2009, Coimbra Editora, p.114.



da capacidade parental da familia bioldgica que se encontre numa situacdo vulneravel,
cujo ambiente familiar se evidencia inadequado ao desenvolvimento da crianca. Uma
familia que ¢ disfuncional ndo consegue efectivamente prestar os cuidados necessarios e
adequados ao bem-estar e educacgéo das criangas, comprometendo o seu pleno e normal
desenvolvimento™,

O acolhimento familiar trata-se de uma medida que tem implicita a previsibilidade
do regresso da crianga ou jovem para junto da sua familia de origem ou, ndo sendo
possivel, tem por base a preparacdo da crianca ou jovem para a autonomia de vida (vd.
art. 3.%, do Decreto-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro).

Uma vez que se trata de uma medida cuja duracdo esta legalmente circunscrita no
tempo (vd. art. 48.° da LPCJP), nas situacGes mais criticas a revisdo da medida parece
ser fundamental, pelo que nesses casos a solucao a seguir parece ser aquela que apele a
outras opgOes, devendo-se evitar 0 sucessivo acolhimento da crianga ou do jovem em
novas familias, por ndo ser uma solugdo que verdadeiramente se coadune com o bem-
estar das criancas.

Embora o acolhimento familiar venha proporcionar a crianga um contexto familiar
alternativo ndo pretende, contudo, configurar uma nova familia para a crianga, no
sentido de se vir substituir a familia biologica. Porém, porque o acolhimento acaba
muitas vezes por se prolongar no tempo, tanto pode criar entre os acolhedores e a
crianca fortes lacos afectivos, dando origem a um sentimento de filiacdo e paternidade,
como a comunicacdo entre eles pode ndo resultar e a relacdo ser conflituosa, dando

origem a uma ruptura familiar®.

12 Segundo Isabel Freire et al., em “Revista da Santa Casa da Misericordia de Lisboa — Cidade Solidaria”,
n. 24, ano XIll, Julho de 2010, p. 72 — “o acolhimento familiar configura-se como uma resposta
especialmente (til, de apoio a crianca e a familia, protegendo-a do risco fisico ou psiquico iminente no
seu contexto de origem...”

3 Paulo Delgado, em “ O Acolhimento familiar de criangas — uma perspectiva ecologica”, 1* ed. (2011),

Editora ProfedicGes, pp. 45 e 46.



A figura juridica do apadrinhamento civil encontra-se, entre a figura da tutela e a
figura da adopcdo restrita**, sendo uma realidade menos complexa e exigente que a
adopcdo e bem mais completa e perfeita do que a tutela, como se pode averiguar pela
leitura da Proposta de Lei®.

A tutela, desprovida de dimens&o afectiva e emocional, € um meio de suprir o poder
paternal, ficando sujeita a tutela 0 menor por auséncia dos pais ou por inibicdo do
exercicio do poder paternal (art. 1921.° do CC e seguintes). Ja a adopg¢do para que seja
possivel implica pressupostos demasiado exigentes (art. 1978.° do CC) e os efeitos que
dai advém sdo muito mais amplos™.

A figura juridica da tutela vem regulada nos arts. 1927.°a 1962.° do CC, sendo um
instituto que intervém como uma resposta duradoura de proteccdo aos menores (e
também dos incapazes). E exercida por um tutor e pelo conselho de familia (arts. 1924.°,
n. 1, 1927.° e 1951.° todos do CC). Diferentemente da adopgdo ndo gera relagoes
familiares'’. O tutor pode ndo coabitar com a crianga nem manter com ela uma relagéo
afectiva proxima.

A tutela consubstancia um meio de suprimento do poder paternal, pois como se
pode observar pela analise do disposto do art. 1921.°, n.° 1 do CC, um menor esta
obrigatoriamente sujeito a tutela quando os pais tiverem falecido, estiverem inibidos do
poder paternal quanto a regéncia da pessoa do filho, estiverem ha mais de 6 meses
impedidos de facto de exercer o poder paternal ou forem incognitos. Importa realcar
que, nestas situacdes, a instauracdo da tutela e sua vigilancia, cabe nos termos do
disposto do art. 82, n.°1, al. a) LOFTJ e do art. 146.%, n.° 1 al. a) da OTM, em contraposicao
ao disposto no art. 1923.%, n.° 1 e art. 1925.°, n.° 1, ambos do CC, oficiosamente ao Tribunal

4 Guilherme de Oliveira, ob. cit., p. 40.

5v/d. o texto da exposicdo de motivos da Proposta de Lei n.0 253/X.

18 Antonio Clemente Pinto, em “Guia de Procedimentos dos Processos de Promocdo e Protec¢o: regime
juridico do apadrinhamento juridico”, 3* ed./2011, Almedina, p.114.

7 Jorge Duarte Pinheiro, em “O Direito da Familia Contemporaneo™; 3* ed. (2011), AAFDL, p.360
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de Familia (art. 210.° da OTM). Nos termos do n.° 2 do art. 1923.° do CC qualquer
autoridade administrativa ou judicial, como também funcionarios do registo civil, que
tenham, no exercicio dos seus cargos, conhecimento de uma crianca que careca de tutela
deve comunicar o facto ao tribunal de familia da residéncia do menor (arts. 149.° e 155.°
da OTM) 8,

De acordo com o disposto nos arts. 1928.° e 1929.° do CC, o tutor pode ser
designado pelos pais do menor, pelo que sé quando estes nao o tenham feito ou o tutor
designado ndo haja sido confirmado é que cabe ao tribunal nomear o tutor, ouvido o
conselho de familia e o menor desde que esse tenha completado 14 anos. O tutor é
escolhido de entre os parentes ou afins do menor, ou de entre as pessoas que de facto
tenham cuidado ou estejam a cuidar do menor, ou tenham por ele demonstrado afeicéo
(art. 1931.° do CC). O legislador de forma exemplificativa e ndo taxativa arrola, no art.
1933.° do CC, as pessoas que ndo podem ocupar o cargo de tutor. Importa ndo olvidar
que dada a natureza do instituto da tutela, o cargo de tutor é por regra obrigatério (art.
1926.° do CC), s6 podendo dele escusar-se as pessoas taxativamente indicadas pelo
legislador e pelos motivos citados, nos termos do art. 1934.°, n.° 1 do CC.

O tutor no exercicio das suas funcbes estd adstrito aos mesmos direitos e
obrigacdes que os pais, devendo exercer o seu cargo com a diligéncia de um bom pai de
familia (art. 1935.° do CC) salvo restricGes previstas na lei. Contrariamente aos pais, 0
tutor estd obrigado a apresentar uma relagdo dos bens do menor e deverd também
prestar contas da sua administracdo (art. 1943.%, art. 1944.° e art. 1947.° do CC). Os
rendimentos do menor tutelado s6 podem ser utilizados a favor da sua educagdo, para o
seu sustento e para suportar os gastos com a administracdo dos seus bens (art. 1936.° do
CC). O tutor esta em regra sujeito ao controlo e fiscalizacdo do conselho de familia e do
produtor, excepto tratando-se de menores abandonados, entregues a um

estabelecimento, em que a tutela neste caso é exercida exclusivamente pelo director (art.

'8 Fernando Branddo Ferreira-Pinto, em “Dicionério de Direito da Familia e de Direito das Sucessdes”,
Lisboa, 2004, Petrony, pp. 503 e 504.
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1924.°, n.° 1, art. 1955, n.° 1 e art. 1962, n.° 1 e 2, todos do CC). Realce-se que alguns
actos sao proibidos ao tutor nos termos do art. 1937.° do CC, sob pena de nulidade (art.
1939.° do CC) e outros carecem de autorizacdo do tribunal, ouvido previamente o
conselho de familia, sob pena de serem anulados (art. 1938.° e art. 1940.° do CC — vd.
quanto a confirmacdo dos actos pelo tribunal o art.1941.° do CC).

Note-se que, se por um lado o tutor é responsavel pelo prejuizo que por dolo ou
culpa causar ao tutelado, por outro lado, tem o direito de ser indemnizado pelas
despesas que legalmente tenha feito (art. 1945.° e 1946.° do CC). Sublinhe-se, que se
faltar com os deveres inerentes ao cargo ou evidenciar inaptiddo para o seu exercicio ou,
se por facto superveniente a sua investidura no cargo se constituir nalguma das
situacBes que obstam a sua designacdo (vd. art. 1933.° do CC), pode o tutor ser
removido por forca do art. 1948.° do CC.

De acordo com o disposto na al. a) do art. 1961.° do CC, a tutela tem o seu
terminus pela maioridade do pupilo, salvo nos casos em que contra ele esteja pendente
uma accao de inabilitacdo ou interdicdo, mantendo-se assim a tutela até ao transito em
julgado da respectiva sentenca. Termina também pela emancipacédo, excepto se 0 menor
tiver contraido matrimonio sem que para tal estivesse autorizado, continuando nesse
caso a ser considerado menor quanto a administracdo dos bens, ficando esses sob
administragdo do tutor até que atinja os 18 anos (art. 1649.° do CC). A tutela finda
igualmente pela adopcéo, pelo termo da inibicdo do poder paternal, pela cessacdo do
impedimento dos pais, pelo estabelecimento da maternidade ou paternidade e aquando a
constitui¢do da relagéo de apadrinhamento civil (art. 1961.°, als. b) a g) do CC).

Quanto a figura juridica da adopcdo, importa ter presente que pode revestir duas
modalidades: adopcéo plena e adopcao restrita (art. 1977.° do CC)™. Quer na adopcdo

plena, quer na adopcao restrita, podem ser adoptados os menores filhos do conjuge do

19 A adopcdo restrita tem uma expressdo numérica muito reduzida. Na Seguranca Social e nos Tribunais,
0 Unico conceito de adopcdo utilizado é o de adopgdo plena, sendo também este que é pretendido pelos
candidatos.
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adoptante e os menores confiados ao adoptante, mediante confianga, administrativa ou
judicial, ou medida de promocéo e proteccdo de confianca com vista a adopcao (arts.
1980.°, n.° 1 e 1993.%, n.° 1 do CC). Para que possa ser adoptado o adoptando deve ter
idade inferior a 15 anos a data da peti¢do judicial de adopg¢do (ndo se contemplando a
adopcao de nascituros nem de bebés com menos de 6 semanas — art. 1982.°, n.° 3 do
CC) ou menos de 18 anos e ndo se encontre emancipado quando, desde idade néo
superior a 15 anos, tenha sido confiado aos adoptantes ou a um deles, ou quando seja
filho do conjuge ou unido de facto do adoptante (art. 1980.%, n.° 2 e art. 1993.°, n.° 1 do
CC e art. 7.°do Lei 7/2001 de 11 de Maio).

Todavia, para que a adopc¢do seja possivel é imprescindivel o consentimento das
pessoas elencadas no art. 1981.° do CC (vd. os arts. 1982.° e 1983.°, ambos do CC),
vigorando igualmente o principio da audicdo obrigatoria (art. 1984.° do CC) ou, a
verificacdo das situacdes que prescindem do consentimento (art. 1978.° do CC).

Olhando para o regime juridico da adopcdo plena, mais precisamente para 0
preceituado no art. 1979.° do CC verifica-se que podem adoptar plenamente; duas
pessoas casadas ha mais de 4 anos e ndo separadas judicialmente de pessoas e bens ou
de facto, se ambas tiverem mais de 25 anos (adopg¢édo conjunta). Pode também adoptar
plenamente quem tiver mais de 30 anos ou, sendo o adoptando filho do conjuge do
adoptante, tiver mais de 25 anos. No entanto, o legislador estabelece um limite de idade
para poder adoptar, isto € s6 pode adoptar plenamente quem nao tiver idade superior a
60 anos a data em que o menor lhe tenha sido confiado, sendo que a partir dos 50 anos a
diferenca de idades entre o adoptante e o adoptado ndo podera ser superior a 50 anos
(adopcéo singular), excepto se motivos ponderosos o justifiquem. Note-se que, na
adopcédo plena, o adoptado obtém a condicédo de filho do adoptante (como se fosse filho
bioldgico), integrando-se na sua familia de forma definitiva, extinguindo-se as relactes
familiares entre a crianca e 0s seus ascendentes e colaterais naturais (art. 1986.° do CC),
pelo que os seus direitos sucessorios sao 0s mesmos dos descendentes naturais. Atraves
da adopc¢do plena, a crianca perde os seus apelidos de origem, sendo que em
determinadas circunstancias 0 nome proprio do menor pode ser modificado pelo

tribunal, a pedido do adoptante. (art. 1988.° do CC). O instituto da adopc¢ao tem a
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particularidade de ndo ser revogével, nem sequer mesmo por acordo das partes (art.
1989.° do CC).

Por sua vez, segundo o disposto no art. 1992.° do CC pode adoptar restritamente
quem tiver mais de 25 anos e quem nao tiver mais de 60 anos a data em que o menor lhe
tenha sido confiado, salvo se o adoptando for filho do conjuge do adoptante.

Nesta vertente de adopcdo, o adoptado conserva todos os direitos e deveres em
relacdo a familia natural, salvo restri¢bes legais (art. 1994.° do CC), ndo adquirindo a
qualidade de filho do adoptante. Contudo, a requerimento do adoptante pode o adoptado
adquirir os seus apelidos, compondo um novo nome em que figurem também os
apelidos (um ou mais) da familia de origem (art. 1995.° do CC). Importa ressalvar que 0
adoptado ou os seus descendentes e os parentes do adoptante ndo sdo herdeiros uns
dos outros, nem ficam mutuamente vinculados a prestacdo de alimentos (art. 1996.° e
art. 1999.°, ambos do CC). Além do mais, o adoptante s6 podera despender dos bens do
adoptado na quantia que for fixada pelo tribunal para alimentos deste (art. 1998.° do
CC). Deste modo, de acordo com o estabelecido no art. 2002.° - A do CC sempre que a
requerimento do MP, dos pais naturais ou do proprio adoptado, até 2 anos depois de
atingir a maioridade ou ter sido emancipado, o Tribunal o exija, deve o adoptante
prestar contas da sua administragéo.

A semelhanca do que acontece com a nova figura do apadrinhamento civil, e
diferentemente do estabelecido quanto a adopcdo plena, este tipo de adopcdo é
revogavel, tendo legitimidade para requerer a revogacdo da adopcdo restrita, o
adoptante ou adoptado, desde que se verifique alguma das ocorréncias que justificam a
deserdacdo dos herdeiros legitimarios. (art. 2002.°- B do CC). A revogacdo pode ser
feita a requerimento de outras pessoas se 0 adoptado for menor e se se verificar alguma
das seguintes situacdes: o adoptante deixar de cumprir os deveres inerentes ao poder
paternal ou por qualquer razdo a adop¢ao se tornar inconveniente para a educagdo ou 0s
interesses do adoptado. Neste caso a revogacdo da adopgéo pode ser requerida pelos
pais naturais, 0 MP ou a pessoa a cujo cuidado estava o adoptado antes da adopcdo (art.
2002.° - C do CC). Tendo sido revogada a adopcao, os efeitos desta s6 cessam com 0

transito em julgado da sentenca que a revogue. Vigora a regra da ndo retroactividade, na
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medida em que a revogacdo destroi a adop¢do, mas em regra para o futuro (art. 2002.° -
D, n. 1, do CC). Porém, existem desvios a regra da ndo retroactividade como se pode
verificar pela analise do n.° 2 e n° 3 do dito preceito, no que respeita aos direitos
sucessorios e as doacdes anteriormente efectuadas pelo adoptante ao adoptado ou seus
descendentes ou ao adoptante pelo adoptado?.

A adopcéo restrita tem ainda a peculiaridade de, por requerimento do adoptante,
poder converter-se em adopcdo plena, desde que apurados todos 0s requisitos
indispensaveis a decretacao desta (art.1977.%, n.° 2, do CC).

Em ambas as modalidades, porque a adopgéo visa realizar o superior interesse das
criangas, o adoptante tem que ter condigbes emocionais/psicoldgicas e estabilidade
socioecondmica para fazer face as necessidades do adoptado. Nos termos do art. 1974.°
do CC para que a adopgéo seja decretada € imprescindivel a reunido de determinados
pressupostos — reais vantagens para o adoptado; motivos legitimos; ndo envolver
sacrificio injusto para os outros filhos do adoptante e estabelecimento, entre o adoptante
e 0 adoptado de um vinculo semelhante ao da filiacao.

Pelo exposto, importa destacar que o vinculo que nasce do acto juridico de
apadrinhamento civil ndo é semelhante a filiagdo. Os padrinhos ndo pretendem assumir
um papel parental (ndo pretendem ser os “pais da crianga”). Nao sdo, nesse sentido,
substitutos dos progenitores, mas sim “substitutos” no cuidado dos menores, assumindo,
como tal, todas as responsabilidades inerentes. Sdo, por isso, um “complemento”. Trata-
se de uma relacdo “tripolar”, na medida em que existe uma conexao entre o

padrinho/madrinha?!, o apadrinhado e a familia bioldgica.

20 pires Lima e Antunes Varela, em “Codigo Civil Anotado” - Vol. V — 12 ed./ 2010 (reimpresséo),
Coimbra Editora, pp. 571-572.

2 As expressdes “padrinho” e “madrinha” sdo palavras bastante correntes no seio da sociedade. Portugal
é um pais predominantemente Cat6lico, ndo ignorando a importancia do papel que o patrinus ocupa na
vida de uma crianga - vd. “Codigo de Direito Candnico, promulgado por S.S. o Papa Jodo Paulo 11", -
Livro IV, Parte | — Dos Sacramentos (canones 872, 873, 874, 892, 893). Outrora, o padrinho tinha como
compromisso acompanhar, zelar pela educacao (religiosa e ndo s6) e bem-estar do afilhado, de tal modo

que era a ele que se recorria em caso de necessidade.
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Ha semelhanca do que acontece com a adopcdo restrita, este instituto do
apadrinhamento civil vem permitir que a familia biologica e a familia afectiva “andem
de maos dadas”, pois nao ha um corte dos lagos com a familia de sangue. Tal
particularidade pode assumir uma enorme relevancia em muitas situagGes, pois nem
sempre em causa estdo criancas de tenra idade, mas antes criangas ou jovens, que dada a
sua idade mais elevada, ja estabeleceram relagfes com a familia bioldgica.

Da constituicdo do apadrinhamento civil nasce uma relacdo juridica parafamiliar
tendencialmente de caracter permanente para criangas Ou jovens que nao Sao
encaminhadas para a adopgdo nem podem regressar a familia bioldgica®’. A nova figura
do apadrinhamento civil surge como um balsamo para essas situacdes. Este instituto
constitui um novo projecto de vida para a crianga, que ndo pode ser adoptada mas
também ndo pode voltar para junto da sua familia, consubstanciando, uma oportunidade
sem igual.

O apadrinhamento civil vem permitir que as criangas e jovens tenham a
possibilidade de crescer num ambiente familiar estavel, sendo-lhes prestados todos os
cuidados essenciais e providenciados a atencdo e o afecto merecidos, para um
desenvolvimento saudavel e normal, sem que seja quebrado o vinculo existente com a
familia de origem. Apesar de na adopgdo restrita subsistirem os vinculos com a familia
bioldgica, o certo é que tal manutencdo é muito limitada em compara¢do com 0 novo
regime do apadrinhamento civil. E por meio deste novo instituto, que nasce a
possibilidade de as responsabilidades parentais serem em parte partilhadas entre a

familia de sangue e a familia afectiva, como se ir4 observar adiante.

22 Guilherme de Oliveira et al., “Regime juridico do apadrinhamento civil — Anotado”, Observatorio
Permanente da Adopgdo, 12 ed./ 2011, Editora Quid Juris, p. 14 — a figura juridica do apadrinhamento
civil ocupa um espaco proprio no quadro das medidas tutelares civeis, ndo estando em concorréncia com
o instituto da adopg&o, até porque tém umo vocacdo distinta. O apadrinhamento civil “pretende responder
a situacdes em que a manutencdo dos vinculos com a familia biolégica, a par de outros vinculos afectivos,

se revela a melhor solucdo para o interesse da crianga ou jovem”.
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1.2 Breve apreciacdo dos aspectos mais relevantes do regime juridico

do apadrinhamento civil

Antes de mais, convém ter presente que o processo de apadrinhamento civil,
enquanto processo tutelar civil, € um processo judicial de jurisdi¢cdo voluntaria, pelo que
a decisdo pode ser da competéncia do juiz singular ou de um juiz presidente e dois
juizes sociais (debate judicial), consoante haja ou ndo producdo de prova (n.° 6 e 7 do
art. 19.°da LAC).

O apadrinhamento civil ndo pretende a quebra dos lagos existentes entre 0 menor e
a familia de origem, pelo contrério, a esta nova realidade estdo inerentes os principios
da responsabilidade parental e da prevaléncia da familia.

Importa agora verificar quem tem capacidade para apadrinhar e quem tem
capacidade para ser apadrinhado.

O art. 4.° da LAC determina que tém capacidade para apadrinhar, seja em processo
de apadrinhamento civil singular ou plural, as pessoas maiores de 25 anos®,
previamente habilitadas para o efeito, pelas instituicOes legitimadas pela Seguranca
Social, para o efeito (certificacdo de idoneidade e autonomia de vida para assumir as
responsabilidades proprias do vinculo de apadrinhamento civil) — art. 12.° da LAC e art.
3°do DL 121/2010. A habilitacao prévia da capacidade dos candidatos ndo se aplica aos
familiares, a pessoa idénea ou a familia de acolhimento a quem a crian¢a ou 0 jovem
tenha sido confiado no processo de promocao e protec¢do ou ao tutor —art. 11.°, n.°5 da
LAC e art. 5° do DL 121/2010. As pessoas ou familias habilitadas, devem fazer parte de
uma lista regional do organismo competente da seguranca social. A designacdo dos
padrinhos, de entre as pessoas ou familias habilitadas que integrem essa lista pode ser feita

pela instituicdo que tiver acolhido a crianga ou jovem, dada a proximidade que tem com

2 Sublinhe-se, que o legislador néo estabeleceu a idade méxima do candidato ao apadrinhamento civil,
como fez no regime de adopcéao (art. 1992.° n.° 2 do CC), pelo que ndo ficara impedido de apadrinhar
quem tiver mais de 60 anos, se preenchidos os requisitos relativos a habilitacdo dos padrinhos, constantes
no art. 12.°, da LAC.
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a crianca e o conhecimento que tem da sua situacdo familiar e histéria de vida®. A
designacdo pode ainda ser feita pelos pais, representantes legais, ou pessoa com guarda
de facto, porém sé se torna efectiva ap0s a respectiva habilitacdo. O processo de
designacdo dos padrinhos devera sempre respeitar para além do interesse superior da
crianca, o principio da audicdo obrigatéria e da participacéo (art. 11.° da LAC)®.
Conforme consta do art. 10.° da LAC tém legitimidade para dar inicio ao processo de
apadrinhamento civil, o MP; a comissdo de proteccao de criancas e jovens; 0 organismo
competente da seguranca social, os pais, representante legal ou pessoa que tenha a
guarda de facto da crianca ou do jovem; a crian¢a ou jovem maior de 12 anos ou o
tribunal oficiosamente?.
O art. 6° da LAC vem estabelecer o principio da ndo concomitancia de

apadrinhamentos civis, o que significa que ndo podera persistir sobre a mesma crianca

2 Tomé d’Almeida Ramido, em “Apadrinhamento Civil — anotado e comentado”, 1* ed./2011, Editora
Quid Juris, p. 47.

Z g respeitar igualmente o “principio da valorizacdo da afectividade” entre os padrinhos e afilhados,
conforme explica Anténio Clemente Pinto, em “Guia de Procedimentos dos Processos de Promogdo e
Proteccdo: regime juridico do apadrinhamento juridico”, 3* ed./2011, Almedina, p. 128.

%6 salvo as situagdes previstas no art. 127.° do CC, os menores carecem de capacidade para o exercicio de
direitos (art. 123.° do CC). Porém o legislador vem permitir que os menores com idade superior a 12 anos
possam intentar o processo de apadrinhamento civil através de advogado, parecendo estar aqui implicita a
ideia de “emancipa¢do” do menor em relagdo aos seus pais, no sentido em que aquele pode pedir ao
Tribunal para sair de casa dos pais e viver sob a responsabilidade de terceiras pessoas, com quem tem
lacos afectivos mais fortes. A “crianca ¢ uma pessoa dotada de inteligéncia, dignidade e vontade”, pelo
que o reconhecimento do valor auto-determinacdo, consubstanciado na possibilidade de participagdo
activa no acto de constituicdo de apadrinhamento civil, confere-lhe, independentemente do jugo paterno,
capacidade juridica, na vertente da capacidade judiciéria activa. A possibilidade da crianga maior de 12
anos tomar a iniciativa de intentar o procedimento de constituicdo do apadrinhamento civil vem permitir
que uma crianga ou jovem, por sua iniciativa, se “separare” dos pais (vd. art. 14.° da LAC), sem que para
tal tenha que alegar sérios e pertinentes motivos, bastando que tal decisdo resguarde superiores interesses
da crianga — vd. arts. 10.°, n.° 1 al. €) € 19.° n.° 3 “in fine” da LAC.
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ou jovem, mais do que um unico apadrinhamento, seja ele singular ou plural. Traduz a
ideia de exclusividade dos vinculos enquanto subsistir a relacdo de apadrinhamento.

Por sua vez, tem capacidade para ser apadrinhado, segundo o art. 5.°, n.° 1 da LAC,
qualquer crianca ou jovem menor de 18 anos, desde que o apadrinhamento civil
consubstancie reais vantagens e ndo se verifiquem os pressupostos da confianga com
vista & adopcdo, podendo ser apadrinhado o menor que esteja a beneficiar de uma
medida de acolhimento, de outra medida de promocdo e protec¢do, se encontre numa
situacdo de perigo, ou que seja encaminhada para o apadrinhamento civil por quem de
direito (art.® 10.° da LAC). A crianca que esteja a beneficiar de confianca
administrativa, judicial ou medida de promocéo e proteccdo de confianga a instituicdo
com vista a futura adopcdo, sé podera ser apadrinhada quando, depois de uma
reapreciacdo fundamentada do caso, se mostre que a adop¢éo € inviavel (n.° 2). Nos
termos do art. 3.° pode ser apadrinhado o menor que resida no territorio portugués, o
que significa que € o critério de conexao residéncia em territdrio nacional que prevalece.
Porém, importa ressalvar que o ambito de aplicacdo espacial do regime vai mais além
do territério nacional, na medida em que também o0s menores que residam no
estrangeiro, desde que tenham nacionalidade Portuguesa, podem ser apadrinhados (art.
30.2e 0 art. 31.%, n.° 1, ambos do CC — regra de conflitos)?’.

O exercicio das responsabilidades parentais € bastante peculiar, como se pode
verificar pela analise do art. 7.° da LAC. De acordo com o preceituado, cabe aos
padrinhos o exercicio das responsabilidades parentais, embora este exercicio possa
sofrer algumas limitacdes, desde que previstas no compromisso de apadrinhamento civil
ou na decisdo judicial (n.° 1). O compromisso de apadrinhamento civil ou na deciséo
judicial que para além de eventuais limitagbes ao exercicio das responsabilidades
parentais, compreendem quer a identificacdo da crianca ou do jovem, quer dos pais (ou
representante legal ou pessoa que detenha a guarda de facto), quer dos padrinhos; contém
0 regime de visitas; os alimentos devidos pelos pais (se for o caso) e as informacdes a

2" Guilherme de Oliveira et al., ob. cit., p. 9.
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prestar a entidade encarregada do apoio do vinculo de apadrinhamento civil (art. 16.°, da
LAC).

Para além das possiveis limitacbes previstas em sede de compromisso de
apadrinhamento ou deciséo judicial, o legislador vem impor aos padrinhos um regime
bem mais rigoroso, aplicando-lhes o regime que se aplica aos tutores (art. 7°, n.° 2 e n.°
3da LAC) %,

Anote-se que a relacdo de apadrinhamento pode constituir-se ou por decisdo do
tribunal (caso esteja a correr um processo judicial de promocéo e proteccdo ou um
processo tutelar civil ou, ndo tendo sido concedidos os consentimentos exigidos, se
verifiguem os pressupostos da sua dispensa por decisdo judicial ou nos casos em que 0
parecer do conselho de familia seja desfavoravel) ou por homologacao pelo tribunal do
compromisso de apadrinhamento civil (art. 13.° da LAC).

Porque € imprescindivel a subsisténcia do elo com a familia bioldgica, os pais do
menor apadrinhado (ou outras pessoas, nos termos estabelecidos no compromisso de
apadrinhamento/decisdo judicial) sdo detentores de varios direitos, de acordo com o
interesse da crianca: conhecer a identidade dos padrinhos e do local de residéncia do
filho, como também de dispor de uma forma de os contactar; ser informado sobre o
desenvolvimento integral, progressdo escolar ou profissional e satde do filho, receber
regularmente fotografias ou outro registo de imagem do filho e direitos de visita. No
entanto, o direito de contacto e de visita podera ser sempre limitado, quando os pais, no
exercicio destes direitos, ponham em risco a seguranca ou a saude fisica ou psiquica do
menor ou comprometam o éxito da relacéo de apadrinhamento civil (art. 8° da LAC).

Uma vez que se trata de uma “relacdo tripolar”, as relagdes entre os pais e o0s
padrinhos devem obedecer a um dever de mutuo respeito e de preservacdo da intimidade
da vida privada e familiar, do bom nome e da reputacdo e a um dever de cooperacéo na
criacdo das condicOes adequadas ao bem-estar da crianga ou jovem apadrinhado (art. 9°
da LAC).

%8 Como por exemplo quanto aos rendimentos dos bens do apadrinhado, quanto aos actos proibidos aos
padrinhos e ao regime de invalidade aplicavel (arts. 1936.°; 1937.°; 1939.° do CC).
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Importa ter presente que, nos termos do art. 14.°, n.° 1 da LAC, para a constitui¢io
de apadrinhamento ser efectivada é necessario o consentimento da crianca ou do jovem
maior de 12 anos; do conjuge do padrinho/madrinha ndo separado judicialmente de
pessoas e bens ou de facto ou da pessoa que viva com o padrinho/madrinha em unido de
facto; do representante legal do afilhado; de quem tiver a sua guarda de facto ou dos
pais da crianga ou jovem a apadrinhar, mesmo que nédo exercam as responsabilidades
parentais, e ainda que sejam menores.

O facto de a constituicdo do apadrinhamento civil depender do consentimento dos
pais ndo significa, que tal determinacéo crie, efectivamente, um obstaculo a esta nova
medida. Embora estes nem sempre tenham o discernimento necessario para analisarem
0 gque é melhor para a sua crianca, salvo melhor entendimento, parece-me que o facto de
ndo existir uma ruptura dos lagos bioldgicos, e dos vinculos que possam existir com a
crianca, serd um elemento bastante persuasor e a ndo desvalorizar. Nao podendo os pais
bioldgicos acolher e cuidar da sua crianga, mas tendo a possibilidade de se manterem
presentes na vida dela, colaborando com os padrinhos e continuando a “deter o titulo de
pais”, provavelmente ndo encontraram motivos para ndo consentir.

Outra questdo que se coloca ¢ a relacionada com a menoridade dos pais da crianca a
apadrinhar e com o facto de, mesmo na situacdo de estarem inibidos das
responsabilidades parentais, o seu consentimento ser fundamental®®. Note-se que em
analogia com a adopcao, faz todo o sentido que os pais da crianca a apadrinhar, mesmo
sendo menores, tenham que dar o seu consentimento. Os menores apenas estao inibidos
em relacdo a administracdo dos bens, mas ndo em relacdo a pessoa do filho (art. 1913.°,
n.° 2 do CC). Ndo faria sentido, portanto, tirar sem mais uma crianga aos pais, pelo
simples facto de esses serem menores, salvo nas situagdes em que a lei permite o

apadrinhamento, prescindindo do consentimento dos pais (art. 14.°, n.° 2 e 4 da LAC).

2 para Tomé d’Almeida Ramido, em “Apadrinhamento Civil — anotado e comentado”, 1* ed./2011,
Editora Quid Juris, pp. 58 e 59 — cumulativamente com o consentimento dos pais do afilhado, sera
necessario, o parecer do conselho de familia e do tutor (se os pais da crianca a apadrinhar forem menores)
ou o consentimento do representante legal do afilhado ou da pessoa que tiver a sua guarda de facto (se os

pais estiverem inibidos das responsabilidades parentais).
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N&o obstante, da necessidade do consentimento para o apadrinhamento civil, nos
termos do art. 14.°, n.° 4 da LAC, o tribunal pode dispensa-lo: se as pessoas que 0
deveriam prestar estiverem privadas das faculdades mentais ou por qualquer outra razao
impeditiva, ndo puderem ser ouvidas ou nas situac@es nas alineas c), d), e ) do n.° 1, do
art. 1978° do CC. Pode também o tribunal dispensar o consentimento quando o
representante legal ou quem tenha a guarda de facto coloquem em perigo a seguranca,
salde, formacdo, educacao, ou desenvolvimento da crianca ou do jovem ou quando 0s
pais do menor tenham sido inibidos totalmente do exercicio das responsabilidades
parentais, por terem infringido culposamente os deveres para com os filhos, com grave
prejuizo destes. O consentimento pode igualmente ser dispensado pelo Tribunal quando,
tendo sido aplicada qualquer medida de promocéo e proteccédo, a crianga ou jovem nao
possa regressar para junto dos pais ou com eles permanecer.

A constituicdo da relacdo de apadrinhamento civil, em certas situacdes, esta
dependente de um parecer, que serd no Conselho de Familia, quando o menor estiver
sujeito a tutela ou da CPCJ ou do organismo competente da seguranca social, ou da
instituicdo por esta habilitada (art. 14°, n.° 6 e 7 e art. 15.°, ambos da LAC). Quando o
compromisso de apadrinhamento civil for elaborado pela CPCJ ou organismo de
seguranca social ou em instituicdo habilitada, deve ser enviado, juntamente com um
relatorio social, para o Tribunal, a fim de ser homologado, e caso ndo acautele o
interesse da crianga ou jovem ou ndo preencha os requisitos legais, o tribunal pode
convidar os subscritores a alterarem o compromisso de apadrinhamento civil - art. 19°,
n.°1en.°2 da LAC.

O processo de apadrinhamento civil tem subjacente a constituicéo e fortalecimento
dos vinculos afectivos, pelo que a existéncia de apoio por parte das Comissdes de
Proteccdo e do Organismo da Seguranca Social, assume um papel preponderante no
éxito dessa relacdo de apadrinhamento (art. 20° da LAC).

Sublinhe-se ainda que da constituicdo do apadrinhamento civil surgem varios
efeitos, como o direito a alimentos (obrigacdo de prestar alimentos entre padrinhos e

afilhados, como ascendentes e descendentes de 1° grau, precedidos pelos pais do afilhado
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e pelos filhos dos padrinhos, em condicOes de satisfazer este encargo - art. 21° da LAC).

O vinculo de apadrinhamento cria também um impedimento impediente a
celebracdo do matrimonio entre padrinhos e afilhados, que €, contudo, susceptivel de
dispensa, quando exista motivos sérios que o justifiquem (art. 22° da LAC).

O legislador, para efeitos de seguranca social e fiscais, equipara a relacdo entre
padrinhos e afilhados a relagdo entre pais e filhos. Além de conceder beneficios
especificos aos padrinhos, como o direito de poder considerar o afilhado como
dependente para efeitos de IRS e o direito de beneficiar do estatuto de dador de sangue -
al. a) e b) do n.° 2 do art. 23.° da LAC - confere-lhes também, direitos equivalentes aos
direitos dos pais. A lei reconhece que, para efeitos de encargos financeiros e deveres de
cuidado, as responsabilidades sdo semelhantes as dos pais, beneficiando, por isso, 0s
padrinhos de um conjunto de direitos sociais e economicos relacionados com a
parentalidade, tais como o regime de faltas e licencas, de prestagdes sociais e assisténcia
na doenca (art. 23.°da LAC, n.° 1, als a), b) e c)).

Como ja se asseverou anteriormente, o apadrinhamento ndo tem uma natureza
temporéria, tendo tendencialmente uma duracdo perpétua (art. 24° da LAC). Porém,
pode cessar por morte ou por revogacgao, desde que exista quanto a esta Ultima hipotese
acordo de todos os intervenientes; infracgdo culposa pelos padrinhos dos seus deveres;
enfermidade, auséncia ou outras razdes; interesses do afilhado; comportamentos,
actividades ou consumos que ponham em perigo a crianga ou jovem ou que afectem
gravemente a pessoa ou a vida dos padrinhos; ou exista acordo entre os padrinhos e 0
afilhado maior de 18 anos (art. 25.° da LAC). Daqui pode-se subentender que a relagéo
de apadrinhamento civil ndo cessa naturalmente com a maioridade do apadrinhado.

Embora os efeitos do apadrinhamento civil cessem com revogacao, o legislador
vem permitir que subsistam alguns direitos, desde que a revogacao tenha sido contra a
vontade dos padrinhos e sem culpa deles, e 0 seu exercicio ndo seja contrario aos interesses
da crianca ou jovem, em prol dos fortes lagos afectivos que possam existir entre o
padrinho e afilhado, que ndo deverado ser ignorados (art. 26.° e art. 27.° da LAC). Assim
conservam-se relativamente a estes o direito de manterem contacto com os ex- afilhados

e de terem todas as informacdes relativas ao desenvolvimento integral, a sua saude, a
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sua progressdo escolar ou profissional e, também os direitos de visita®. Quer a
constituicdo da relacdo de apadrinhamento civil, bem como a sua revogacao, ficam nos

termos do art. 28° da LAC, sujeitos a registo civil obrigatorio.

Il.  CONTROVERSIA: A QUESTAO DA HOMOSSEXUALIDADE DOS
CANDIDATOS A “PADRINHOS/MADRINHAS”

2.1 Da perspectiva nacional a internacional

Em Portugal é enorme a oposicao existente, quanto ao acesso a parentalidade por
parte dos homossexuais®’. Apesar de a nivel nacional, existirem milhares de criancas
institucionalizadas, o legislador ordinério alheio aos direitos e interesses superiores das
criangas, continua reticente quanto a possibilidade da adopcéo e do apadrinhamento
civil por homossexuais, ignorando o facto de toda e qualquer crianga ser titular de um
direito inalienavel de ter uma familia presente e activa, que va de facto ao encontro das
suas necessidades vitais. A questdo da homossexualidade dos candidatos ao

apadrinhamento civil € indubitavelmente uma questéo controversa e parece estar intimamente

% Carlos Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira, em “Direito da Familia - Tépicos para uma Reflexao
Critica”, 2% ed./2011, Lisboa, A.A.F.D.Lishoa, p. 47- criticam esta peculiaridade do regime juridico do
apadrinhamento civil, considerando inclusive que tal instituto dificilmente vingara na pratica. E um
instituto que desencadeia uma concorréncia de direitos e de poderes entre padrinhos e familiares
bioldgicos, que na préatica podera ser muito dificil de conjugar.

3! Varios sdo os paises que ja legalizaram a adopgdo de criancas por homossexuais ou permitem a
adopcdo do filho bioldgico do parceiro homossexual, exemplo disso sdo paises como a Dinamarca,
Alemanha, Suécia, Reino Unido, Espanha, Islandia, Bélgica, Holanda, Noruega — “Rainbow Europe Map
& Index 2011: legal situation of lesbian, gay, bisexual & trans people in Europe”, da autoria da ILGA

Europe, disponivel em www.ilga-europe.org/ . Portugal encontra-se fora do leque de paises que permitem

a adopcdo por homossexuais, embora o Parlamento Europeu através da Resolucdo do Parlamento
Europeu sobre a situacdo dos direitos fundamentais na Unido Europeia, de 4 Setembro de 2003, ja tenha
incitado os Estados-Membros a abolir qualquer discriminagdo legal ou de facto, nomeadamente em

matéria de adopgdo de criangas — vd. www.europarl.europa.eu
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ligada a problemética existente em torno da adopgao por homossexuais.

Na verdade, apesar de a nivel nacional ja terem sido reconhecidos aos homossexuais
alguns direitos® existem ainda, algumas reservas legais relativamente & adopcéo, ao
acesso a inseminacdo artificial (art. 6.° da Lei 32/2006, de 26 Julho) e no ambito das
responsabilidades parentais®.

Importa ndo esquecer que, o Decreto n.° 9/XI da Assembleia da Republica, recebido
para promulgacdo do Presidente da Republica e, que antecedeu a Lei n.° 9/2010 de 31
de Maio (que vem permitir o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo), foi sujeito
a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade, que recaiu exclusivamente sobre o art.
1.° (objecto), o art. 2.° (alteragdes ao regime de casamento), o art. 4.° (norma
revogatoria) e o art. 5.° (disposicédo final), sendo excluido de tal fiscalizacdo o art. 3.°
(relativo & proibicdo da adopgdo por casais do mesmo sexo) **. O n.° 1 do art. 3.2, vem

expressamente negar aos casais homossexuais a possibilidade de adopcéo, seja na

%2 Reconhecimento das unides de facto por pessoas do mesmo sexo (Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio) e do
casamento civil homossexual (Lei n.° 9/2010 de 31 de Maio), proibicdo de quaisquer discriminacGes com
base na orientacéo sexual (art. 13.° da CRP), criminalizagdo da homofobia (arts. 132.° n.° 2 al. b) e 240.°
CP), legislacéo laboral anti discriminatoria (arts. 23.° e 24.° C.Trab.), acesso ao servi¢co militar (Decreto-
Lei 291/99, de 3 de Agosto de 1999, que revoga as tabelas de inaptiddo e incapacidade vigentes para as
Forcas Armadas. Nessas listas a homossexualidade aparecia como um desvio/ transtorno sexual - vd. por
exemplo as Portarias 28/89 e 29/89, de 17 de Janeiro).

% portugal ja foi condenado pelo TEDH, no caso Salgueiro da Silva Mouta, por ter impedido que um pai,
por ser homossexual e viver com um adulto do sexo masculino, tivesse direito a tutela da sua filha de 11
anos. Apesar do Tribunal de Primeira Instancia ter concedido a guarda da crianca ao pai, o Tribunal da
Relacdo de Lisboa veio alterar tal decisdo ao retirar a tutela ao pai e atribui-la a mée. Pelo exposto, o
TEDH considerou que o Tribunal da Relagdo “fez uma ingeréncia no direito do interessado ao respeito
pela sua vida familiar”. O TEDH considerou que foram violados os artigos 8.° em conjuga¢do com o art.
14.° da CEDH. Como tal o Estado Portugués foi condenado a pagar uma indemnizacao total de 2.150
contos ao pai homossexual. — Caso Salgueiro da Silva Mouta V. Portugal (decisdo do Tribunal Europeu

dos Direitos do Homem de 21 de Dezembro de 1999), disponivel em www.echr.coe.int/ECHR/.

3 Acorddo n.2 121/10 do Tribunal Constitucional, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
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modalidade de adopcdo plena ou seja na modalidade de adopgdo restrita. Por
conseguinte, o n.° 2 do mesmo artigo vem complementar tal preceito, determinando que
toda a legislacdo atinente a matéria da adopgdo ndo possa ser interpretada em sentido
inverso ao ja estabelecido no numero precedente — resultado de “logicas de poder que
ndo de coeréncia juridica™.

Similarmente, o diploma legal que regula a situagdo juridica de pessoas que vivam
em unido de facto®® vem no seu artigo 7.° reconhecer o direito de adopcao nos termos do
regime fixado no Codigo Civil (artigos 1973.° e segs.), somente as pessoas de sexo
diferente que vivam em unido de facto.

Ora, como resulta da leitura do art. 3.°, n.° 4 do DL 121/2010 de 27 de Outubro,
diploma que institui 0s requisitos necessarios para que uma pessoa ou casal possa
apadrinhar um menor, “ €, ainda, aplicavel a habilitacdo dos padrinhos, com as
necessarias adaptacdes, o disposto no artigo 3.° da Lei n.° 9/2010 de 31 de Marco, e no
artigo 7.° da Lei n.° 7/2001 de 11 de Maio”. Conclui-se, deste modo, que estando a
adopcdo vedada a pessoas casadas com cdnjuge do mesmo sexo e a pessoas do mesmo
sexo que vivam em unido de facto, 0 mesmo se ird aplicar ao apadrinhamento civil.

De facto, a lei a semelhanca do que acontece com a adopcdo proibe o
apadrinhamento civil conjunto, por casais ou unidos de facto do mesmo sexo. Contudo,
nada parece obstar a nivel individual (singular), ja que a lei expressamente ndo o proibe
e, ao ndo proibir permite.

Na verdade, nada obsta a que qualquer pessoa, independentemente da sua
orientacdo sexual, adopte ou apadrinhe a titulo individual uma crianca, j& que a
orientacdo sexual do candidato ndo deve ser requisito a considerar no processo de
adopcdo nem, por conseguinte, no processo de apadrinhamento civil. Relevantes séo,
apenas, as condi¢Ges economicas, psicologicas e emocionais que o0s candidatos
singulares possuem para criar, educar e amar uma crianga. Todavia, Se se prosseguir a

linha de pensamento maioritaria preconizada nestas matérias em Portugal, o candidato a

% Carlos Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira, ob. cit., p. 73.
% |ei 7/2001 de 11 de Maio, alterada e republicada pela Lei n.° 23/2010 de 30 de Agosto.
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adoptante ou a padrinho/madrinha civil que informe as entidades competentes sobre a
sua homossexualidade ira ser provavelmente penalizado *'.

Pelo exposto, ndo estara a lei, a tratar de forma desigual, os casais homossexuais e
0s casais heterossexuais? N&o se estara a hastear uma nova desigualdade entre
homossexuais, na medida em que a legislagdo em vigor vem proibir que casais
homossexuais possam adoptar ou apadrinhar, ndo havendo, contudo, nenhum cénone
que expressamente atalhe a adopcdo ou o apadrinhamento civil individual por
homossexuais?

Com o devido respeito, ndo se compreende o peso colossal que a orientagdo sexual
pode acarretar nesta matéria. Ponderados os factores de habilitacéo (art. 3.°, n.° 1 do DL
121/2010 de 27 de Outubro), havendo um parecer positivo relativamente ao candidato
ou candidatos ao apadrinhamento civil, verificando-se que possuem, sob todos 0s
aspectos, as condicdes necessarias para acolher uma crianca, a opcao sexual do
candidato(s) néo deveria afigurar factor impediente.

Note-se que para 0 TEDH, a exclusdo de individuos do processo de pedido de
adopcéo de criancas, simplesmente por causa de sua orientacdo sexual, € discriminatoria
e viola a CEDH. Tal entendimento encontra-se preconizado na sentenca proferida pelo
TEDH relativamente ao caso E.B. v. Franca (n.° 43546/02),*®. Essa decisdo vem
condenar o Estado Francés por ter obstado & ado p¢do de uma crianga por uma mulher
(EB) que tinha uma relacéo lésbica, coabitando com outra mulher (R). Para o TEDH o
argumento exposto pelas autoridades francesas para indeferirem o pedido de EB - a
deciséo de recusa da autorizacdo para adoptar por parte do Tribunal Administrativo teve
fundamento essencialmente “na falta de uma figura paterna como um problema potencial
para o desenvolvimento adequado da crianga que iria ser adoptada”. Esta argumentacao

foi considerada, pelo TEDH, insustentavel de um ponto de vista legal, ja que o direito

3 Carlos Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira, ob. cit p. 257 — para estes autores uma leitura
sistémica do preceituado nos arts. 7.° da LUF e 6.° da LPMA aponta no sentido de que a adop¢do singular
é vedada pelo legislador ordinario ao homossexual.

% Disponivel em www.echr.coe.int/ECHR/
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civil francés permite a adopcao por pessoas solteiras. O TEDH chegou a concluséo que
a homossexualidade de EB foi um factor decisivo para a recusa da autorizacdo para
adoptar, tendo sido violado o disposto no art. 8.°, n® 1 da CEDH (direito ao respeito pela
vida privada e familiar) em conjugagdo com o art. 14.° da CEDH (proibicdo de
discriminacao)®°.

Na recente decisdo ao caso Gas et Dubois v. France (n.° 25951/07)*, o TEDH n&o
considerou discriminatéria a rejeicdo do pedido de adopcdo por Gas da crianca
concebida pela parceira Dubois, através de procriacdo medicamente assistida, cujo
doador foi an6nimo. O TEDH entendeu que o presente caso difere do caso EB. V.
France, onde a recusa do Estado francés se referia a um caso de adopgéo singular de
uma crianca por uma lésbica que vivia em unido de facto com outra mulher. A lei
francesa permitia a ado¢do de uma crianga por uma unica pessoa, abrindo o caminho
para a adocdo singular por homossexual. No caso Gas et Dubois, embora as

requerentes considerem que o seu direito a privacidade e vida familiar foi atingido de

% Até entdo, o TEDH preconizava um entendimento diferente, como se pode verificar, através da analise

no caso Frétte Vs. France (n.° 36515/97), disponivel em www.echr.coe.int/ECHR/ . Frétte apresentou

uma queixa ao TEDH contra Franga, por alegadamente estar a ser violado o artigo 8.° em conjugacgdo com
0 artigo 14.° CEDH. Alega ter sido alvo de tratamento discriminat6rio, no seu direito ao respeito pela vida
privada e familiar, por parte das autoridades francesas que recusaram o pedido de adopcéo singular, pelo
facto de ser homossexual. O TEDH entendeu que o direito ao respeito pela vida privada e familiar
pressuple a existéncia de uma familia, e que a Convencdo ndo garante nem o direito de adoptar nem
salvaguarda o mero desejo de constituir uma familia. Quanto a alegada violagdo do artigo 14.°, da CEDH,
0 TEDH entendeu que as decisbes que obstassem a adopg¢do eram legitimas em nome da protec¢do da
salde e dos direitos da crianca a adoptar, realcando a polémica existente no seio da opinido publica
nacional e internacional e a controvérsia por parte da comunidade cientifica, em torno das consequéncias
resultantes da adopcao de uma crianca por homossexuais. O TEDH considerou que a recusa do pedido de
adopcdo requerido por Frétte ndo desrespeitava o principio da proporcionalidade, e como tal a diferenca
de tratamento ndo era discriminatoria.

*% Disponivel em www.echr.coe.int/ECHR/
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forma discriminatdria em relagdo aos casais heterossexuais, casados ou ndao, o TEDH
entendeu ndo existir violacdo dos ja mencionados arts. 14.° e 8.° CEDH. Segundo o
TEDH, as requerentes ndo estavam em situacéo juridica comparavel a dos casais unidos
por matrimoénio heterossexual, ndo beneficiando do exercicio da responsabilidade
parental compartilhada entre conjuges em caso de adopgéo, conforme prevé o CC
Francés. Entendeu, por consequéncia, o0 TEDH, ndo ter havido qualquer diferenca de
tratamento baseada na orientacdo sexual das candidatas, visto que aos casais
heterossexuais que vivam segundo o PACS (unides civis) também é negada a adopcao.

Pelo exposto, ndo obstante o0 TEDH ponderar o facto de a adopgdo homossexual
conjunta prejudicar a crianga, o seu principal argumento foi meramente formal,
assentando no facto de a lei francesa estabelecer que a partilha das responsabilidades
parentais se aplica apenas nos casos de adop¢do do filho do marido ou esposa do
adotante, excluindo-se de tal situacdo os parceiros ligados por um PACS (Unibes
Civis). A adopgdo por Gas do filho de Dubois seria contréria aos interesses das
criancas, na medida em que a transferéncia do exercicio das responsabilidades parentais
para Gas levaria a perda das responsabilidades parentais exclusivas da Sra. Dubois.
Contudo este argumento, ndo parece pertinente pois tal limitagdo das responsabilidades
parentais sucede em todos os casos de adopc¢éao do filho do conjuge.

Realce-se, ainda, a posicdo do TEDH relativamente aos direitos e obrigagdes
parentais no caso J.M. v. the U.K. (n.° 37060/06). J.M. apresentou queixa ao TEDH
contra o Reino Unido, por considerar que foi vitima de discriminacdo com base na sua
orientacdo sexual. A requerente divorciou-se do marido, ficando os dois filhos a residir
com o pai, impendendo sobre ela a obrigagdo de pagamento de uma pensdo de
alimentos. De acordo com as normas vigentes no Reino Unido, esse montante é
reduzido quando o progenitor ausente construa um novo relacionamento. Porém,
embora, J.M. coabitasse com outra mulher com quem mantinha um relacionamento
intimo desde 1998, o valor a pagar pela pensao de alimentos, apos reavaliagdo em 2001,
permaneceu 0 mesmo. O TEDH entendeu que a situacdo tinha sido avaliada de forma
diferente, devido a natureza homossexual do novo relacionamento de JM e, como tal,

existia uma violacgdo do art. 1 °, protocolo n © 1 (direito de propriedade), em conjugacao
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com o art. 14.° da CEDH, condenando o Reino Unido a indemnizar a recorrente pelos
danos morais, custos e despesas™.

Em curso estd o caso X and Others v. Austria (n.° 19010/07), relativo ao
indeferimento do pedido para adoptar a crianca concebida pela companheira da
requerente X através de procriacdo medicamente assistida e, o caso Hallier and Lucas v.
France (n.° 46386/10), relativo a recusa do pedido de licenga de paternidade requerida
por Lucas em relagdo ao nascimento do filho da namorada Hallier*. Segundo a
legislacdo Francesa apds o nascimento do filho, o pai tem direito & licenga de
paternidade. Tal beneficio ndo foi concedido a Lucas, com o fundamento de que a lei
aponta para o "pai" da crianga e ndo para a "companheira” da mae, o que implica que o
beneficiario sé podia ser do sexo masculino e ter com a crianca vinculos de filiacdo, ndo
considerando o TEDH o conceito de familia afectiva para efeitos de licengas de
parentalidade.

Recentemente, também a jurisprudéncia nacional deu alguns sinais de mudanga,
como se pode verificar pela decisdo do Tribunal de Oliveira de Azeméis de 16
Dezembro de 2009,

2.2 Familias homoparentais: Mitos vs. Factos

A questdo em contenda é bastante polémica e como tal fraccionéria, elevando-se
assim vérias posicOes: a de quem é contra e a de quem € a favor. Dadas as afinidades
existentes, os diversos argumentos formulados contra a “adop¢do gay” sdo também
utilizados contra o apadrinhamento civil por homossexuais. Argumentos

frequentemente esgrimidos no debate s&o os de indole religiosa, como o decorrente da

* Disponivel em www.echr.coe.int/ECHR/

*2 Disponiveis em www.echr.coe.int/ECHR/

*3 Trata-se de um processo sigiloso, em nome do direito a intimidade e a reserva da vida privada — vd. art.
3.9, art. 4.° al. b) e art. 35.°, 88.2, 89.% ¢ 90.°, todos da LPCJP. Toda a informacéo relativa ao processo é da
autoria da imprensa nacional, mais especificamente do Jornal de Noticias e Correio da Manhd, que a

disponibilizou em www.jn.pt / www.cmjornal.xl.pt, respectivamente - em causa estava a deciséo

30


http://www.echr.coe.int/ECHR/
http://www.echr.coe.int/ECHR/
http://www.jn.pt/
http://www.cmjornal.xl.pt/

religido cat6lica s6 aceitar a familia heterossexual baseada no casamento®. Outro
argumento utilizado é o de ser “anti-natura”, isto ¢ a homossexualidade seria contraria a
ordem e ao direito natural. A homossexualidade seria uma perversao ou uma doenca, e
como tal os homossexuais ndo deveriam ter filhos nem cuidar de criangas. A
parentalidade homossexual seria inadequada/perigosa para as criangas. Consideram
ainda que as criancas colocadas aos cuidados de homossexuais terdo dificuldade em
construir a sua identidade sexual e serdo influenciadas na sua orientacdo sexual.
Também sustentam que essas criancas sofrerdo problemas psicoldgicos/emocionais e
irdo ter maior dificuldade em inserir-se socialmente®.

Outro fundamento contra a homoparentalidade € o de que as criangas precisam de
um pai e de uma mae, isto é da diversidade de género dos pais, para que se possam
desenvolver de forma salutar. Mas tal entendimento de que é imprescindivel a presenca
de modelos de identificacdo e socializacdo masculinos e femininos, além de discriminar

as familias homoparentais ndo esta também a discriminar as familias monoparentais? *°

de entrega de duas meninas, uma de 8 anos e outra de 5 anos de idade, ao cuidado dos pais ou ao cuidado
de um casal homossexual (embora oficialmente a guarda ficasse a cargo do tio e ndo desse e do seu
companheiro). Segundo fonte judicial & imprensa, ndo estava em causa a adopcao, mas a confianca das
menores, durante meio ano, com o acordo dos préprios pais, pelo que cumpridos todos os procedimentos
de avaliacdo e ouvidas as duas criancas, que se encontravam numa instituicdo social por os pais ndo terem
condicOes para as criarem e educarem, foi celebrado um acordo de sujeicdo das menores & medida de
apoio junto de familiar, concedendo-se a guarda das duas menores ao tio homossexual que vive em unido
de facto com outro homem, em nome do superior interesse da crianga. O Tribunal decidiu que “durante
seis meses, as duas meninas vao ficar a guarda do tio materno e do seu companheiro, sendo a situacdo
reavaliada nessa altura”. Embora a decisdo do Tribunal tenha por base um acordo entre os pais da crianga
e o tio homossexual, a verdade € que o Tribunal homologou o acordo, ndo colocando qualquer obstéculo.
* A Biblia no capitulo que trata da “santidade da vida conjugal, meios de a conservar e seus
impedimentos” faz a seguinte alusdo: “ ndo coabitaras sexualmente com um vardo; ¢ uma abominagdo” —
Levitico, 18:22.

5 Félix Lopez Sanchez, “Homossexualidade e Familia — Novas Estruturas”, 2009, Editora Artmed, pp. 104-115.
% Clara Sottomayor, em “ Eduardo Sa — abandono e adopgdo”, 3* ed. (2008), Almedina, p. 107.
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Xavier Lacroix, filésofo e tedlogo, professor de ética no Instituto das ciéncias da
familia em Lyon, considera como muitos outros doutos na matéria, que reconhecer
institucionalmente a “homoparentalidade” como uma nova forma de estrutura familiar é
alterar a definicdo de familia, assente desde sempre, “na ideia de paternidade como
unido de duas pessoas de sexos diferentes™’.

Para Lacroix, “com o pretexto de se contornar uma suposta “discriminagdo” entre
adultos, criar-se-ia outra, bem mais certa e bem mais grave, entre as criangas. Seria, de
facto, codificado pelo Direito, que algumas criangas pudessem a priori beneficiar deste
bem humano elementar, que € a diferenga sexuada entre 0s seus pais, e que outras nao
pudessem”48.

Como melhor se verificara adiante, os varios estudos internacionais realizados
sobre familias homoparentais concluiram que muitos dos mitos existentes relativamente
a homossexualidade ndo tém nenhum fundamento cientifico.

De acordo com os estudos internacionais as relagfes conjugais dos casais
homossexuais sdo bastante afectuosas e pouco conflituosas e a maioria das decisfes sdo
tomadas em comum, assim como a distribuicdo de tarefas é mais igualitaria,
proporcionando, no geral, um bom ambiente familiar. No que diz respeito as relacOes
parento-filiais, o nivel de conflito é baixo havendo uma elevada afectividade, mesmo na
relacdo entre os filhos e os novos companheiros dos pais. Os filhos que vivem com
méaes lésbicas ou pais gays ttm uma visdo positiva das suas relagdes familiares. A
maioria dessas familias mantem relagdes saudaveis e harmoniosas nas quais se favorece
e valoriza o individualismo de cada um ao mesmo tempo que existe uma forte
vinculacdo entre os membros. Sdo familias com normas e papéis a desempenhar bem
assentes, mas ao mesmo tempo flexiveis e capazes de se adaptarem a diferentes
situacOes e circunstancias. No geral, essas familias homossexuais estdo bem integradas

na sociedade, sendo aceites e apoiadas por um vasto e variado conjunto de pessoas

# Xavier Lacroix, em “A Confusdo dos Géneros - Respostas a algumas perguntas sobre o casamento e a
adopcao homossexual”, Edi¢Bes Paulinas, 2009, pp. 25- 46 e 73-134.
*8 |bidem, pp. 122-123.
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(familiares e amigos homossexuais e heterossexuais) com as quais mantém contacto
frequente®.

A estrutura da familia (homoparental) ndo € indicadora ou causa de perturbacdes
comportamentais, emocionais ou psicoldgicas, ndo afectando as capacidades cognitivas
e sociais da crianga. A crenca de que as criangas de pais homossexuais sofrem de algum
déficit no seu desenvolvimento pessoal ndo tem qualquer fundamento. O
desenvolvimento das criancas estd particularmente influenciado pela natureza dos
relacionamentos e interac¢Oes dentro da unidade familiar e ndo pelo tipo de estrutura
familiar adoptada™. Também ndo existe nenhuma evidéncia empirica que demonstre
que o comportamento dos pais influencie a orientagcdo sexual dos filhos, pois a maioria
dos filhos de homossexuais apresentam uma orientagdo sexual heterossexual®”.

Conclui-se, inclusive, que a orientacdo sexual ndo interfere na capacidade parental
das pessoas, ndo havendo qualquer conex&o entre a homossexualidade e a pedofilia ou
tendéncia para mal tratar e abusar de criancas™.

Os registos médicos de criangas suspeitas de terem sido vitimas de abuso sexual
demonstram que a probabilidade das criancas examinadas terem sido abusadas por
homossexuais ou lésbicas € diminuta. Em 82% dos casos, o alegado autor do abuso € o

parceiro heterossexual de um familiar préximo da crianga®.

Y MM Gonzalez, F. Chacon, A.B. Gomez, M.A. Sanchez y E. Morcillo, “Dindmicas Familiares,
Organizacion de la Vida Cotidiana y Desarrollo Infantil y Adolescente en Familias Homoparentales”.
Estudios e Investigaciones, 2002, Madrid, Espafa. El Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid,
2003, pp. 521-606.

* Ellen Perrin and Commitee on Psychosocial, aspects of child family health, “Techenical report:
coparent or second-parent adoption by same sex parents”, American Academy of Pediatrics 2002 - vol.
109, n.° 2, February, pp. 341-344.

°1 Susan Golombok and Fiona Tasker, “Do Parents Influence the Sexual Orientation of Their Children?
Findings from a Longitudinal Study of Lesbian Families”, Developmental Psychology, vol.32, n.° 1, pp. 3-11.
*2 Carole Jenny, Thomas A. Roesler and Kimberly L. Poyer, “Are Children at Risk for Sexual Abuse by
Homosexuals?”, Pediatrics, 1994; vol. 94, n.° 1, pp. 41-44.

%3 Ibidem.
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Além do mais, os resultados da pesquisa sugerem que a orientacdo sexual dos pais
€ menos importante do que a qualidade das relagcdes familiares, na medida em que o
desenvolvimento e bem-estar psicoldgico das criangcas ndo estdo relacionados com a
orientacdo sexual dos pais™.

Os resultados dos estudos demonstram existir poucas diferengas entre os pais
heterossexuais e os pais homossexuais, ou entre os filhos daqueles e dos outros. Os
dados ndo apoiam a posicdo adoptada por parte dos tribunais relativamente aos pais
homossexuais, na medida em que a orientagdo perfilhada ndo se alicerca em
fundamentos sustentaveis. Ndo h& uma relagdo causa-efeito entre a orientagdo sexual
dos pais homossexuais e a orientacdo sexual das suas criangas. Os dados também
demonstraram que, mesmo que exista algum estigma ou ostracismo por parte da
sociedade relativamente as criangas cujos pais sdo homossexuais, tal ndo se reflecte nas
atitudes das criangas™.

Verificou-se igualmente que os pais homossexuais podem ser bons pais e que 0S
seus filhos geralmente sdo felizes e saudaveis. A capacidade parental dos casais do
mesmo sexo para educar as criangas de um modo salutar e ajustado é analoga a
capacidade dos casais heterossexuais™.

Também ndo vinga o argumento de que as criancas necessitam indubitavelmente
para o seu desenvolvimento psiquico da figura materna e da figura paterna. Neste ponto,
nenhuma pesquisa reforca a conviccao de que o género dos pais (feminino e masculino)
importa para o bem-estar infantil, pelo que, a inexisténcia de pais com sexo diferente

ndo compromete o desenvolvimento da crianga. O importante é a qualidade da relacao

** Charlotte J. Patterson, “Children of Lesbian and Gay Parents”, Child Development, vol. 63, n.° 5, 1992,
pp. 1025-1042.

% Mike Allen and Nancy Burrell, “Comparing the Impact of Homosexual and Heterosexual Parents on
Children: Meta-Analysis of Existing Research”, Journal of Homosexuality, vol.32, n.° 2, 1997, pp. 19-35.
% Rachel H. Farr, Stephen L. Forssell and Charlotte J. Patterson, “Parenting and Child Development in
Adoptive Families: Does Parental Sexual Orientation Matter?”, Applied Developmental Sci. 164 (2010),
vol. 14, issue 3, pp. 164-178.
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estabelecida. Para se verificar se uma forma particular de familia é a ideal ter-se-ia de
proceder & ordenacdo de um vasto conjunto de variaveis sociais e familiares®”.

Importa, igualmente, salientar que a homossexualidade, enquanto orientagdo
sexual, ndo é mundialmente reconhecida como um distarbio mental®.

Independentemente das convicgbes pessoais, politicas, religiosas, filosoficas ou
ideoldgicas de cada ser humano, importa, antes de mais, ter sempre presente que nas
Gltimas décadas, a sociedade tem passado por diversas e profundas mudancas
socioeconOmicas, culturais e politicas, que consequentemente atingiram a estrutura
familiar, dando lugar a novos modelos de familia®®. A familia homoafectiva (e a
homoparentalidade) é uma realidade que ndo se pode ignorar.

Note-se que, se por qualquer circunstancia, a crianga ou 0 jovem ndo pode ter uma
familia, na verdadeira acepcdo da palavra, devera o Estado, sem colocar impedimentos
infundados, promover através dos poderes que detém um ambiente familiar salutar,
sendo actualmente quer a adopgédo quer o apadrinhamento civil (por homossexuais ou
ndo) o melhor caminho a seguir, pois a familia que sabe amar, cuidar e respeitar é um
apoio para o resto da vida e a maior riqueza que um Ser humano pode ter.

O desenvolvimento integral da crianca sO pode ocorrer de forma salutar e nas

melhores condig6es, quando a crianca for rodeada pelo carinho e cuidados familiares®,

> Timothy J. Biblarz and Judith Stacey, “How Does the Gender of Parents Matter?”, Journal of Marriage
and Family, vol. 72, issue 1, February 2010, p. 3-22.

*8 para a American Psychological Association, as orientagdes sexuais de lésbicas, gays e bissexuais ndo
sdo disturbios, ndo tendo sido encontrado nas pesquisas efectuadas qualquer associacdo entre estas
orientacfes sexuais e as psicopatologias. Tanto 0 comportamento heterossexual como o comportamento

homossexual s&o aspectos normais da sexualidade humana. - www.apa.org/topics/sexuality/orientation.aspx

% Carla Patricia Pereira Oliveira, em “Entre a Mistica do Sangue e a Ascensdo dos Afectos: o
conhecimento das origens biologicas”, 1* Ed./2011, Coimbra Editora, p. 17, parafraseando a socidloga
Martine Segalen: “cada época conhece as suas formas familiares; sociedade e familia sdo o produto de
forcas sociais, econdmicas e culturais, sem que uma seja o resultado da outra”.

% Nas palavras de Colette Hovasse, em “Como Educar com liberdade e autoridade”, traduzido por Maria
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tendo o apadrinhamento civil por objectivo prover de um meio familiar estdvel uma
crianca que, por qualguer motivo, ndo pode estar junto da sua familia de origem, nem
pode ser adoptada.

N&o sendo a adopcdo uma opgdo para muitas das criangas e jovens
institucionalizados, o apadrinhamento civil aparecerd como um recurso a ndo ignorar.

Superior a qualquer outro interesse ou convicgdo é o direito da crianga de ter uma
familia que cuide de si e que Ihe dé a atencdo, amor e todas as condi¢cdes necessarias
para um desenvolvimento sadio e equilibrado. Nao esta aqui em causa apenas o direito
dos homossexuais adoptarem ou apadrinharem civilmente criangas ou jovens, mas o
direito das criancas e jovens a terem uma familia que as proteja.

Nada deveria obstar a que qualquer pessoa, independentemente da sua orientacéo
sexual, adopte ou apadrinhe civilmente uma crianca, seja a titulo individual ou néo, ja
que a orientacdo sexual ndo deve ser requisito a considerar no processo, mas sim as
condicBes econdmicas, psicoldgicas e emocionais que possui para criar, educar e amar
uma crianca. Se quer para a adopg¢do quer para o apadrinhamento civil, parece ser
condi¢do “sine qua non” que resulte em reais Vantagens61 para a crianga ou jovem
(art.1974.°, do CC e art. 5., n.°1 da LAC), a preferéncia sexual dos candidatos em nada
deveria afectar, na deciséo de deferimento, se se apurar que efectivamente resultaria em
verdadeiras vantagens. Averiguada a capacidade dos candidatos para acolher uma
crianca e para lIhe assegurar todas as necessidades (afectivas, psicoldgicas, educativas,
de salde e até mesmo materiais), sendo garantida a seguranca e um ambiente propicio

ao seu desenvolvimento, servindo-se 0s superiores interesses da crianga, jamais, a

Luisa Maia, colecgdo para viver melhor, editorial portico, Lisboa, p. 13 — “os psicanalistas fizeram a
prova experimental de que a sensibilidade da crianca existe desde 0 seu nascimento e regista, logo desde a
primeira infancia, no seu consciente, todas as perturba¢des emocionais que ai se imprimem, sob a forma
de “cicatrizes”, cujas consequéncias podem ser graves para a vida afectiva do adulto”.

61 Clara Sottomayor, em “Direito e Justica — Quem sdo os “verdadeiros” pais? Adopgdo plena de menor e
oposi¢do dos pais bioldgicos”, vol. 16, tomo 1 (2002), pp. 199-200 — Para a autora as vantagens podem ser

de natureza patrimonial ou ndo patrimonial e para serem “reais”, tém que se averiguar concretamente.
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orientacdo sexual do candidato deveria ser uma condicionante. Todavia, a
homossexualidade afigura-se ainda como um elemento penalizador.

Se o0s varios estudos que tiveram por base situacbes concretas de
homoparentalidade demonstram n&o existirem motivos reais que obstem a uma tal
realidade, talvez, ainda menos se deva temer o apadrinhamento civil por homossexuais,
na medida em que se trata de uma realidade muito menos complexa. Embora a questao
de fundo, no que concerne ao apadrinhamento civil por homossexuais, possa parecer
analoga a questdo da adopc¢do por homossexuais, de facto ndo o €. Como ja se averiguou
as situacOes subjacentes, na sua esséncia, sdo de todo diferentes.

A semelhanca da adopcéo restrita, no apadrinhamento civil a crianca nao fica, em
principio, apartada da familia natural, na medida em que essa tem o dever de colaborar
com os padrinhos, ndo deixando de se relacionar e de acompanhar o desenvolvimento
da crianca. Porém, esta nova relacdo juridica beneficia de requisitos bem menos
exigentes que os exigidos para a adopcéo restrita, sendo a sua constituicdo bem mais
facil.

Olhando para a realidade legislativa do pais, parafraseando Pedro Branquinho, de
jure constituto, aos casais homossexuais esta efectivamente vedada a adopcéo de
criangas. De iure constituendo, a possibilidade de adopgdo pelos mesmos dependera da
evolucédo da sociedade®. A possibilidade da crianga ou jovem ser apadrinhada por
casais homossexuais dependerd também da evolucédo da sociedade, da mentalidade das
pessoas que constituem a comunidade. O ordenamento juridico € mutavel, pautando-se
pelos valores econdmicos, sociais e culturais da sociedade em que se insere.

Realce-se que, ndo podemos continuar a cultivar o discurso de que existem
milhares de criancas institucionalizadas ou em regime de acolhimento familiar que
precisam de ser integradas numa familia e, depois, ndo educar a sociedade para novas

realidades e ndo criar normas que procurem actuar em abono dos interesses desses mesmos

%2 Pedro Branquinho Ferreira Dias, em “Lex Familiae” — Revista Portuguesa de Direito da Familia, A.2,

n.° 4, 2005, “A adopgao de criangas por casais homossexuais: sim, ndo ou talvez”, pp. 99 -102.
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meninos e meninas que tém o direito de crescer num verdadeiro lar. E importante que
em consonancia com o estipulado na Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 1989
(art. 3., n° 1), todas as decisbes relativas a criangcas e jovens sejam ponderadas e
deliberadas por quem de direito, tendo imperativamente em conta o superior interesse
das criancas. E crucial que os direitos das criancas ndo sejam secundarizados.

E certo que pelo facto de existir uma lei ndo significa que os comportamentos, por
essa via, mudem logo, visto que a “mentalidade” das pessoas ¢ algo que ndo se altera
por “decreto”. E certo que sendo Portugal um pais de raiz conservadora e tradicionalista,
ndo se pode esperar que toda a populacdo mude radicalmente e automaticamente a sua
mentalidade, pois esta estd profundamente arreigada. Mas para que no futuro se possa
colher alguns frutos a que planta-los e rega-los no presente. A informacdo e o
esclarecimento sdo imprescindiveis, actuando como verdadeiras armas contra a

intolerancia e no combate por uma sociedade mais justa®.

2.3 Panorama Constitucional

Para a andlise da questdo em contenda, importa ndo esquecer 0s principios
consagrados na CRP.

O principio da igualdade de tratamento das pessoas colocadas em condicOes
analogas, enquanto principio norteador dos direitos protegidos constitucionalmente,
vem consagrado no art. 13.°, n.° 2 da CRP. De acordo com esse principio é proibida toda
ou qualquer forma de discriminagéo, salvo se for num sentido puramente positivo.

Note-se que o legislador constitucional ao incluir expressamente no art. 13, n.° 2 da

CRP o critério “orientagdo sexual”, pretendeu claramente coibir a discriminagdo em razio

% lustrando o pensamento de Feliz Lopez Sanchez, em “Homossexualidade e Familia — Novas
Estruturas”, 2009, Editora Artmed, p.77. - “os meninos ¢ meninas devem aprender que ndo existem
somente familias formadas por dois pais heterossexuais (...) existem outras familias (...) formadas por
duas mulheres ou dois homens que também podem ter filhos (...) em todas as escolas esse tema deveria
entrar em pauta (...) os homossexuais também podem ser bons pais, bons amigos e, como todos 0s

demais boas pessoas (...)”.
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da homossexualidade. Logo, parece ser evidente que o principio da igualdade s6 podera
ser realizado quando ndo exista, directa ou indirectamente, qualquer diferenciacdo
normativa, entre heterossexuais e homossexuais. Os factores indicados no n.° 2, do art.
13.° da CRP actuam assim como condic¢des de presungdo de inconstitucionalidade por
violagdo do principio da igualdade®.

Ao proibir-se explicitamente a adopgdo e o apadrinhamento civil por casais
homossexuais, sem possibilidade das entidades competentes poderem analisar
casuisticamente cada situacao e sem que se encontre concretamente razdes plausiveis ou
seja, sem que exista “a priori” qualquer motivagdo real, para além da orientacdo sexual
dos candidatos, sem que existam fundamentos materiais suficientes para tal
diferenciacéo, ndo se estara a desrespeitar o principio da igualdade?®™ Né&o se estara
claramente a tratar esses cidadaos como “cidadaos de segunda categoria”?

Para Gomes Canotilho e Vital Moreira por meio deste principio constitucional,
imp0Oe-se entre outras concepcOes, a igualdade na aplicagdo do direito, proibindo-se o
tratamento discriminatorio ou diferenciado. O seu ambito de proteccdo abarca quer a
proibicdo do arbitrio, quer a proibicdo da discriminacdo, quer a obrigacdo de
diferenciacao®.

A primeira vertente pressupde que sO perante uma justificagdo razoavel, de acordo

com critérios de valor objectivos, constitucionalmente relevantes, as diferenciacdes de

% Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 191/88, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt —

Esta-se perante uma discriminagdo constitucionalmente inadmissivel quando ao nivel normativo se
estabelece uma diferenciagdo cuja causa assente, Unica e exclusivamente, em algum dos factores
previstos no n.° 2 do artigo 13.° da CRP. Nao seréa assim considerado se se apurar que existe outra
motivacdo que apele a que segundo critérios préprios da justica distributiva, se ditem normagdes
distintas para grupos diversos de cidad&os.

% Quanto ao sentido do Principio da igualdade vide ainda o Acérddo n. 1007/96, o Acérddo n.°
409/99, o Acordao n.° 187/2001 e o Acérdao n.° 232/2003, todos do Tribunal Constitucional,

disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt

% Gomes Canotilho e Vital Moreira, em “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, vol. I, 42 ed.

Revista (2007), Coimbra Editora, pp. 338 e ss.
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tratamento poderdo ser admissiveis. Dentro dos limites constitucionais, o legislador tem
liberdade de conformacdo legislativa, porém ndo tendo a medida legislativa adequado
suporte material, existe uma violacdo do principio da igualdade. A segunda vertente
traduz a ilegitimidade de quaisquer diferenciagbes de tratamento entre os cidadaos
baseadas ou em razdo em categorias subjectivas, isto é exige-se que as medidas de
diferenciacdo tenham fundamento material bastante sob a perspectiva da seguranga
juridica, da proporcionalidade, da justica, da solidariedade. S6 poderdo ser consideradas
legitimas as diferenciacbes de tratamento quando estas se baseiem numa distin¢éo
objectiva de situac¢des, quando ndo se fundamentem em qualquer dos motivos indicados
no n° 2 do art. 13.° da CRP, quando tenham um fim legitimo de acordo com o
ordenamento constitucional positivo e quando se revelem necessarias, adequadas e
proporcionais a satisfacdo do seu objectivo. Pela terceira vertente pretende-se assegurar
uma igualdade juridico-material, através da atenuacdo ou eliminacdo, das desigualdades
de oportunidade sociais, econémicas ou culturais ®'.

A ideia subjacente a este principio de que “se deve tratar de modo igual o que ¢
igual e de modo diferenciado 0 que é diferente”, s6 ¢ imposta se em causa estiverem
situacdes juridicamente relevantes, isto €, merecedoras de um tal tratamento em prol de
consideracdes de justica, pelo que a proibicdo pelo principio da igualdade de
tratamentos juridicamente diferenciados ou discriminatdrios “torna ilegitimos critérios
arbitrarios porquanto insuficientes e desrazodveis”, nao admitindo consideragdes que
obstem & dignidade humana®®.

Segundo o Aco6rddo n.° 569/08 do TC sdo inconstitucionais por violagdo do
disposto no art. 13.°, n° 1 da CRP, as diferencas de regimes estabelecidas pelo
legislador ordinario que ndo se sustentem em qualquer fundamento razoavel, ou nao
sejam perceptiveis a partir de um critério racional bastante®.

Salvo o devido respeito por outros entendimentos, obstar-se a adopcdo e ao

apadrinhamento civil por homossexuais, é negar tais direitos a quem possui caracteristicas

*" Ibidem.
% Maria Gloria F.P.D. Garcia, em “ Estudos sobre o Principio da Igualdade”, 2005, Almedina, pp. 15 e ss.

% Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

40


http://www.tribunalconstitucional.pt/

pessoais e dispde de recursos econdmicos suficientes para atender as necessidades das
criancas, pelo simples facto de a orientacdo sexual ser diferente da dominante. Alicercar
tal impedimento no principio da igualdade, no sentido de “tratar de modo diferente o
que ¢é diferente”, é estar a “camuflar” uma discriminagdo. Nao vinga igualmente, o
argumento de que o legislador ndo o permite por existirem demasiadas ddvidas
quanto a salvaguarda dos superiores interesses das criangas. Note-se que, 0 6nus da
prova da existéncia de danos para o superior interesse da criangca pertence a quem
defende a restricdo de direitos, isto €, a quem pretende negar aos homossexuais 0 acesso
a adopcdo e ao apadrinhamento civil. Ndo basta, aos opositores da adopc¢do ou do
apadrinhamento por homossexuais, remeter para conceitos indeterminados, ideias
culturais gerais ou para a tradicdo historica ou religiosa. Deve ser apresentada base
empirica que atribua a parentalidade e ao apadrinhamento homossexual um efeito
negativo no desenvolvimento das criangas, o que ndo tem sido feito.

Dispde o0 art. 36.°, n.° 1 da CRP que “todos tém o direito de constituir familia...em
condi¢des de plena igualdade”, abrangendo tanto a “familia conjugal”, as unides
familiares “de facto”, como também as familias constituida por pais e filhos - o
legislador, aberto a multiplicidade familiar, ndo exclui da tutela constitucional as novas
relacBes familiares e parafamiliares da actualidade™. Existe igualmente, um direito
fundamental & constituicdo de uma relacdo juridica de adopcdo (n.° 7 - Principio da
proteccdo da adopcdo, que impde que o legislador mantenha o instituto no ordenamento
juridico e ndo o diminua ou restrinja).

A semelhanca da adopgdo, o apadrinhamento civil, enquanto relagdo juridica
parafamiliar, € um instrumento vital de protecdo de criancgas e jovens desprovidos de um
ambiente familiar estavel. Salvo melhor entendimento, ndo fard sentido que se
compreenda, igualmente, no art. 36.°, n.° 7, o direito a constituicdo de uma relacédo
juridica de apadrinhamento civil?

Jorge Miranda, na anotacdo do presente artigo, afirma que, “ no que toca a adopcao

e uma vez que a Constituicdo defere para a lei a sua regulacédo e protec¢do, nada obsta a

70 Jorge Miranda e Rui Medeiros, em “Constitui¢io Portuguesa Anotada” - Tomo |, 22 ed./2010, Coimbra
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que o legislador ordinério, com a sua legitimidade democrética, exclua a adopgdo por
casais homossexuais, tanto mais que, no espaco de discussdo publica, € controverso em
que medida o interesse superior da crianga se compadece com a admissibilidade da
adopgdo nesses casos”'*. Salvo o devido respeito, também é controverso que o interesse
superior da crianca ndo se compadeca com tal admissibilidade, até porque a experiencia
internacional nesta matéria, demonstra exactamente o inverso. Ora, se se tem verificado
que em principio a adopcdo por homossexuais respeita 0s superiores interesses das
criancas, por maioria de razao, o apadrinhamento civil ndo ird contrariar.

Interessa acentuar que a CRP, como se pode verificar pelo conteddo do art. 67.°,
reconhece a familia enquanto institui¢do, titular do “direito a proteccdo da sociedade e
do Estado e a efectivacdo de todas as condi¢Ges que permitam a realizacdo pessoal dos
seus membros”. Considera a familia um elemento essencial da sociedade, acolhendo a
ideia de que o desenvolvimento harmonioso e equilibrado do ser humano nao pode ser
apartado das relagdes que se estabelecem no seio familiar’%. Deste modo, permitir a
adopcdo ou o apadrinhamento civil de criancas por homossexuais, ndo significara
promover a desinstitucionalizacdo de criancas através de um novo projecto de vida, pela
sua inser¢do numa nova familia?

O interesse superior da crianca estd ligado a constante necessidade da crianca de

crescer num meio familiar harmonioso, tendo a sua projecc¢éo constitucional, no

Editora, pp. 814 e ss. Diversamente, Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho, em “Curso de Direito da
Familia” - Volume I, 4% ed./2008, Coimbra Editora, pp. 55-60 e 115-120 — embora admitam a tutela da
unido de facto pelas regras da seguranca social, do arrendamento e para efeitos fiscais, consideram que tal
relacdo juridica parafamiliar ndo estda equiparada ao casamento nem beneficia de uma proteccdo
constitucional semelhante ao casamento (art. 36.% n.° 1 da CRP), e que s6 o casamento heterossexual
merece tutela constitucional, sob pena de se desvirtuar o nicleo essencial do conceito.

" Jorge Miranda e Rui Medeiros, ob. cit., p. 820.

"2 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 17 de Dezembro de 2003 (Processo 1832/03-2),
disponivel em www.dgsi.pt - a familia assume “o0 mais relevante papel no processo de desenvolvimento e
socializag8o da crianga, como entidade estruturante dos seus afectos e personalidade e proporcionadora

das capacidades intelectuais, sociais, psicologicas e afectivas indispensaveis a maturag@o do ser humano”.
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reconhecimento do direito da crian¢a ao desenvolvimento integral, cabendo assim ao
Estado a promocdo da proteccdo da crianca (art. 69.° da CRP).

O art. 69.° da CRP vem impor deveres de proteccdo ao Estado, aos poderes
publicos (cuja concretizacdo se verifica a nivel legislativo e administrativo e através da
promogéo de medidas que tenham em vista a proteccao das criangas e jovens em perigo)
e também a sociedade (quer por parte das varias instituicdes existentes ligadas ao
cuidado e formacdo dos menores, quer por parte da propria familia da crianca), contra
todas as formas de abandono, de discriminacdo e de opressdo e contra 0 exercicio
abusivo da autoridade na familia e nas demais instituicdes, dando especial relevancia as
situacdes das criancas 6rfas, abandonadas ou privadas de um meio familiar normal .

Nesta perspectiva, o superior interesse da crianca devera impor-se a qualquer outro
interesse mesmo que legitimo, independentemente de que natureza for, isto é, seja
relativamente aos interesses dos pais, de outros adultos, de ordem econémica ou s6cio-
cultural. E o principio do superior interesse da crianca que tem expressa consagragio no
art. 3°, n° 1 da CDC, que apela a que se deva atender prioritariamente aos direitos e
interesses do menor.

Importa reter, que embora a estrutura e a funcdo da familia tenham sofrido
mutacdes, continua a ser reconhecida como um vital pilar da sociedade. A familia
assume um papel preponderante quer na satisfacdo das necessidades basicas a que todas
as criancas tém direito, quer no adequado desenvolvimento pessoal e inclusao activa no
meio social de todos os membros que a integram, tendo ainda a tarefa de manter a
propria identidade e coeséo familiares dos elementos que a compdem’”.

Além do mais, ndo se pode olvidar que, ao longo da historia, as estruturas familiares
sofreram varias alteracGes e nem sempre foram unanimemente bem aceites por todos

0s membros da sociedade”. Como é consabido, cada cultura estabelece o que é tido como

’® Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., pp. 869 e ss.
™ Adelina Gimeno, em “ A Familia — O desafio da diversidade”, colec¢do epistemologia ¢ sociedade,
Editora Piaget, 2001, pp. 54-70.

> Antigamente as “mies solteiras” eram estigmatizadas, sendo olhadas com desconfianca, eram

43



socialmente admissivel, pelo que o desvio aos padrdes estabelecidos é muitas vezes
rejeitado. E o que acontece aqueles que optarem por estruturas familiares menos
convencionais, afastando-se do ideal familiar socialmente estabelecido e reconhecido
como normal, como € o caso dos modelos familiares constituidos por casais
homossexuais.

Sem qualquer analise prévia, ndo se respeitando o direito a diferenca, acolhendo-se
a intolerancia e alimentando-se estereotipos sociais, € vedada totalmente aos casais
homossexuais a possibilidade de adoptarem ou apadrinharem civilmente uma crianca,
como se o factor “homossexualidade” fosse um virus que “mata” a idoneidade e a
capacidade dos candidatos, ignorando-se todas as demais condi¢des de que dispde.

Como afirma Adelina Gimeno o conceito de familia vai para além do que se pode
exteriormente observar, pois para além do bioldgico, a familia constroi-se por aqueles
que se sentem unidos por lacos de amor, de intimidade e da proteccéo dos mais débeis’®.

Pelo exposto, se a dignidade humana (art. 1.° da CRP), principio magno que se
sustenta nos principios da liberdade e da igualdade e, norteia a Republica Portuguesa
enquanto Estado de direito democratico, ndo permite restricdes, seja de qual ordem

forem, sendo um “prius diante da vontade popular”’’

, Se ninguém pode ser afectado nos
seus direitos, em virtude de qualquer critério enunciado no art. 13.%, n.° 2 da CRP, se
constitucionalmente existe uma lacuna na lei quanto ao significado do conceito
“familia”, 0 que permite que nele caiba qualquer modelo familiar (o que inclui a familia
homoafectiva), se o direito das criancas a uma familia aclama que o Estado diligencie
nesse sentido, & incompreensivel que seja denegado aos homossexuais

direitos/responsabilidades parentais.

marginalizadas. Porém, actualmente as familias ditas monoparentais, sdo reconhecidas e bem aceites pela
sociedade em geral, sendo uma realidade bastante frequente.

’® Adelina Gimeno, ob. cit., pp. 72-73.

" Jorge Miranda, em “ Manual de Direito Constitucional”, Tomo IV, 4° Ed., 2008, Coimbra Editora,

pp.199 e ss.
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2.4 Uma questdo de Inconstitucionalidade?

Aparentemente, a recusa por parte do legislador ordinario ao apadrinhamento civil
por casais homossexuais ndo contraria somente os direitos dos cidaddos homossexuais,
mas igualmente o direito das criangas ao apadrinhamento civil, no sentido em que,
restringir, de per si, o apadrinhamento civil a esses casais € estar, de certo modo, a
diminuir o leque de possiveis candidatos a padrinhos/madrinhas e consequentemente a
oportunidade de as criancas poderem vir a crescer num ambiente familiar estavel .

Uma leitura do art. 3.°, n° 4 do DL 121/2010, de 27 de Outubro (procede a
regulamentacdo do regime juridico do apadrinhamento civil, aprovado pela Lei n.°
103/2009, de 11 de Setembro), que manda aplicar o disposto no artigo 3.° da Lei n.°
9/2010, de 31 de Marco (lei que permite o casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo) e do artigo 7.° da Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio (lei que adopta medidas de
proteccdo das unides de facto), evidencia, uma discriminagdo inconstitucional,
essencialmente, por violacdo do disposto no art. 13.°, n.° 2 e no art. 69.°, ambos da CRP.

Tais normas cuja constitucionalidade deveria ser apreciada contrariam 0s
principios da igualdade e da ndo discriminagdo, na medida em que vedam, aos casais
homossexuais, o direito ao apadrinhamento civil de criangas e ndo tutelam o interesse
superior da crianga e o seu direito a ter uma familia. S&o esses direitos que exigem a
ampliacdo das candidaturas, quer quanto a adop¢do quer quanto ao apadrinhamento
civil, aos homossexuais™.

Note-se que a questdo de inconstitucionalidade pode ser levantada num “feito

submetido a julgamento”, nos termos do art. 204.° da CRP, quer pelas partes, quer pelo

® Note-se que de acordo com os dados disponibilizados pela Unidade de Infancia e Juventude -
Departamento de Desenvolvimento Social (Instituto da Seguranca Social, I.P.), até ao dia 30 de
Novembro de 2011, foram apenas 6 os candidatos ao apadrinhamento civil, sendo que apenas 1
candidatura foi aprovada e 1 crianga integrada.

" carlos Pamplona Corte-Real, “Homoafectividade: a respectiva situagao juridico-familiar em Portugal”,
em Escritos de Direito das Familias: uma perspectiva luso-brasileira, coord. Maria Berenice Dias e Jorge
Duarte Pinheiro, Porto Alegre, Magister Editora, 2008, pp. 24 e ss.
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MP (quando este seja parte no processo) ou oficiosamente pelo juiz®® &

De acordo com o art. 280.%, n.° 1, al. b) da CRP, das decisdes dos tribunais que
apliquem norma cuja inconstitucionalidade tenha sido suscitada durante o processo, cabe
recurso para o TC, ou seja das decisfes do Tribunal a quo cabe recurso, por via de
accdo judicial de inconstitucionalidade, para o TC®. Importa ressalvar que para este tipo
de recurso ndo vigora a regra “do recurso em via directa para o TC” 8 ou seja, sempre
que da decisdo do tribunal a quo caiba recurso ordinario, o recorrente tem que esgotar
todas as instancias (art. 70.°n.° 2 da LTC). Por regra, o recurso para o TC produz efeitos
suspensivos, subindo imediatamente nos proprios autos (art. 78.° da LTC).
Relativamente ao recurso de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade vigora o
principio do pedido (artigo 79.°-C da LTC).

Observe-se que, se a norma em questdo for em trés casos concretos julgada
inconstitucional ou ilegal pelo préprio TC, de acordo com o disposto no artigo 281.°, n.°
3 da CRP e no artigo 82.°da LTC, o TC tera de declarar com forca obrigatoria geral a
inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma®. Consequentemente, a norma é
revogada do Ordenamento Juridico, tendo tal declaracdo de inconstitucionalidade
efeitos “ex tunc” (art. 282.° da CRP). Porém como se sabe, a apreciagdo e declaragdo da
inconstitucionalidade ou ilegalidade ndo é automatica ao terceiro caso. A passagem para
0 processo de fiscalizacdo abstracta subsequente a terceira decisdo concreta coincidente
nédo se faz oficiosamente, por deliberacdo do Tribunal, devendo ser desencadeado por

iniciativa dos juizes do TC ou do MP, que promovem a organiza¢do do processo com as

8 J.J. Gomes Canotilho, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, 62 ed. (2002), Almedina, p. 977.
8 Helena Gomes Melo et. al., em “ Poder Paternal e Responsabilidades Parentais”, 2* ed., 2010, Quid
Juris, p. 236 — “Da decisdo que recuse a habilitacdo cabe recurso para o tribunal competente em matéria
de familia e menores” (prazo de 30 dias) —art. 12.°n.°4 da LAC e art. 7.° do DL 185/93, de 22 de Maio.
82 Recursos das decisdes negativas de inconstitucionalidade/legalidade - art. 70 n.2 1 al. b) e f) da LTC.

8 (. Blanco de Morais, em “Justica Constitucional”, Tomo II, 2005, Coimbra Editora, pp. 683 ¢ ss.

8 Acérdao n.0 340/08, do Tribunal Constitucional, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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copias dos acdrdaos de onde constam as decisdes de inconstitucionalidade, remetendo-o
posteriormente ao Presidente do TC®.

Importa realcar igualmente que, embora esteja vedado aos cidaddos em geral o
poder de iniciativa do processo de fiscalizagdo abstracta, o certo é que nada obsta a que
“lancem mao” do direito de peticdo para defesa dos seus Direitos e da Constituicdo, de
acordo com o disposto no art. 52.° da CRP, sendo neste caso, o Provedor de Justi¢a o
0rgdo competente para requerer a apreciacdo da inconstitucionalidade atraveés do
sistema de fiscalizagdo abstracta sucessiva (art. 281.°, n.° 1, al. a) e n.° 2, al. d) da
CRP)®.

8 3. J Gomes Canotilho, ob. cit., p. 1014.
® Jorge Miranda, ob. cit., p. 249.
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CONCLUSAO:

N&o se pode negligenciar as necessidades reais das criangas e jovens, na medida
em que descuréd-las ira influir negativamente no seu desenvolvimento intelectual e
emocional. Vérias sdo as necessidades vitais ao salutar crescimento das criangas e
jovens, sendo entre outras, a necessidade de relacdes afectivas continuas. Como
afirmam o pediatra e pedopsiquiatra Brazelton e Greenspan; “interac¢cdes emocionais
com bebés e criancas baseadas no apoio, carinho e afecto contribuem para o
desenvolvimento adequado do sistema nervoso central (...) quando existem relagdes
solidas, empaticas e afectivas, as criancas aprendem a ser mais afectuosas e solidarias e
acabam por comunicar 0s seus sentimentos, reflectir nos seus préoprios desejos e
desenvolver o seu relacionamento com outras criancas e adultos™®. As criangas que
passem por experiencias traumaticas e de stress, devido as tensas relacdes familiares, ou
a falta delas, acabam por apresentar problemas bastante graves a nivel emocional,
cognitivo e até social, ao longo da sua vida®.

Da mesma forma que ndo existe nenhuma razéo justificativa para se restringir a
guarda dos filhos com base na orientacdo sexual dos pais, também parece ndo existirem
bases cientificas ou empiricas que fundamentem os argumentos contra a adopgao por
homossexuais e, consequentemente, contra o apadrinhamento civil por pessoas
homossexuais - “a maiori, ad minus”. O principal problema reside essencialmente nos
preconceitos criados e perpetuados pela sociedade sobre os homossexuais em geral. E a
negacdo da diversidade, que obsta a que criancas possam ser colocadas aos seus

cuidados.

8 T. Berry Brazelton e Stanley L. Greenspan, em “ A crianga e o seu mundo”, 6* Ed./2009, Editorial
Presenca, pp. 27 e 29.

8 para maior desenvolvimento dos aspectos negativos associados & institucionalizagdo reconhecidos pela
investigacdo vide “Intervencdo com criangas, jovens e familia”. Organizacdo Ana T. de Almeida e Natalia
Fernandes, 2012, Almedina, pp. 126 e 127 — texto de Luisa R. Trigo e Isabel Alberto, “As multiplas faces

da institucionalizag@o de criangas e jovens: risco e/ou oportunidade?”.
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N&o obstante, se duavidas ainda permanecerem na mente do legislador
relativamente a adopcdo, essas dlvidas ndo sdo pertinentes em relacdo ao
apadrinhamento civil, instituto menos complexo, quanto aos seus efeitos, do que a
adopcao. Julgo que a lei do apadrinhamento seria a oportunidade ideal para Portugal, a
semelhanca de tantos outros paises tidos como desenvolvidos, iniciar o percurso em
direc¢do a abolicdo de “injusticas” que afectam as minorias sexuais, ¢ indirectamente,
0s interesses das criancas.

Porque ainda ha um longo caminho a percorrer na promocdo da tolerancia
relativamente a orientacdo sexual de cada ser humano e as novas estruturas familiares
existentes, este € 0 momento para se comecar a revolucionar mentalidades. Note-se que
as mentalidades e a sua alteracdo s3o um desafio em curso. E certo que as mentalidades
influenciam a lei, mas a lei também influencia a mentalidade, no combate contra
qualquer tipo de estigma. E uma vez que a lei por si s6 nem sempre chega é essencial a
existéncia de medidas de politica e de campanhas informativas.

Como afirma Pinto de Albuquerque “a orientagdo sexual da pessoa nao pode servir
para a discriminar juridicamente no seu relacionamento afectivo com outras pessoas,
seja na celebracdo de casamento, seja no exercicio dos seus poderes paternais ou na
adopcao”®. Subscrevendo tal posicdo, 0 mesmo se deve aplicar a esta nova relagéo
parafamiliar constituida através do apadrinhamento civil.

Porque o Direito € interdisciplinar, o legislador, para tomar uma posi¢do sobre
determinada questdo, deve recolher informacdes de outras ciéncias e como tal ndo pode
ignorar dos dados da psicologia. Estes dados j& existem e demonstram que as criangas

educadas por homossexuais ndo sofrem efeitos negativos no seu desenvolvimento.

8 «Casamento homossexual”, por Paulo Pinto de Albuquerque, em Diario de Noticias - Opinido, de 8

Janeiro de 2010, disponivel em www.dn.pt.
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= Aco6rddo n.° 340/08, do Tribunal Constitucional. Disponivel em URL:

www.tribunalconstitucional.pt

= Acorddo n. 569/08 do Tribunal Constitucional. Disponivel em URL:

www.tribunalconstitucional.pt

= AcOrddo n.° 121/10 do Tribunal Constitucional. Disponivel em URL:

www.tribunalconstitucional.pt

= (Caso Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal (decisdo do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem de 21 de Dezembro de 1999, sobre a queixa n.° 33290/96).

Disponivel em URL: www.echr.coe.int/ECHR/

= Caso Frétte Vs. France (decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de
26 de Fevereiro de 2002, sobre a queixa n.° 36515/97). Disponivel em URL:

www.echr.coe.int/ECHR/

= Caso E.B. Vs. France (decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de
22 de Janeiro de 2008, sobre a queixa n.° 43546/02). Disponivel em URL:

www.echr.coe.int/ECHR/

= Caso J.M. Vs. the United Kingdom (decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem de 28 de Setembro de 2010, sobre a queixa n.° 37060/06).

Disponivel em URL: www.echr.coe.int/ECHR/

= (Caso Gas and Dubois Vs. France (decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem de 15 de Margo de 2012, sobre a queixa n.° 25951/07). Disponivel em
URL: www.echr.coe.int/ECHR/

= Caso X and Others Vs. Austria (sobre a queixa n.° 19010/07) — Exposicdo dos

factos e das questdes, apresentadas por X e outros contra a Austria. Disponivel
em URL: www.echr.coe.int/ECHR/
= Caso Hallier and Lucas Vs. France (sobre a queixa n.° 46386/10) — Exposi¢éo

dos factos e das questbes, apresentadas por Elodie Lucas e Karine Hallier contra

Franca. Disponivel em URL: www.echr.coe.int/ECHR/

LEGISLACAO:

= Cadigo Civil Portugués.
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Cddigo Penal.

Caodigo do Trabalho.

Caodigo de Direito Canonico, promulgado por S.S. o Papa Jodo Paulo 1.
Constituicdo da Republica Portuguesa.

Convencado sobre os Direitos das Criangas de 1989.

Declaragéo dos Direitos da Crianga de 1959.

Lei n.° 147/99 de 1 de Setembro - Lei de Proteccdo de Criancas e Jovens em
Perigo

Lei 7/2001 de 11 de Maio, alterada e republicada pela Lei n.° 23/2010 de 30 de
Agosto - Adopta Medidas de Protecgdo das Unides de Facto.

Lei 32/2006, de 26 Julho — Regula a utilizacdo de Técnicas de Procriacdo
Medicamente Assistida.

Lei n.° 103/2009, de 11 de Setembro - Aprova o Regime Juridico do
Apadrinhamento Civil.

Lei 9/2010 de 31 de Maio - Permite o Casamento Civil entre Pessoas do Mesmo
Sexo.

Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de Outubro — Organizacdo Tutelar de Menores
Decreto-Lei n.° 185/93, de 22 de Maio — Regula o Regime Juridico da Adopcéo.
Decreto-Lei n.° 291/99, de 3 de Agosto — Regula as tabelas de inaptiddo e
incapacidade vigentes nas Forcas Armadas. Revogou entre outras, as Portarias
n.. 28/89 e n.° 29/89, de 17 de Janeiro que estabeleciam as tabelas de perfis
psicofisicos e de incapacidades do Exército, a ser usada pelas juntas hospitalares
de inspecgdo e pelas juntas extraordinarias de recurso aplicavel aos militares que
prestam servico efectivo no Exército.

Decreto-Lei n.° 11/2008, de 17 de Janeiro - Estabelece o Regime de Execucéo
do Acolhimento Familiar previsto na Lei de Protecgdo de Criangas e Jovens em
Perigo.

Decreto n. 9/XI da Assembleia da Republica - permite o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, recebido para promulgacdo do Presidente da Republica.
Decreto-Lei n.° 121/2010, de 27 de Outubro — Procede a Regulamentacédo do

Regime Juridico do Apadrinhamento Civil.
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= Proposta de Lei n.° 253/X - Aprova o regime juridico do apadrinhamento civil,
procede a 15% alteracdo ao Cddigo do Registo Civil, e altera o Cddigo do

Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares (IRS).

OUTRAS FONTES:

= American Psychological Association (consideragdes sobre a homossexualidade).

Disponivel em URL: www.apa.org/topics/sexuality/orientation.aspx

= Correio da Manha. Disponivel em URL: www.cmjornal.xl.pt

= Jornal de Noticias. Disponivel em URL: www.jn.pt
= Assembleia da Republica (Projecto de Lei n.° 126/XIl e Projecto de Lei n.°
127/X11/18). Disponivel em URL: www.parlamento.pt

= Rainbow Europe Map & Index 2011: legal situation of lesbian, gay, bisexual &
trans people in Europe”, da autoria da ILGA Europe. Disponivel em URL:

www.ilga-europe.org

= Relatério de Caracterizacdo das Criancas e Jovens em Situacdo de Acolhimento
em 2010, da autoria do Instituto de Seguranca Social, I.P.: Departamento de
Desenvolvimento Social/ Unidade de Infancia de Juventude/ Sector para a

Qualificacdo do Acolhimento. Disponivel em URL: www.parlamento.pt

= Resolugéo do Parlamento Europeu sobre a situacéo dos direitos fundamentais na
Unido Europeia, de 4 Setembro de 2003. Disponivel em URL:
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P5-TA-
2003-0376+0+DOC+XML+V0//PT&language=PT

= “Permanence Order” - documento informativo da organizagdo “Children in

Scotland”. Disponivel em URL:

www.childreninscotland.org.uk/docs/policy/adoption.pdf
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